CENTRO EDICION DIGITAL
DE ESTUDIOS N° 634, NOVIEMBRE 2022
PUBLICOS

puntos de referencia

POLITICA Y DERECHO

Las “side letters” en el
contexto del CPTPP

CAROLINA VALDIVIA

@ cepchile.cl @ Centro de Estudios Plblicos @ @cepchile @cepchile El CEP presenta



PUNTOS DE REFERENCIA ‘ POLITICA Y DERECHO ‘ N° 634, NOVIEMBRE 2022

RESUMEN

‘ El presente trabajo indaga sobre la estrategia de las séde letters propuesta por el Gobierno del
Presidente Gabriel Boric en el contexto del Tratado Integral y Progresista Transpacifico (en
adelante, CPTPP), y concluye que no representa mejoras y que su eficacia serd practicamente
nula.

. El pasado 11 de octubre de 2022, y tras mas de cuatro anos de tramitacién, el Congreso
termind la discusion legislativa del CPTPP, con su aprobacién en el Senado. El tratado se
encuentra en condiciones de ser ratificado por el Presidente de la Repuablica y depositado
ante Nueva Zelandia, pais que actita como depositario legal.

‘ No obstante, el Gobierno informé que no procederd con la ratificacién del tratado sino
hasta obtener las llamadas side letters, acuerdos paralelos que buscan evitar que en las con-
troversias que se susciten entre los inversionistas extranjeros de paises del CPTPP y Chile
(y entre inversionistas chilenos en otros paises CPTPP), se apliquen los mecanismos de
solucién de disputas previstas en el propio tratado.

‘ La estrategia desplegada por el Gobierno para excluir la seccion B del capitulo 9 del CPTPP
sobre solucion de controversias inversionista-Estado, serd ineficaz como férmula para evitar
que Chile se vea enfrentado a demandas de inversién de parte de los principales inversionis-
tas extranjeros en el pais. Esto se explica principalmente por la existencia de otros tratados
bilaterales en vigor que ya contemplan mecanismos de solucién de controversias entre inver-
sionistas extranjeros y el Estado de Chile. Estos mecanismos de solucién de controversias,
en principio, se mantendrian vigentes, con independencia de obtenerse las side letters solici-
tadas por Chile a los demds paises miembros del CPTPP.

. Es mis, se darfa la paradoja de que en caso de ser aceptadas las side letters, enfrentado el
Estado a una demanda de inversiéon fundada en tratados anteriores al CPTPP, quede en una
situacién mas precaria, sin poder acceder a los resguardos de este tratado que mejoran la
posicién del Estado frente a reclamaciones de inversionistas foraneos.

CAROLINA VALDIVIA es abogada e investigadora el CEP. Fue Subsecretaria y Ministra Suplente de Relaciones Exteriores, y Directora
General de Asuntos Juridicos del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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CHILE Y EL “TRATADO INTEGRAL Y PROGRESISTA DE ASOCIACION
TRANSPACIFICO”

Pocas veces materias relativas a tratados internacionales y politica exterior han sido objeto de un debate
tan intenso como el camino que se ha seguido para que Chile se transforme en miembro activo del
“Tratado Integral y Progresista de Asociaciéon Transpacifico” (“CPTPP?, siglas de “Comprehensive
Progressive Transpacific Partnership”).

De acuerdo con la Subsecretaria de Relaciones Econdmicas Internacionales, el CPTPP es un tratado
de integracién econémica plurilateral en la region de Asia Pacifico, cuya finalidad es promover la inte-
graciéon econdmica, establecer marcos legales predecibles para el comercio, facilitar el comercio regio-
nal y promover el crecimiento sostenible, entre otros.1 El objetivo final es crear las bases de un Zona
de Libre Comercio del Asia Pacifico.

Pocas veces materias relativas a tratados internacionales
y politica exterior han sido objeto de un debate tan in-
tenso como el camino que se ha seguido para que Chile
se transforme en miembro activo del “Tratado Integral
y Progresista de Asociacién Transpacifico” (“CPTPP”,
siglas de "Comprehensive Progressive Transpacific Part-

nership").

El CPTPP se construyo sobre las bases del Acuerdo Estratégico Transpacifico de Asociaciéon Econémi-

ca suscrito entre Chile, Singapur, Nueva Zelanda y Brunéi Darussalam, también conocido como P-4,
y que entrd en vigor el aino 2006, durante la gestiéon del ministro de Relaciones Exteriores Ignacio
Walker. Es asi como Chile se encuentra ligado al CPTPP desde sus origenes.

En 2010, Australia, Pert, Estados Unidos y Vietnam se unieron a los paises P-4 para lanzar una ronda
de negociaciones con miras a establecer el Tratado Transpacifico (TPP). Ese mismo ano, el grupo ne-
gociador del TPP aument6 a nueve, con la incorporaciéon de Malasia. En anos posteriores, se unieron

! Subsecretarfa de Relaciones Econémicas Internacionales. 2022. Acuerdo Transpacifico TPP11. Disponible en: https://www.subrei.gob.
cl/acuerdos-comerciales /acuerdo-transpacifico-tpp11
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Canada (2012), México (2012) y, finalmente, Japon (2013), completando doce paises. Chile participd
activamente en estas discusiones, bajo la supervision del ministro de Relaciones Exteriores Alfredo
Moreno.

Las negociaciones del Tratado Transpacifico concluyeron en octubre de 2015 y, en febrero de 2016, los
doce miembros del TPP firmaron el texto del acuerdo en Auckland, Nueva Zelandia, con el canciller
Heraldo Munoz representando a Chile.

Sin embargo, en enero de 2017 Estados Unidos notificé al resto de los miembros del TPP su decision
de no proseguir con la ratificaciéon del tratado. Esto llevé a los once Estados restantes a discutir sobre
los posibles pasos para alcanzar un acuerdo tras la retirada de Estados Unidos. Tras una serie de ron-
das de negociaciones, en noviembre de 2017 los ministros responsables de comercio acordaron en Da
Nang, Vietman, los elementos centrales de un nuevo acuerdo, al que denominaron Tratado Integral
y Progresista de Asociacion Transpacifico (“CPTPP”). Las discusiones y el texto final del acuerdo se
alcanzaron en enero de 2018 y, en marzo de ese ano, los representantes de los once paises CPTPP se
reunieron en Santiago de Chile, para firmar el texto final.

El tratado entré en vigor internacional el 30 de diciembre de 2018, tras haberse reunido las seis rati-
ficaciones necesarias (Australia, Canada, Japén, México, Nueva Zelanda y Singapur). Con posteriori-
dad, tras el depésito de los respectivos instrumentos, también se sumaron Vietnam, Perti y Malasia.

Actualmente, de los once paises firmantes originales del CPTPP, dos se encuentran pendientes de
ratificarlo. Uno de ellos es Brunéi. El otro, Chile.

Actualmente, de los once paises firmantes originales del
CPTPP, dos se encuentran pendientes de ratificarlo. Uno
de ellos es Brunéi. El otro, Chile.

En el caso de Chile, el tratado fue aprobado por el Congreso (17 de abril de 2019 en la Camara de Di-
putados y Diputadas, y el 11 de octubre de 2022 en el Senado?), faltando la ratificacién del Gobierno.?
Mientras esté pendiente este tltimo tramite —facultad privativa del Presidente de la Reptblica conforme

2Senado de la Republica de Chile. 2022. Boletin 121295-10 Aprucba el Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico. Disponible
en: https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=12195-10

3 Conforme la Constitucién Politica de Chile, la ratificacién de un tratado internacional es una facultad especial del Presidente de la Republica.
Los tramites posteriores a la aprobacién incluyen tramites que deben hacerse internamente en Chile —por ejemplo, la emision del decreto
promulgatorio y la publicacién en el Diario Oficial—, asi como tramites que deben hacerse en el espacio internacional —bdsicamente, el
depésito del instrumento de ratificacion del tratado ante el pais, u organismo internacional, que acttia como depositario de este. En caso del
CPTPP, Nueva Zelandia es el pais que funge como depositario legal del tratado y es ante ese pais que Chile deberd entregar la nota diplomd-
tica que contenga la ratificaciéon del tratado. Transcurridos 60 dias contados desde que se realice el depésito del instrumento de ratificacién,

el CPTPP entrara en vigor entre Chile y los otros estados que sean miembros plenos.
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a la Constitucion y refrendado por interpretacion del Tribunal Constitucional*—. Chile no habrd mani-
festado su consentimiento en obligarse internacionalmente ante los demas paises miembros del CPTPP.

A pesar de que el Gobierno manifesté inicialmente que no ratificaria el tratado (es decir, no procede-
rd con los tramites internos ni con los internacionales), sino hasta la obtencién de las llamadas “side
letters”, o cartas paralelas, hace unas semanas la ministra de Relaciones Exteriores, Antonia Urrejola,
indicé que el gobierno depositard el tratado a finales de 2022.°

LA RELEVANCIA DEL CPTPP

Se ha discutido si conviene o no a Chile ser parte de este tratado. Existen, al menos, tres areas que
deben analizarse en esta discusion: su importancia geopolitica, multilateral y arancelaria.

Desde la perspectiva geopolitica, este acuerdo se alcanza en un contexto marcado por los multiples
conflictos arancelarios entre las principales economias del mundo. Esto se ha materializado en la lla-
mada “guerra comercial” entre Estados Unidos y China, asi como en la renegociaciéon de los tratados
de libre comercio de Estados Unidos durante la administracion de Donald Trump, lo que llevé a
una escalada proteccionista que afecté a todos los paises, pero especialmente a los mas expuestos al
comercio exterior. Asimismo, este acuerdo surge en un momento crucial del comercio internacional,
marcado por el lento avance de las negociaciones de la ronda de Doha de la Organizacion Mundial de
Comercio. Todo esto ha puesto en jaque la efectividad del sistema multilateral de comercio.

Estos hechos han llevado a una proliferaciéon de bloques plurilaterales de comercio, que se caracteri-
zan por establecer marcos normativos que van mas alla de lo establecido por el sistema multilateral.
Probablemente, serdn estos marcos normativos los que definan los estindares que regiran al comercio
internacional durante la préxima década.

Es importante destacar que el CPTPP es el tinico acuerdo comercial de este tipo en que no participan
las dos grandes potencias: China y Estados Unidos. Este tratado, ademds, implica un mercado agre-
gado de casi 500 millones de personas. Las economias de estos once paises representan el 13,5% del

4 Tribunal Constitucional de Chile. 2022. Requerimiento formulado por diversos senadores para que el tribunal constitucional resuelva ln cons-
titucionalidad del acuerdo entre ln repiblica de Chile y ln vepiiblica de Argentina para precisar el vecorrido del limite desde el Monte Fitz Roy
hasta el Cerro Dandet, como asimismo el avticulo I de dicho acuerdo, de acuerdo al articulo 82 N°2 de ln Constitucion Politica de ln Republica.
Rol 288-1999. Disponible en: https: //www.tribunalconstitucional.cl /ver2.php?id=330.

5 Martinez, Catalina. 2022. Gobierno se pone plazo hasta fin de afio para alcanzar el maximo de side letters posibles. En La Tercera. Disponible
en: https: / /www latercera.com/politica/noticia/tpp11-gobierno-se-pone-plazo-hasta-fin-de-ano-para-alcanzar-el-maximo-de-side-letters-
posibles-con-otros-paises/BSW4UJZJEBDQZOAENDN6RGZZR4 /
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comercio mundial, y tiene un especial foco en Asia.® El Asia-Pacifico ha sido la region mas dinimica
del mundo los Gltimos anos, y se espera que siga siendo una zona lider en materia de crecimiento eco-
némico, generaciéon de conocimiento cientifico e innovacién tecnologica con aplicaciones en las mds
diversas areas. Los paises con los que Chile mantiene tradicionales relaciones politicas, comerciales y
de cooperacién, como son Nueva Zelandia, Australia, Canadd, Japon, Pertt y México, ya son miem-
bros del CPTPP y lo han aprobado.

En términos concretos, el CPTPP brinda mejor y mayor acceso a nuevos mercados, estableciéndose
condiciones mas ventajosas para el ingreso de productos chilenos a Japon, Malasia, Canada, México
y Vietnam, con rebajas arancelarias adicionales a las establecidas en los tratados bilaterales. También
abrird a proveedores chilenos el mercado de contratacién publica en Malasia, Pert y Vietnam.” Otro
aspecto novedoso es la regla de “acumulaciéon” de origen, que permite que insumos provenientes de
otros paises del bloque puedan considerarse como propios.® De esta manera, se podran producir en
Chile bienes con mayor valor agregado sobre la base de materias primas ¢ insumos de otros paises CP-
TPP, exportandolos desde Chile al mercado ampliado del CPTPP. Ello permitiria integrarse en cadenas
globales de suministro, es decir, realizar inversiones para diversificar y agregar valor a las exportaciones
chilenas. En el CPTPP también se incluyen las exportaciones de servicios, y se introducen nuevos con-
tenidos del comercio como las pymes.” Finalmente, se introducen obligaciones en materia de transpa-
rencia y anticorrupciéon que van en linea con los compromisos asumidos por Chile en la Convencién de
Naciones Unidas Contra la Corrupciéon y Contra el Crimen Organizado Transnacional, la Convencion
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico para Combatir el Cohecho de Ser-
vidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, entre otras.

En términos concretos, el CPTPP brinda mejor y mayor
acceso a nuevos mercados, estableciéndose condicio-
nes mas ventajosas para el ingreso de productos chile-
nos a Japén, Malasia, Canada, México y Vietnam.

¢ Organizacién para la Cooperaciéon Econémica y el Desarrollo. 2022. La Ocde acoge con satisfaccién el acuerdo CPTPP. Disponible en:
https:/ /www.oecd.org/about/secretary-general /oecd-welcomes-cptpp-agreement-sp.htm

7 Los tratados bilaterales entre Chile y Perti, Malasia y Vietnam, no incluyen el 4rea de la contratacién publica. El capitulo 15 del CPTPP,
si consagra esta disciplina. De este modo, Chile extendera la posibilidad de que exportadores nacionales accedan a los mercados de compras
publicas en estos tres paises. El capitulo 15 del CPTPP abarca todas las contrataciones de bienes, servicios y construccion, incluidos en los
contratos de concesion de obras puablicas realizadas por las respectivas entidades del Estado y que se encuentren listados en los anexos del
referido capitulo.

8 Subsecretarfa de Relaciones Econémicas Internacionales. 2022. Capitulo 3 Reglas de origen y procedimientos relacionados con el origen. Dispo-
nible en: https: //www.subrei.gob.cl /docs /default-source /tratado-tpp11 /3--reglas-de-origen-y-procedimientos-relacionados-con-el-origen.
pdf2stvrsn=b9b73d4f 0"

?El capitulo 24 del CPTPP esta disefiado, especificamente, para las pequefias y medianas empresas. De esta forma, se trata del primer tratado
de libre comercio, de estas dimensiones, en incorporar a estas entidades. El objetivo es disefiar instrumentos para promover el acceso y au-
mentar el aprovechamiento de las disciplinas incluidas en este tratado por este tipo de empresas. Esto se suma a las disposiciones en materia
de compras puablicas que también buscan facilitar la participacién de Pymes en esos procesos.

6



PUNTOS DE REFERENCIA ‘ POLITICA Y DERECHO ‘ N° 634, NOVIEMBRE 2022

LAS SIDE LETTERS: LOS FLANCOS DE LA ESTRATEGIA

Si bien el plazo para ratificar y depositar el CPTPP ha sido acotado por la ministra de Relaciones Ex-
teriores —se hara de aqui a fines de 2022—, es indispensable conocer qué son las side lettersy cudles
serfan sus efectos concretos.

Las side letters son acuerdos bilaterales entre dos Estados que son parte de un tratado y que buscan
aclarar, modificar o dejar sin efecto algunos de los aspectos o clausulas de dicho tratado. Es un me-
canismo de uso recurrente en los tratados plurilaterales de libre comercio ya que las partes buscan
especificar, entre ellas, determinados aspectos.!® Tan sélo en el CPTPP se incluyen mas de cien side
letters, varias aceptadas por Chile al tiempo de la firma. Las side letters suscritas por Chile en ese tiem-
po tuvieron dos objetivos principales. Primero, especificar el contenido de determinadas disposiciones
del CPTPP en su alcance bilateral. Segundo, aclarar el vinculo de las disposiciones CPTPP con los
tratados vigentes entre las partes, especialmente, cuando ellas podrian llevar a interpretaciones con-
tradictorias.™

Las side letters que ha propuesto Chile en esta oportunidad serian distintas. Si bien hasta la fecha,
se desconoce su texto y contenido, segun lo informado por el Gobierno estas side letters buscarian
excluir a Chile del mecanismo de solucién de controversias inversionista-Estado.!? Es decir, dejar sin
aplicacion, en la relaciéon entre Chile y cada uno de los diez paises miembros, la seccién B del capitulo
9 del CPTPP.!3 No sabemos, mds alld de trascendidos, si estas cartas aluden Gnicamente al mecanismo
de soluciéon de controversias inversionista-Estado del CPTPP o si también se refieren a otros medios
arbitrales consignados en tratados bilaterales anteriores.

10 Chile también ha recurrido y aceptado side letters en otros tratados de comercio, tales como la prevista entre Chile y Nueva Zelandia en
el Acuerdo de Asociacién de Economia Digital. Subsecretarfa de Relaciones Econdmicas Internacionales. 2022. Side letters DEPA espadiol.
Disponible en: https://www.subrei.gob.cl/docs/default-source /default-document-library /side-letters-depa-espa%C3%B1ol.pdf?stvrsn=-
d687¢248_2

"1 New Zealand Foreign Affairs and Trade. 2022. New Zealand — Chile: cultural industries. Disponible en: https:/ /www.mfat.govt.nz/assets/
Trade-agreements/CPTPP /Canada-New-Zealand-Cultural-Industries.pdf; Minister of Trade, Tourism and Investment Australia. 2022. Aus-
tradia Chile rollover of tpp12 letters. Disponible en: https: / /www.dfat.gov.au/sites /default /files /sl1 1-australia-chile-rollover-of-tpp12-letters.
pdf; Government of Canada. 2022. Chile side instruments. Disponible en: https: //www.international.gc.ca/trade-commerce /trade-agree-
ments-accords-commerciaux,/agr-acc/cptpp-ptpgp,/text-texte /sl_la-chile-chili.aspx?lang=eng#4

2 Canciller Urrejola tras aprobacion del TPP11 (2022.11.10). CNN Chile. https://www.cnnchile.com/economia,/canciller-urrejo-
la-tpp11-la-posicion-nuestra-es-continuar-trabajando-las-side-letters_20221011 /

13Subsecretaria de Relaciones Econémicas Internacionales. 2022. Capitulo 9. Disponible en: https: //www.subrei.gob.cl/docs /default-sour-
ce/tratado-tppl1/9--inversion.pdf?stvrsn=686bc783_0. Listado de normas suspendidas. Disponible en: https: //www.subrei.gob.cl/docs/
default-source /tratado-tpp11 /anexo-ii-espa%C3%Blol.pdf?stvrsn=c90da42f 0). El efecto de esta suspension consiste en dejar de aplicar las

normas previstas en este apartado respecto de acuerdos de inversiéon ya materializados.
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Se desconoce también si las cartas paralelas han sido aceptadas por sus receptores y, de haberlo sido, si
esa aceptacion ha sido pura y simplemente acogiendo la solicitud chilena o si se ha abierto una nego-
ciacion exigiéndose a Chile, reciprocamente, el cumplimiento de otras condiciones sobre las que, por
cierto, tampoco se tienen noticias.

Una duda adicional es si se supeditard la ratificacion y el depoésito del CPTPP por parte de Chile a la
aprobacion legislativa de las szde letters cuestion que, tras el compromiso de proceder con ambos tra-
mites de aqui hacia fines de 2022, entendemos debe ser descartada. Simplemente, no dan los tiempos.

Teniendo en cuenta estos vacios de informacion que impiden ver el panorama completo, el presente
trabajo analizard el supuesto de que las side letters se refieren tinicamente a la exclusion de la seccion
B del Capitulo 9 del CPTPP, sin mas condiciones. Desde alli explicara por qué esta estrategia tiene
altas probabilidades de ser improductiva. Esta ineficacia surgiria de la conjuncién de las siguientes
consideraciones:

3.1. E1 CPTPP se funda en el principio de coexistencia con otros acuerdos.
3.2. Existencia de acuerdos bilaterales vigentes entre Chile y los otros Estados miembros del CPTPP.
3.3. El capitulo de inversion propuesto en el CPTPP favorece a los Estados.

3.4. La calidad versus la cantidad de side letters.

3.1. El CPTPP se funda en el principio de coexistencia con otros acuerdos

El articulo 1.2 del CPTPP reconoce expresamente que la “intencion de las partes” es que el tratado
coexista con los otros acuerdos internacionales existentes entre dos o mas de ellas, confirmando la
plena validez de los derechos y obligaciones previstos en acuerdos bilaterales vigentes con anterioridad
al CPTPP. Este es su texto:

Articulo 1.2: Relacién con otros acuerdos internacionales

1. Reconociendo la intencién de las Partes de este Tratado para coexistir con sus acuerdos inter-
nacionales existentes, cada Parte confirma:

(a) en relacién con los acuerdos internacionales existentes en los que todas las Partes son parte,
incluyendo el Acuerdo sobre la OMC, sus derechos y obligaciones con respecto a las otras Par-
tes; y

(b) en relacién con los acuerdos internacionales existentes en los que esa Parte y al menos otra
Parte sean parte, sus derechos y obligaciones existentes con respecto a esa otra Parte o Partes,
segun sea el caso.

2. Si una Parte considera que una disposicion de este Tratado es incompatible con una dispo-
siciébn de otro acuerdo en el que esta Parte y al menos otra Parte sean parte, a solicitud, de las
Partes pertinentes del otro acuerdo consultaran con el fin de alcanzar una solucién mutuamente
satisfactoria.
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Este parrafo es sin perjuicio de los derechos y obligaciones de una Parte conforme al Capitulo
28 (Solucion de Controversias).

De esta forma, mediante la suscripcion del CPTPP Chile adquiere nuevos derechos, y asume nuevas
obligaciones, que son distintas y complementarias a los compromisos ya adquiridos en otros tratados.
Seguidamente, si Chile busca excluir la aplicacién de la secciéon B del capitulo 9 del CPTPP, atin seran
accesibles los compromisos asumidos en esta materia en otros tratados bilaterales.

De esta forma, mediante la suscripcién del CPTPP Chile

adquiere nuevos derechos, y asume nuevas obligacio-

nes, que son distintas y complementarias a los compro-
misos ya adquiridos en otros tratados.

Esta fue la prictica seguida por Nueva Zelandia en materia de side letters y que ha sido utilizado
como referente por el Gobierno chileno.' En las side letters propuestas por ese pais y aceptadas por
Vietnam, Malasia y Brunéi'®, las partes excluyeron el arbitraje previsto en el CPTPP, pero mantuvie-
ron los mecanismos de solucién de controversias de inversion de tratados anteriores. En la side letter
entre Nueva Zelandia y Vietnam, se declar6 expresamente que “nada de lo dispuesto en esta carta
paralela iva en detrimento de los devechos y obligaciones de las partes en virtud de cualquier acuerdo
internacional existente del que sean parte.”'® Dado que ambos paises son también parte del Acuerdo
de Libre Comercio del ASEAN (Comunidad de Naciones del Sudeste Asiatico), que contempla un
mecanismo de solucién de controversias de inversion, de producirse una diferencia los inversionistas
de su nacionalidad podran acceder a los medios arbitrales previstos en ese tratado anterior.'” Asimis-
mo, Nueva Zelandia firmé otras dos side letters tanto con Malasia como con Brunéi. En la primera

Y Canciller Urrejola tras aprobacién del TPP11 (2022.11.10). CNN Chile. https://www.cnnchile.com/economia/canciller-urrejo-
la-tpp11-la-posicion-nuestra-es-continuar-trabajando-las-side-letters_20221011 /

!5 Nueva Zelandia consigui6 dos side letters adicionales, con Pert y con Australia. En el caso con Pert, dado que no existfa ningtn acuerdo
anterior que regulase las eventuales controversias inversionista-estado, la situacién se mantiene sin variacion con relacién al estado anterior
a la firma del CPTPP. El caso entre Nueva Zelandia y Australia es distinto. Si bien existen varios acuerdos bilaterales, en todos ellos se ha
prescindido de la soluciéon de disputas inversionista-estado y toda diferencia en materia de inversiéon debe ser demandada ante tribunales
locales. Esto se explica, en términos generales, por dos factores: la altisima integracién de ambas economias, en que mas de la mitad de la
inversién extranjera en Nueva Zelandia es de origen australiano, y Australia es el principal destino de inversiones neozelandesas, y por la
existencia de sistemas juridicos y judiciales similares.

16 “yothing in this side letter shall derogate from the rights and obligations of the parties under any existing international agreements to which
the parties ave party.”

7 New Zealand Foreign Affairs and Trade. 2022. New Zealand — Vietnam: ISDS. Disponible en https://www.mfat.govt.nz/assets/Tra-
de-agreements/CPTPP /New-Zealand-Viet-Nam-ISDS.pdf
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de esas side letters se limito el mecanismo de solucién de controversias del CPTPP. En la segunda
se reafirmo6 que nada de lo acordado en el CPTPP deroga los derechos y obligaciones reciprocos
del Acuerdo de Libre Comercio del ASEAN;, el que incluye medios de solucion de controversias de

. </ 18
mversion.

De este modo, al menos la experiencia neozelandesa muestra que el efecto de las side letters es limi-
tado, ya que no aleja la posibilidad que un Estado CPTPP termine involucrado en una disputa de
inversion si el inversionista opta por recurrir a algiin mecanismo de solucién de controversias previsto
en un tratado anterior.

3.2. Existencia de acuerdos bilaterales vigentes entre Chile y los otros Estados
miembros del CPTPP

Chile ha suscrito acuerdos comerciales bilaterales, con distintos grados de alcance, con los diez Esta-
dos firmantes originales del CPTPDP.*

En cinco de esos diez acuerdos (Australia, Canada, Japon, México y Pera), figura un capitulo espe-
cifico sobre inversion. Estos capitulos incluyen un mecanismo para resolver controversias inversionis-
ta-Estado.

En relacion con los otros cinco paises, partamos por Malasia. Aunque el acuerdo de libre comercio no
contiene un capitulo sobre inversion y, por consiguiente, sobre solucién de controversias entre inver-
sionistas-Estado, existe un tratado anterior, denominado Convenio sobre Promocion y Proteccion de
las Inversiones que contiene una disposicion relativa a la soluciéon de controversias de inversion.?° Para
este caso, ambos Estados acuerdan someter al Centro Internacional de Arreglo de Disputas de Inver-
sion (“CIADI”) cualquier controversia que surja entre alguno de ellos y un inversionista de esa na-

8 New Zealand Foreign Affairs and Trade. 2022. New Zealand — Vietnam: velationship between CPTPP and AANZFTA. Disponible en:
https: / /www.mfat.govt.nz /assets/Trade-agreements /CPTPP /New-Zealand-Viet-Nam-Relationship-between-CPTPP-and-AANZFTA.pdf.
New Zealand Brunei: relationship between CPTPP and other agreements. Disponible en: https://www.mfat.govt.nz/assets/Trade-agree-
ments/CPTPP /New-Zealand-Brunei-Relationship-with-Other-Agreements.pdf

19 Subsecretaria de Relaciones Econémicas Internacionales. 2022. Tratado de libre comercio entre Chile y Australin. Disponible en: https://
www.subrei.gob.cl/acuerdos-comerciales /acuerdos-comerciales-vigentes /australia, Tratado de libre comercio entre Chile y Canadd. Dispo-
nible en: https://www.subrei.gob.cl/acuerdos-comerciales /acuerdos-comerciales-vigentes /canada/, Acuerdo entre la Repnblica de Chile
y Japon para una Asociacion Econdmica Estratégica. Disponible en: https://www.subrei.gob.cl/acuerdos-comerciales /acuerdos-comer-
ciales-vigentes/japon, Acuerdo de libve comercio Chile Malasia. Disponible en: https://www.subrei.gob.cl/acuerdos-comerciales/acuer-
dos-comerciales-vigentes/malasia, Acuerdo Estratégico Transpacifico de Asociacion Econdmica. Disponible en: https://www.subrei.gob.cl/
acuerdos-comerciales /acuerdos-comerciales-vigentes /p4, Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Repuiblica de Chile y el Gobierno
de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: https: //www.subrei.gob.cl /acuerdos-comerciales /acuerdos-comerciales-vigentes /mexico,
Acuerdo de Libre Comercio entre el Gobierno de la Repitblica del Pern y el Gobierno de ln Repnblica de Chile. Disponible en: https://www.
subrei.gob.cl /acuerdos-comerciales /acuerdos-comerciales-vigentes /peru, Acuerdo libre comercio Chile-Vietnam. Disponible en: https://
www.subrei.gob.cl/acuerdos-comerciales /acuerdos-comerciales-vigentes /vietnam

20subsecretaria de Relaciones Econdmicas Internacionales. 2022. Convenio entre la republica de Chile y el Gobierno de Malasia para la promocién y
proteccion de las inversiones. Disponible en: https://www.subrei.gob.cl/docs/default-source/acuerdos/ppis/appi-malasia-sp.pdf?sfvrsn=ea93effe_2
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cionalidad. Las definiciones previstas en ese acuerdo son inclusive mas amplias, y el Ginico caso en que
el Estado de Chile ha sido condenado por incumplimiento de estindares de inversion extranjera, fue
precisamente con una firma malaya que demandé al pais conforme a los términos de este acuerdo.?!

Con los tres paises integrantes del tratado denominado P-4 (Nueva Zelandia, Brunéi y Singapur) no
existe un capitulo relativo a inversiones ni tampoco sobre medios de soluciéon de controversias inver-
sionista-Estado. De modo que, de producirse una controversia entre algin inversionista de ese pais y
Chile o viceversa, se aplicarfan, en principio, los estindares CPTPP. En 2017 Nueva Zelandia solicité a
Chile excluir este mecanismo y la respuesta fue negativa. Sin embargo, segtin ha informado el Gobier-
no, Nueva Zelandia serfa uno de los paises que habria respondido afirmativamente a la tltima solicitud
chilena de excluir el mecanismo CPTPP.?? De esta forma, de producirse una controversia entre inver-
sionistas neozelandeses y Chile o viceversa, no existirfa un mecanismo de solucién de controversias de
inversién normado. Por tanto, una eventual controversia se resolverfa mediante una solucién bilateral
general ad-hoc, o por las normas generales del derecho internacional.?

De producirse una controversia entre inversionistas neoze-

landeses v Chile o viceversa, no existiria un mecanismo

de solucidn de controversias de inversién normado.

Para el altimo caso, Vietnam, el acuerdo bilateral de libre comercio vigente tampoco incluye un capi-
tulo de inversién ni un mecanismo predeterminado para la soluciéon de controversia inversionista-Es-
tado. De no ser aceptada la side letter requerida por Chile, estos conflictos se dirimirian via CPTPP.

21 United Nations Conference on Trade and Development. 2022. Investment Policy Hub. Disponible en: https://investmentpolicy.unctad.
org/investment-dispute-settlement,/cases /66 /mtd-v-chile

22 Carrasco, Rodolfo. Boric: Mexico y Nueva Zelandia aceptaron las side letters por TPP11. En DF. Disponible en: https://www.df.cl/
economia-y-politica/boric-mexico-y-nueva-zelanda-aceptaron-las-side-letters-por-tpp11

23 En las side letters suscritas entre Nueva Zelandia para excluir el mecanismo de solucién de controversias inversionista-Estado, figuran tres
féormulas distintas en caso de efectivamente producirse una diferencia de esa naturaleza. Si la diferencia se produce con un inversionista
de Brunéi, Vietnam o Malasia, aquella debera resolverse amigablemente por la via de consultas y negociaciones entre el inversionista y el
gobierno respectivo y, de no resolverse en plazo de seis meses, podrd someterse a arbitraje segtin lo previsto en el CPTPP en la medida que
exista acuerdo del gobierno demandado. Ahora bien, dado que estos cuatro paises, asi como Australia, son miembros del Tratado de Libre
comercio entre Australia, Nueva Zelandia y la Asociacién de Naciones del Sudeste Asiatico-ASEAN (el llamado “AANZFTA”), que contiene
un capitulo especifico sobre solucién de controversias inversionista-Estado, tal via queda vigente para inversionistas de esas nacionalidades.
Si la diferencia se produce con inversionistas del Per, no se vislumbra una solucién concreta ya que no existe un tratado bilateral en vigor
que regule inversiones entre estos dos Estados, de forma que regirfan las normas generales del derecho internacional que, simplificando,
serfan solucién Estado-Estado o recurso a tribunales locales del pais demandado. Es importante destacar, asimismo, que el Capitulo 28 del
CPTPP prevé un mecanismo de solucién de controversias Estado-Estado. Este capitulo estd concebido en términos amplios, de modo que
un Estado podria solicitar a otro Estado miembro del CPTPP que se apliquen los mecanismos previstos en ese apartado ante una diferencia

de inversion extranjera.
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En caso contrario, para abordar potenciales diferencias entre inversionistas chilenos contra Vietnam
o viceversa también regiria lo que se pacte bilateralmente o, en su defecto, las normas generales del
derecho internacional.

En conclusidn, si se obtienen las side letters excluyendo la seccion B del capitulo 9 del CPTPP, pero
quedan vigentes los tratados con los demas paises del CPTPP que prevén mecanismos de solucion de
disputas de inversion, las szde letters no alterarian la posibilidad que Chile se vea sujeto a un tribunal
arbitral de inversiones al amparo de otros tratados bilaterales vigentes que contemplan esta posibi-
lidad. Es decir, inversionistas canadienses, australianos, japoneses, peruanos, mexicanos y malasios
podrian igualmente demandar a Chile basados en los tratados anteriores. Estos inversionistas, a su vez,
representan los mayores montos de inversion extranjera en Chile y, por ende, el mayor riesgo a verse
expuesto a una demanda de inversion.

Inversionistas canadienses, australianos, japoneses, pe-

ruanos, mexicanos y malasios podrian igualmente de-
mandar a Chile basados en los tratados anteriores.

En el caso de aquellos paises miembros del CPTPP con los cuales Chile no tiene un tratado que regule
las diferencias en materia de inversion extranjera (Nueva Zelanda, Vietnam, Singapur y Brunéi), de
presentarse una disputa entre un inversionista de esa nacionalidad y Chile, o viceversa, ellas tendrian
que resolverse mediante un mecanismo bilateral especialmente definido al efecto. Asimismo, el inver-
sionista extranjero siempre podra recurrir a los tribunales domésticos. También queda disponible el
Capitulo 28 del propio CPTPP, que implica elevar la disputa a una diferencia entre Estados.

3.3. El capitulo de inversion propuesto en el CPTPP favorece a los Estados

Conforme a la agencia de Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD, segtn sus
siglas en inglés) existen mas 2.000 tratados internacionales de inversién en vigor?* y se contabilizan,
desde 1987, algo mds de 1.000 controversias inversionista-Estado.?® Segtin la misma fuente, un 37% de
estas demandas han sido decididas a favor de los Estados, versus el 29% que han sido decididas a favor
de los inversionistas, en 20% de los casos se ha llegado a un acuerdo previo a la sentencia, 12% han sido
descontinuados y en un 2% se ha considerado incumplimiento por parte del Estado, pero no se han

24 United Nations Conference on Trade and Development. 2022. Investment Policy Hub. Disponible en: https://investmentpolicy.unctad.
org/international-investment-agreements /by-country-grouping
%5 United Nations Conference on Trade and Development. 2022. Investment Policy Hub. Disponible en: https://investmentpolicy.unctad.

org/investment-dispute-settlement
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producido danos. *¢ Estos datos también muestran que ha existido un incremento de las demandas de
inversion entre 2012 y 2020.

Mas alla de estas cifras, los mecanismos de solucién de disputa inversionista-Estado han generado
diversas discusiones.?”” Por ejemplo, Frank (2005), Douglas (2011), Van Harten (2012), Kahale
(2012)*%, consideran que los tribunales arbitrales de inversion tienen un sesgo pro-inversionista, ca-
recen de transparencia y son lentos. A ello agregan que los laudos de estos tribunales son contradic-
torios e incorrectos, lo que se ve agravado porque el sistema no contempla instancias de apelacion.
Bottini (2020) anade los excesivos costos de estos procedimientos?® y, Bjorklund (2020) y Georgetti
(2020) suman, respectivamente, la falta de diversidad e independencia de los arbitros designados en
los casos.°

Mas alld de estas cifras, los mecanismos de solucién de

disputa inversionista-Estado han generado diversas dis-

cusiones.

El ano 2017 para hacer frente a estas criticas, se establecié al amparo de la Comisiéon de Naciones
Unidas para el Derecho Comercial Internacional (UNCITRAL, segtn siglas en inglés), el Grupo de
Trabajo III. Este Grupo ha discutido posibles modificaciones a los sistemas de solucién de controver-
sias inversionista-Estado y ha sugerido mejoras a las reglas del CIADI.*! La Unién Europea, por su

26 United Nations Conference on Trade and Development. 2022. Investment Policy Hub. Disponible en: https://unctad.org/system/files/
official-document/diaepcbinf2021d7_en.pdf

27 Entre otros, Susan Franck, ‘The Legitimacy Crisis in Investment Treaty Arbitration: Privatizing Public International Law Through
Inconsistent Decisions’ (2005) 73 Fordham L Rev 107. Michael Waibel and others (eds), The Backlash Against Investment Arbitration:
Perceptions and Reality (Kluwer Law International 2010). Malcolm Langford, Cosette Creamer and Daniel Behn, ‘Regime Responsiveness in
International Economic Disputes’ in Szildrd Gaspar-Szilagyi, Daniel Behn and Malcolm Langford (eds), Adjudicating Trade and Investment
Disputes: Convergence o Divergence? (CUP 2020) 244; Langford, M., Potesta, M., Kaufmann-Kohler, G., & Behn, D. (2020). Special Issue:
UNCITRAL and Investment Arbitration Reform: Matching Concerns and Solutions, The Journal of World Investment & Trade, 21(2-3),
167-187. doi: https://doi.org,/10.1163,/22119000-12340171

28 Gus Van Harten, ‘Arbitrator Behaviour in Asymmetrical Adjudication: An Empirical Study of Investment Treaty Arbitration’ (2012) 50
Osgoode Hall L J 211, 251; Zachary Douglas, “The MFN Clause in Investment Arbitration: Treaty Interpretation off the Rails’ (2011) 2
JIDS 97; George Kahale ‘Is Investor-State Arbitration Broken?’ (2012) 7 TDM.

29 Gabriel Bottini and others, ‘Excessive Costs and Recoverability of Cost Awards in Investment Arbitration’ (2020) 21(2-3) JWIT 251-99
30 Andrea K Bjorklund and others, “The Diversity Deficit’ 21(2-3) JWIT (2020) 410-40. Chiara Giorgetti and others, ‘Lack of Independence
and Impartiality of Arbitrators’ 21(2-3) JWIT (2020) 441-74.

31 United Nations Commission on International Trade Law. 2022. Working Group I1I: Investor-State Dispute Settlement Reform. Disponible
en: https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state
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parte, desde 2015 busca establecer una corte multilateral de inversiones para reemplazar el arbitraje
ad-hoc??; opcién que ha sido incorporada en los Gltimos acuerdos de libre comercio concluidos por
ese bloque regional.??

Asimismo, se observan casos de paises reticentes a la utilizacion de los medios de soluciéon de contro-
versias inversionista-Estado. Un ejemplo es la politica declarada por Nueva Zelandia. Si bien este pais
no ha innovado en los mecanismos de solucién de controversias inversionista-Estado vigentes en sus
tratados de libre comercio con China y ASEAN, tras la suscripciéon del CPTPP, anuncié su voluntad
de no volver a incorporarlos en los tratados que negocie en el futuro.?*

La Unién Europea, por su parte, desde 2015 busca esta-
blecer una corte multilateral de inversiones para reem-
plazar el arbitraje ad-hoc, opcién que ha sido incorpora-
da en los Ultimos acuerdos de libre comercio concluidos
por ese bloque regional.

Otro ejemplo de esta reserva es el entendimiento entre México y Canadé dentro del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte entre Estados Unidos, México y Canada (T-MEC). Ambos optaron
por prescindir de los mecanismos de solucién de controversias inversionista-Estado conforme a ese
acuerdo. Sin embargo, los inversionistas de esas nacionalidades conservan la posibilidad de recurrir a
estos medios de solucion de disputa haciendo uso de las provisiones del CPTPP, el cual se mantuvo
inmutable entre Canada y México, a pesar suscribirse con posterioridad al T-MEC.3®

En paralelo a la discusion sobre los medios de solucién de controversia inversionista-Estado, se obser-
van actualizaciones sustantivas y procesales a los tratados internacionales de inversion. La UNCTAD
dispone de una categorizacion de las mejoras introducidas en estos tratados respecto de los mecanis-
mos de soluciéon de controversias inversionista-Estado. Para esta agencia, precisamente, el CPTPP con-

32 European Commission. Multilateral investment court project. 2022. Disponible en: https://policy.trade.ec.europa.eu,/enforcement-and-pro-
tection/multilateral-investment-court-project_en

33 European Commission. The EU and Canada adopt yules putting in place the CETA investment court. 2022. Disponible en: https://policy.tra-
de.ec.europa.eu,/news/eu-and-canada-adopt-rules-putting-place-ceta-investment-court-2021-01-29_en. European Commission. EU-Vietnam
Investment Protection Agreement. 2022. Disponible en: https://trade.ec.europa.cu/doclib/docs /2018 /september /tradoc_157394.pdf
3 The official website of the New Zealand Government. 2022. New Zealand signs side letters curbing investor-state dispute settlement. Dispo-
nible en: https://www.bechive.govt.nz /release /new-zealand-signs-side-letters-curbing-investor-state-dispute-settlement

35 Secretarfa de Relaciones Exteriores. 2022. Decreto promulgatorio del Protocolo por el que se Sustituye el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte por el Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canadd. Disponible en: https://can-mex-usa-
sec.org/secretariat/assets /pdfs /usmca-aceum-tmec/agreement-spa.pdf. En el Acuerdo de Libre Comercio de América del Norte, Canada

prescindié totalmente de los mecanismos de solucién de controversias inversionista-estado.
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templa avances en estas dreas.*® Los estindares perfeccionados en el CPTPP a los que alude la UNC-
TAD se refieren, en general, al rol de los Estados en los mecanismos de soluciéon de controversias®, la
imparcialidad de los drbitros®®, eficiencia del procedimiento®, la transparencia y las limitaciones a las
reparaciones que pueden ser determinadas por el tribunal.

Por otra parte, y en términos sustantivos, la secciéon A del capitulo 9 del CPTPP define un concepto
de inversion tan amplio como en los tratados bilaterales ya suscritos por Chile.*® Sin embargo, por
primera vez en los capitulos de inversiones de un tratado de libre comercio, el CPTPP incluye aclara-
ciones explicitas sobre el alcance de las expectativas de un inversionista. Destacan cuatro conceptos:*!

(1)  Elarticulo 9.6(4) explicita que el Estado puede regular, incluso si como resultado de esas regu-
laciones posteriores se perjudica una inversion: “para mayor certeza, el simple hecho de que una
parte adopte u omita adoptar una accion que pudiera ser incompatible con las expectativas del
inversionista, no constituye una violacion a este articulo, incluso si como vesultado de ello hay una
pérdida o dasio de I inversion cubierta.”

(i)  El anexo 9-B, relativo a la expropiacion, senala expresamente qué se entiende por “expectativas
inequivocas y razonables”, estableciéndose que ellas requieren “certezas obligatorias por escrito
por parte del Estado.”

(ii1)  Las certezas obligatorias por escrito tampoco garantizan la obtencion de utilidades producto
de la inversion, ya que adicionalmente este mismo anexo agrega que “los efectos adversos sobre
el valor economico de una inversion, por si solo, no establece que una expropiacion indivecta haya
ocurrido”.

(iv)  Finalmente, este anexo protege mayormente el derecho a regular, sin que una nueva regulaciéon
pueda considerarse —per se— como causante de una expropiacion indirecta.

36 United Nations Conference on Trade and Development. 2022. Investment Policy Hub. Disponible en: https://unctad.org/system /files /
official-document/diaepcbinf2019d3_en.pdfUNCTAD. Improved ISDS procedure: The treaty preserves the existing system of investor-State
arbitration but with certain important modifications (box 1). Such modifications may aim, amongst others, at increasing States’ control over
the proceedings, opening them up to the public and third parties, enhancing suitability and impartiality of arbitrators, increasing efficiency
of proceedings, and limiting remedial powers of ISDS tribunals

37 Por ejemplo, posibilidad de interpretar conceptos del tratado que, a su vez, sean vinculantes para los tribunales arbitrales, permitir la par-
ticipacién de partes no contendientes y presentar contrademandas.

38 Por ejemplo, la incorporacién de c6digos de conducta y normas para regular conflictos de intereses.

3 Por ejemplo, consagrar la desestimacién anticipada de procedimientos que carecen manifiestamente de fundamentos, consolidacién de
reclamaciones, mecanismos alternativos de resolucién de disputas no vinculantes.

40 En cinco de los diez acuerdos bilaterales de libre comercio analizados anteriormente (Australia, Canadd, Japén, México y Pertt), se utiliza
un concepto amplio de inversién, incluyendo “la expectativa de obtener ganancias o utilidades”. Si bien se trata de una referencia general que
no garantiza utilidades al inversionista extranjero en Chile, ni tampoco obliga al estado a indemnizarlo si no obtiene las ganancias esperadas,
su interpretacién puede ser fuente de controversia por el sentido y alcance del término expectativa. El término expectativa y legitima expec-
tativa es un concepto disputado, y que ha sido interpretado de manera amplia, especialmente, al aplicar los llamados acuerdos reciprocos de
promocion y proteccion de inversiones. United Nations Conference on Trade and Development. 2022. Investment Policy Hub. Disponible
en: https://unctad.org/system /files /official-document/diacpcbinf2021d1_add1_en.pdf

41 Subsecretarfa de Relaciones Econémicas Internacionales. 2022. Capitulo 9 Inversién. Disponible en: https://www.subrei.gob.cl/docs/
default-source /tratado-tppl1,/9--inversion.pdf?stvrsn=686bc783_0.
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A pesar de las objeciones y criticas a los estindares y mecanismos de solucioén de controversias arbi-
trales inversionista-Estado, si comparamos los tratados bilaterales vigentes en Chile y el CPTPP, lo
cierto es que éste favorece la defensa de los Estados, ya que aclara y circunscribe términos que han sido
interpretados de manera amplia. En definitiva, es un avance que mejoraria la posicién del Estado de
Chile ante una eventual demanda de un inversionista extranjero.

Por tanto, de obtenerse las side letters propuestas por Chile para excluir la secciéon B del capitulo 9
del CPTPP, surge la duda de si el tribunal arbitral que corresponderia a los tratados bilaterales podria
aplicar los elementos sustantivos aclaratorios de la secciéon A del capitulo 9. En conclusién, las side
letters que pretenden excluir a Chile de los mecanismos arbitrales del CPTPP podrian traer como
efecto que, enfrentado el pais a una demanda de inversion al amparo de los otros tratados bilaterales,
Chile no pueda recurrir, ni aquel tribunal arbitral pueda aplicar, las defensas mds favorables para el
Estado previstas en el CPTPP.*?

A pesar de las objeciones y criticas a los estadndares y

mecanismos de solucidn de controversias arbitrales in-

versionista-Estado, si comparamos los tratados bilate-

rales vigentes en Chile y el CPTPP, lo cierto es que éste

favorece la defensa de los Estados.

Finalmente, es importante tener presente que desde 1987, ano en que se comienzan a registrar los
casos inversionista-Estado en la UNCTAD, Chile ha sido demandado en siete ocasiones y ha sido
condenado sélo en una de ellas.** Descartando aquellos casos que atn estin en tramite (iniciados en
2020 y relacionados con materias de infraestructura), Chile ha sido condenado solo el ano 2004, en el
caso caratulado “MTD v. Chile MTD Equity Sdn. Bhd. And MTD Chile v. Chile (ICSID case No.

42 Una estrategia ms acertada y efectiva fue la lograda por Australia en su relacién con México, Pert y Vietnam. Australia firmé side letters
con estos tres paises mediante las cuales se dieron por terminados los tratados bilaterales de inversion que, a su vez, contenfan mecanismos
de solucién de disputas inversionista-estado. De este modo, los inversionistas peruanos, mexicanos o vietnamitas que busquen demandar a
Australia y viceversa, tendrdn que recurrir y probar incumplimientos respecto de los estindares CPTPP, que son mas elevados y resguardan
mejor los intereses de los estados, que aquellos previstos en los terminados tratados bilaterales de inversion. Por otro lado, también es im-
portante hacer presente que de producirse una diferencia entre Chile y un inversionista extranjero de nacionalidad de un pais CPTPP con los
que no exista un tratado que regule estas diferencias, y ante el supuesto que ese estado también haya aceptado la side letzer chilena excluyendo
el mecanismo de solucién de controversias de la seccién B del capitulo 9, aquella disputa podria ser resuelta ante un tribunal doméstico, el
que deberia aplicar los estindares sustantivos de la seccion A del CPTPP.

43 United Nations Conference on Trade and Development. 2022. Investment Policy Hub. Disponible en: https://investmentpolicy.unctad.
org/investment-dispute-settlement/country /41 /chile /respondent
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ARB/01/7).#* El monto de la compensacion ascendié a 5,8 millones de dolares (la demanda fue por
20 millones). Los resultados de Chile estan en linea —y son mas favorables— con las estadisticas a
nivel global, en las que las disputas de inversion surgidas entre inversionistas extranjeros y Estados han
sido mayoritariamente decididas a favor de los Estados.

3.4. La calidad versus la cantidad de las side letters

De la informacion accesible al publico, hasta ahora se sabe que Chile ha enviado side letters requi-
riendo la prescindencia del mecanismo de solucién de controversias a los diez Estados miembros del
CPTPP. Por su parte, el Gobierno no ha sido explicito respecto al ntmero de side letters que se deben
confirmar. Sélo se ha indicado que no espera lograr “muchas” y que el plazo para ello es hasta fines
del presente ano.*® Se sabe que Nueva Zelandia obtuvo cinco respuestas afirmativas (Pert, Australia,
Malasia, Brunéi y Vietnam).

Los antecedentes que conocemos del proceso permiten adelantar dos conclusiones preliminares: es
muy improbable que se consiga la respuesta afirmativa de los diez paises CPTPP vy, los paises que
consintieron a la propuesta de Nueva Zelandia, asi como este tltimo, podrian estar mads llanos a la
propuesta chilena.

¢Seria atil para Chile conseguir entre cinco a seis acep-

taciones? Esto depende de los paises que acepten las
side letters.

¢Seria ttil para Chile conseguir entre cinco a seis aceptaciones? Esto depende de los paises que acepten
las side letters. Las siguientes razones explican esta situacioén:*¢

(1)  Si las respuestas afirmativas proviniesen de paises CPTPP que, seglin su historia y presencia
en el pais, proyectarian mantener o, eventualmente, incrementar sus inversiones en Chile, la
estrategia de side letters tendria sentido. En efecto, el Estado se estaria resguardando de tener
que afrontar demandas de inversionistas de esas nacionalidades ante tribunales arbitrales de
inversion. Tal seria el caso de Japon, Canada y Australia. Ahora bien, como seguiran vigentes

4 En el extenso caso entre Victor Pey Casado y la Fundacién Allende contra Chile por la expropiacién del diario El Clarin —que se prolongé
por mis de 22 afios— la primera sentencia arbitral condené al estado. Sin embargo, en tltimo término las aspiraciones de los demandantes
fueron rechazadas.

4 Martinez, Catalina. 2022. Gobierno se pone plazo hasta fin de afio para alcanzar el maximo de side letters posibles. En La Tercera. Disponible
en: https: / /www latercera.com/politica/noticia/tpp11-gobierno-se-pone-plazo-hasta-fin-de-ano-para-alcanzar-el-maximo-de-side-letters-
posibles-con-otros-paises/BSW4UJZJEBDQZOAENDN6RGZZR4 /

46 Banco Central de Chile. 2022. Inversién Extranjera Directa (IED). Disponible en: https:/ /www.bcentral.cl/web/banco-central /areas/

estadisticas/inversion-extranjera-directa-ied
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los mecanismos de soluciéon de controversias bilaterales, la exclusion tinicamente del capitulo 9
seccion B del CPTPP no tendra ningan efecto, ya que los inversionistas de esas nacionalidades
adn tendran a su disposicion los mecanismos arbitrales bilaterales.

(if)  Si las respuestas se obtienen de paises con pocas inversiones en Chile y con acuerdos bilaterales
vigentes que otorguen protecciéon, como es el caso de México, Pertt y Malasia, las side letters
tampoco tendran impacto. Si bien la exposiciéon a demandas de inversionistas de esos paises es
baja debido a los montos invertidos, de cualquier manera, Chile podria ser objeto de demandas
de inversién en virtud de esos tratados.

(iii)  Si las respuestas positivas son de paises con escasa —o nula— presencia de inversionistas en el
pais, como es el caso de Nueva Zelandia, Singapur, Brunéi o Vietnam, paises con los que no
existe un tratado bilateral que contenga mecanismos de solucién de controversias, la estrategia
de side letters mantendria la situacién actual sin alterar el riesgo de Chile a ser demandado por
inversionistas de esas nacionalidades ante tribunales internacionales de inversién. Vale la pena
preguntarse si a futuro esta estrategia favoreceria o no la presencia de inversionistas de esas na-
cionalidades en Chile y viceversa.

V. T

CONCLUSION

Era necesario que el Congreso concluyera, con una contundente aprobacién en el Senado, la tra-
mitacion del CPTPP, un acuerdo en el que Chile ha participado desde sus origenes. Es importante,
asimismo, que el Gobierno haya comprometido este ano su ratificacion y depésito. En este sentido, las
side letters que pretenden excluir la aplicaciéon del mecanismo de solucién de controversias inversionis-
ta-Estado del CPTPP, sera un esfuerzo infructuoso.

Estéril es el esfuerzo de conseguir side letters para excluir la seccion B del capitulo 9 del CPTPP dado
que Chile tiene otros tratados en vigor que contemplan el acceso a esos mecanismos arbitrales los que,
en principio, se mantendrian operativos ante una disputa de inversion.

Paradojico es que se busque prescindir de parte del capitulo de inversiéon del CPTPP el que, a su vez,
tiene un diseno mas cuidadoso de los intereses de los Estados vis-a-vis los inversionistas, en particular,
la proteccion del derecho a regular de los Estados y las expectativas de un inversionista.

La eventual aceptacion de la side letter abriria un debate sobre si el tribunal arbitral del tratado anterior
debe aplicar los estandares CPTPP que resguardan explicitamente a los Estados, o si debe guiarse por
los previstos en aquél. Esto afectaria la capacidad de defensa del Estado y contradeciria las pretensiones
del actual Gobierno.
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Finalmente, el alegado sesgo pro-inversionista de las instancias arbitrales de inversién no se sustenta en
la evidencia disponible de las agencias de Naciones Unidas, mas alla de las criticas que existen respecto
del sistema en general.

Finalmente, se requiere conocer el texto de las side lettersy los efectos que traerd su aprobacién parla-
mentaria en calidad de tratado internacional. Es importante abrir el debate y ponderar los efectos poli-
ticos e internacionales de esta decision, las consecuencias respecto de los inversionistas de nacionalidad
chilena en los paises CPTPP, asi como tener a la vista otras consideraciones de naturaleza diplomdtica.
Esta serd materia de un proximo estudio.
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