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STATE LIABILITY IN INVESTMENT TREATY

ARBITRATION: GLOBAL CONSTITUTIONAL AND ADMINISTRATIVE LAW IN THE BIT
GENERATION (PORTLAND, HART PUBLISHING) 416 PP.

Como lo indica su titulo, este libro tra-
ta de la responsabilidad estatal desde una pers-
pectiva de derecho global. En los agradeci-
mientos del libro, Santiago Montt nos cuenta
que comenzé su investigacién en el derecho
administrativo, sin embargo, el laudo del caso
Metalclad" lo forzé a dirigir su mirada a la
jurisprudencia emanada de los tribunales arbi-
trales internacionales, establecidos en virtud
de las cldusulas de solucién de controversias de
los tratados bilaterales de inversién (TBI) y de
los capitulos de inversién de los acuerdos de
integracién econémica (AIE). Fue la indife-
rencia de esta jurisprudencia internacional ha-
cia las soluciones dadas por el derecho publico
comparado al problema del conflicto entre los
intereses del individuo y de la sociedad, lo que
llevé al autor a reorientar su investigacidn.
Quienes nos dedicamos al derecho internacio-
nal, no podemos menos que agradecer este
fortuito encuentro del profesor Montt con el
laudo de Metalclad.

El trabajo de Santiago Montt es ambi-
cioso, y combina con maestria el derecho pu-
blico comparado e internacional. La profundi-
dad de su estudio queda de manifiesto en cada
uno de los capitulos que componen el libro.
En ellos vemos a un autor que se hace pregun-
tas dificiles y ofrece respuestas concretas a las
mismas, a través de soluciones novedosas apo-
yadas en un exhaustivo andlisis jurisprudencial
y doctrinal.

El texto se divide en dos. La primera
parte propone un marco histérico y normativo
para el estudio del derecho internacional de la
inversién. Esta parte también ofrece una es-

tructura de andlisis que serd después empleada
en el estudio de la relacién entre la propiedad,
el interés publico y el Estado regulador, asi
como en el estudio de la jurisprudencia inter-
nacional de inversién extranjera relativa a la
expropiacién indirecta y al trato justo y equi-
tativo, que viene en la segunda parte. Los ca-
pitulos que componen ambas partes del libro
tratan temas vitales para el derecho internacio-
nal. Particularmente interesantes son los si-
guientes.

Partamos por la interpretacién que hace
Santiago Montt de la doctrina Calvo y de la
cldusula del mismo nombre?. De acuerdo al
autor, dicha postura decimonénica no fue for-
mulada originalmente por Carlos Calvo, sino
por Andrés Bello. En derecho internacional, se
explica esta teorfa como una reaccién de los
paises latinoamericanos a la llamada “diploma-
cia de las cafioneras”, a través de la cual los
Estados exportadores de capital —principal-
mente paises europeos y los EE.UU.— ejercfan
la proteccién diplomdtica en favor de sus na-
cionales en nuestra regién3. El profesor Montt
concuerda con lo anterior, pero agrega que la
doctrina —ya no de Calvo, sino de Bello— esta-
ba destinada a incentivar la inversién extranje-
ra en los Estados de América Latina, ofrecien-
do a los extranjeros avecindados en dichos
paises la igualdad juridica con sus nacionales.
Como consecuencia de lo anterior, los extran-
jeros que gozaban de este privilegio no podfan
pedir un trato superior al de los nacionales del
pafs respectivo, a menos que probaran que
hubo denegacién de justicia en su contra.

* Traduccién del titulo: Responsabilidad del Estado
en el arbitraje de inversiones. Derecho global constitu-
cional y administrativo en la generacién TBI.

Y Ver Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexi-
canos, caso CIADI No. ARB(AF)/97/1, Laudo, 30
de agosto, 2000.

Disponible en inglés en <htep://ita.law.uvic.ca/do-
cuments/MetacladAward-English.pdf> (dltima visi-
ta el 15 de Julio de 2010).

2 Ver Capitulo 1 del libro.

3 Ver, e.g., SHEA, Donald (1955): The Calvo Clause.
A Problem of inter-American and international law
and diplomacy (Minneapolis, University of
Minnesota Press) pp. 11-16; & GARCIA-AMADOR,
Francisco (1992): ‘Calvo Doctrine, Calvo Clause’,
en BERNHARDT, Rudolf (ed.), Encyclopedia of
Public International Law (New York, North-
Holland), Vol. 2: pp. 521-2.
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La mal llamada doctrina Calvo, junto a
la de José Maria Drago, detuvieron la prictica
de la diplomacia de las cafioneras en la regién.
Sin embargo, agrega el autor, a raiz de la cldu-
sula del mismo nombre, esta teorfa se transfor-
mé en un eximente de responsabilidad en el
contexto del debate sobre la nacionalizacién
de la propiedad extranjera en el derecho inter-
nacional. Es loable el intento que hace Santia-
go Montt de rescatar la doctrina Calvo del
descrédito en la que se encuentra en los paises
desarrollados. ;En qué consiste este intento?
Mis que nada, en centrarse en el aspecto posi-
tivo de dicha doctrina, el cual permitirfa apli-
carla en el siglo XXI con un nuevo contenido.
No serfa ya el trato nacional de las legislacio-
nes latinoamericanas, sino el trato nacional de
las legislaciones de paises desarrollados ~como
Alemania, Francia, el Reino Unido, Espana y,
sobre todo, EE.UU.

El problema con esta interpretacién es
que no se condice con un hecho importante:
la doctrina Calvo se extendié por la regién
como una reaccién al ejercicio abusivo de un
derecho, mds que como un instrumento de
promocién de las inversiones extranjeras. Y, al
tener al derecho nacional como estdndar mini-
mo y méximo de trato, esta teorfa lleva en si el
germen de su aplicacién extrema, desde sus
inicios. Dicha aplicacién conduce a la anula-
cién del trato minimo internacional, sobre el
que se funda el derecho internacional de la
inversién. Por otro lado, esta nueva interpreta-
cién de la doctrina Calvo no considera dos
aspectos esenciales de la evolucién de la pro-
teccién de los extranjeros en el derecho inter-
nacional. El primero de estos aspectos se refie-
re al hecho que los Estados exportadores de
capital son los creadores del estdndar absoluto,
no contingente, que hoy conocemos como tra-
to minimo internacional. Hasta hace poco,
eran también sus principales promotores. Tal
estdndar exige, por ejemplo, una indemniza-
cién por la expropiacién de la propiedad ex-
tranjera, independiente del motivo de la medi-
da respectiva, salvo raras excepciones.

Este fue el estdndar que se incluyé en la
gran mayoria de los tratados de inversién. Por
tanto, lejos de molestar a los Estados exporta-
dores de capital, fue incentivado por ellos mis-

mos, en el entendido que los arbitrajes inter-
nacionales de inversién solo serfan dirigidos
en contra de los paises importadores de capi-
tal. Vale decir, en contra de Estados en desa-
rrollo. No obstante, una vez que estos arbitra-
jes se comenzaron a dirigir en contra de los
paises desarrollados —como fue el caso de
EE.UU. y Canad4, en el contexto del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN)- la apreciacién que tenfan dichos
Estados del trato minimo internacional, cam-
bié. Fue ah{ cuando se acordaron del trato na-
cional popularizado por Calvo. ;Y qué conte-
nido se le dio a este trato nacional? El suyo: el
de los Estados desarrollados?.

El interés de Andrés Bello, y el de Car-
los Calvo, era promover el desarrollo soberano
de las nuevas republicas latinoamericanas por
medio de la aplicacién del principio de no in-
tervencién, del cual la doctrina Calvo se deri-
va’. Reemplazar el contenido de los derechos
nacionales de nuestros paises, por aquel de los
ordenamientos juridicos de los Estados desa-
rrollados, no estaba dentro sus planes®. Un se-

4 Ver, e.g., el Tratado entre EE.UU. y Uruguay rela-
tivo a la Promocién y Proteccién Reciproca de In-
versiones de 2004. Disponible en inglés en <htep://
www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/
US_Uruguay.pdf> (dltima visita el 15 de julio de
2010). Ver, también, el Acuerdo entre Canadd y
Perd para la Promocién y Proteccién de Inversiones
de 2006. Disponible en inglés en < http://
www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/
canada_peru.pdf> (dltima visita el 15 de julio de
2010).

5 Ver, e.g., GUZMAN BRITO, Alejandro (2008): Vida
y obra de Andrés Bello especialmente considerado
como jurista (Cizur Menor, Editorial Aranzadi) p.
77; JAKSIC, Ivdn (2001): Andrés Bello: La pasién por
el orden (Santiago, Editorial Universitaria) p. 266;
GARCIA-MORA, Manuel (1950): ‘“The Calvo Clause
in Latin American Constitutions and International
Law’, Marquette Law Review, Vol. 33 No. 4, pp.
205-6; & SHEA (1955) pp. 16-21.

6 Tlustra este punto la siguiente definicién que da
Andrés Bello en sus Principios de derecho internacio-
nal: “La independencia de la nacién consiste en no
recibir leyes de otra”. Ver BELLO, Andrés (1886):
Obras Completas de don Andrés Bello (Santiago, Pe-
dro Ramirez), Vol. X, p. 28. Ver, también, JAKSIC
(2001) pp. 137-8.
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gundo aspecto que no considera esta interpre-
tacién radica en el fracaso de los dos proyectos
de tratado multilateral de inversién negocia-
dos en la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémico (OCDE). Tanto el
proyecto de 1967 como el 1998, no tuvieron
éxito en gran medida debido a la falta de apo-
yo de los Estados en desarrollo’. Es por esto,
que ligar abiertamente el trato minimo inter-
nacional, al trato nacional de los paises impor-
tadores de capital, puede no ser la mejor ma-
nera de evitar los excesos a los que puede
conducir un estdndar absoluto creado por es-
tos mismos Estados.

Un aporte a destacar del libro de San-
tiago Montt es la solucién propuesta a la pre-
gunta de por qué los Estados en desarrollo
celebran tratados bilaterales de inversién®.
Aqui el autor se aleja de la teorfa de Andrew
Guzman, mds tarde desarrollada junto a Za-
chary Elkins y Beth Simmons, basada en el
dilema del prisionero, segin la cual dichos
Estados compiten entre si para atraer a la in-
versién extranjera. Al actuar en forma indivi-
dual —dicen estos autores— los Estados en de-
sarrollo terminan en una situacién peor a la
que habrian llegado de actuar en forma colec-
tiva. El principal costo que identifican al res-
pecto Elkins, Guzman y Simmons es la dele-
gacién de la autoridad adjudicativa, por parte
de dichos estados, en tribunales arbitrales in-
ternacionales.

Santiago Montt opta convincentemente
por una explicacién desde la teorfa de las exter-
nalidades positivas, también conocidas como
efectos de red?. Segtin él, los tratados bilaterales
de inversién constituyen una red virtual basada
en un lenguaje comin que establece un estdn-
dar de facto, cuya principal externalidad es la
anticipacién de la jurisprudencia futura. El

7 Ver, e.g., DOLZER, Rudolf, and STEVENS, Margrete
(1995): Bilateral Investment Treaties (Dordrecht,
Martinus Nijhoff) pp. 1-2; & MUCHLINSKI, Peter
(2000): ‘The Rise and Fall of the Multilateral
Agreement on Investment: Where Now?’,
International Lawyer, Vol. 34 No. 3, p. 1039.

8 Ver Capftulo 2.

9 “Positive externalities”, y “network effects” o “band-
wagon effects”, en inglés.
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equilibrio que se consigue a través de los trata-
dos bilaterales de inversién —agrega Montt— no
es el peor escenario para los Estados en desarro-
llo, ni el mejor escenario para los inversionistas
extranjeros. Esta teorfa permite entender el in-
tento de los Estados desarrollados de reempla-
zar el trato minimo internacional, por el trato
nacional de sus respectivos derechos internos, a
través de nuevos modelos de tratados de inver-
sién redactados al efecto. Esta teoria también
explica cémo dichos Estados podrian tener éxi-
to en tal empresa.

Otra contribucién del libro dice rela-
cién con el estudio de los problemas de legiti-
midad asociados a los tratados bilaterales de
inversién!?. Estos se resumen en la delegacién
de poderes soberanos que realizan los Estados
en acuerdos internacionales que, si bien no re-
emplazan al derecho interno, sustituyen a los
tribunales nacionales por internacionales. La
dificultad aquf radica en que estos tltimos in-
terpretan estdndares sustantivos, no definidos
en los mismos tratados. En muchos casos, tales
interpretaciones de tribunales arbitrales ad
hoc, cuyos miembros han sido elegidos por las
partes en litigio, cuestionan las soluciones re-
gulatorias adoptadas por los propios érganos
estatales permanentes, cuyos representantes
han sido elegidos por la mayoria de los ciuda-
danos del pais respectivo. Y hasta cierto punto
las reemplazan, pues no hay instituciones de-
mocrdticas que puedan modificar después es-
tas interpretaciones jurisprudenciales. Como
lo indica el autor, los tratados bilaterales de
inversién pasan a ser verdaderas constituciones
econdmicas que se aplican como lex specialis a
los inversionistas extranjeros, y terminan por
afectar a la larga la potestad regulatoria del
Estado anfitrién.

Ante este escenario, el profesor Montt
estudia cinco posibles fuentes de legitimidad
para el derecho internacional de la inversién:
el consentimiento del Estado; la promocién
del bien comudn de su poblacién; la factibili-
dad de dejar de ser parte de un tratado bilate-
ral de inversién; la presencia de los requisitos
que conforman el Estado de Derecho en tales
tratados; y la capacidad de estos acuerdos in-

10 Ver Capitulo 3.
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ternacionales para provocar un desarrollo ins-
titucional en los Estados partes. Descarta las
cuatro primeras posibles fuentes de legitimi-
dad, por distintas razones. No obstante, acepta
la quinta, en la medida que el derecho interna-
cional de la inversién cumpla con los requisi-
tos de la “doctrina Calvo actualizada”. Esto es,
que la jurisprudencia internacional tenga por
estdndar de trato minimo y mdximo el estable-
cido por el derecho constitucional y adminis-
trativo comparado de los estados desarrolla-
dos. Al final de este capitulo, Santiago Montt
propone que los pafses en desarrollo preparen
nuevos modelos de tratados de inversién, si-
guiendo el dltimo prototipo de EE.UU. o el
fallido modelo de Noruega. Sin embargo, no
serfan las bondades intrinsecas de dichos pro-
totipos lo que podria llevar a los Estados en
desarrollo a seguir este camino. La razén de
una potencial decisién en ese sentido, se expli-
carfa por la teoria de la red virtual, que el mis-
mo autor formulara en el capitulo anterior de
su libro!.

Ya en la segunda parte de su trabajo,
Santiago Montt hace un nuevo aporte al dere-
cho internacional de la inversién. En este caso,
se trata de la aproximacién comparada que
ofrece al conflicto entre el derecho de propie-
dad y el interés publico'?. El punto de partida
de su andlisis es que el Estado regulatorio tiene
la potestad constitucional de dafar o perjudi-
car a sus ciudadanos, incluidos los inversionis-
tas. Esto no significa que los ciudadanos o in-
versionistas deban asumir siempre las
consecuencias de las acciones u omisiones del
Estado. Pero tampoco quiere decir que todo
dafio que sufran tenga que ser indemnizado.
Segtin el autor, el derecho internacional de la
inversién no debiera constituir una excepcién
a esta realidad de derecho constitucional com-
parado. En este dltimo, se distingue entre el
centro o la esencia del derecho de propiedad y
su periferia. La proteccién del centro es fuerte,
en tanto que la de la periferia es débil.

Otra distincién que hace el derecho
constitucional comparado, y que el autor

menciona en este capitulo!?, es aquella entre
expropiacién y responsabilidad estatal por un
acto ilicito'4. Segtin nos explica el profesor
Montt, el primer concepto responde a consi-
deraciones de justicia correctiva y distributiva,
mientras que el segundo a aquellas de justicia
correctiva. El centro del derecho de propiedad
no puede, por tanto, ser afectado sin el pago
de la debida indemnizacién, independiente del
motivo de la medida correspondiente, salvo
contadas excepciones. La periferia, en cambio,
requiere la aplicacién de complicados exdme-
nes que permitan balancear objetivos contra-
dictorios como la estabilidad y la flexibilidad,
por una parte, las expectativas y el cambio,
por otra. El estudio de derecho comparado
que aquf hace Santiago Montt sobre la arbitra-
riedad como ilegalidad, irracionalidad, sacrifi-
cio especial o falta de proporcionalidad, y de
las expectativas legitimas, es particularmente
esclarecedor.

Estas nociones de centro y periferia del
derecho de propiedad son aplicadas posterior-
mente por el autor, en los dos dltimos capitu-
los del libro, a los indefinidos conceptos de
expropiacién y trato justo y equitativo que
contienen los tratados de inversién. En princi-
pio —nos dice Montt— la destruccién del dere-
cho de propiedad debiera corresponder al 4m-
bito de la expropiacién, y el dafio no
destructivo debiera verse en el del trato justo y
equitativo. Pero, como bien dice el autor, el
problema no termina ahi. Debido a las impli-
cancias que tienen las interpretaciones juris-
prudenciales de estas protecciones, tanto para
los actores del derecho internacional de la in-
versién, como para la subsistencia misma de
esta drea del Derecho, es que la proposicién de
recurrir complementariamente a las soluciones
de derecho comparado que ofrece este trabajo,
parece mds que razonable. Sobre todo, si se
considera que la aplicacién general del dere-
cho internacional no puede desatenderse del
estudio comparado del Derecho.

Ubicar a la expropiacién dentro del
contexto amplio de un derecho global consti-

11 Je., en su Capitulo 2.
12 Ver Capitulo 4.

13 Ver Capftulo 4.
14 “State responsibility in tort”, en inglés.
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tucional, y ver al trato justo y equitativo desde
la perspectiva de un derecho global adminis-
trativo, enriquece sin duda el estudio de estas
protecciones. En el andlisis detallado de las ex-
propiaciones indirectas que hace Santiago
Montt, se pueden identificar otros aportes al
debate doctrinal. Por ejemplo, la complemen-
tacién de la definicién de inversién a través
del andlisis de los patrones de proteccién del
tratado respectivo. O la divisién del estudio
destinado a determinar la existencia concreta
de una expropiacién indirecta en tres etapas,
lo que facilita el establecimiento de las excep-
ciones y contraexcepciones al principio de la
indemnizacién por la privacién sustantiva de
la propiedad. También se pueden identificar
varias contribuciones al estudio del trato justo
y equitativo, que hace el libro del profesor
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Montt. Especialmente significativo es su anili-
sis de los conceptos de arbitrariedad y expecta-
tivas legitimas.

Como bien dice el autor, la falta de
contenido que caracteriza a los tratados de in-
versién, y la baja densidad del derecho inter-
nacional general en la materia, obligan al estu-
dio del derecho comparado a fin de aplicar
correctamente sus disposiciones. Mds ain,
considerando que los casos que involucran un
conflicto entre el derecho de propiedad y el
interés publico tienen multiples repercusiones,
tanto a nivel interno como internacional. Este
libro es un inmejorable punto de partida, y no
pocas veces de llegada, para ese estudio com-

parado.

SEBASTIAN LOPEZ ESCARCENA™

** Licenciado en Derecho, Pontificia Universidad
Catélica de Chile; Abogado; Magister en Derecho
(LLM), Universidad de Leiden, Paises Bajos; Doc-
tor en Derecho (PhD), Universidad de Edimburgo,
Reino Unido. Profesor de Derecho Internacional e
investigador de la Facultad de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catélica de Chile. Correo electré-
nico: rlopeze@uc.cl

This content downloaded from 146.155.202.31 on Mon, 10 Jul 2023 16:12:35 +00:00
All use subject to https://about.jstor.org/terms

1# 605



	Contents
	p. 602
	p. 603
	p. 604
	p. 605


