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BOLETIN N° 629‑10.

INFORME DE LA COMISION DE RELACIONES EXTERIORES, ASUNTOS INTERPARLAMENTARI0S E INTEGRACION LATINOAMERICANA RECAIDO EN EL PROYECTO DE ACUERDO APROBATORIO DEL "TRATADO ENTRE LA REPUBLICA DE CHILE Y LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA SOBRE FOMENTO Y RECIPROCA PROTECCION DE INVERSIONES.".

HONORABLE CAMARA:


Vuestra Comisión de Relaciones Exteriores, Asuntos Interparlamentarios e Integración Latinoamericana pasa a informaros el proyecto de acuerdo sometido a la consideración de la H. Corporación por S.E. el Presidente de la República, en primer trámite constitucional, y con urgencia calificada de "simple", con el objeto de que le prestéis vuestra aprobación al tratado bilateral suscrito, el 21 de diciembre de 1991, entre los Gobiernos de Chile y de la República Federal de Alemania para crear condiciones favorables a las inversiones de los nacionales o sociedades de un Estado en el territorio del otro Estado.

I.‑
ANTECEDENTES GENERALES RELACIONADOS CON EL TRATADO EN TRAMITE.

Durante la tramitación en el Congreso Nacional del "Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados", S.E. el Presidente de la República anunció su decisión de celebrar tratados de protección de inversiones extranjeras con diversos países que habían manifestado interés en ello, tales como Holanda, Francia, Suecia, Bélgica, Canadá, Italia, la República Federal de Alemania, Suiza y España; para lo cual requería su aprobación, dado que el procedimiento arbitral para la solución de controversias entre los inversionistas extranjeros y el Estado receptor ahí regulado, constituye una parte esencial de estos tratados.

En definitiva, el Convenio fue aprobado por el Congreso Nacional y promulgado en el orden jurídico interno mediante el decreto supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores N° 1.304, de 1991.

Por otra parte, el anuncio de S.E. el Presidente de la República se ha concretado en sendos tratados sobre protección y fomento recíproco de inversiones, firmados por nuestro país con el Reino de España, la República Federal de Alemania y la Confederación Suiza, el 2 y 21 de octubre y el 11 de noviembre, de 1991, respectivamente; todos ellos sometidos a la consideración de la H. Cámara en estos momentos.

Como lo señalaba el mensaje referido al Convenio ya citado, los tratados de protección de inversiones tienen dos ventajas para el inversionista; primero, representan una condición para que operen los mecanismos de seguros públicos de inversión de sus respectivos países, lo que les permite acceder a pólizas de seguro para su inversión a un costo menor al que deberían afrontar normalmente. De este modo, la celebración por Chile, de este tipo de tratados coloca al país en una situación ventajosa para atraer inversión extranjera.

En segundo lugar, estos tratados ofrecen al inversionista el recurso del arbitraje internacional para la solución de las controversias que con ocasión de la inversión puedan suscitarse con su Estado receptor.

El tratado bilateral suscrito con la República Federal de Alemania se orienta en tal sentido. Como lo precisa el mensaje, en él se regulan los derechos y obligaciones del Estado receptor y de los inversionistas extranjeros en un marco que compatibiliza el legítimo interés del inversionista extranjero con el Estado receptor de las inversiones.

II.‑
RESEÑA DEL CONTENIDO NORMATIVO DEL TRATADO EN TRAMITE.

Este instrumento, del cual se adjunta una copia con este informe, consta de dos documentos:

‑ El "Tratado entre la República de Chile y la República Federal de Alemania sobre Fomento y Recíproca Protección de Inversiones", redactado en doce artículos, y

‑ Un "Protocolo", que los plenipotenciarios han declarado formar parte integrante del Tratado, en el que se contemplan normas complementarias de los artículos 1, 3, 4, 5 y 8 del Tratado.

El contenido normativo sustancial de estos documentos se reseña en función del articulado del Tratado, agregando, cuando corresponda, lo sustancial que le agrega el Protocolo.

Artículo I

Define, para los efectos del Tratado, los conceptos siguientes:

1.‑ El de "inversiones". Señala que ellas comprenden toda clase de bienes, en especial la propiedad de bienes muebles e inmuebles y demás derechos reales, como hipotecas y derechos de prenda;  las participaciones y títulos de otra índole en sociedades; los derechos a fondos empleados para crear un valor económico; los derechos de propiedad intelectual, entre ellos los de autor, patentes, modelos de utilidad, modelos y dibujos industriales y comerciales, procedimientos técnicos, know how y derechos de llave, y, por último, las concesiones otorgadas por entidades de derecho público, incluidas las concesiones de exploración y explotación.

2.‑ Los conceptos de "rentas" o "utilidades". Ellos designan las cantidades que corresponden a una inversión en concepto de participaciones en los beneficios, dividendos, intereses, derechos de licencias o de otra índole.

3.‑ El concepto de "nacionales". Designa a los alemanes y chilenos en el sentido en que respectivamente lo hacen la Ley Fundamental de la República Federal de Alemania y la Constitución Política de la República de Chile.

.

El Protocolo precisa, en la letra a) de su addenda al artículo 1, que este Tratado no se aplicará a las inversiones realizadas en Chile por alemanes que a la fecha de la inversión inicial no hayan tenido su domicilio permanente en el país por más de 5 años, salvo cuando se pruebe que las inversiones provienen del extranjero.

Otra precisión importante que aporta el Protocolo en esta materia, es que el Tratado no se aplicará a los inversionistas que sean nacionales de ambas Partes Contratantes (letra c) del Nº (1).

4.‑ El concepto de "sociedades". Designa, con referencia a la República Federal de Alemania, todas las personas jurídicas, así como sociedades comerciales y demás sociedades o asociaciones con o sin personalidad jurídica que tengan sede en el territorio alemán, independientemente de que su actividad tenga o no fines de lucro.

Para Chile, el concepto de "sociedad" será más restrictivo: se limita a toda persona jurídica constituida conforme a la legislación nacional, con sede en el país, independientemente de los fines de lucro que persigan sus actividades.

Artículo 2

Contempla principios generales que deberán observar los Estados en el tratamiento de las inversiones hechas en su territorio por nacionales de la otra Parte, entre los que cabe destacar el señalado en su Nº (3). Ese precepto compromete a las Partes a no perturbar de ninguna manera mediante medidas arbitrarias o un trato desigual injustificado la administración, la utilización, uso o aprovechamiento de dichas inversiones.

Destaca también la norma del Nº (4) de este artículo 2, ya que amplía el ámbito de aplicación del Tratado a la zona económica exclusiva y a la plataforma continental, en la medida en que el Derecho Internacional autorice a la Parte Contratante respectiva el ejercicio de derechos de soberanía o jurisdicción en dichos espacios marítimos.

El Derecho Internacional del Mar, codificado en la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, reconoce a los Estados ribereños derechos soberanos para la explotación de los recursos naturales que se encuentren en dichos espacios marítimos: de manera que, eventualmente, el Tratado en informe podría contribuir a fomentar y proteger las inversiones que los nacionales o sociedades de las Partes Contratantes efectúen con tales fines.

Artículo 3

Establece en favor de la inversión extranjera, el tratamiento nacional y la cláusula de la nación más favorecida.

El N° (1), a propósito del tratamiento nacional, dispone que las Partes Contratantes no someterán las inversiones a un trato menos favorable que el que concedan a las inversiones de los propios nacionales y sociedades, o a las inversiones y sociedades de terceros Estados. En esta última norma se ha excluido a los nacionales de terceros Estados; no obstante, ellos son expresamente contemplados al regular la aplicación de la cláusula de la nación más favorecida.

Efectivamente, el Nº (2) señala que las Partes no someterán a los nacionales o sociedades de la otra Parte, en cuanto a sus inversiones, a un trato menos favorable que a sus propios nacionales y sociedades o a nacionales y sociedades de terceros Estados.

Dicha cláusula se otorga con las mismas limitaciones con que se aplica en las relaciones comerciales internacionales. De este modo, las Partes no estarán obligadas a otorgar a las inversiones que se efectúen al abrigo de este tratado en informe, las prerrogativas que otorguen a nacionales o sociedades de terceros Estados en virtud de su pertenencia a alguna unión aduanera, mercado común, zona de libre comercio o de su asociación con las mismas.

En estas materias, el Protocolo aporta precisiones en sus addendas al artículo 3 del Tratado. En lo sustancial, indica en la letra a) del Nº (2) que se considerará como trato "menos favorable", la limitación en la adquisición de materias primas e insumos auxiliares, energía y combustibles, así como cualesquiera medios de producción y de explotación, la obstaculización de la venta de productos en el interior del país y en el extranjero, y toda medida de efectos análogos.

Agrega que no se considerarán como trato "menos favorable" las medidas que haya que adoptar por razones de seguridad y orden público, de salud pública o de moralidad.

Por otra parte, en conformidad a la letra b) del N° (2) del Protocolo, se precisa que el tratamiento nacional a la inversión extranjera y que la aplicación a ellas de la cláusula de la nación más favorecida no obligan a un Parte Contratante a extender a los inversionistas de la Otra las ventajas, exenciones y bonificaciones fiscales que conforme a las leyes fiscales únicamente se conceden a personas naturales y sociedades domiciliadas en su territorio.

Artículo 4

Referido a la plena protección y seguridad que las Partes deben otorgar a la inversiones extranjeras, dispone en su Nº (2), que ellas no podrán ser expropiadas, nacionalizadas, o sometidas a otras medidas que en sus repercusiones equivalgan a expropiación o nacionalización, sino en favor del bien común, debiendo en tal caso ser indemnizadas.

El Protocolo agrega en su Nº (3) que el derecho a indemnización existirá también cuando de medidas estatales relacionadas con la empresa objeto de la inversión resulte un perjuicio considerable para su valor económico.

El "bien común", como causal de expropiación permitida por el Tratado, no corresponde, literalmente, a las causales de expropiación por "interés general" que contempla el N° (3) del artículo 14 de la Ley Fundamental de la República Federal de Alemania, según traducción española de su texto original publicada por el Gobierno Federal de dicha República; ni tampoco corresponde estrictamente a las causales de "utilidad pública o de interés nacional" que autoriza el inciso tercero del Nº 24 del artículo 19 de nuestra Carta Fundamental.

Sin embargo, tal discrepancia desaparece si dichas causales se entienden implícitas dentro de una concepción amplia de bien común, entendiendo éste como el conjunto de condiciones espirituales, culturales y materiales necesarias para el desarrollo de la sociedad, del Estado o de la comunidad internacional.

Con todo, una interpretación formal de los alcances de la norma en comento, sólo cabe hacerla a los Gobiernos de los Estados Partes del Tratado, conforme a los procedimientos que este instrumento ha establecido en su artículo 9 para la solución de las divergencias que podrían plantearse durante su vigencia sobre la interpretación o aplicación de sus normas.

El Nº (3) del artículo 4 hace extensivo el tratamiento nacional en favor del inversionista extranjero que sufra pérdida en sus inversiones por efecto de guerra u otro conflicto armado, revolución, estado de emergencia nacional o motín producido en el territorio de la Parte receptora: así como el Nº (4) hace aplicable el trato de la nación más favorecida a las condiciones de expropiabilidad de las inversiones.

Artículo 5

Garantiza a los nacionales o sociedades la libre transferencia de los pagos relacionados con una inversión; especialmente, del capital y de las sumas adicionales para el mantenimiento o ampliación de la inversión; de las rentas; de la amortización de préstamos; del producto en el caso de liquidación o enajenación total o parcial de la inversión, y de la indemnización por expropiación o nacionalización.

Este derecho de repatriación, en el caso de Chile, el Protocolo lo permite, en la letra a) de su Nº (4), una vez transcurridos tres años desde que se hayan efectuado las inversiones correspondientes.

Con dicho plazo, el derecho se reconoce en términos análogos a los del artículo 49 del decreto ley N2 600, de 1974, que aprobó en Chile el Estatuto de 1a Inversión Extranjera, cuyo texto definitivo ha sido fijado por el decreto ley Nº 1.748, de 1977.

Tratándose de inversiones hechas en el marco del programa chileno para la conversión de la deuda externa, el derecho de repatriación se fija en diez años, desde que se hayan efectuado las inversiones por nacionales alemanes.

Artículo 6

Reconoce a la Parte Contratante que realiza pagos a sus nacionales o sociedades en virtud de una garantía otorgada para una inversión en el territorio de la otra Parte Contratante el derecho de subrogación en todos los derechos de sus nacionales o sociedades en contra de la Parte Contratante receptora de la inversión.
Este derecho de subrogación es normalmente reconocido en los tratados de esta especie, como ha ocurrido en el Acuerdo sobre Incentivos a las Inversiones, celebrado con los Estados Unidos de América, y en el Convenio sobre Seguro de Inversiones suscrito con Canadá. Estos tratados han sido promulgados en el orden interno por los decretos supremos del Ministerio de Relaciones Exteriores Nos. 61, de 1984, y 129, de 1989, respectivamente.

Artículo 7

Consagra el derecho del inversionista extranjero a gozar del tratamiento más favorable al previsto en el Tratado que pueda contemplar el orden normativo interno de la Parte Contratante receptora de la inversión.

Artículo 8

Dispone que este tratado se aplicará también a las inversiones efectuadas antes de su entrada en vigor por los nacionales o sociedades de una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte.

El Protocolo agrega en su addenda del Nº (5) que en ningún caso será aplicable a divergencias o controversias sobre hechos anteriores a su entrada en vigor.

Artículo 9

Regula la solución de las divergencias que pueden surgir entre las Partes Contratantes sobre la interpretación o aplicación del Tratado.

Como ocurre ordinariamente en estos tratados, se dispone que ellas serán dirimidas amigablemente por los Gobiernos de las Partes Contratantes, lo que supone negociaciones directas entre ellos.

Si la divergencia no es dirimida en tal forma, se podrá recurrir unilateralmente a un tribunal arbitral constituido ad hoc, cuya composición, forma de integración, obligatoriedad de su decisión y financiamiento se regula en términos análogos a los empleados en otros tratados de esta especie.

Sin embargo, conforme al Nº (6) del artículo 9, no se podrá recurrir a dicho tribunal arbitral, cuando ambas Partes Contratantes se hayan incorporado al Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados. Chile y la República Federal de Alemania efectivamente se han hecho partes de dicho Convenio.

Para tales efectos, es necesario que entre el nacional o la sociedad inversionista y el Estado receptor de la inversión extranjera se haya llegado a un acuerdo escrito para someter al Centro establecido en el Convenio, la decisión de las diferencias de naturaleza jurídica que surjan directamente de una inversión.
Estas normas son importantes, ya que el artículo 27 del Convenio ya citado, no permite a los Estados Contratantes conceder protección diplomática ni promover reclamación internacional respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan consentido en someter o hayan sometido al arbitraje del Centro regulado por el Convenio.

Artículo 10

Se refiere a las divergencias que pueden surgir entre la Parte Contratante receptora de la inversión extranjera y el nacional o sociedad inversionista.

Conforme a las normas de los Nos. (1) y (2), ellas deberán, en lo posible, ser amigablemente dirimidas por los litigantes; pero si ello no se logra en el plazo de seis meses, podrán ser unilateralmente sometidas a los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se efectúa la inversión. Si transcurridos dieciocho meses, contados desde el inicio del proceso judicial, no hay una decisión sobre el fondo, la divergencia podrá ser sometida por cualquiera de las partes litigantes a un tribunal arbitral internacional; lo mismo que cuando existiendo tal decisión, una de las partes entienda que ella infringe las disposiciones del Tratado.

El procedimiento arbitral en tales casos será el establecido en el "Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados", ya citado en este informe.

El tribunal arbitral debe decidir conforme a las normas de este Tratado; de otros tratados vigentes entre las Partes, del derecho interno del Estado receptor de la inversión, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y de los principios generales del Derecho Internacional. Su laudo será obligatorio y se ejecutará de acuerdo con la legislación interna de la Parte receptora.

El mensaje, respecto de esta segunda categoría de controversias, destaca que la búsqueda de soluciones jurídicas como las previstas en este Tratado, permite excluir los procedimientos de cualquier interferencia política del Estado de la nacionalidad del inversionista como ocurría tradicionalmente en el marco del amparo diplomático cada vez que se presentaban situaciones que perjudicaban a un extranjero.

Artículo 11

Dispone que el Tratado será aplicable independientemente de que existan o no relaciones diplomáticas o consulares entre ambas Partes.

Artículo 12

Este precepto dispone que el Tratado será ratificado; que los instrumentos correspondientes serán canjeados lo antes posible en Bonn y que un mes después de producido el canje empezará a regir por un primer período de diez años y en seguida su vigencia será indefinida, a menos que sea denunciado doce meses antes de su expiración.

No obstante, las inversiones que se hayan efectuado durante su vigencia, seguirán rigiéndose por el Tratado hasta veinte años después que ella haya expirado por efecto de la denuncia.

Finalmente, se consigna que este Tratado fue suscrito en dos ejemplares, en alemán y español cada uno, siendo ambos textos igualmente auténticos.

.

III.‑ DECISION DE LA COMISION.

En el seno de vuestra Comisión de Relaciones Exteriores, Asuntos Interparlamentarios e Integración Latinoamericana, hubo consenso en compartir los propósitos que animan a los Gobiernos de Chile y de la República Federal de Alemania a celebrar el tratado que os hemos informado, por lo que, por unanimidad acordó sugeriros su aprobación.

Para tal efecto os propone adoptar el proyecto de acuerdo sometido a vuestra consideración por el mensaje, con modificaciones formales que no se detallan especialmente por ser de menor importancia y quedar salvadas con el texto sustitutivo siguiente:

"PROYECTO DE ACUERDO:

Artículo único.‑ Apruébase el "Tratado entre la República de Chile y la República Federal de Alemania sobre Fomento y Recíproca Protección (de Inversiones" y su Protocolo, suscrito en Santiago, el 21 de octubre de 1991.".

IV.‑ DESIGNACION DEL DIPUTADO INFORMANTE.

Vuestra Comisión decidió por unanimidad designar Diputado Informante al señor Diputado RIBERA NEUMANN, don TEODORO.

Acordado en sesión de fecha 10 de junio de 1992, con asistencia de los señores Diputados Dupré Silva, don Carlos (Presidente); Le Blanc Valenzuela, don Luis; Mekis Martínez, don Federico; Morales Adriasola, don Jorge; Pizarro Mackay, don Sergio: Ribera Neumann, don Teodoro; Rocha Manrique, don Jaime; Valenzuela Herrera, don Felipe, y Yunge Bustamante, don Guillermo.

SALA DE LA COMISION, a 10 de junio de 1992.

FEDERICO VALLEJOS DE LA BARRA

Secretario de la Comisión

