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PRIMERA CLASE

1. ¿Por qué el arbitraje comercial internacional es una materia que vale la pena ser estudiada por un alumno de la escuela de derecho de la Universidad de Chile en el año 2006? 

1.1. Queremos iniciar esta clase de arbitraje comercial internacional intentando convencerlos de la importancia que tiene esta materia a comienzos del siglo XXI. El contexto general es conocido: la globalización de las relaciones humanas en general, y jurídicas en particular. En este contexto, el arbitraje necesariamente ha vuelto a tener, y tendrá cada día más, un rol preponderante. 

1.2. La primera razón es la tradicional y “natural”. El arbitraje comercial internacional es uno de los mecanismos centrales utilizados por grandes y medianas compañías que operan en uno o más países para resolver sus conflictos comerciales. En términos de alternativas y futuro profesional, más de alguno de Uds. (alumnos) trabará el día de mañana representando clientes en arbitrajes internacionales, sea que trabajen en Chile o en el extranjero. Asimismo, más de alguno de Uds. será también árbitro o trabajará en alguna institución internacional vinculada a la prestación de servicios de arbitraje.

1.3. La segunda razón es de orden “cultural”. El arbitraje comercial internacional se ha vuelto un instrumento de gobernabilidad internacional (international governance). Si bien la mayor parte de su “vida” el arbitraje ha sido utilizado como método de solución de controversias comerciales entre privados, en los últimos 15 años ha migrado hacia un nuevo rol: la disputa entre inversionistas y Estados con base en los tratados bilaterales de inversiones (TBI). A pesar de ser estructuralmente la misma figura procesal/institucional, esta nueva función del arbitraje está resultando ser sustancialmente distinta a la del arbitraje comercial internacional.

1.4. De una manera u otra, las disputas que conocen los árbitros en el caso de inversiones se parecen más al derecho constitucional y al administrativo que a las disputas comerciales propias del arbitraje comercial internacional puro. Esto hace que todos los abogados que se dedican al ejercicio nacional, sobre todo en temas vinculados a la Administración y a las regulaciones económicas, tengan que tener conocimientos de arbitraje internacional, sea que trabajen en el Gobierno o en oficinas de abogados. Hay un nuevo derecho constitucional y administrativo global al que no podemos permanecer indiferentes. 

2. ¿Por qué utilizar arbitraje comercial internacional “puro”? 

2.1. Casos hipotéticos

Consideren los tres siguientes casos hipotéticos: 

a) Cables Eléctricos de Chile S.A. fabrica y distribuye cables eléctricos destinados a ser usados en el tendido eléctrico de media tensión. La compañía recibe un pedido de parte de un cliente argentino, Pampas Fértiles S.A., por la suma de US$300,000, el que debe ser vendido y entregado al comprador en la Provincia de Buenos Aires. Cables Eléctricos remite el pedido a Argentina, junto a una factura de venta, pagadera a 30 días contados desde la recepción del producto. Debido a una diferencia entre las partes relativa a la cantidad o calidad de los cables, el comprador decide no pagar (además de retener y usar los cables). Cables Eléctricos descubre entonces que debe contratar abogados argentinos e iniciar una cobranza judicial en los tribunales de la provincia de Buenos Aires. 

b) Constructora Los Perales S.A. —sociedad chilena— decide formar un consorcio o joint-venture junto a Inmobiliaria y Constructora La Limeña S.A. —sociedad peruana— para construir una carretera en Quito, Ecuador. Recién iniciada la construcción del proyecto, Los Perales y La Limeña desarrollan profundas disputas respecto de los términos del contrato. La Limeña decide demandar a Los Perales en tribunales Peruanos. Por su lado, Los Perales sostiene que el foro adecuado es Ecuador, por ser éste el país de ejecución del contrato y presenta una demanda antes los tribunales de ese país.

c) La Sociedad Productora y Exportadora de Fruta S.A. —sociedad chilena— exporta regularmente fruta a Nueva York, vía su importador americano Fruits from Chile Inc. Fruits from Chile considera que la compañía chilena ha violado el contrato. Basada en la legislación procesal de Nueva York —incluida su jurisdicción de brazos-largos (long-arm jurisdiction)— decide demandar a la compañía chilena en tribunales estatales de primera instancia (NY Supreme Court). 

2.2. La necesidad de planificar el problema de la jurisdicción en los transacciones comerciales internacionales

a) En general

Cuando las controversias son puramente domésticas, la falta de previsión de las partes respecto de dónde y cómo resolver las disputas comerciales no resulta ser mayoramente relevante. Para eso está el derecho procesal doméstico: indica a qué tribunal recurrir y qué procedimiento utilizar. Las partes saben esos datos de antemano, y más aún, saben también que los tribunales nacionales utilizarán generalmente derecho interno para resolver la disputa.

Pero en transacciones internacionales, esto no es así. La falta de previsión en el contrato respecto del foro, procedimiento y derecho aplicable da lugar, en la práctica, a una gran libertad en favor de la parte demandante —forum shopping— aunque sujeta a una gran incertidumbre respecto de la eficacia real que tendrá el fallo que obtenga en ejercicio de esa libertad. En efecto, el derecho internacional tiene muy pocas reglas que determinen la jurisdicción en disputas comerciales. En otros términos, los países son extremadamente libres para determinar el alcance y la extensión de la jurisdicción civil de sus tribunales (jurisdicción para adjudicar). 

Hay países que han entendido la importancia del forum shopping y hacen considerables esfuerzos por atraer litigación a sus “mercados”. Por ejemplo, Nueva York permite que sus tribunales sean escogidos como foro en contratos donde las partes no tienen ningún contacto con Nueva York, siempre que la disputa sea mayor a US$1 millón (N.Y. General Obligation Law §5-1402). O en Inglaterra, Lord Denning afirmaba en 1973, en el caso Atlantic Star —caso de derecho marítimo—, que:

No one who comes to these courts asking for justice should come in vain. . . . This right to come here is not confined to Englishmen. It extends to any friendly foreigner. He can seek the aid of our courts if he desires to do so. You may call this “forum shopping” if you please, but if the forum is England, it is a good place to shop in, both for the quality of the goods and the speed of service.

b) El Caso Lotus (1927 P.C.I.J. (ser. A) No. 10, at 18-19 (Sept. 7, 1927))

El Caso Lotus constituye una declaración radical de laissez-faire en materia de jurisdicción en el derecho internacional. En otras palabras, el orden público mundial establece restricciones muy tenues sobre la capacidad de los Estados para definir reglas expansivas de jurisdicción criminal y más aún civil de sus Tribunales.

El resultado es que diversos países pueden tener jurisdicción sobre las mismas disputas (jurisdicción para adjudicar concurrente). Ver también, Arrest Warrant of 11 April 2000 (Dem. Rep. Congo v. Belg.) (Feb. 14, 2002).
Recientemente, en materia de derechos humanos, diversos países han empezado a afirmar “jurisdicción universal” sobre crímenes de guerra u otros delitos de lesa humanidad y otros (criminales y civiles). Por ejemplo, en Estados Unidos existe un tipo de litigación que se llama Filártiga —basada en la Alien Torts Claims Act, ley parecida a nuestro artículo 53 N°3 del COT— que sólo incluye condenas civiles en contra de este tipo de ilícitos (por ejemplo, el chileno Fernández Larios fue demandado y condenado en un tribunal de Florida en base a esta jurisdicción universal).

c) ¿Cuáles son los límites de la jurisdicción para adjudicar en Chile? 

En ausencia de regulación específica de parte del Congreso Nacional, esta es una pregunta de derecho constitucional: los límites los impone la cláusula de debido proceso. Debido proceso tiene que ver, al final del día, con el número de contactos mínimos que las partes tienen que tener con el foro para que este último sea apropiado y no una imposición arbitraria e ilegítima para alguna de las partes (Ver, en Estados Unidos, International Shoe Co. v. Washington, 326 U.S. 310, 316 (1945), donde la Corte Suprema declaró que la pregunta clave era sobre la existencia de “certain minimum contacts with it (forum) such that the maintenance of the suit does not offend ‘traditional notions of fair play and substantial justice.’”).

Un caso chileno interesante: el croata que quemó el parque nacional de Torres del Paine. ¿Son competentes los tribunales chilenos para conocer de ese caso? De acuerdo a Guzmán Latorre, no existen en Chile normas de derecho interno que regulen los elementos internacionales de las disputas civiles. Por ello, es necesario aplicar las normas generales que rigen para disputas internas. Ello significa que, por regla general, es necesario que el demandado tenga domicilio en Chile para que los Tribunales chilenos puedan conocer de la disputa. 

En efecto, de acuerdo a Guzmán Latorre, “no tratándose de un país unido a Chile por un tratado internacional, pueden, de una manera general, resolverse los problemas de competencia internacional a base de las reglas internas sobre competencia territorial, lo que, por lo demás, es perfectamente natural, puesto que estas reglas tienen por objeto localizar las relaciones jurídicas en cuanto a la jurisdicción competente. Si la ley interna dispone que el domicilio del fallido o el último domicilio del difunto, determinan la competencia del tribunal que conoce de una quiebra o de una sucesión, ¿por qué esta localización no valdrá en las relaciones internacionales? El artículo 5° del Código Orgánico de Tribunales da una jurisdicción amplia a los tribunales chilenos para conocer de todos los asuntos judiciales, cualquiera que sea su naturaleza. Esto significa que la intervención de elementos internacionales, en un litigio incoado en nuestro país, sea la nacionalidad de las partes, el lugar de la situación del bien o de la celebración del contrato, no quita jurisdicción a los tribunales chilenos cuando la tienen de acuerdo a sus propias reglas internas: el precepto comentado no distingue entre litigios internos o internacionales. Lo anterior no significa que el precepto comentado le dé competencia amplia a los tribunales chilenos para conocer de cualquier acción que se deduzca ante ellos —como antes se interpretó—, sino únicamente para conocer de aquellas materias para las que tiene jurisdicción, de acuerdo con su propias reglas de competencia interna” (Tratado de Derecho Internacional Privado, 3ª Ed., 1997, pp. 549-550).

Si ambas partes han ratificado el Código de Bustamente, entonces las reglas de este cuerpo se aplican. Las normas relevantes son los artículos 314 y ss.

d) Derecho comparado: El caso de Estados Unidos 

Dos casos a discutir muy someramente: Helicopteros Nacionales de Colombia, S.A. v. Hall, 466 U.S. 408 (1984) y Asahi Metal Industry Co. v. Superior Court of California, 480 U.S. 102 (1987). Particularmente relevante es el último caso, donde la cuestión era si el mero hecho de poner un producto en el flujo del comercio (stream of commerce), sabiendo que podía terminar el Estados Unidos, era suficiente para otorgar jurisdicción de brazos largos sobre ese sujeto. 

“The placement of a product into the stream of commerce, without more, is not an act of the defendant purposefully directed toward the forum State. Additional conduct of the defendant may indicate an intent or purpose to serve the market in the forum State, for example, designing the product for the market in the forum State, advertising in the forum State, establishing channels for providing regular advice to customers in the forum State, or marketing the product through a distributor who has agreed to serve as the sales agent in the forum State. But a defendant’s awareness that the stream of commerce may or will sweep the product into the forum State does not convert the mere act of placing the product into the stream into an act purposefully directed toward the forum State.”

e) Incertidumbre como consecuencia: Cada parte busca el foro más favorable a su pretensión o, en cualquier caso, más conocido
Si hay más de un foro donde un caso puede litigarse, entonces el derecho procesal y sustantivo de los diversos foros diferirán, y por ende, resulta altamente probable que cada una de las partes se sienta inclinada hacia sedes distintas. El resultado final es incierto: no se sabe a ciencia cierta dónde podrá realmente radicarse la causa, qué derecho se utilizará para resolver la controversia y si finalmente el fallo podrá ser ejecutado donde el demandado tenga activos disponibles para satisfacer la deuda.

Esto va de la mano con altos costos en honorarios de abogados en más de un país, así como un sentimiento de falta de control del proceso. Las partes quieren sentirse cómodas en el foro en el cual litigan, y ello incluye idioma, requisitos formales, identidad de los jueces, entre otros elementos.

2.3. Soluciones a los problemas derivados de la jurisdicción concurrente

a) Cláusulas de Selección de Foro (Forum Selection Clauses)

La efectividad de las cláusulas de selección de foro depende de la receptividad del foro elegido, y de la deferencia de los restantes foros con respecto a dicha cláusula. Es decir, si en un contrato entre un chileno y un argentino se establece que los tribunales de Nueva York son los competentes para conocer de todas las diferencias y disputas, se requieren tres condiciones: a) que los Tribunales de Nueva York estén dispuestos a asumir el caso; b) que los tribunales de Chile respeten la cláusula; c) que los Tribunales argentinos respeten la cláusula.

En Estados Unidos, uno de los casos faro es The Bremen v. Zapata Off-Shore Co., 407 U.S. 1 (1972), donde la Corte Suprema consideró que si las partes que negociaron la selección del foro eran hombres de negocio sofisticados y con experiencia y los tribunales ingleses —el foro elegido -- eran neutrales y contaban con una larga experiencia en derecho marítimo, había razones de peso para hacer valer la cláusula. La Corte Suprema añadió que era evidente que las partes buscaban un foro neutral y que querían eliminar las incertidumbres en relación con el foro, por tratarse de un negocio con conexiones en distintos países, objetivo indispensable en el comercio internacional. La cláusula era un elemento crucial en la negociación entre las partes, la cual fue hecha libremente y es una que debe respetarse. 

Por otro lado, en el caso de cláusulas de selección de foro es necesario poner atención a las normas relativas al reconocimiento y la ejecución de sentencias dictadas en países extranjeros. El análisis más relevante es siempre el del país donde el demandado tiene activos que el demandante pretende ejecutar. Por ejemplo, en Estados Unidos el estándar es generoso respecto a tribunales extranjeros. El principio invocado se llama “comity”. Si el tribunal original tenía jurisdicción —en el sentido del derecho internacional—, el proceso cumplió con normas básicas de debido proceso, y existen contactos mínimos entre el foro y el conflicto, los tribunales tenderán a reconocer y ejecutar dicho fallo. 

De acuerdo a Arthur T. von Mehren & Donald T. Trautman, Recognition of Foreign Adjudications: A Survey and a Suggested Approach, 81 Harvard Law Review 1601 (1968), al menos cinco razones utilizan los tribunales anglo-americanos cuando resuelven problemas de reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras: 
“We believe that at least five policies are important: a desire to avoid the duplication of effort and consequent waste involved in reconsidering a matter that has already been litigated; a related concern to protect the successful litigant, whether plaintiff or defendant, from harassing or evasive tactics on the part of his previously unsuccessful opponent; a policy against making the availability of local enforcement the decisive element, as a practical matter, in the plaintiff’s choice of forum; an interest in fostering stability and unity in an international order in which many aspects of life are not confined to any single jurisdiction; and, in certain classes of cases, a belief that the rendering jurisdiction is a more appropriate forum than the recognizing jurisdiction, either because the former was more convenient or because as the predominantly concerned jurisdiction or for some other reason its views as to the merits should prevail.”

De singular importancia es el procedimiento que se usa para el reconocimiento y la ejecución de sentencias extranjeras. Ese procedimiento puede ser tan largo y costoso como el juicio original, involucrando un estándar de revisión de novo que obligue a litigar todo el asunto por segunda vez.

En Europa existe una convención a este respecto: Convenio europeo relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil  (Bruselas, 27 de septiembre de  1968). A nivel mundial sólo existe un proyecto de Convención, que no ha sido aprobado aún (Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters, adoptado por la Comisión Especial de la Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado, 30 de octubre de 1999). (Chile no ha ratificado la Convención Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, suscrito en Uruguay, en 1979).

En Chile, las reglas que se aplican a este respecto son los siguientes artículos del Código de Procedimiento Civil:

Art. 242 (239). Las resoluciones pronunciadas en país extranjero tendrán en Chile la fuerza que les concedan los tratados respectivos; y para su ejecución se seguirán los procedimientos que establezca la ley chilena, en cuanto no aparezcan modificados por dichos tratados.

Art. 243 (240). Si no existen tratados relativos a esta materia con la nación de que procedan las resoluciones, se les dará la misma fuerza que en ella se dé a los fallos pronunciados en Chile. 

Art. 244 (241). Si la resolución procede de un país en que no se da cumplimiento a los fallos de los tribunales chilenos, no tendrá fuerza en Chile. 

Art. 245 (242). En los casos en que no pueda aplicarse ninguno de los tres artículos precedentes, las resoluciones de tribunales extranjeros tendrán en Chile la misma fuerza que si se hubieran dictado por tribunales chilenos, con tal que reúnan las circunstancias siguientes: 1a. Que no contengan nada contrario a las leyes de la República. Pero no se tomarán en consideración las leyes de procedimiento a que haya debido sujetarse en Chile la substanciación del juicio; 2a. Que tampoco se opongan a la jurisdicción nacional; 3a. Que la parte en contra de la cual se invoca la sentencia haya sido debidamente  notificada de la acción. Con todo, podrá ella probar que, por otros motivos, estuvo impedida de hacer valer sus medios de defensa. 4a. Que estén ejecutoriadas en conformidad a las leyes del país en que hayan sido pronunciadas.

Art. 246 (243). Las reglas de los artículos precedentes son aplicables a las resoluciones expedidas por jueces árbitros. En este caso se hará constar su autenticidad y eficacia por el visto-bueno u otro signo de aprobación emanado de un tribunal superior ordinario del país donde se haya dictado el fallo.

Art. 247 (244). En todos los casos a que se refieren los artículos precedentes, la resolución que se trate de ejecutar se presentará a la Corte Suprema en copia legalizada.

Art. 248 (245). En los casos de jurisdicción contenciosa, se dará conocimiento de la solicitud a la parte contra quien se pide la ejecución, la cual tendrá para exponer lo que estime conveniente un término igual al de emplazamiento para contestar demandas. Con la contestación de la parte o en su rebeldía, y con previa audiencia del fiscal judicial, el tribunal declarará si debe o no darse cumplimiento a la resolución.

Nótese que la Corte Suprema ha hecho una interpretación muy restrictiva del artículo 245. Parece bastar que exista jurisdicción concurrente de los Tribunales Chilenos para que el fallo de un tribunal extranjero se oponga a la jurisdicción nacional. La explicación de Guzmán Latorre es la siguiente: “(Requisito) ‘Que no se oponga a la jurisdicción nacional’. Esto significa que no haya sido un tribunal chileno el competente. ‘Un fallo no se opone a la jurisdicción nacional —dice Roffe— cuando el asunto fallado en el extranjero no era de la competencia de los tribunales chilenos. En sentido contrario —agrega, citando a Casarino Viterbo—, un fallo extranjero se opondrá a la jurisdicción nacional cuando verse sobre un asunto que, en conformidad con nuestras leyes, ha debido ser conocido por los tribunales chilenos. / Basado en él, nuestra jurisprudencia se ha opuesto a conceder el exequátur a resoluciones que ordenan medidas de apremio, embargos o medidas precautorias sobre bienes situados en Chile en razón de estar éstos, de acuerdo al artículo 16 del Código Civil, sometidos exclusivamente a la ley chilena ” (op. cit., p. 584).

Es necesario además tener presente los artículos 423 y siguientes del Código de Bustamante.

b) Acuerdos arbitrales
Según veremos a lo largo de este curso, la existencia de un sistema de tratados y legislaciones nacionales especiales hacen del arbitraje internacional una solución jurídicamente más sólida. Esto quiere algo tan simple como que al demandado le cueste muchísimo más trabajo intentar eludir el proceso y el fallo comparado con las la alternativa de seleccionar un foro o con la alternativa de no establecer ninguna solución previa (silencio en el contrato). 

Los atributos que se buscan al optar por el arbitraje son:

i) Neutralidad

El arbitraje puede desarrollarse en cualquier país, en cualquier lengua, y puede ser dirigido por árbitros de cualquier nacionalidad. Esta libertad permite, en la mayoría de los casos, llevar a cabo un procedimiento neutro sin que favorezca a una de las partes en detrimento de la otra.

ii) Posibilidad jurídica de hacer valer los fallos arbitrales en muchas jurisdicciones

Como se ha adelantado, el reconocimiento internacional de los laudos arbitrales goza de mayor seguridad que las decisiones judiciales nacionales gracias a la “Convención de Nueva York”. Existen además otros convenios multilaterales o bilaterales de los que derivan efectos similares.

En contraste con el problema de la selección de foro, en materia de arbitraje existe la Convención de las Naciones Unidas de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, conocida como “Convención de Nueva York”, la cual obliga a todos los estados contratantes a ejecutar un laudo arbitral considerado extranjero como si fuese un laudo nacional. El hecho de que esta Convención haya sido ratificada por más de 130 países la convierte en un potente instrumento en favor del arbitraje.
iii) Única Instancia

Los Laudos arbitrales no son susceptibles de recursos sobre el fondo y por ello tienen más posibilidades de ser definitivos que las decisiones de los tribunales de primera instancia. El Laudo arbitral puede ser recurrido (en particular en el país donde deba ser dictado o en aquel donde deba ser ejecutado), pero las causales de dicho recurso son muy limitadas.
Nótese que el hecho de ser una única instancia puede también ser un inconveniente. La idea de tener múltiples instancias es incrementar el “acierto” en las decisiones judiciales. Al reducir el proceso a una única instancia se gana en tiempo pero se pierde en “acierto”.

iv) Especialización de los árbitros

A diferencia de lo que ocurre en los sistemas judiciales nacionales, en los que no está permitido que las partes puedan elegir a los jueces, el arbitraje ofrece a las partes la posibilidad de designar como árbitros a las personas que éstas deseen, siempre y cuando reúnan el requisito de la independencia. De esta manera, las controversias podrán ser resueltas por especialistas en la materia objeto del litigio.

v) Flexibilidad en el procedimiento

En el arbitraje ocurre que el procedimiento se amolda al caso y no en el sentido inverso. La voluntad de las partes en materia procedimental es altamente respetada y los árbitros gozan de amplio poder discrecional. 

En arbitraje comercial, se plantea un problema de foro también y es cuál foro es más adecuado para el arbitraje concreto. En efecto, como veremos más adelante, la ciudad que se escoja como lugar o “sede” del arbitraje es crucial porque acarrea efectos jurídicos importantes.

3. ¿Por qué utilizar arbitraje comercial internacional de inversiones? 

3.1. El pasado remoto: la protección diplomática

La protección diplomática fue el gran enemigo de Latinoamérica durante el siglo XIX. Por una parte, Latinoamérica se esforzó en fomentar la inmigración europea pero por otra parte se encontró frente a Estados europeos que defendieron agresivamente a sus ciudadanos. 

La protección diplomática es un antiguo recurso propio de las relaciones internacionales, en el cual un agravio en contra de un ciudadano se considera un agravio en contra del Estado. Con ello, el Estado puede asumir la “representación” de sus ciudadanos frente al Estado causante del agravio (aunque en rigor no hay representación, porque el agravio se produce directamente al Estado). Durante el siglo XIX, la protección diplomática incluía el uso de la fuerza para el cobro de las indemnizaciones y tenía la debilidad de ser discriminatoria por naturaleza.

3.2. El pasado reciente: ausencia de protección efectiva en el derecho internacional

Entre 1900 y la creación de la ONU, la utilización de la fuerza para el cobro de deudas fue poco a poco eliminándose, hasta prohibirse por completo en los estatutos de la ONU. Esto llevó a que los países del norte se quedaran sin remedios contra los países del sur respecto de agravios sufridos por sus ciudadanos. La imposibilidad de usar la fuerza determinó que los países del sur dejaran de someterse a arbitraje o a cualquier otro medio de solución de controversias, y que por ende, los países del norte se quedaran frecuentemente sin nada que hacer aparte de ejercer presión política o económica.  

3.3. El presente: red de aproximadamente 2500 tratados bilaterales de inversión 

Historia de los acuerdos bilaterales para la promoción y la protección de las inversiones (más conocidos por sus siglas en inglés “BITs”). 

Nacen en 1959 como un tratado clásico Estado-Estado (protección diplomática). Durante los 1960s se producen dos desarrollos paralelos: a) el nacimiento del Centro Internacional de Arbitraje para Disputas relativas a Inversión (“CIADI”), cuyo diseño original era para contratos de inversión con cláusulas de arbitrajes y b) El borrador de Convención Abs-Shawcross de 1959, que por primera incluye la idea de darle legitimación activa al inversionista en contra de los Estados. El concepto contenido en el borrador Abs-Shawcross se vuelve dominante entre los BITs a partir de la década de los 1980s, y hoy en día prácticamente todos ellos tienen arbitraje de inversiones invocable directamente por el inversionista, sin pasar ningún proceso de screening por parte de su gobierno. 

El caso de Chile es algo particular, ya que se ha optado recientemente —siguiendo el ejemplo de NAFTA— por incluir la materia de inversión (incluyendo por supuesto el arbitraje) en los tratados comerciales. Ejemplo de ello es el Tratado de Libre Comercio suscrito con los Estados Unidos.

3.4. Ventajas para el inversionista extranjero: Escapar de los tribunales locales en las disputas con los Estados sin necesidad de protección diplomática

Todas las grandes disputas con la Administración Pública pueden eventualmente quedar fuera del alcance del derecho doméstico, de los tribunales nacionales y de los abogados del foro. 
“Con tanto Presidente que ha pasado por La Moneda, estamos desorientados, porque es necesario tener abogados presidenciales si uno quiere ganar pleitos. Estábamos seguros de ganar con el Presidente X, pero se fue al tacho y sus abogados le cobran al papá lo que le adelantaron cuando eran presidenciales. . . Ahora el papá vive esperanzado en otro Gobierno, más amistoso y familiar, que permita anular el negocio.” (Joaquín Edwards Bello, La Chica del Crillón, Editorial Universitaria, 1935, 5ª Ed. 2004, p.21)
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