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Como lo indica su título, este libro trata de la responsabil idad estatal desd e 

una perspectiva de derecho global. En los agradecimientos del l ibro, Santiago 
Montt nos cuenta que comenzó su investigación en el derecho administrativo, sin 
embargo, el laudo del caso Metalclad1 lo forzó a dirigir su mirada a la 
jurisprudencia emanada de los tribunales arbitrales internacionales, establecidos 
en virtud de las cláusulas de solución de controversias de los tratados bi laterales 
de inversión (TBI) y de los capítulos de inversión de los acuerdos de integración 
económica (AIE). Fue la indiferencia de esta jurisprudencia internacional hacia 
las soluciones dadas por el derecho público comparado al problema del confl icto 
entre los intereses del individuo y de la sociedad, lo que llevó al autor a 
reorientar su investigación.  Quienes nos dedicamos al derecho internacional, no 
podemos menos que agradecer este fortuito encuentro del profesor Montt con el  
laudo de Metalclad.  

El trabajo de Santiago Montt es ambicioso,  y combina con maestría el  
derecho público comparado e internacional. La profundidad de su estudio queda 
de manifiesto en cada uno de los capítulos que componen el l ibro. En el los vemos 
a un autor que se hace preguntas dif íci les y ofrece respuestas concretas a las 
mismas, a través de soluciones novedosas apoyadas en un exhaustivo análisis 
jurisprudencial y doctrinal. 

El texto se divide en dos. La primera parte propone un marco histórico y 
normativo para el estudio del derecho internacional de la inversión. Esta parte 
también ofrece una estructura de análisis que será después empleada en el 
estudio de la relación entre la propiedad, el interés público y el Estado regulador,  
así como en el estudio de la jurisprudencia internacional de inversión extranjera 
relativa a la expropiación indirecta y al trato justo y equitativo, que viene en la 
segunda parte. Los capítulos que componen ambas partes del l ibro tratan temas 
vitales para el derecho internacional. Particularmente interesantes son los 
siguientes.  

Partamos por la interpretación que hace Santiago Montt de la doctrina Calvo 
y de la cláusula del m ismo nombre2. De acuerdo al autor, dicha postura 
decimonónica no fue formulada originalmente por Carlos Calvo, sino por Andrés 
Bello. En derecho internacional, se explica esta teoría como una reacción de los 
países latinoamericanos a la llamada “diplomacia  de las cañoneras”, a través de 
la cual los Estados exportadores de capital –principalmente países europeos y los 
EE.UU.– ejercían la protección diplomática en favor de sus nacionales en nuestra 
región3. El profesor Montt concuerda con lo anterior, pero agrega que la doctrina 
–ya no de Calvo, sino de Bello– estaba destinada a incentivar la inversión 
extranjera en los Estados de América Latina, ofreciendo a los extranjeros 
avecindados en dichos países la igualdad jurídica con sus nacionales. Como 
consecuencia de lo anterior, los extranjeros que gozaban de este priv ilegio no 
podían pedir un trato superior al de los nacionales del país respectivo, a menos 
que probaran que hubo denegación de justicia en su contra.  

La mal llamada doctrina Calvo, junto a la de José María Drago, detuvieron la 
práctica de la diplomacia de las cañoneras en la región. Sin embargo, agrega el  
autor, a raíz de la cláusula del mismo nombre, esta teoría se transformó en un 
eximente de responsabil idad en el contexto del debate sobre la nacio nalización 
de la propiedad extranjera en el derecho internacional. Es loable el intento que 
hace Santiago Montt de rescatar la doctrina Calvo del descrédito en la que se 
encuentra en los países desarrol lados. ¿En qué consiste este intento? Más que 
nada, en centrarse en el aspecto positivo de dicha doctrina, el cual permitiría 
aplicarla en el siglo XXI con un nuevo contenido. No sería ya el trato nacional de 
las legislaciones latinoamericanas, sino el trato nacional de las legislaciones de 
países desarrol lados –como Alemania, Francia, el Reino Unido, España y, sobre 
todo, EE.UU. 

El problema con esta interpretación es que no se condice con un hecho 
importante: la doctrina Calvo se extendió por la región como una reacción al  



ejercicio abusivo de un derecho, más que como un instrumento de promoción de 
las inversiones extranjeras. Y, al tener al derecho nacional como estándar mínimo 
y máximo de trato, esta teoría l leva en sí el germen de su aplicación extrema, 
desde sus inicios. Dicha aplicación conduce a la anulación del trato mínimo 
internacional, sobre el que se funda el derecho internacional de la inversión. Por 
otro lado, esta nueva interpretación de la doctrina Calvo no considera dos 
aspectos esenciales de la evolución de la protección de los extranjeros en e l 
derecho internacional. El primero de estos aspectos se ref iere al hecho que los 
Estados exportadores de capital son los creadores del estándar absoluto, no 
contingente, que hoy conocemos como trato mínimo internacional. Hasta hace 
poco, eran también sus principales promotores. Tal estándar exige, por ejemplo, 
una indemnización por la expropiación de la propiedad extranjera, independiente 
del motivo de la medida respectiva, salvo raras excepciones.  

Este fue el estándar que se incluyó en la gran mayoría de los tratados de 
inversión. Por tanto, lejos de molestar a los Estados exportadores de capital, fue 
incentivado por el los mismos, en el entendido que los arbitrajes internacionales 
de inversión solo serían dirigidos en contra de los países importadores de c apital. 
Vale decir, en contra de Estados en desarrol lo. No obstante, una vez que estos 
arbitrajes se comenzaron a dirigir en contra de los países desarrol lados –como 
fue el caso de EE.UU. y Canadá, en el contexto del Tratado de Libre Comercio de 
América del Norte  (TLCAN)– la apreciación que tenían dichos Estados del trato 
mínimo internacional, cambió. Fue ahí cuando se acordaron del trato nacional  
popularizado por Calvo. ¿Y qué contenido se le dio a este trato nacional? El suyo:  
el de los Estados desarrol lados4.  

El interés de Andrés Bello, y el de Carlos Calvo, era promover el desarrol lo 
soberano de las nuevas repúblicas latinoamericanas por medio de la aplicación 
del principio de no intervención, del cual la doctrina Calvo se deriva 5. Reemplazar 
el contenido de los derechos nacionales de nuestros países, por aquel de los 
ordenamientos jurídicos de los Estados desarrol lados, no estaba dentro sus 
planes6. Un segundo aspecto que no considera esta interpretación radica en el  
f racaso de los dos proyectos de tratado multi lateral de inversión negociados en la 
Organización para la Cooperación y el Desarrol lo Económico (OCDE). Tanto el 
proyecto de 1967 como el 1998, no tuvieron éxito en gran medida debido a la 
falta de apoyo de los Estados en desarrol lo7. Es por esto, que l igar abiertamente 
el trato mínimo internacional, al trato nacional de los países importadores de 
capital, puede no ser la mejor manera de evitar los excesos a los que puede 
conducir un estándar absoluto creado por estos mismos Estados.  

Un aporte a destacar del l ibro de Santiago Montt es la solución propuesta a 
la pregunta de por qué los Estados en desarrol lo celebran tratados bi laterales de 
inversión8. Aquí el autor se aleja de la teoría de Andrew Guzman, más tarde 
desarrol lada junto a Zachary Elkins y Beth Simmons, basada en el di lema del 
prisionero, según la cual dichos Estados compiten entre sí para atraer a la 
inversión extranjera. Al actuar en forma individual –dicen estos autores– los 
Estados en desarrol lo terminan en una situación peor a la que  habrían l legado de 
actuar en forma colectiva. El principal costo que identif ican al respecto Elkins,  
Guzman y Simmons es la delegación de la autoridad adjudicativa, por parte de 
dichos estados, en tribunales arbitrales internacionales.  

Santiago Montt opta conv incentemente por una explicación desde la teoría 
de las externalidades positivas, también conocidas como efectos de red 9. Según 
él, los tratados bi laterales de inversión constituyen una red virtual basada en un 
lenguaje común que establece un estándar  de facto, cuya principal externalidad 
es la anticipación de la jurisprudencia futura. El equilibrio que se consigue a 
través de los tratados bi laterales de inversión –agrega Montt– no es el peor 
escenario para los Estados en desarrol lo, ni el mejor escena rio para los 
inversionistas extranjeros. Esta teoría permite entender el intento de los Estados 
desarrol lados de reemplazar el trato mínimo internacional, por el trato nacional de 
sus respectivos derechos internos, a través de nuevos modelos de tratados de  
inversión redactados al efecto. Esta teoría también explica cómo dichos Estados 
podrían tener éxito en tal empresa.  

Otra contribución del l ibro dice relación con el estudio de los problemas de 



legitimidad asociados a los tratados bi laterales de inversión 10. Estos se resumen 
en la delegación de poderes soberanos que realizan los Estados en acuerdos 
internacionales que, si bien no reemplazan al derecho interno, sustituyen a los 
tribunales nacionales por internacionales. La dif icultad aquí radica en que estos  
últimos interpretan estándares sustantivos, no def inidos en los mismos tratados.  
En muchos casos, tales interpretaciones de tribunales arbitrales ad hoc, cuyos 
miembros han sido elegidos por las partes en l i tigio, cuestionan las soluciones 
regulatorias adoptadas por los propios órganos estatales permanentes, cuyos 
representantes han sido elegidos por la mayoría de los ciudadanos del país 
respectivo. Y hasta cierto punto las reemplazan, pues no hay insti tuciones 
democráticas que puedan modificar después estas interpretaciones 
jurisprudenciales. Como lo indica el autor, los tratados bi laterales de inversión 
pasan a ser verdaderas constituciones económicas que se aplican como lex 
specialis a los inversionistas extranjeros, y terminan por afectar a la larga la 
potestad regulatoria del Estado anf itrión.  

Ante este escenario, el profesor Montt estudia cinco posibles fuentes de 
legitimidad para el derecho internacional de la inversión: el consentimiento del 
Estado; la promoción del bien común de su población; la fac tibil idad de dejar de 
ser parte de un tratado bi lateral de inversión; la presencia de los requisitos que 
conforman el Estado de Derecho en tales t ratados; y la capacidad de estos 
acuerdos internacionales para provocar un desarrol lo insti tucional en los Est ados 
partes. Descarta las cuatro primeras posibles fuentes de legitimidad, por distintas 
razones. No obstante, acepta la quinta, en la medida que el derecho internacional  
de la inversión cumpla con los requisitos de la “doctrina Calvo actualizada”. Esto 
es, que la jurisprudencia internacional tenga por estándar de trato mínimo y 
máximo el establecido por el derecho constitucional y administrativo comparado 
de los estados desarrol lados. Al final de este capítulo, Santiago Montt propone 
que los países en desarrol lo preparen nuevos modelos de tratados de inversión, 
siguiendo el último prototipo de EE.UU. o el fall ido modelo de Noruega. Sin 
embargo, no serían las bondades intrínsecas de dichos prototipos lo que podría 
l levar a los Estados en desarrol lo a seguir este camino. La razón de una potencial  
decisión en ese sentido, se explicaría por la teoría de la red virtual, que el mismo 
autor formulara en el capítulo anterior de su l ibro 11.  

Ya en la segunda parte de su trabajo, Santiago Montt hace un nuevo aporte 
al derecho internacional de la inversión. En este caso, se trata de la aproximación 
comparada que ofrece al conf licto entre el derecho de propiedad y el interés 
público12. El punto de partida de su análisis es que el Estado regulatorio tiene la 
potestad const itucional de dañar o perjudicar a sus ciudadanos, incluidos los 
inversionistas. Esto no signif ica que los ciudadanos o inversionistas deban asumir 
siempre las consecuencias de las acciones u omisiones del Estado. Pero tampoco 
quiere decir que todo daño que sufran tenga que ser indemnizado. Según el  
autor, el derecho internacional de la inversión no debiera constituir una excepción 
a esta realidad de derecho constitucional comparado. En este último, se distingue 
entre el centro o la esencia del derecho de propiedad y su periferia. La protección 
del centro es fuerte, en tanto que la de la periferia es débil .  

Otra distinción que hace el derecho constitucional comparado, y que el autor 
menciona en este capítulo13, es aquella entre expropiación y responsabil idad 
estatal por un acto i l ícito14. Según nos explica el profesor Montt, el primer 
concepto responde a consideraciones 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 
indemnización, independiente del motivo de la medida correspondiente, salvo 
contadas excepciones. La periferia, en cambio, requiere la aplicación de 
complicados exámenes que permitan balancear objetivos con tradictorios como la 
estabil idad y la flexibi lidad, por una parte, las expectativas y el cambio, por otra.  
El estudio de derecho comparado que aquí hace Santiago Montt sobre la 
arbitrariedad como ilegalidad, irracionalidad, sacrif icio especial o falta de 
proporcionalidad, y de las expectativas legítimas, es particularmente 
esclarecedor.  

Estas nociones de centro y periferia del derecho de propiedad son aplicadas 



posteriormente por el autor, en los dos últimos capítulos del l ibro, a los 
indefinidos conceptos de expropiación y trato justo y equitativo que contienen los 
tratados de inversión. En principio –nos dice Montt– la destrucción del derecho de 
propiedad debiera corresponder al ámbito de la expropiación, y el daño no 
destructivo debiera verse en el del trato justo y equitativo. Pero, como bien dice 
el autor, el problema no termina ahí. Debido a las implicancias que tienen las 
interpretaciones jurisprudenciales de estas protecciones, tanto para los actores 
del derecho internacional de la inversión, como para la subsistencia misma de 
esta área del Derecho, es que la proposición de recurrir complementariamente a 
las soluciones de derecho comparado que ofrece este trabajo, parece más que 
razonable. Sobre todo, si se considera que la aplicación general del derec ho 
internacional no puede desatenderse del estudio comparado del Derecho.  

Ubicar a la expropiación dentro del contexto amplio de un derecho global  
constitucional, y ver al trato justo y equitativo desde la perspectiva de un derecho 
global administrativo, enriquece sin duda el estudio de estas protecciones. En el  
análisis detal lado de las expropiaciones indirectas que hace Santiago Montt, se 
pueden identif icar otros aportes al debate doctrinal. Por ejemplo, la 
complementación de la def inición de inversión a través del análisis de los 
patrones de protección del tratado respectivo. O la división del estudio destinado 
a determinar la existencia concreta de una expropiación indirecta en tres etapas,  
lo que faci li ta el establecimiento de las excepciones y contraex cepciones al  
principio de la indemnización por la privación sustantiva de la propiedad. También 
se pueden identif icar varias contribuciones al estudio del trato justo y equitativo, 
que hace el l ibro del profesor Montt. Especialmente signif icativo es su aná lisis de 
los conceptos de arbitrariedad y expectativas legítimas.  

Como bien dice el autor, la falta de contenido que caracteriza a los tratados 
de inversión, y la baja densidad del derecho internacional general en la materia, 
obligan al estudio del derecho comparado a fin de aplicar correctamente sus 
disposiciones. Más aún, considerando que los casos que involucran un confl icto 
entre el derecho de propiedad y el interés público tienen múltiples repercusiones,  
tanto a nivel interno como internacional. Este l ibro es un inmejorable punto de 
partida, y no pocas veces de l legada, para ese estudio comparado.  
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