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I. INTRODUCCION

Existe una densa trama de convenios y tratados econémicos y financieros
-internacionales, regionales, subregionales y bilaterales- que han suplantado los
instrumentos basicos del derecho internacional y regional de los derechos huma-
nos, incluido el derecho a un medio ambiente sano y que han subordinado las
Constituciones y las legislaciones nacionales destinadas a promover el desarrollo
armonico nacional y los derechos humanos, politicos, econoémicos, sociales, cultu-
rales y ambientales.

Esta trama, como consecuencia de la aplicacion de las clausulas de “trato mas
favorable”, de “trato nacional” y de “nacién mas favorecida”, que figuran en
casi todos los tratados, funciona como un sistema de vasos comunicantes que
permite a las politicas neoliberales circular libremente a escala planetaria y
penetrar en los Estados, donde desintegran las economias nacionales y gene-
ran graves danos sociales.

Todo lo cual comporta la primacia de los intereses del capital sobre los derechos de-
mocraticos y humanos de los pueblos. Se consolidan -como régimen juridico de
obligatorio cumplimiento- las politicas de liberalizacion y privatizacion. Y se inten-
ta, mediante dichos acuerdos y convenios, que dichas politicas sean irreversibles.




Es la consagracion de una especie de derecho feudal o corporativo acompanado de
un fuerte sistema coercitivo para asegurar su aplicacion: multas, presiones y san-
ciones economicas, diplomaticas y militares.

Para el arreglo de los diferendos entre las partes se han creado “tribunales arbitra-
les” al margen del sistema judicial de derecho publico estatal e internacional, entre
los que cabe destacar los que se constituyen en el seno del Centro Internacional
para el Arreglo de Controversias Relacionadas con las Inversiones (CIADI, ICSID en
inglés), que es un organismo del Banco Mundial'.

Como se ha dicho, forman parte de este sistema acuerdos internacionales, regiona-
les, subregionales y bilaterales.

A) Los Tratados comerciales internacionales

Son fundamentalmente los celebrados en el marco de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC): el Acuerdo relativo a los aspectos de la propiedad intelectual rela-
cionados con el comercio; el Acuerdo relativo a textiles y vestidos; el Acuerdo sobre
las medidas en materia de inversiones relacionadas con el comercio y el Acuerdo
general sobre el comercio de servicios.

B) Los Acuerdos regionales y subregionales

Cabe destacar el Tratado de libre comercio de América del Norte (TLCAN, NAFTA
por su sigla en inglés) entre Estados Unidos, Canada y México que rige desde 1994,
el CAFTA (Central American Free Trade Agreement)® y otras estructuras regionales
como la Asociacion de Naciones del Este de Asia (ASEAN en inglés)®.

La iniciativa de un Area de Libre Comercio de Estados Unidos y Medio Oriente
(MEFTA en inglés) es un plan para llegar en 2013-2014 a un unico tratado de libre
comercio entre Estados Unidos y todos los paises entre el Sahara Occidental e Iran.
Como en el caso del plan para un Tratado EEUU-ASEAN, la idea es ir construyendo
el TLC paso a paso desde la base hasta la cuspide. Esto significa presionar a todos
los paises a cumplir con una serie escalonada de condiciones necesarias: desde ha-
cerse miembros de la OMC, pasando por la firma de un Acuerdo Marco de Comercio
e Inversiones (TIFA en inglés), hasta llegar a un tratado bilateral de inversiones y/o
un TLC. Los paises que Estados Unidos tiene en la mira para que se sumen al
MEFTA son Argelia, Bahrein, Egipto, Iran, Irak, Israel, Jordania, Kuwait, Libano,
Libia, Marruecos, Oman, Qatar, Arabia Saudita, Siria, Tinez y Yemen.

El proyecto del MEFTA compite directamente con los planes de la Union Europea
en pos de establecer un area de libre comercio con los paises del sur del Mediterra-
neo (European Mediterranean Free Trade Areal - EMFTA).

1 Enla OMC funciona otro tribunal: el Organo paxablucion de controversias.

2 ElI CAFTA es el Acuerdo de libre comercio firmadtre Estados Unidos, por un lado y El Salvador,ddoas, Guate-
mala, Nicaragua y Costa Rica, por el otro. La Réga@lDominicana negocié su ingreso al Acuerdo, pasd a llamar-
se CAFTA-RD. y lo ratific6 en 2005. Panama no forpaste del CAFTA y negocié separadamente un tratadwer-
cial con Estados Unidos, que se firm6 en julio @72 Pero el Congreso de Estados Unidos mantieaézzala su
ratificacion.

3 Los gobiernos miembro de la ASEAN negociaron atatfo con Australia y Nueva Zelanda (el AANZFTApqrevé
un mercado regional comun para 2015 que involuatast los sectores, incluyendo bienes, serviciegraion y pro-
piedad intelectual. El Sindicato Textil de RopaalZado de Australia se opone al acuerdo a causmpatto de la fu-
tura liberalizacion del comercio en estos sectpreductivos y sobre los trabajadores australiantss derechos hu-
manos en lo que refiere a Birmania.



La Asociacion Europea de Libre Comercio (EFTA), integrada por Islandia, Liech-
tenstein, Noruega y Suiza ha firmado tratados bilaterales con Chile (2003), Israel
(1992), Jordania (2001), Corea del Sur (2005), el Libano (2004), México (2000), Ma-
rruecos (1997), la Autoridad Palestina (1998), Turquia (1991), Singapur (2002),
Tanez (2004), la Unién Aduanera de Africa del Sur (20086), Egipto (2007), Canada
(2007), el GCC (2008), Colombia (2008) y Peru (2008) y esta negociando TLCs con
India, Tailandia, Argelia y Pakistan®*. No siempre todos los Estados miembros de la
EFTA aprueban los tratados. Por ejemplo Noruega rechazoé el Tratado con Colombia
y Suiza lo aprobo.

La Union Europea ya ha celebrado varios y esta negociando otros acuerdos regiona-
les de asociacion economica, (Economic Partnership Agreements-EPA), con paises de
diversas regiones del mundo. La UE, en sus propuestas de acuerdos comerciales,
exige a los paises del Sur que abran sus mercados a las empresas europeas, ame-
nazando asi empleos, industrias y servicios publicos en las naciones mas pobres.
Por ejemplo los convenios de preferencias comerciales reciprocas en el marco del
llamado Pacto de Cotonu, entre la UE y el grupo de 77 paises que fueron enclaves
coloniales europeos en Africa, el Caribe y el Pacifico (ACP) eliminarian los aranceles
a los productos de importacion y facilitarian a los paises de la UE la venta de bie-
nes subsidiados.

Dos organizaciones no gubernamentales, Traidcraft de Gran Bretana y EcoNews
Africa, de Kenia, senalaron en un informe titulado: “EPAs through the lens of Ken-
ya” (Los EPA a través de los lentes de Kenia), publicado en setiembre de 2005, que
el deteriorado sector manufacturero, la creciente pobreza y el desempleo en paises
como Kenia deben ser seriamente considerados antes de firmar estos convenios,
agregando que la liberalizacion economica y comercial de los ultimos anos en ese
pais africano produjo “situaciones extremas”, incluyendo altos indices de criminali-
dad y de prostitucion, deterioro de la educacion e incluso suicidios y que el numero
de personas pobres aumento de 11 a 17 millones", mas de la mitad de la poblacion
keniata®.

En cuanto a las negociaciones de la Union Europea con paises de Ameérica Latina y
el Caribe, la Declaracion Final de la Cumbre social de los pueblos, “Enlazando Al-
ternativas” realizada en Lima del 13 al 16 de mayo de 2008, decia entre otras co-
sas:

“....rechazamos el proyecto de Acuerdos de Asociacion propuesto por la Uniéon Euro-
pea y avalado por diversos gobiernos latinoamericanos y caribenos que solo buscan
profundizar y perpetuar el actual sistema de dominacion que tanto dano a hecho a
nuestros pueblos. La estrategia de la Union Europea 'Europa Global : Competir en el
mundo’, supone la profundizacion de las politicas de competitividad y crecimiento
economico que buscan implementar la agenda de sus transnacionales y profundizar
las politicas neoliberales, incompatibles con el discurso sobre el cambio climdatico, la
reduccion de la pobreza y la cohesion social. A pesar de que se pretende velar su na-
turaleza incorporando temas de cooperacion y dialogo politico, la esencia de la pro-
puesta es abrir los mercados de capitales, bienes y servicios, proteger la inversion
extranjera y reducir la capacidad del Estado de promover el desarrollo econémico y
social™.

4 Una amplia informacién sobre los tratados comkagipuede encontrarse en bilaterals.org.

5 Reports exposes impact of free trade ddatp://www.traidcraft.co.uk/template2.asp?pagelB&7

6 \er: http://www.enlazandoalternativas.org/spip3dnticle194. La Alianza Bolivariana para las Amesi¢ALBA) es un pro-
yecto para contrarrestar el ALCA, auspiciado psHstados Unidos. Nacido de acuerdos inicialeadog entre los gobier-
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Para evitar la suerte corrida por el Proyecto de Tratado Constitucional Europeo, que
tuvo que ser dejado de lado a causa de su rechazo en los paises donde hubo refe-
rendos, en un segundo intento todos los Gobiernos evitaron la consulta popular y el
Tratado de Lisboa que remplazoé al Proyecto de Tratado Constitucional fue aprobado
en todos los paises por via parlamentaria, salvo en Irlanda donde se someti6 a refe-
rendo porque asi lo dispone la Constitucion. Rechazado en junio de 2008, fue apro-
bado en un nuevo referendo en octubre de 2009. De ese modo el Tratado de Lisboa
entro en vigor el 1° de diciembre de 2009.

Salvo algunos cambios institucionales positivos (aumento de algunas prerrogativas,
mas bien formales, del Parlamento Europeo, resguardo en algunos aspectos de las
facultades soberanas de los Estados nacionales), el nuevo Tratado no modifica en
nada la orientacion prevaleciente en el Proyecto de Tratado Constitucional de una
normatividad y una practica de las instituciones europeas poco democraticas y al
servicio del gran capital.

C) Los tratados comerciales bilaterales (mas de 2000 en vigor en todo el planeta)
Estos tratados son pocos visibles para la opinion publica, muchos de ellos han sido
celebrados a hurtadillas y son aun mds perjudiciales para los derechos de los
pueblos que los tratados internacionales o regionales en vigor o en proyecto.
Complementan a los tratados comerciales internacionales, regionales y bilaterales
las leyes nacionales sobre inversiones extranjeras, pues abren las puertas casi
sin limitacion alguna a los inversores extranjeros, a quienes ofrecen el “trato nacio-
nal” y solo dejan a salvo algunos pocos sectores de la economia, que varian de uno
a otro pais. En general, no ponen obstaculos ni limitaciones a la remision de
beneficios al exterior. No tratan de asegurar un aporte de tecnologia a la economia
nacional, ni figuran los llamados “requisitos de desempeno”.

II. LOS DIFERENTES TRATADOS BILATERALES

Los tratados bilaterales comprenden fundamentalmente tratados de promocion y
proteccion de inversiones extranjeras, de libre comercio, de derechos de propiedad
intelectual, de cooperacion y de ciencia y tecnologia.

Estos tratados son el resultado de una tactica de los centros del poder econémico-
politico planetario, particularmente de los Estados Unidos, consistente en negociar
uno a uno con gobiernos débiles y/o corruptos propensos a ceder.

En el caso de América Latina y el Caribe, Estados Unidos eligio primero la via rapi-
da de un solo tratado continental para someter a todo el continente a sus designios,
basandose en el precedente del Tratado de Libre Comercio de América del Norte,
entre Estados Unidos, Canada y México (NAFTA o TLCAN): es el proyecto de Area de
Libre Comercio de las Ameéricas (ALCA). Este proyecto de acuerdo continental se es-
tuvo negociando desde 1994 sin participacion de los pueblos y de los parlamentos,
pero distintos grupos y movimientos sociales dieron la senal de alarma explicando
las consecuencias nefastas para los derechos de los pueblos del continente que

nos de Venezuela y Cuba en diciembre de 2004, Ay /kta a promover la integracion regional de Aradratina y el Ca-
ribe basada en valores y objetivos opuestos ajentenia de las grandes potencias. El Tratado derCande los Pueblos
(TCP) es considerado el brazo comercial del ALBRuUR esfuerzo directo por derrotar a los tratadaetales de libre co-
mercio que el gobierno de los Estados Unidos haestp en América Latina. El TCP apunta a promadwesraercio en la
region, junto con principios de solidaridad, coap&mn y complementariedad. Fue lanzado en may0@& ttegran el
ALBA-TCP Antigua y Barbuda, Bolivia, Cuba, Dominjdacuador, Nicaragua, San Vicente y las Granagivanezuela.
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acarrearia la aprobacion del ALCA’. Esto ayudé a que varios Gobiernos
manifestaran su reticencia frente al mismo, aunque no una verdadera oposicion,
pues continuaron hablando de lograr un “buen” ALCA, que es como hablar de tener
un “buen” cancer

Lo cierto es que el proyecto ALCA esta en hibernacion. Estados Unidos opté por
otra metodologia, consistente en negociar separadamente tratados bilaterales y su-
bregionales, como lo hace en otras regiones del mundo.

Examinaremos brevemente los tratados bilaterales de promocion y proteccion de in-
versiones extranjeras (TPPI), los tratados bilaterales de libre comercio (TLC) y los
tratados bilaterales en materia de propiedad intelectual.

A) Los tratados bilaterales de promocion y proteccion de inversiones extranje-
ras (TPPI)

Estos tratados, también llamados APPRIs (Acuerdos de Promocion y Proteccion Re-
ciproca de Inversiones) han precedido a los tratados bilaterales de libre comercio y
hay mas de un millar vigentes a escala mundial. Se celebran entre Estados pero los
derechos que acuerdan se confieren a particulares y en los mismos se incluyen dis-
posiciones relativas al mecanismo de solucion de las controversias que puedan sur-
gir con motivo de la inversion, entre el inversor extranjero y el Estado receptor de la
inversion. El incumplimiento de cualesquiera de las obligaciones asumidas en un
TPPI hace surgir la responsabilidad internacional del Estado receptor de las inver-
siones por los danos ocasionados al inversor. La novedad radica en que el procedi-
miento para obtener un resarcimiento del Estado receptor se aparta del Derecho
Internacional clasico.

En este ultimo el inversor extranjero no tiene acceso directo al tribunal y es el Esta-
do de su nacionalidad el que hace suyo el reclamo a través de la proteccion diplo-
matica. En virtud de las doctrina Calvo (véase “infra” V.C) esto solo puede hacerse
una vez que el inversor que se dice afectado ha agotado los recursos administrati-
vos y judiciales establecidos en la legislacion nacional del Estado al que pretende
demandar.

En el sistema de los TPPI esto se modifica, ya que se admite el acceso directo de los
inversores extranjeros a la instancia arbitral internacional para sustanciar su dife-
rendo con el Estado receptor de la inversion, en las condiciones pactadas en el tra-
tado. Incluso cuando el inversor extranjero es accionista minoritario en una empre-
sa con la nacionalidad del Estado receptor puede recurrir al tribunal arbitral si
considera lesionados sus intereses®.

También puede ocurrir que una empresa inversora traslade ficticiamente su sede
de un pais a otro para poder invocar un tratado bilateral que resulte mas favorable
a sus pretensiones. Es lo que hizo Aguas del Tunari (conglomerado formado por In-
ternational Waters, Abengoa de Servicios Urbanos de Espana y socios bolivianos
minoritarios) para demandar al Estado boliviano cuando fue expulsada de
Cochabamba.

7 La aprobacion del ALCA afectaria los derechosddrhbajadores, de los pequefios agricultorepedgiefio comercio,
el derecho a la cultura y a la educacion, a ladsalwn medio ambiente sano, el acceso al aguad/éase en este sentido,
Mobilisations des peuples contre 'ALCA-ZLEA. Baitle libre-échange aux Amériguéd. CETIM, Ginebra, febrero de
2005. Esto puede inferirse del mismo proyecto yd&nce que puede hacerse de diez afios de exisiehTratado de
Libre Comercio entre Estados Unidos, Canada y MERNAFTA-TLCAN), de factura similar al proyecto AILC

8 Por ejemplo en mayo de 2005 el tribunal arbitehl@ ADI admitidla demanda presentada en agosto de 2001 corfisieel
do argentino por CMS Energy, accionista minoritdieda compafiia Transportadora de Gas del Norte JTGN
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Aguas del Tunari interpuso la demanda amparada en el Tratado Bilateral sobre in-
versiones entre Bolivia y Holanda, suscrito en 1992, pese a que el socio mayoritario
de Aguas del Tunari era International Waters, sociedad formada por Bechtel, de Es-
tados Unidos y Edison, de Italia. Aguas del Tunari transfirié su domicilio a Holanda
solo para poder iniciar el proceso contra Bolivia invocando el tratado entre Bolivia y
Holanda. Aguas del Tunari solo tenia una casilla postal en Amsterdam, luego de
una cuestionable y posiblemente ilegal transferencia de domicilio de las islas Cai-
man a Holanda a finales de noviembre de 1999.

Esa es una de las maneras en que los tratados bilaterales pueden ser invocados por
sociedades transnacionales que no tienen su sede en ninguno de los Estados Parte
del tratado®. La otra manera consiste en que una empresa con sede en un pais A
invoque contra un pais B un tratado que este ultimo ha celebrado con un pais C
que la favorece mas que el tratado celebrado entre A y B, por aplicacion del princi-
pio de “la nacion mas favorecida”.

Estas grandes empresas actuan como los piratas, que enarbolaban cualquier ban-
dera para tomar desprevenidas a sus presas.

Otro privilegio del inversor: es €l quien elige la jurisdiccion. Segun el articulo VII,
incisos 2 y 3(a) i) del TPPI entre Argentina y Estados Unidos, en caso de una con-
troversia entre un inversor y el Estado, si no hay arreglo amigable, es la sociedad
o el nacional involucrados, y no el Estado, el que elige la jurisdiccion. La
misma disposicion figura en el articulo VIII, incisos 2 y 3 del TPPI entre Argentina y
Francia.

Ademas y casi como consecuencia necesaria, €l inversor no esta obligado a agotar
los recursos internos, administrativos y judiciales, como es la regla general existen-
te para acudir a instancias internacionales.

Incluso puede llegar a ocurrir que el inversor recurra al tribunal arbitral in-
ternacional como instancia de apelacion contra una sentencia de la justicia
del Estado receptor. Es el caso Haas y Calmark Comercial en que éste, invocando
el articulo 11 del TLCAN, pide la formacion de un tribunal arbitral porque perdio
un juicio con sus socios locales ante los tribunales mexicanos'.

Esta relacion asimétrica que establecen los TPPI (la palabra reciproca que contiene
la sigla APPRIs es totalmente enganosa, pues la regla general que surge de estos
tratados es que solo la empresa puede demandar al Estado por incumplimiento
pero éste no puede demandar a la empresa) es en beneficio exclusivo de las grandes
empresas de los paises mas industrializados y en perjuicio de Estados poco desa-
rrollados'’.

9 Otro ejemplo: IaAeroport Development Corporatipbhasada en Montreal, invocé el tratado bilategeahaersiones en-
tre Chipre y Hungria en la disputa que lo enfreatalbiungria por la construccion y operacion determainal en el
aeropuerto de Budapest. Aunque Canada habia firomattatado bilateral con Hungria, los inversonesraron a tra-
vés de empresas subsidiarias chipriotas, lo queelesitié invocar el tratado entre Chipre y Hungrfaique sus dispo-
siciones les resultaban mas favorables que lasadatio entre Canada y Hungria.

10 Citado por Rodrigo Pizarro, economisteatado de libre comercio entre Chile y Estadosddsi Un analisis del capi-
tulo de inversiones : las restricciones a las pedi$ publicasEd. Fundacion Terram, nimero 21, octubre
2003www.clasecontraclase.cl/scripts/downloadDocs.php3i

11 Es asi como se le ha dado a empresas privadasrie jerarquia institucional e incluso superidg que tienen la ma-
yoria de los Estados nacionales. Se ha dejadaldeelgrincipio fundamental de que las personddipas de derecho
publico como el Estado nacional, son cualitativameifstintas de las personas juridicas de dereghado. Las pri-
meras estan fuera y por encima del derecho priyamque, como ya decian los antiguos romanos, ISpaeo
comun de la republica”. Las personas juridicasipablson el resultado, por lo menos en teorid,cdeltrato social”
russoniano, fundado en la soberania popular, dgpree la voluntad generaflantener nitidamente la diferencia
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Veamos cuales son los principales contenidos de los TPPI en vigor:

1. Las inversiones extranjeras gozan siempre del trato mas favorable, aunque
éste no esté previsto en el mismo TPPI, pero si en otros tratados o normas. El in-
cumplimiento del trato mas favorable genera la responsabilidad del Estado recep-
tor, exigible por los procedimientos (en general un tribunal arbitral) que el mismo
Tratado preveé.

Esto significa que en todos los casos se dara el trato mas favorable a la inversion,
independientemente de cual sea la norma (nacional o internacional) que acuerde
mejores condiciones a las inversiones.

2. Trato nacional. Toda ventaja concedida a los inversores nacionales debe ser ex-
tendida a los inversores extranjeros. Los inversores nacionales no pueden recibir
ayuda alguna del Estado, pues ello implicaria violar la igualdad de trato entre in-
versores nacionales y extranjeros.

3. Clausula de “nacion mas favorecida”. La ventajas que se acuerden mutua-
mente dos Estados en un tratado bilateral se extienden automaticamente a los tra-
tados que éstos celebren con otros Estados. donde se incluya la clausula de “nacion
mas favorecida”, clausula que existe en casi todos, sino en todos, los tratados bila-
terales.

4. Ausencia e incluso prohibicion de requisitos de desempeno. Los requisitos
de desempeno consisten en exigir al inversor, para autorizar la inversion, determi-
nadas conductas destinadas a proteger la economia nacional: utilizar, en lo posible,
materia prima nacional, exportar parte de la produccion para incrementar el ingre-
so de divisas, etc. Estos requisitos no figuran en los TPPI y en algunos casos
estdan expresamente prohibidos, como en el tratado argentino-estadounidense y
en el suscrito entre Canada y Uruguay. En algunos casos la situacion del Estado
receptor es peor que en el TRIM (Medidas en materia de inversiones relacionadas
con el comercio [de bienes]), celebrado en el marco de la OMC, que prohibe los re-
quisitos de desempeno solo en el comercio de bienes. Por ejemplo, el tratado uru-
guayo-canadiense extiende la prohibicion de los requisitos de desempefno a los
servicios y a la transferencia de tecnologia. De modo que, en ese marco, €l Estado
receptor no puede exigir al inversor que transmita el know how a los socios locales
o a los trabajadores locales. Es decir que, en este caso, no hay incorporacion de
tecnologia al Estado receptor.

5. Los TPPI incluyen clausulas previendo la indemnizacion en caso de expro-
piacion u “otras medidas de efecto equivalente”. Esta ultima frase, ambigua,
permite exigir la indemnizacion en caso de medidas adoptadas por el Estado recep-
tor que “privan al inversor de los beneficios que podria razonablemente esperar”,
como dijo el tribunal arbitral en el caso “Metalclad c¢c/México”, en el marco del TL-
CAN"™,

entre personas juridicas publicas, expresion devtduntad general, y personas juridicas privadas ggexpresan in-
tereses particulares de individuos o de gruposfueslamental para la existencia de una sociedad dendtica. Bo-
rrar las fronteras entre ambas conduce al predonurde las politicas de las corporaciones o entes idamtes mi-
noritarios, en detrimento del interés general, te&@amente representado por las personas juridicablmas, y a mi-
nar los fundamentos de la democraciuede verse al respectdariana Herz, “Régimen argentino de promocion y
proteccion de inversiones en los albores del nadglenio: de los tratados bilaterales, MERCOSUR raett, al
ALCAYy la OMC”, enRevista Electrénica de Estudios Internacional%7, www.reei.org

12 En 1996 la empresa estadounidévistalcladdemandd al gobierno mexicano por violar el capitdl del TLCAN, cuando
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6. Compensaciones. Los TPPI prevén la compensacion por pérdidas que se produz-
can por una variedad de causas, entre ellas la pérdida de ganancias futuras o espe-
radas, como se ha senalado en n°5.

7. Autorizacion irrestricta de transferencias al exterior. Los TPPI prevén las
transferencias al exterior del capital, los beneficios, las remuneraciones, las regali-
as, los honorarios por consultorias, etc., de manera irrestricta, en divisas libremen-
te convertibles'.

B) Los tratados bilaterales de libre comercio (TLC)

Como continuacion del proceso iniciado con los TPPI, muchos paises han firmado o
estan negociando tratados bilaterales de libre comercio con Estados Unidos y con la
Union Europea. Sobre todo en el caso de Estados Unidos “estan negociando” es una
manera de decir. En realidad se trata de que firmen un contrato de adhesion al tra-
tado tipo preparado que les presenta Estados Unidos y la negociacion consiste en
tratar de introducir algunos retoques formales al tratado tipo estadounidense'*. La
Union Europea sigue en ese aspecto las huellas de Estados Unidos.

En América Latina hubo negociaciones conjuntas de Colombia, Ecuador y Peru
para celebrar un TLC con Estados Unidos. Pero en diciembre de 2005 el Presidente
de Peru decidi6 concluir separadamente el Tratado con Estados Unidos, que fue ra-
tificado por el Congreso peruano en junio de 2006. Colombia, por su parte, firmo el
TLC en noviembre de 2006. Pero por decision de la mayoria democrata, el Congreso

el gobierno de San Luis Potosi impidié abrir a @liempresa un depésito de desechos téxicos. Bajorams del TLC, la
denegacioén del permiso para abrir un vertederodasiderada un acto de “expropiaciéon” y el gobienaxicano tuvo que
pagar aMetalcladuna indemnizacién de 16,7 millones de dolareludo arbitral en Metalclad Corporation c/Estadas U
dos Mexicanos (caso N° ARB(AF) 97/1) se puede draroen www.worldbank.org/icsid/cases/mm-award{spitho lau-

do es muy ilustrativo porque el contenido del TLC&Nmuy similar a muchos TPPI en vigor y a los Bn(royecto o a

los ya vigentes. Las interpretaciones del tribanaitral en el casMetalcladpueden dar una idea del grado de subordinacién
econdmica, social, politica e institucional a quedan sometidos los Estados que celebran taleddsatHay que decir que

el Gobierno Federal mexicano autorizé, por semii€ irresponsabilidad, la instalacién del vertegeague fue el Gobierno
local quien posteriormente se opuso, lo que délhlisituacion juridica del Estado mexicano enieiq arbitral. EI Gobier-

no de México tampocobjetd que no sagotaran los recursos internos (véase el parr@fodidaudo).

13 En América Latina y el Caribe, Argentina firm6BRPI en el decenio de 1990 y su Parlamento ratifidos o casi to-
dos; Brasil firmé 14 pero no ratificé ninguno; @Ghfirmé 45; Colombia firmd varios, entre ellos acan Francia, Es-
pafia, Peru, Chile, Cuba y Suiza; Costa Rica y Méfkimaron 11; Cuba firm6 62 de esos tratados €8 y 2002,
la mayoria con paises poco desarrollados, peroi¢anabn Italia, Espafia, Gran Bretafia, Alemaniaahidd, Austria,
China y Rusia; Peru firmé 22, Uruguay 24 y Venea(23l.

14 El Tratado bilateral tipo estadounidense estadiaen lalrade Actpromulgada por el Presidente Bush en agosto de
2002, que establecio Bipartisan Trade Promotion AuthorifAutoridad bipartidaria para la promocién del coag,
conocida también como “Via rapida para celebraadi@s comerciales” (Fast track) que confirié dwgambco afios, es
decir hasta julio de 2007, amplias facultades aetiente, en nombre de la seguridad nacional, litzeltad y de los
intereses de los Estados Unidos, para celebradtiatcomerciales que el Congreso puede aprobaegtta, pero no
modificar. En los puntos 1) y 2) (b -Recomendacsdnke la Seccién 2101 del Titulo XXI la ley dicd.a expansion
del comercio internacional es vital para la segaddnacional de los Estados Unidos. El comerciorextes un ele-
mento critico para el crecimiento econémico, elgrdaly el liderazgo de los Estados Unidos en eldounLa seguri-
dad nacional de los Estados Unidos depende deguridad econdmica que, a su vez, esta cimentadmaivibrante
y creciente base industrial. Los acuerdos comegsialeben maximizar las oportunidades de los sectnés impor-
tantes de la economia. La expansion del comercgidmel motor del crecimiento econdémico. Los adagicomer-
ciales maximizan las oportunidades para sectoré&sos y componentes esenciales de la economiasdestados
Unidos, tales como la tecnologia de la informaciés,telecomunicaciones y otras tecnologias de vartia, indus-
trias basicas, bienes de capital, equipos médisesyjicios, agricultura, tecnologia ambiental y piegad intelectual.
El comercio creard nuevas oportunidades para laséss Unidos y preservara la fuerza incomparabléodeEstados
Unidos en los asuntos econémicos, politicos yareld’. En julio de 2007 el Congreso no renovo estas fadeb
conferidas al Presidente.



de Estados Unidos mantiene “congelada” la ratificacion del TLC con Colombia, en
razon de problemas de derechos humanos y de cuestiones laborales. Situacion que
persistia en febrero de 2010. Ecuador no firmoé el TLC con Estados Unidos, decision
que reiter6 el Presidente Correa en abril de 2009. En mayo del mismo aiio,
Correa expreso su preocupacion por el sesgo neoliberal que esta tomando la
negociacion comercial con la Union Europea y dijo que su pais, a diferencia
de Colombia y Peru, no aceptara un tratado de libre comercio con la Union
Europea.

Para dar una idea de lo que significan estos Tratados comerciales bilaterales se
analizan a continuacion el tratado Chile/Estados Unidos de manera general y cier-
tos contenidos de algunos otros: Corea del Sur/Estados Unidos, Marruecos/ Esta-
dos Unidos y el Tratado de la Union Europea con la India, en curso de negociacion.

TLC Chile/Estados Unidos

El nucleo del Tratado es el capitulo 10, que comporta 3 secciones. La Seccion A
comprende los articulos 10.1 a 10.13 que se refieren a la inversion, la Secciéon B,
(articulos 10.14 a 10.26), se refiere a la solucioén de controversias inversionista-Es-
tado, y la Seccion C, cuyo unico articulo 10.27 contiene las Definiciones de algunos
de los términos de este capitulo.

En virtud del articulo 10.5.3, Chile puede imponer medidas administrativas, am-
bientales, sanitarias, de ubicacion de produccion a una inversion de cualquier pais
del mundo pero siempre y cuando esas restricciones no se apliquen de manera ar-
bitraria o injustificada, o no constituyan una restriccion encubierta al comercio o
inversion internacionales. Esto significa que un inversionista de cualquier pais, po-
dria comprar un terreno u obtener en concesion una mina abandonada en el de-
sierto chileno, para depositar en ellas residuos nucleares y Chile no podria
impedirlo, porque podria ser demandado por restriccion encubierta al comercio o
inversion internacional.

Ninguna autoridad chilena tendra poder de decisiéon en caso de conflicto con un in-
versionista extranjero, sobre alguna disposicion de este capitulo. Sélo tribunales ar-
bitrales internacionales tendran competencia para resolver estas controversias.

El articulo 10.12, que también concierne a los inversionistas de todo el mundo, es-
tablece que una Parte, es decir Chile o EEUU, podra mantener o hacer cumplir
cualquiera medida que sea compatible con este capitulo, para garantizar que las
actividades de inversion en su territorio se efectien tomando en cuenta inquietudes
en materia ambiental. Se habla de tomar en cuenta inquietudes, pero no se dice
que Chile pueda denegar una inversion que afecte la preservacion del medio am-
biente. Al no poder el Estado chileno impedir una inversion que no respete el medio
ambiente, se esta violando el inciso 8 del articulo 19 de la Constitucion chilena que
establece: “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es de-
ber del Estado velar para que ese derecho no sea afectado y tutelar la preservacion
de la naturaleza”. Lo curioso es que el Gobierno chileno ha renunciado a su obliga-
cion constitucional de preservar el medio ambiente no sélo frente a los inversores
del Estado cocontratante, los Estados Unidos, sino a los inversores de Estados in-
determinados, que no son parte en el Tratado'.

15 Sobre la interpretacion totalmente restrictivdade'clausulas ambientales”, puede verse el laulitral Metalclag
parrafos 96, 98, 109 y 111. Véase nota 12.



Los demas articulos de este capitulo, conciernen solamente a los inversionistas de
EEUU. El articulo 10.9 (Expropiacion e indemnizacion), establece que Chile no “Ex-
propiara ni nacionalizara una inversion cubierta, sea directa o indirectamente, me-
diante medidas equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion”, salvo que sea por
utilidad publica, de una manera no discriminatoria, y mediante el pago de una in-
demnizacion al valor de mercado. Inversion “cubierta” se refiere a las inversiones de
EEUU ya existentes en Chile, que no podran ser alcanzadas por medidas de Chile
que puedan ser consideradas equivalentes a la expropiacion. Por su parte el art.
23.3.6, del capitulo 23 (Excepciones), establece que: “Los articulos 10.9 (Expropia-
cion e indemnizacion) y 10.15 (Sometimiento de una reclamacion a arbitraje), se
aplicaran a una medida tributaria que se alega como expropiatoria o como una vio-
lacion de un acuerdo de inversion o una autorizacion de inversién.” (nuestro el su-
brayado)

Esto quiere decir que Chile estaria imposibilitado de efectuar modificaciones
tributarias que afecten a inversionistas de EEUU, so pena de ser demandado
ante un tribunal arbitral internacional por establecer medidas que pueden
ser consideradas “expropiatorias”.

Segun el art. 10.9, el aumento de las regalias que el inversor debe pagar al Estado
receptor de la inversion, también puede ser considerado como una medida equiva-
lente a la expropiacion.

Con relacion a la solucion de controversias, en el articulo 10.15 se establece que el
demandante podra someter a arbitraje una reclamacion, si el demandado ha viola-
do una autorizacion o un acuerdo de inversion. Se desprende de este articulo que el
Estado chileno solo puede ser demandado, pero nunca podra ser demandante, aun-
que considere que un inversionista no respeta las disposiciones de este tratado.
Mas explicito respecto de esta unilateralidad ante la ley, es el articulo 10.27 llama-
do “Definiciones”, que define precisamente que demandado es la Parte en una con-
troversia, y Parte so6lo se les llama a los Estados firmantes de un tratado. En toda
controversia que se produzca con relacion a este Tratado, los tribunales chilenos no
tendran competencia: so6lo la tendran tribunales arbitrales internacionales, com-
puestos de 3 arbitros, uno de Chile, otro de la otra Parte y otro de una nacionalidad
distinta. El derecho que se aplica en estos juicios es el derecho internacional con-
suetudinario y no las leyes chilenas, lo que deroga tacitamente el articulo 16 del
Codigo Civil chileno que establece: “Los bienes situados en Chile estan sujetos a las
leyes chilenas, aunque sus duenos sean extranjeros y no residan en Chile”. Pero se-
gun el Tratado, los litigios en que intervengan sociedades estadounidenses estable-
cidas en Chile y por extension (arts.10.5 y 10.12) sociedades extranjeras de cual-
quier otra nacionalidad establecidas en Chile no se regiran por las leyes chilenas,
contrariamente a lo que dispone el articulo 16 del Codigo Civil.

TLC Corea del Sur/Estados Unidos
Estados Unidos {ijo cuatro requisitos preliminares que el gobierno coreano tuvo que
satisfacer como condicion para iniciar las negociaciones de un TLC. Los cuatro pre-
rrequisitos foueron:
* suspension de las reglamentaciones relativas a los precios de los medicamen-
tos, de manera tal que las empresas farmacéuticas estadounidenses pudieran
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extraer mas ganancias en el mercado surcoreano (cumplido en octubre de
2005);

« moderar las reglamentaciones gubernamentales sobre emisiones de gases
para los automoviles importados de Estados Unidos, de manera tal que mas
coches de ese origen pudieran venderse en Corea del Sur (satisfecho en no-
viembre de 2005);

* reanudacion de las importaciones de carne vacuna de Estados Unidos, que se
habian suspendido en 2003 debido a los brotes de la enfermedad de Creutz-
feld-Jacob (“vacas locas”) que se registraron en EEUU (acordado en enero de
2006);

* reduccion del cupo obligatorio de dias en que las salas de cine deben exhibir
peliculas surcoreanas, de 146 dias a 73 dias al ano, de manera tal que pudie-
ran exhibirse mas peliculas estadounidenses (acordado en enero de 2006).

Una vez que la administracion surcoreana cedio y acepto dichos requisitos se avan-
z6 en las negociaciones hasta que se firmo el tratado en 2007.

Un acuerdo paralelo {ijo reglas especificas respecto al modo en que Corea deberia
abrir su mercado de la manera mas amplia a las importaciones de carne vacuna es-
tadounidense, a pesar de las protestas multitudinarias de la poblacion, muy preo-
cupada por las consecuencias sanitarias de dicho acuerdo.

TLC Marruecos/Estados Unidos

El Tratado fue aprobado por el Congreso estadounidense en julio de 2004 y por el
Parlamento de Marruecos en enero de 2005.

El acuerdo con Marruecos fue publicitado por el gobierno estadounidense como el
primer paso de un TLC de amplio espectro con el Medio Oriente. Cualquier acuerdo
regional de ese tipo sintetizaria las lineas principales de la politica de Estados Uni-
dos en el Medio Oriente: “democratizar” los gobiernos de los paises arabes, abrirlos
a la penetracion estadounidense y neutralizar eventualmente cualquier hostilidad
contra el Estado de Israel. Marruecos constituye ahora un socio complaciente en
€se proceso.

El Tratado incluye una amplia gama de temas sensibles: la apertura del mercado
marroqui a las importaciones de trigo de Estados Unidos, reglas de origen para las
exportaciones de textiles marroquies a Estados Unidos, los precios de los medica-
mentos, etc.

En Marruecos diversas agrupaciones sociales, politicas y del mundo de las artes, la
agricultura y la comunidad cientifica, e incluso algunas agrupaciones de empresa-
rios industriales se movilizaron en torno a una serie de problemas que plantea el
TLC. Uno de ellos era el acceso a los medicamentos, que seria socavado por las nor-
mas del acuerdo relativas a los derechos de propiedad intelectual. Otro de los te-
mas fue la erosion del pluralismo cultural y la inminente amenaza de transferencia
de los medios de comunicacion marroquies y otros sectores de la cultura a Walt
Disney, la Voice of America y CNN. Otro problema de indole mas general fue la ne-
gativa constante de la administracion marroqui frente a los reclamos de consulta,
debate y participacion y sus oidos sordos ante cualquier cuestionamiento —vinieran
éstos de las calles (las protestas de los activistas contra el SIDA y los productores
cinematograficos fueron violentamente reprimidas). En el Parlamento los partidos
de la oposicion tuvieron que organizar sus propias audiencias con las ONG sobre el
anteproyecto del tratado o el sector empresarial.
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Tras dos anos de aplicacion del TLC, el balance comercial positivo de Estados Uni-
dos con Marruecos se habia multiplicado exponencialmente de US$ 85 millones en
2005 a casi US$ 735 millones en 2007.

TLC India/Union Europea, en curso de negociacion

La UE esta negociando desde 2007 con la India un tratado bilateral de libre comer-
cio.

Subsisten varios desacuerdos entre ambas partes.

Por ejemplo el gobierno indio quiere que la UE suavice sus estrictos criterios de ino-
cuidad de los alimentos, que penalizan a las exportaciones agropecuarias y pesque-
ras de la India, y que facilite el ingreso de profesionales indios al mercado de traba-
jo en la UE. Europa tiene la mira puesta en obtener mayor acceso al mercado de
servicios en la India y una liberalizacion amplia de la inversion extranjera, mientras
que India no quiere siquiera discutir autorizar a las empresas europeas a competir
en el mercado indio de contratos publicos y compras del Estado.

A fines de abril de 2010 la organizacion humanitaria Médicos sin Fronteras (MSF)
pidio a la Union Europea y a la India que retiren cualquier elemento del Tratado
que negocian que pueda suponer una restriccion a la produccion de medicamentos
genéricos. Segun MSF, la UE quiere que se adopten en el tratado algunas disposi-
ciones relativas a la propiedad intelectual que podrian “restringir” la produccion y
exportacion de genéricos en la India. Por su parte, un portavoz de la Comision Eu-
ropea (CE) afirmo6 [Mayo de 2010] que la UE esta “completamente comprometida”
con que las personas que viven en los paises mas pobres del mundo tengan un “ac-
ceso asequible a los medicamentos”. MSF indico que el acuerdo puede incluir dis-
posiciones que extenderian la validez de una patente mas alla de 20 anos, “lo que
ampliaria el monopolio del titular de esa patente, impidiendo asi la competencia
geneérica”.

C) Los tratados bilaterales en materia de propiedad intelectual

El Acuerdo de la Organizacion Mundial del Comercio sobre Aspectos de los Dere-
chos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC, TRIPS en in-
glés) es muy criticado y con razon. Pero hay una serie de tratados bilaterales sobre
el mismo tema que agravan las disposiciones del ADPIC. Por eso se los llama
“TRIPS-plus”. Por ejemplo el Acuerdo ADPIC admite la posibilidad de excluir del sis-
tema de patentes a los seres vivos, aunque en el articulo 27, 3, b) del mismo dice:
“Sin embargo, los Miembros preveran la proteccion de variedades vegetales por bre-
vets, mediante un sistema sui generis eficaz o por una combinaciéon de ambos...”.
No especifica qué quiere decir un “sistema sui generis eficaz”. Asi, en el ADPIC, de
todas maneras queda la puerta abierta al patentamiento de variedades vegetales.

Pero la mayoria de los tratados bilaterales en materia de propiedad intelectual obli-
gan a los signatarios a adherir a la UPOV (Union Internacional para la Proteccion
de Nuevas Variedades de Plantas), que no es mencionada en el ADPIC. La UPOV fue
creada por una convencion adoptada en 1961 de la que hasta 1994 sé6lo eran miembros
paises del Norte y Sudafrica. Pero desde esta ultima fecha comenzaron a adherir al
mismo paises del Sur. El tratado otorga amplia latitud para patentar plantas y ex-
pone a los agricultores, para poder seguir sembrando y cultivando, a tener que pa-
gar cada vez mas derechos a las grandes sociedades transnacionales especializadas

12



en ingenieria genética y en biopiraterid®>. Como el derecho tradicional de
patentamiento requiere que el objeto de la patente sea un invento, con lo que
quedan excluidos los organismos vivos que existen en la naturaleza, con el UPOV
se consagraron los llamados “derechos del obtentor” que se refieren a las
variedades vegetales nuevas obtenidas por diversos medios, entre ellos por
cruzamiento o con manipulaciones genéticas. Asi es como con los tratados
bilaterales que, en su gran mayoria, obligan a adherir al UPOV se suprime el
derecho fundamental del agricultor a guardar o intercambiar con otros agricultores
para la siembra siguiente semillas que tengan “derechos de obtentor” registrados'’.

En el Capitulo IV.F) de este cuaderno y en el TLC India-Union Europea en curso de
negociacion (véase mas arriba) se pueden ver ejemplos de como un uso abusivo de
los derechos de propiedad intelectual sobre los medicamentos pueden ser violato-
rios del derecho a la salud'®.

III. TRIBUNALES ARBITRALES INTERNACIONALES

El derecho corporativo o neofeudal al servicio de las sociedades transnacionales
constituido por los tratados bilaterales de libre comercio, de promocion y proteccion
de las inversiones extranjeras y en materia de propiedad intelectual, entre otros, se
completa con jurisdicciones especificas, los tribunales arbitrales internacionales.

La aceptacion de su jurisdiccion en los tratados bilaterales y regionales, como vere-
mos, implica la renuncia a un atributo esencial de la soberania: la competencia te-
rritorial de los tribunales nacionales.

A) El Centro internacional para el arreglo de diferencias relacionadas con las
inversiones (CIADI)

Entre los tribunales arbitrales desempenan un papel preponderante los que se
constituyen en el Centro Internacional para el Arreglo de Controversias Relaciona-
das con las Inversiones (CIADI, ICSID en inglés), miembro del Grupo del Banco
Mundial y cuyo presidente es, ex officio, el Presidente del mismo Banco Mundial,
como establece el Reglamento del CIADI. En julio de 2010 habian firmado el Conve-
nio del CIADI 155 Estados y 144 de ellos lo habian ratificado.

El CIADI, con la falta de objetividad y de imparcialidad que es inherente al Banco
Mundial, ayuda a constituir tribunales arbitrales internacionales que dirimen las
controversias entre las sociedades transnacionales y los Estados que aceptan some-
terse a ese procedimiento. Los Estados, al aceptar esta jurisdiccion para diri-
mir conflictos en inferioridad de condiciones con empresas privadas, renun-
cian a una prerrogativa fundamental de la soberania como es la competen-
cia territorial de sus tribunales nacionales. Decimos en inferioridad de con-
diciones porque la regla general, que surge de los tratados bilaterales de
libre comercio, es que solo la empresa puede demandar al Estado por

16 La biopirateria es la apropiacion de conocimehtomédicos autdctonos, por medio de las patqraeparte de las firmas
privadas de ingenieria genética sin compensaci@igagrupos autdctonos que inicialmente han deisalo dichos cono-
cimientos. A partir de los afios 80 algunos indaistsifarmacéuticos o agricolas se han apropiado derecho exclusivo
sobre los genes del genoma humano, de las platidsf. http://es.wikipedia.org/wiki/Biopirateria)

17 Véase Silvia Ribeiro, “Campesinos, biodiversigiatlevas formas de privatizacién” A&mérica Latina en
Movimientq febrero 2004: http://alainet.org/revista.phtml

18 VéaseEl derecho a la saludCETIM, mayo de 2006, http://cetim.ch/es/publieai_brochures.php
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incumplimiento pero este ultimo no puede demandar por incumplimiento a
aquélla. (Véase, mas arriba, el analisis del TLC Chile-Estados Unidos)

El sitio web del Banco Mundial presenta al CIADI asi:

Funcion: “El CIADI proporciona facilidades para la solucion de controversias por me-
dio de conciliacion y arbitraje entre Estados miembros e inversionistas que puedan
ser considerados como nacionales de otros Estados miembros.” “El acceso a las faci-
lidades que proporciona el CIADI en relacion con la conciliacion y el arbitraje son
completamente voluntarios. Sin embargo, una vez que se accede a los mecanismos
del CIADI no se puede desistir de ellos unilateralmente.” “Ademas todas las partes
contratantes de la Convencion del CIADI estan obligadas de reconocer y ejecutar las
decisiones arbitrales del CIADI. Junto con las facilidades de conciliacion y arbitraje
otorgadas por el Convenio CIADI, el Centro, desde 1978, ha definido un conjunto de
Reglas Adicionales de Facilitacion que autorizan al Secretariado del CIADI a adminis-
trar cierto tipo de procedimientos entre Estados y nacionales de otros paises por fue-
ra del campo de aplicacion del Convenio. También se encuentran disponibles
Jfacilidades adicionales sobre conciliaciéon y arbitraje en casos en que la controversia
no esté relacionada con inversiones, siempre y cuando se relacione con una inversion
“cuyas caracteristicas lo diferencien de una transaccién comercial ordinaria”. “Una
tercera actividad del CIADI en el campo de la solucion de controversias consiste en
la actividad del Secretario General del CIADI como autoridad nominadora de
arbitros para que actien en procedimientos arbitrales ad-hoc.”"”

Cabe senalar las enormes atribuciones, subrayadas en el parrafo precedente, que
tiene el Secretario General del CIADI.

Manifiestamente, los tribunales arbitrales constituidos en el CIADI carecen de inde-
pendencia, pues de los tres arbitros dos de ellos representan de hecho los intereses
de la empresa: el arbitro que nombra la empresa y el Presidente del Tribunal quien,
cuando no hay acuerdo entre las partes, lo que ocurre casi siempre, es nombrado
por el Presidente del Consejo de Administracion del CIADI (art. 38 de los Estatutos
del CIADI), que no es otro que el Presidente del Banco Mundial.

Los tribunales arbitrales del CIADI se constituyen para cada caso. Para el Tribunal
arbitral no hay, en principio, otra ley que el Tratado bilateral cuya violacion se invo-
ca en el litigio y el Reglamento del CIADI. No se tienen en cuenta otros fallos de tri-
bunales, arbitrales o no, ni tampoco las leyes y Constituciones nacionales, la
Declaracion Universal ni los Pactos Internacionales de Derechos Humanos. E1 Con-
venio de Washington de 1965 que creo el CIADI y los reglamentos de éste no hacen
alusion alguna a los derechos humanos. Tampoco lo hacen los Tratados comercia-
les bilaterales (salvo en algunos pocos casos y de manera muy limitada y
ambigua) . Es decir que si se han aceptado las reglas de juego del CIADI y de los
tratados comerciales bilaterales, no hay lugar para invocar los derechos humanos
ante un Tribunal arbitral constituido sobre la base de tales instrumentos. Los tri-
bunales arbitrales del CIADI han rechazado reiteradamente las invocaciones a los
derechos humanos formuladas por Estados demandados pero han aceptado los
argumentos de los inversores a _favor del “derecho humano a la propiedad.”

19 Cf. http://www.worldbank.org./icsid

20 Por ejemplo, entre varios otros, en los casom@&da/México, Azurix c/Argentina y CMS Gas Transsios ¢/ Argen-
tina. Véase Luke Eric Peterson, “Andlisis de lac&n entre derechos humanos y tratados de inwérsidDerechos
humanos y tratados bilaterales de inversiBd, Derechos y Democracia, capitulo 2, 2009,
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Los juicios se celebran a puertas cerradas y su desarrollo y en muchos casos la
sentencia arbitral, no es accesible a la opiniéon publica®. A pesar de que en la gran
mayoria de estos juicios se ventilan cuestiones que afectan al interés general, la
confidencialidad es casi siempre la regla.

El Presidente del Tribunal Arbitral, que debe su nombramiento al Presidente del
Banco Mundial, es parte vinculada a los intereses de la empresa en litigio. En efec-
to, el propio Banco Mundial representa estos intereses por dos razones principales:
La primera es que en casi todas las operaciones de inversion privada extranjera in-
terviene de una manera u otra el Banco Mundial, por via de asesoramiento,
financiacion, etc. La segunda es que el grueso del capital de que dispone el Banco
Mundial para sus operaciones (400.000 millones sobre 500.000, es decir el 80% de
los fondos que ha manejado desde su fundacion), ha sido aportado por inversores
privados y s6lo 100.000 millones, es decir el 20%, por los Estados®.

Dicho de otra manera, el Banco Mundial es esencialmente un gestor del capital pri-
vado para las inversiones en el extranjero. De modo que dicho capital puede contar
con la parcialidad a su favor de los tribunales del CIADI, organismo del Banco
Mundial, cuando litiga contra los Estados.

Incluso suele suceder que el Presidente del Banco Mundial, cuando nombra al Pre-
sidente del Tribunal arbitral, ni siquiera respeta el ultimo parrafo del art. 38 de los
Estatutos del CIADI, que establece que “Los darbitros nombrados por el Presidente
conforme a este Articulo no podran ser nacionales del Estado Contratante parte en la
diferencia, o del Estado Contratante cuyo nacional sea parte en la diferencia™.

Por ejemplo en el caso Aguas del Tunari (Bechtel) contra Bolivia nombré Presidente
del Tribunal Arbitral a David D. Caron, ciudadano estadounidense, es decir de la
misma nacionalidad que Bechtel.

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, del 18 de marzo de 1965 (Convenio de Washington),
que creo el CIADI, fue elaborado por el Banco Mundial. Durante la discusion del
mismo, los Estados latinoamericanos y caribenos, fieles en esa época a la Doctrina
Calvo (véase, mas adelante, el punto V, c), se opusieron undanimemente a la crea-
cion de un tribunal arbitral internacional para dirimir conflictos entre los Estados e
inversores extranjeros®.

http://www.dd-rd.ca/site/_PDF/publications/globalinn/HIRA-volume3-SPAN.pdf

21 Casos pendientes en el CIADI (octubre de 200%mpresas demandando a Estados: 120 casos / Edeadasdan-
do a Empresas: 1
Casos por region y/o continenteAmeérica del Norte: 3, Centro América: 10, Améried 8ur: 51, El Caribe: 1/
Africa: 18 / Asia: 13 / Europa: 24 / Oceania: 1té&ss el Unico caso en el que un gobierno demanda ampresa)
Lista de paises con demandas en el CIADI (con nin®de demandas)Argentina: 30 / Ecuador, Venezuela y
Ucrania: 6 / Rumania y Egipto: 5/ Georgia y Kaga: 4 / Costa Rica, Bolivia, Turquia y Repubantroafricana:
3/ México, El Salvador, Guatemala, Honduras, Cltraguay, Perd, Hungria, Macedonia, Jordaniabp@e /
Canada, Panamd, Granada, Alemania,Eslovenia, RlsiiaCamboya, Filipinas, Libano, Sri Lanka, Turkistam,
Yemen, Argelia, Ghana. Nigeria, Togo, Senegal, 8ioda Tanzania 'y Tunez: 1.
Cf. http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServiet@uestType=CasesRH&regFrom=Main&actionVal=ViewAkEst

22 Cf. Financiamiento del Banco Mundial, http://gorigbank.org/EQZJ53QPZ0

23 Cf. Convenio del CIADI, http://icsid.worldbankgdtCSID/StaticFiles/basicdoc-spa/partA-chap04.htm

24 El delegado chileno, Félix Ruiz, expresé la ogidési en nombre de todos los paises latinoameric&ustin de pren-
sa del Banco Mundial del 9 de setiembre de 196th Bxtraido de Gonzalo Biggsa crisis de la deuda latinoameri-
cana frente a los precedentes historid@supo Editor Latinoamericano. Coleccién Estudidsimacionales.
Distribuidor EMECE. Buenos Aires, 1987, pag. 77.
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Después en esta region, como en el resto del mundo, se produjo el viraje al neolibe-
ralismo y hoy forman parte del CIADI la mayoria de los Estados del planeta, entre
ellos la mayoria de los Estados latinoamericanos y caribefios®. También muchos
Estados latinoamericanos y de otras regiones han adherido a la Agencia
Multilateral de Garantia de Inversiones (AMGI, MIGA en inglés)®®.

En la region latinoamericana y caribena soélo Brasil, Cuba y México no han firmado
el CIADI y la Republica Dominicana hasta ahora no lo ha ratificado.

En mayo de 2007 Bolivia, Nicaragua y Venezuela anunciaron que se retiraban del
CIADI, pero solo Bolivia comunico su retiro al Banco Mundial en el mismo mes de
mayo”’. Nicaragua y Venezuela siguen siendo parte del CIADI y esta ultima acepto
la jurisdiccion del CIADI en el conflicto que tiene con Exxon Mobil.

Por su parte, el 6 de julio de 2009, Ecuador comunicé oficialmente al Banco Mun-
dial su decision de retirarse del CIADI.

En otras regiones cabe destacar que la India no es parte del CIADI.

Es necesario senalar que la ratificaciéon del convenio CIADI no obliga a los Estados
Parte a someter a tribunales arbitrales internacionales las controversias con inver-
sores extranjeros. En efecto, el ultimo parrafo del Preambulo del Convenio dice:
“Declarando que la mera ratificaciéon, aceptacion o aprobacion de este Convenio por
parte del Estado Contratante, no se reputara que constituye una obligacion de

25 Desde fines de la segunda Guerra Mundial surgim@mérica Latina y el Caribe una serie de masias y Gobiernos
con orientaciones nacionalistas, agraristas ymapdirialistas con diferentes niveles de consecugnmiafundidad:
Arévalo y Arbenz en Guatemala (1945-1954), la ngsioh encabezada por el Movimiento NacionalistaoReionario
en Bolivia en 1952, el peronismo del primer periedd\rgentina (1945-1951); la Revolucién Cubana59; Goulart
en Brasil (1961-64), la Revolucion Sandinista (:2990), el Gobierno de Salvador Allende en Chi#7(t1973), etc.

Todos esos movimientos, salvo la revolucion cubsedustraron, como resultado de sus propias seouencias, de la
presidn econémica y la intervencién militar diref@tevasiones) o indirecta por via del apoyo logést golpes de Estado
0 a actividades armadas contrarrevolucionariapgaae de los Estados Unidos. Este ciclo de asgepesterior descenso
de los movimientos populares acompafia, con bastprigimacion, las politicas de diversos Estadda degion frente
a las inversiones extranjeras, lo que se reflejJaeleyes nacionales actualmente vigentes en asaia) francamente
liberales frente al inversor extranjero y que igmopor completo la proteccion del interés naciofa refleja también en
las sucesivas decisiones del Acuerdo de Cartagared, marco del Pacto Andino, que comenzaron latauegresiva
después de la ejemplar Decision 24 de 1970, eanaio de actitud de la gran mayoria de los Estdéda region frente
a los Tribunales Arbitrales Internacionales, cotanente frente al CIADI y, en los Ultimos diez ange afios, en las
enormes concesiones hechas al poder econémicodramsal en los tratados comerciales bilateralag.dtie decir que
el relativo y desparejo cambio positivo, que seativen la region después de la ola reaccioneriasdafios 80-90 se
nota poco o nada en el plano normativo, ya seaateria de leyes de inversiones extranjeras, dadtratbilaterales o en
la actitud frente al CIADI, con las Unicas excepe®de Bolivia y Ecuador.

26 La Agencia Multilateral de Garantia de Invers®phee establecida el 12 de abril de 188&0 una organizacion

miembro del Grupo del Banco Mundial AMGI tiene un Reglamento de Arbitraje para Covérsias en los Contra-
tos de Garantia de la Agencia de Garantias endiovers Multilaterales (1990), www.miga.org

27 En diciembre de 2008 el Tribunal del CIADI sugfiérhasta 2010 la demanda de arbitraje que interfuso Telecom

International (ETI) una empresa de capitales ialsay espafioles, por la nacionalizacion de la Esapkacional de
Telecomunicaciones (ENTEL) de Bolivia, mientrasusdge las observaciones del Gobierno bolivianoesshrjuris-
diccién para conocer dicha demanda. El tribunatrattacepto la cuestion preliminar presentadaBwmlivia, de modo
gue durante 2009 se sustancie, se tramite y selvada misma. Bolivia cuestioné la competenciatdeunal del
CIADI, dado que la empresa transnacional presendi@inanda casi seis meses después que Bolivia mmnsundeci-
sion de retirarse del CIADI, en mayo de 2007. Balsostiene que la interpretacion correcta deridsudos 71y 72 de
los Estatutos del CIADI es que éste no tiene mémpetencia desde que el Estado comunica su dedsiogtirarse.
ETI, por el contrario, sostiene que el tribunaiitaabconserva su jurisdiccion hasta seis mesesugssde comunicado
el retiro. Admitiendo la interpretacion de los Hstas del CIADI mas desfavorable para Bolivia,ediro de este pais
del CIADI tuvo pleno efecto a partir de noviembee2D07. Sin embargo, el 12 de abril de 2010 el Cladnitié una
demanda de arbitraje contra Bolivia de Pan Amerigagrgy LLC (PAE), ex accionista mayoritario deé&trolera
Chaco, nacionalizada en 2009. Una prueba masatbiteariedad con que actta el CIADI. El GobiereoBblivia en-
vio inmediatamente una nota de protesta a la Set@ate ese organismo del Banco Mundial.
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someter ninguna diferencia determinada a conciliacion o arbitraje, a no ser que me-
die el consentimiento de dicho Estado”.

El sometimiento al arbitraje internacional de controversias entre los Estados y los
inversores extranjeros forma parte de las obligaciones asumidas en los Tratados de
Proteccion y Promocion de las Inversiones Extranjeras (TPPI), en Tratados de Libre
Comercio y en otros similares.

Como se dice en un documento del Equipo de Analisis del Ministerio de Relaciones
Exteriores y Cultos de Bolivia: “En cuanto a resultados, aproximadamente una terce-
ra parte de los casos en el CIADI terminan con fallos a favor de los inversionistas, y
en otra tercera parte de los casos las partes llegan a un acuerdo sobre indemnizacion
fuera del CIADI. En sintesis, en la gran mayoria de los casos ganan los empresarios.
Por su parte, los Estados en realidad nunca ganan - el mejor resultado que pueden
obtener, dado que es un sistema unidireccional, es no perder.”” (nuestro el
subrayado)

B) Otros tribunales arbitrales internacionales

Otros tribunales arbitrales internacionales son la Corte Permanente de Arbitraje
(CPA) con sede en La Haya, que fue establecida por la Convencion para la resolu-
cion pacifica de controversias de 1899 y originalmente se ocup6 de la solucion de
conflictos entre Estados. Pero en los anos sesenta adopté reglamentos de arbitraje
de conflictos entre Estados y particulares y en 1993 adopto6 el Reglamento Faculta-
tivo de la CPA para el arbitraje de controversias entre dos partes de las que solo
una es un Estado.

La Camara de Comercio Internacional, fundada en 1919 y que reune a las mas im-
portantes empresas del planeta tiene una Corte Internacional de Arbitraje que se
ocupa de organizar tribunales arbitrales para resolver conflictos entre empresas.

Otra jurisdiccion arbitral es el Organo de Solucion de Diferencias de la Organizacion
Mundial del Comercio, que esta creando por via de jurisprudencia una normatividad
internacional que escapa totalmente al control de los Estados e ignora - como el
CIADI - las normas basicas del derecho internacional de los derechos humanos.

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI, UNCITRAL en inglés) fue creada en 1966 por resolucion 2205 (XXI) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas. No tiene por funcion crear ni gestionar
tribunales arbitrales. De conformidad con su mandato, la CNUDMI tendra presen-
tes en su labor “los intereses de todos los pueblos, particularmente los de los paises
en desarrollo, en el progreso amplio del comercio internacional”. Los miembros de
la Comision representan las diversas regiones geograficas y son elegidos por la
Asamblea General “teniendo debidamente en cuenta la adecuada representacion de
los principales sistemas economicos y juridicos del mundo y de los paises desarro-
llados y en desarrollo”. Entre otros documentos, la CNUDMI elabor6é un Reglamento
de Arbitraje en 1976 y otro de Conciliacion en 1980, cuya utilizacion recomendo la
Asamblea General en sendas resoluciones.

28 “Bolivia y el CIADI: crénica de un divorcio anuiaclo”, enjSoberania de los pueblos o intereses empresatjales
Ed. Fundacién Solén, REDES-Amigos de la Tierra Wayg Bolivia, 2008,
http://www.redes.org.uy/category/publicaciones/page
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IV. IMPACTO DE ESTOS TRATADOS SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS

De lo dicho hasta ahora se desprende que estos tratados tienen un fuerte impacto ne-
gativo sobre los derechos humanos y de los pueblos, entre ellos:

A) El derecho a la libre determinacion de los Estados y de los pueblos. Al proteger
a los inversores contra las “expropiaciones indirectas” o la pérdida de “ganancias espe-
radas” los Tratados bilaterales estan subvirtiendo el derecho soberano de los Estados
receptores a establecer politicas tributarias, salariales o de proteccion social que los
inversores podrian considerar que afectan sus “ganancias esperadas” y que podrian
constituir una “expropiacion indirecta”. También los Estados pierden con estos Trata-
dos la facultad soberana de que los litigios suscitados en su propio territorio sean diri-
midos ante sus tribunales nacionales.

B) El derecho al desarrollo, entendido como el derecho de los pueblos a decidir las
opciones para lograr su plena realizacion economica, politica, social y cultural, tanto
en el plano individual como colectivo, sin interferencias externas.

En el comunicado de prensa en el que presentaba su Informe sobre el comercio y el
desarrollo de 2007, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y el
Desarrollo (CNUCED, UNCTAD en inglés) se dice, entre otras cosas, respecto de los
tratados comerciales bilaterales: “Ha habido una proliferacion de tratados regionales
y bilaterales de libre comercio o acuerdos de comercio preferencial, muchos de ellos
entre paises desarrollados y paises en desarrollo. Estos acuerdos presentan a menu-
do dilemas dificiles para los gobiernos de los paises en desarrollo y los paises con
economias en transicion y pueden tener unos costos mas elevados de lo previsto. Di-
chos acuerdos pueden ofrecer a menudo ventajas transitorias, cormo un mayor acceso
a los mercados y un aumento de la inversion extranjera directa (IED), pero también Li-
mitar la accion de los gobiernos que puede ser importante para el crecimiento de in-
dustrias competitivas a medio y largo plazo. Las autoridades de los paises en
desarrollo deberian pensdarselo dos veces antes de concluir tales acuerdos. Los ac-
tuales paises industrializados y los paises en desarrollo que han registrado un creci-
miento econdmico espectacular en los ultimos anos empezaron protegiendo sus
industrias incipientes y permitiéndoles desarrollar sus capacidades para hacer fren-
te a la competencia internacional. En cambio, (...) los tratados de libre comercio o los
acuerdos de comercio preferencial entre paises desarrollados y paises en desarrollo
exigen a menudo una fuerte reduccion de los aranceles impuestos a los productos in-
dustriales, con lo que los fabricantes nacionales quedan expuestos a una abrumado-
ra competencia extranjera. De este modo las naciones mds pobres pueden verse en la
imposibilidad de desarrollar sus sectores industriales. Tales acuerdos tienden tam-
bién a reducir el control de los paises en desarrollo sobre la inversion extranjera di-
recta (IED). (...) La tendencia a concertar tales acuerdos, conocida a veces como
'nuevo regionalismo’, significa apartarse del multilateralismo y es arriesgada. Dichos
acuerdos incluyen a menudo disposiciones que van mas alla de las normas y regla-
mentos vigentes de la OMC en ambitos tales como la inversion, los derechos de pro-
piedad intelectual, la politica de competencia y las compras del sector publico. O bien
tratan asuntos que se han excluido del programa de las negociaciones comerciales
multilaterales. Por ello, muchas de estas disposiciones reducen las opciones de que
disponen las autoridades de los paises en desarrollo para aplicar politicas activas de
apoyo de la industrializacion y el cambio estructural. (...) Los acuerdos bilaterales y
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regionales ponen en peligro la coherencia del sistema comercial multilateral y pueden
limitar las ventajas de los acuerdos de cooperacion regional ya existentes entre
paises en desarrollo. Al evaluar los posibles beneficios y costos econdmicos y socia-
les de concluir tratados bilaterales o regionales de libre comercio Norte-Sur, los pai-
ses en desarrollo no sélo deberian tener en cuenta los posibles cambios en las expor-
taciones e importaciones resultantes de la apertura de los mercados y los posibles
aumentos de la IED, sino también considerar la repercusion de esos acuerdos en su
capacidad de utilizar diversas politicas e instrumentos para perseguir una estrategia
de desarrollo a mas largo plazo. En vez de suscribir el nuevo regionalismo’, los pai-
ses en desarrollo pueden estudiar otros ambitos de cooperacion con asociados de la
misma region geogrdfica y de un nivel de desarrollo econémico similar, en un espiritu
de auténtico regionalismo. Esto podria ayudarles a reforzar sus estrategias de desa-
rrollo nacional e integracion en la economia mundial, aprovechando las ventajas de
la proximidad, la similitud de intereses y la complementariedad econémica. La moti-
vacion de un pais en desarrollo para concertar una acuerdo bilateral con un pais de-
sarrollado es obtener concesiones de que no disfrutan otros paises, en particular un
mejor acceso a los mercados para sus productos. Los tratados de libre comercio
Norte-Sur pueden ofrecer a los paises en desarrollo nuevas oportunidades comercia-
les y una mayor IED, pero eso no equivale a lograr progresos en el desarrollo. Un au-
mento del comercio y de la IED es deseable tan sélo cuando fomenta el desarrollo y
el cambio estructural. A cambio de un mayor acceso a los mercados, el pais en desa-
rrollo puede verse obligado a renunciar no solo al control sobre la IED sino también
sobre las compras del sector publico, y puede tener que observar normas mads estric-
tas sobre los derechos de propiedad intelectual. También puede ser presionado para
que lleve a cabo una liberalizacién mas amplia y profunda del comercio de bienes y
servicios de la que se ha acordado en el marco de la OMC. A diferencia de las nego-
ciaciones multilaterales, las bilaterales crean un clima de ‘liberalizacién competitiva'.
Es decir, los paises pueden sentirse obligados a concluir tratados de libre comercio
por temor a perder competitividad con respecto a otros paises en desarrollo que con-
ciertan tratados de ese tipo con el mismo socio comercial. Por otra parte, los benefi-
cios que los paises en desarrollo pueden conseguir de las negociaciones bilaterales
Norte-Sur se ven restringidos por su posicién negociadora generalmente mas débil.
Muy a menudo no pueden aprovechar todos los beneficios derivados de las mayores
oportunidades de acceso a entre otras cosas los mercados que ofrecen los tratados
de libre comercio debido a su limitada capacidad de oferta y comercializaciéon y a su
escasa competitividad, y al mantenimiento de las subvenciones a sectores 'sensibles’
de los paises desarrollados, y porque las empresas locales no suelen ser capaces de
cumplir las normas de origen restrictivas que se aplican a los bienes destinados a ser
exportados a los socios desarrollados. Y las preferencias negociadas por un pais en
desarrollo con un socio desarrollado pueden erosionarse con rapidez si ese pais de-
sarrollado concluye también tratados de libre comercio con otros paises en
desarrollo.”® (nuestros los subrayados)

C) El derecho a la soberania permanente sobre los recursos naturales y el dere-
cho -para toda la poblacion- al acceso a los servicios piublicos esenciales. El caso
del agua forma parte del proceso de entrega de los recursos naturales a companias
transnacionales y de la privatizacion de los servicios publicos esenciales.

29 Cf. UNCTAD/PRESS/PR/2007/025, 5 de septiembr20iy,
www.unctad.org/Templates/webflyer.asp?docid=89488mID=1528&lang=3
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El derecho humano al agua esta implicito en los principales instrumentos interna-
cionales y esta explicitamente invocado en el parrafo 24 de la Observacion General
n°15 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales: “el acceso fisico,
en condiciones de igualdad y a un costo razonable, a recursos de agua suficientes,
salubres y aceptables”.

Las inversiones extranjeras en el sector de los servicios de agua potable y sanea-
miento han dado lugar a por lo menos una docena de litigios ante tribunales arbi-
trales contra diferentes gobiernos. Diez de estos casos fueron presentados contra
Argentina y otros dos lo fueron contra Bolivia y Tanzania. Los gobiernos invocaron
en su defensa el derecho humano al agua y los inversores (por ejemplo en el caso
Suez y otros c/Argentina) respondieron que el derecho humano al agua “no se apli-
ca” en el arbitraje®.

D) El derecho a un medio ambiente sano. Hay numerosos casos en diferentes paises
de explotaciones mineras que producen graves danos ambientales pero si se los invita
a retirarse o a invertir en medidas destinadas a proteger el medio ambiente pueden
demandar al Estado receptor ante el tribunal arbitral internacional por “expropiacion
indirecta” y/o pérdida de las “ganancias esperadas”. Véase, en la nota 12, el caso Me-
talclad.

E) Los derechos laborales y sociales. Como se ha sefnalado en A) el inversor puede
considerar que un aumento de salarios o un incremento del aporte del empleador a la
seguridad social implica una pérdida de sus “ganancias esperadas”. Ademas, los Esta-
dos receptores, a fin de atraer las inversiones extranjeras a su territorio, les ofrecen
condiciones mas ventajosas limitando y restringiendo los derechos laborales.

F) El derecho a la salud. Resume bien la cuestion Paul Hunt, Relator Especial de la
extinta Comision de Derechos Humanos sobre el derecho a la salud, en su informe
sobre la mision a Peru: “Cuando el Relator Especial realizé su mision, el Gobierno
del Peru estaba negociando un acuerdo comercial bilateral con los Estados Unidos.
Con todo y que el acuerdo se puede referir a muchas cosas, en el presente informe
el Relator Especial focaliza la posible repercusion del acuerdo en el acceso a medi-
camentos esenciales en el pais. Le preocupa que el acuerdo cause restricciones
“OMC-plus” como nuevas normas sobre las patentes y la inscripcion que impidan el
acceso de las personas que viven en la pobreza a los medicamentos esenciales”.?!

Las sociedades transnacionales farmacéuticas pueden bloquear la difusion de los
medicamentos genéricos extendiendo la vigencia de las patentes mas alla de los 20
anos mediante la inclusion del criterio de “nuevos usos” de las patentes. Esto quie-
re decir que un medicamento que actualmente se utiliza para tratar una enferme-
dad podria beneficiarse con un nuevo monopolio de 20 anos si se demostrara que
es eficaz para tratar otra enfermedad. Siempre con el objetivo de prolongar la vali-
dez de las patentes, se ha llegado a dar el caso de empresas transnacionales farma-
céuticas que modifican algunas moléculas de su medicamento ya existente, sin que
haya una verdadera invencion. Por otro lado, el actual Relator Especial del Consejo
de Derechos Humanos sobre el derecho a la salud recientemente ha expresado una

30 Un andlisis detallado de estos casos se encuniedocumento de Luke Eric Peterson citado enta 20.
31 Cf. E/CN.4/2005/51/Add.3, para. 47 y 48. Puedses/égambién: Javier Llamoza, “Tratados comerciglasceso a me-
dicamentos en el Per(” &evista Peruana de Medicina Experimental y SaludliPa v. 26, N°4, oct./dic. 2009.
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especial preocupacion por la practica que consiste en “obtener patentes nuevas de
un medicamento ya patentado modificandolo ligeramente”.

Ademas, en los tratados bilaterales que esta negociando Estados Unidos con mu-
chos paises puede quedar suprimido el mecanismo de las “licencias obligatorias”
-una de las salvaguardas mas importantes de las reglas de propiedad intelectual
previstas por la OMC- que permite a los Estados saltar las barreras de las patentes
y fabricar o comprar farmacos genéricos en caso de emergencia publica. El derecho
de las “licencias obligatorias” esta reconocido en los Acuerdos de Propiedad Intelec-
tual de Comercio (ADPIC) de la OMC, que fueron reforzados con una declaracion en
la IV reunion ministerial de la OMC en Doha (Qatar) en noviembre de 2001. Esta-
dos Unidos se opuso a esta salvaguarda de la salud publica y pretende reducirla a
una lista minima de enfermedades. En la Conferencia sobre el SIDA, celebrada en
Bangkok en julio 2004, fue denunciada la grave restriccion a la difusion de los me-
dicamentos genéricos como resultado de los tratados bilaterales.

El derecho a la salud puede ser afectado también por la contaminacion del medio
ambiente provocado por, entre otras, las actividades de mineria, particularmente
las realizadas a cielo abierto.

G) El derecho a la seguridad alimentaria. Como se ha dicho al final del Capitulo II la
obligacion cada vez mas extendida para los agricultores de utilizar (pagandolas para
cada siembra) semillas genéticamente modificadas, limita de manera importante la ca-
pacidad productiva de millones de agricultores en todo el mundo. Los tratados bilate-
rales comerciales no solo no oponen obstaculo alguno a esa practica, sino que la
facilitan.

Dichos tratados también facilitan un fenémeno que en los ultimos anos esta toman-
do proporciones alarmantes: el acaparamiento, por sociedades transnacionales o
con fondos estatales de paises extranjeros, de tierras agricolas en América Latina,
Africa y Asia, lo que implica el desplazamiento de los agricultores locales. Se estima
en unas 40 millones de hectareas la superficie de tierras agricolas asi apropiadas.
En abril de 2010 el Banco Mundial realizé6 una conferencia de dos dias para tratar
el problema del acaparamiento de tierras. Via Campesina, FIAN, Land Research Ac-
tion Network y GRAIN produjeron una declaracion conjunta diciendo que la iniciati-
va del Banco Mundial sirve tinicamente para facilitar el acaparamiento de tierras y
dieron las razones para detener dicho acaparamiento. Esas y otras organizaciones
dijeron que la solucion real a la alimentacion del mundo se basa en el respaldo al
cultivo familiar-comunitario enfocado a mercados locales y regionales y no en la
agricultura industrial para las agroempresas globales®.

H) El derecho a la libertad de expresion y a la identidad cultural. Estos tratados
bilaterales abren ampliamente las puertas de los Estados a los monopolios interna-
cionales de la comunicacion y a sus productos llamados culturales.

Por ejemplo en una ley de medios de comunicacion aprobada en octubre de 2009
en Argentina, supuestamente destinada a democratizar la comunicacion y a impe-
dir la existencia de monopolios, en el articulo 25, luego de establecer en los incisos
b) y c) limitaciones a la participacion del capital extranjero, en la segunda parte del

32 Informe anual del Relator Especial sobre el deregaha salud Anand Grover, Consejo de Derechos Humanos,
A/HRC/11/12, § 34, 31 de marzo de 2009.

33 La declaracion LVC-FIAN-LRAN-GRAIN, junto con lsta de grupos que apoyaron la declaracion, espédible en
arabe, castellano, francés e inglés en www.grajfoftid=104
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inciso c) dice: “Las condiciones establecidas en los incisos b) y ¢) no seran aplica-
bles cuando segun tratados internacionales en los que la Nacion sea parte se esta-
blezca la reciprocidad efectiva en la actividad de servicios de comunicacion audiovi-
sual”. Es decir que las declaraciones de intencion antimonopoélicas de la ley quedan
bloqueadas por los tratados comerciales bilaterales vigentes.

Un ejemplo de la imposicion de los llamados productos culturales es el del tratado
bilateral Corea del Sur-Estados Unidos, donde figura la reduccion del cupo obliga-
torio de dias en que las salas de cine deben exhibir peliculas surcoreanas, de 146
dias a 73 dias al ano, de manera tal que pudieran exhibirse mas peliculas estadou-
nidenses.

V. DIVERSAS MANERAS DE LIBERARSE DE ESTOS TRATADOS

Si existe la voluntad politica de hacerlo, se puede salir de la trampa de los tratados
bilaterales de libre comercio y de promocion y proteccion de inversiones, restablecer
el derecho publico nacional e internacional y defender y promover los derechos hu-
manos. Hasta ahora, prdacticamente ningun Estado ha utilizado, pudiendo
hacerlo, algunos de los mecanismos que se enumeran a continuacion para li-
berarse de estos tratados o, por lo menos, para renegociarlos.

A) Denunciando los Tratados

Denunciando los Tratados cuando concluye su vigencia para evitar su reconduc-
cion automatica. Pero el comienzo de la vigencia de un tratado o su tacita recon-
duccion pueden ser recientes y en ese caso €l momento en que se lo pueda dar por
terminado al finalizar su vigencia puede estar muy lejano. Sin embargo, en general
los tratados incluyen un mecanismo de denuncia que puede formalizarse en cual-
quier momento durante su vigencia, aunque sus efectos son suspensivos, es decir
que la denuncia produce sus efectos transcurrido cierto lapso.

B) Invocando la preeminencia de una norma jerarquicamente superior

El articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados, dice lo
siguiente: “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en opo-
sicion con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos
de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general
es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo caracter”.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, los Pactos Internacionales de De-
rechos Civiles y Politicos y de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y otros
Tratados y Convenciones internacionales de derechos humanos y ambientales re-
visten el caracter de normas imperativas de derecho internacional general que no
pueden ser vulneradas por otros tratados o acuerdos internacionales, so pena de
nulidad de estos ultimos.

C) Restableciendo la competencia territorial de los tribunales nacionales

En muchos tratados bilaterales de comercio y de inversiones, en el TLCAN-NAFTA
(Tratado de Libre Comercio de América del Norte) y en el proyectado ALCA- ZLEA
(Zona de Libre Cambio de las Américas) se incluye una clausula de renuncia a la
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jurisdiccion nacional en favor de tribunales arbitrales para dirimir conflictos entre
un particular inversor y el Estado receptor de la inversion.

Esta renuncia implica el abandono de la llamada “doctrina Calvo”, que se basa en
los principios de la soberania nacional, de la igualdad entre ciudadanos nacionales
y extranjeros y de la preeminencia de la jurisdiccion territorial. Segun la doctrina
Calvo los Estados soberanos gozan del derecho de estar libres de cualquier forma
de interferencia por parte de otros Estados y los extranjeros tienen los mismos de-
rechos que los nacionales y, en caso de pleitos o reclamaciones, los extranjeros ten-
dran la obligacion de agotar todos los recursos legales ante los tribunales locales
sin pedir la proteccion e intervencion diplomatica de su pais de origen.

La doctrina Calvo, formulada por el jurista argentino Carlos Calvo en el siglo XIX,
esta incorporada a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (articulo
15); al Pacto de Bogota (articulo 7), a la Resolucion 3171 del 17 de diciembre de
1973 la Asamblea General de las Naciones Unidas (Soberania permanente sobre los
recursos naturales), punto 3, y a varias Constituciones nacionales®.

D) Efectuando el control de constitucionalidad de los tratados

Los tratados internacionales pueden ser sometidos al control de constitucionalidad,
a fin de que los Tribunales nacionales determinen si son conformes con la parte
dogmatica de la Constitucion en lo que se refiere a los derechos y garantias conte-
nidos en ella y mas particularmente con las normas internacionales de derechos
humanos que tienen jerarquia de jus cogens (normas imperativas de derecho inter-
nacional)®®.

E) Verificando si existen en la celebracion y aprobacion de un Tratado vicios
insanables que acarrean su nulidad

En la aprobacion de un Tratado pueden haber vicios de procedimiento que acarreen
su nulidad. Por ejemplo cuando esta previsto en la ley o en la Constitucion nacional
el control constitucional previo y éste no se efectua.

Otra causa de nulidad de un Tratado son los vicios de fondo.

A ellos se refiere la Seccién 2 (articulos 46 a 53) de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados, que lleva el titulo Nulidad de los tratados.

Ya nos hemos referido en B) al art. 53 de la Convencion de Viena.

Segun el art. 46 de la misma Convencion puede ser causa de nulidad de un Trata-
do si ha sido celebrado en violacion manifiesta de una norma de importancia fun-
damental del derecho interno de una de las partes que celebro el Tratado.
Combinando los articulos 46 y 53 seria causa de nulidad de un Tratado su celebra-
cion en violacion de los derechos y garantias fundamentales consagrados en la
Constitucion del Estado y en las principales normas del derecho internacional de

34 Constituciones de Argentina (art. 116); de Bal{vart. 24 ); de El Salvador (art. 98 y 99); dei&dor (art. 14); de
Guatemala (art. 29); de Peru (art. 63, 2° c); dee¥aela (art. 151), etc.

35 En enero de 2005 el Consejo de los canadiemsEsidn de Trabajadores Postales del Canada (CWYyRaAMEomité
sobre los problemas de la pobreza (CCPI)- the Gboh€anadians, the Canadian Union of Postal WarKEUPW),
and the Charter Committee on Poverty Issues (C@eheunciaron la inconstitucionalidad del NAFTAante un Tri-
bunal superior del Canaghér privar a los tribunales canadienses de la compencia que les atribuye la Constitu-
cién, entre otras materias, para entender en las dendas de inversores extranjeros contra el Estad¥.éase
http://www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/disp/cupw_areken.asp y la ponencia de Steven Shrybman pezen el Ta-
ller internacional sobre el ALCA Yy los tratadosabérales organizado por el Instituto Latinoameigcde Servicios Le-
gales Alternativos (ILSA) en Bogota los dias 290yd& marzo de 2005. Publicado en: Instituto Latimex@cano de
Servicios Legales Alternativoduicio al libre comercio. Aspectos juridicos de TdsC. El Otro Derecho N° 33. Edito-
res: Margarita Fl6rez, Héctor Moncayo y Libardo téép. Bogotd, diciembre de 2005.
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los derechos humanos, como los derechos a la salud, a la alimentacién, a una vi-
vienda adecuada, a la educacioén, etc.

F) Invocando la nulidad de un Tratado celebrado por autoridades de un Estado
que, al hacerlo, han violado su mandato

Las autoridades de un Estado que han firmado y ratificado un Tratado con clausu-
las que vulneran la soberania de dicho Estado y los derechos fundamentales de la
poblacion, ademas de cometer graves delitos que podrian incluir el de traicion, han
violado su mandato, que consiste en desempenar sus funciones en el marco de la
Constitucion, de las leyes y de las normas internacionales fundamentales, obligato-
rias para todos los Estados. El Tratado sera nulo, por haber una de las partes viola-
do su mandato y la otra parte no podra alegar la ignorancia de ese hecho para sos-
tener la validez del Tratado, cuando la violacion del mandato fuere manifiesta.

Y, muy especialmente:

G) Promoviendo iniciativas populares legislativas, referendos revocatorios, y/o
acciones judiciales contra los tratados ya vigentes o en tramite de negocia-
cion, contrarios a la soberania y a los intereses nacionales

Segun los paises, la consulta popular es obligatoria o facultativa. A su vez, la
obligatoria puede ser obligatoria automatica, cuando se esta frente a un caso
previsto especificamente en la Constitucion, y obligatoria acotada a determinados
procedimientos, que sélo son iniciados cuando surge una situacion predefinida (por
ejemplo, un conflicto entre el Ejecutivo y el Congreso que no se pueden solucionar
en el marco del sistema representativo).

A su vez, las consultas facultativas se dividen en dos grupos: (a) cuando la inicia-
tiva proviene “desde arriba” (es decir cuando son los 6rganos estatales los que tie-
nen de manera exclusiva el derecho de poner en marcha el mecanismo), y (b)
cuando la iniciativa proviene “desde abajo”, es decir de la propia ciudadania. En
los casos de iniciativas "desde arriba" éstas pueden provenir del Ejecutivo, del Con-
greso o de ambos de manera coordinada. En los casos de iniciativas “desde abajo”
es importante precisar cual es la barrera a sortear (porcentaje o numero minimo de
firmas de ciudadanos) para poner en marcha el mecanismo.

Por su caracter, los resultados de las consultas populares pueden ser vinculantes
o no, y en caso de ser vinculantes con o sin exigencia de un determinado quo-
rum.

Por ejemplo en Colombia, el articulo 103 de la Constitucion dice: “Son mecanismos
de participacion del pueblo en ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito, el re-
ferendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocato-
ria del mandato. La ley los reglamentara”. Y la ley 134 de 1994 reglamenta la inicia-
tiva popular y normativa, el referendo, el referendo aprobatorio y el referendo
derogatorio®.

Cuando se intentan acciones judiciales, la legitimacion activa, es decir la capacidad
para actuar, quien o quienes presentan la denuncia pueden invocar que estan di-
rectamente afectados. Es el fundamento clasico de una accion judicial: la lesion de

36 VéasdMVesa de trabajo: las reformas sociales que Colonnigieesitarealizada por numerosas organizaciones popula-
res: CUT, CGTD, CPC, Plataforma DESC, ILSA, ANUE,. enoviembre 2004.
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un derecho subjetivo. Si varias personas han iniciado separadamente la accion
pueden pedir la acumulacion de las demandas en razon de que el autor del dano es
el mismo en todos los casos.

Pero modernamente la legitimacion activa se ha extendido a la defensa de los inte-
reses difusos, como esta establecido, por ejemplo, en los articulos 88 de la
Constitucion colombiana, 43 de la Constitucion argentina y 42 del Codigo General
del Proceso (CGP) de Uruguay.

El demandante no invoca una lesion directa a sus derechos subjetivos sino un le-
sion causada a una cantidad indeterminada e indeterminable de personas.
Generalmente se invoca la defensa de los intereses difusos cuando se trata de da-
nos al medio ambiente®. Pero nada impide aplicar dicho instituto cuando se trata
de la violacion de otros derechos fundamentales de la colectividad en general o de
una colectividad particular®.
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