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PRESENTACION

La irrupciéon desde hace una década en el escenario regional
de una oleada de nuevos tratados de libre comercio y, sobre todo, los
desafios que han significado para la vigencia de los 6rdenes constitucio-
nales de los paises de América Latina y el Caribe han intensificado el
debate acerca de su naturaleza Jurldlca

, ~ Este ntmero de la revista El otro derecho esta ded1cado funda-
mentalmente a hacer un balance de las discusiones legales y constitu-
cionales que se vienen adelantando respecto de los tratados de libre
comercio (TLC). La revista reconstruye una cartografia juridica respecto
de las principales controversias que se han adelantado o estan es curso
en diferentes tribunales nacionales. e instancias internacionales. El co-
nocimiento de los argumentos juridicos con los cuales se viene contro-
virtiendo la legalidad de los TLC es de suma importancia para su estudio
y‘ adecuacion en las demandas futuras que puedan instaurarse ante los
estrados judiciales, bien sea por parte de organizaciones sociales, ONG,
partidos politicos o centros de investigacion juridica, y respecto de los
debates de control politico en los parlamentos.

Los trabajos son resultado del analisis de la dimension legal de
los TLC realizado durante el seminario “Impacto de los TLC sobre los
DESC: Estrategias juridicas para su defensa en el ambito regional”, even-
to organizado en Bogota por el Instituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos (ILSA), entre los dias 29 y 30 marzo del afio 2005,
que contd con la presencia de destacados juristas y analistas de los
TLC, como Alejahdro Teitelbaum (Asociacién Americana de Juristas),
Steve Shirbman (The Council of Canadians, the Canadian Union of Pos-
tal Workers y otros), de Irasema Zabaleta (Ceritro de Derechos Humanos
“Miguel Agustin Pro Juarez”), de Jorge Acosta (Centro de Derechos Eco-
némicos y Sociales -CDES) y de los abogados y abogadas colombianas
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Martha Isabel Gomez, Catalina Toro, Margarita Flérez, José Manuel Alva-
rez, Héctor Suarez, Javier Rincon, entre otros.

Las ponencias que incluimos en este ntumero hacen dos énfa-
sis: de un lado, un conjunto de ponencias se mueve en el plano analitico
conceptual del debate juridico de los TLC; de ellas se destacan los tra-
bajos de los juristas Alejandro Teitelbaum y de José Manuel Alvarez. De
otro lado, otros trabajos incluidos en la revista, ademas de su tono ana-
litico, son el resultado de experiencias concretas de litigios interpuestos
frente a diversos aspectos de los TLC o resultado de la movilizacién de
acciones politico juridicas ante instancias internacionales, tipo Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos, como es el caso de las po-
nencias escritas por el Steven Shrybman e Irasema Zavaleta.

En las primeras, los autores interpretan la tensién que implica
la confrontacién entre las clausulas comerciales y no comerciales con-
tenidas en los TLC y las normas de las Constituciones politicas, en par-
ticular aquellas que se refieren a principios estructurales de los 6rdenes
constitucionales, como la soberania del poder judicial o la potestad le-
gislativa, la prevalencia de las normas de derechos fundamentales o ius
cogens, el principio de acceso a la informacién y transparencia en los
procedimientos democraticos, como condicién previa y necesaria para
la participacién politica de los ciudadanos, o los principios de reciproci-
dad, equidad y conveniencia nacional que deben regir las relaciones
entre los Estados. En el fondo de estos analisis se encuentra el debate
de mayor calado en la teoria juridica y politica: el tema de’la soberania y
de la permanencia de los Estados nacionales para regular sus propios
asuntos y llevar a cabo de forma auténoma politicas orientadas al desa-
rrollo interno y a brindar garantias sociales para la superacion de las
desigualdades.

No por nada la mayoria de los analistas de los tratados de libre
comercio arguyen que estos solo expresan la declinacion de la sobera-
nia nacional y la aceptacion de una supraconstitucionalidad impuesta
por los intereses del capital transnacional, que se encuentra en una
etapa de acumulacién en la cual cuenta tanto su expansién como la
desnacionalizacion de los patrimonios publicos y la titularizacion de ni-
chos de mercado, hasta ahora impensable, como las formas de vida, el
agua, el aire, etc.

En este marco, el trabajo del doctor Alejandro Teitelbaum pro-
fundiza en las consecuencias derivadas de las garantias exorbitantes
que otorgan los tratados de libre comercio a los inversionistas privados
y que afectan el mantenimiento del principio de soberania de la admi-
nistracion de justicia. Seguan el autor, los tratados para la promocion y
proteccién de las inversiones permiten a todo agente comercial someter
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las controversias con un Estado parte en un tratado, y que ocasionan
detrimentos en las ganancias esperadas, a paneles o tribunales de ar-
bitramento en los cuales —-al emitirse laudos fundamentados tinicamen-
te en criterios de derecho comercial o financiero-, los Estados por lo
general resultan condenados y los intereses relativos a la. defensa de las
garantias constitucionales o de los intereses colectivos de las naciones
terminan siendo practicamente anulados. Un ejemplo claro de esto se
encuentra en el Capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio para Ameéri-
ca del Norte (NAFTA, en inglés), en el cual el demandante es siempre el
inversor y al Estado le corresponde invariablemente el banquillo del
acusado.

La aceptacion de la jurisdiccion arbitral en los tratados bilatera-
les y regionales implica la renuncia incondicional a un atributo esencial
de la soberania: la competencia territorial de los tribunales nacionales,
con lo que se rompe la llamada doctrina Calvo, o principio del derecho
internacional publico, que postulé desde finales del siglo XIX que las
controversias ocurridas en territorio de un Estado determinado primero
serian conocidas por sus tribunales. La logica dicta ahora que el inver-
sor privado no esta obligado a agotar los recursos internos de caracter
administrativo o judicial y que esta facultado para acudir directamente
a tribunales comerciales internacionales.

Asistimos, a juicio del autor, a la conformacién de un verdadero
sistema mundial del librecomercio constituido a partir de la introduc-
cién en todos los tratados comerciales de una serie de clausulas comu-
nes (trato mas favorable, trato nacional, nacién mas favorecida, arbitraje,
eliminacién de los requisitos de desemperno, etc.), que funcionan como
vasos comunicantes por los que circulan las politicas neoliberales a escala
planetaria y les permiten penetrar en los Estados mas disimiles, disci-
plinando las economias, desintegrando las soberanias nacionales y oca-
sionando ademas graves danos sociales. Y

Para Teitelbaum, los mecanismos juridicos introducidos para
la proteccion de las inversiones y de los inversionistas, en especial los
tribunales de arbitramento, han conducido a una verdadera feudali-
zacion del derecho, pues asistimos a la emergencia de un derecho cor-
porativo opuesto al derecho publico nacional e internacional, que
funciona en el interés exclusivo del gran capital transnacional y de las
grandes potencias industrializadas y en detrimento de los derechos de
los Estados periféricos.

Respecto de estas preocupantes transformaciones, nos advier-
te que existen diferentes vias de accién legal, entre otras, la denuncia
de los tratados, la invocacion de la preeminencia.de una norma
jerarquicamente superior, el control de constitucionalidad, la recupera-
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cion de la soberania jurisdiccional y la invocacion de causales de vicios
de nulidad.

Un aporte significativo del articulo que comentamos son sus
respuestas para desatar las colisiones normativas entre los tratados
comerciales y los tratados de derechos humanos. Estos tiltimos tratados
son instrumentos juridicos creados, ratificados y reconocidos por los
Estados, que otorgan derechos a sujetos que no concurren a su elabora-
cion, es decir, son tratados que se formalizan a nombre de terceros, lo
que impide que los Estados unilateralmente puedan disponer de ellos o
desvincularse de las obligaciones que han contraido al celebrarlos, para
hacer posibles otros convenios interestatales o con organismos de dere-
cho privado. Se advierte, en consecuencia, que el principio pacta sunt
servanda, segun el cual los tratados deben ser cumplidos en la forma
como fueron convenidos, tiene un limite esencial y es que su aplicacion
no puede hacerse en detrimento de los instrumentos de derechos hu-
manos consagrados internacionalmente.

Con la misma preocupacion latente por las tensiones entre los
TLC y la Constitucién, el articulo del doctor José Manuel Alvarez razona
sobre los limites que tienen los representantes del Estado cuando en-
frentan procesos de negociacion de tratados de libre comercio. En el
caso colombiano, el gobierno ha insistido en que el ejecutivo, por man-
dato constitucional, tiene autonomia suficiente para manejar las rela-
ciones internacionales y celebrar pactos y tratados con otros sujetos de
derecho internacional; con esto ha soslayado el debate democratico acer-
ca de las condiciones en que deben efectuarse tales convenios, que, al
tenor del articulo 226 de la Constitucion Politica, solo tienen validez
cuando se perfeccionan sobre bases de equidad, reciprocidad y conve-
niencia nacional.

Al mismo tiempo, sefiala el profesor Alvarez que estos princi-
pios, asi como muchos otros que irrigan la estructura del sistema juridi-
co —como el de soberania; el de los fines del Estado social de derecho; el
de autonomia, coordinacién y concertacién entre los poderes publicos y
con las entidades descentralizadas; el de prevalencia del interés social
y de soberania jurisdiccional-, por estar en la Constituciéon son vincu-
lantes y deben ser respetados en todo el proceso de negociacién, ratifi-
cacién y control constitucional del TLC.

El articulo hace especial énfasis en los limites que encuentran
los TLC en las normas ius cogens aceptadas en el articulo 53 de la Con-
vencién de Viena sobre derecho de los tratados. Estas normas imperati-
vas sirven para identificar los derechosrespecto de los cuales los Estados
no pueden tomar decisiones en contrario. Aunque algunos de estos de-
rechos son de origen consuetudinario, en general estan recogidos en los
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tratados de derechos humanos que, de acuerdo con el articulo 93 de la
Constitucién Politica, prevalecen en el orden interno.

En otro argumento, este articulo precisa en qué posicién juridi-
ca queda la normatividad de la Comunidad Andina de Naciones respec-
to del TLC que firman los paises andinos con los Estados Unidos. Explica
José Manuel Alvarez que tanto en el preambulo como en el articulo 9 de
la Constitucién colombiana se acoge la idea de la integracion latinoa-
mericana y con el Caribe como principio del orden juridico interno. Asi
que, por estar las negociaciones del TLC atadas a los preceptos de la
Carta, no pueden contravenir este fin constitucional y, en este orden de
ideas, el derecho andino tiene prevalencia frente al derecho que emerja
del TLC. Ningun tratado que se pretenda negociar con paises diferentes
a los de la region, como es el caso del TLC con EE.UU., puede pactar
compromisos que vayan en detrimento de la integracién andina, lo que
supone que tampoco se podran pactar obligaciones que otorguen mayo-
res beneficios a paises no latinoamericanos que los otorgados a uno
latinoamericano.

Se concluye entonces que los tratados comerciales que firme
Colombia se subordinan a las obligaciones que dimanan de la condiciéon
que tiene como miembro activo de la Comunidad Andina de Naciones.
De esta manera, en el TLC que firma con Estados Unidos, el gobierno
debe incorporar disposiciones que salvaguarden las obligaciones de
nacién mas favorecida entre los paises andinos y no hacer extensivos
los beneficios mutuos al pais del norte. Lo mismo, teniendo en cuenta
que el derecho andino es un derecho auténomo que pertenece al orden
interno de cada miembro, las normas andinas deben ser aplicadas de
manera preferente respecto de las normas nacionales, en caso de con-
flicto de aplicacién o de interpretacion. De suerte que si una norma in-
terna contraria una comunitaria, aquella queda desplazada por esta,
resultando inaplicable la norma nacional.

El segundo bloque de ponencias que incluimos en esta publi-
cacién presenta la construcciéon argumental que se ha utilizado en ex-
periencias de litigio contra los tratados de libre comercio, o en la activacién
de mecanismos del Sistema Interamericano para denunciar las conse-
cuencias que tienen dichos tratados en la vigencia de los derechos hu-
manos.

El articulo del abogado canadiense Steven Shrybman hace una
descripciéon de los argumentos con base en los cuales se demand6 en
Canada la inconstitucionalidad el Capitulo 11 del NAFTA sobre protec-
cion de inversiones, particularmente en lo atinente a los paneles arbi-
trales de solucién de controversias. Senala Shirbman que el principio
de soberania judicial previsto en el Capitulo 3 de la Constitucién de los
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Estados Unidos y en la seccion 96 de la Constitucion de Canada: es vio-
lado por el Capitulo 11 del NAFTA, entre otras razones, porque menos-
caba el rol de las autoridadesjudiciales canadienses al delegar, de manera
inapropiada, competencia en los arbitros ad hoc para resolver disputas
en materia regulatoria, administrativa y en otros aspectos que son po-
testad de las autoridades soberanas y democraticas. Afirma que el go-
bierno de Canada, al aceptar el NAFTA, excedi6 su treaty malking power
(poder para concertar tratados), pues renunci6 a la soberania jurisdic-
cional cuando ratificé el mencionado Capitulo 11.

Los conflictos que se ventilan ante los tribunales de arbitra-
mento son complejos y por lo general desbordan el ambito meramente
comercial tocando esferas de interés ambiental, social, de salud publi-
ca, etc., por lo cual debe mantenerse la competencia y autonomia de la
jurisdiccién ordinaria para conocerlos. Los laudos que profieren los ar-
bitros estan viciados de inconstitucionalidad al preferir los intereses
privados a los publicos. Por lo regular, se centran en asuntos comercia-
les y resuelven los litigios conforme a estos asuntos, a pesar de que con
ello sacrifican fines publicos esenciales para el régimen constitucional.
El nivel de imparcialidad de los arbitros también es cuestionado. Es co-
mun encontrar en los litados internacionales de arbitros personas que
han actuado como abogados de empresas multinacionales en procesos
arbitrales.

El procedimiento arbitral de solucién de diferencias desconoce
los principios de transparencia y publicidad que rigen en los procesos
judiciales, principios que aseguran su legitimidad. Desde los primeros
conflictos en desarrollo del Capitulo 11 del NAFTA, se ha visto como los
procedimientos arbitrales se han mantenido en secreto desde su inicio
hasta su culminacion.

Por su parte, la colega mexicana Irasema Zavaleta presenta
una descripcion de la audiencia tematica sobre tratados de integracion
comercial y derechos humanos ante la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, durante el 121 periodo de sesiones en el afio 2004. El
proposito central de esta audiencia para las organizaciones no guber-
namentales que consiguieron activar este mecanismo del sistema regio-
nal de proteccion de los derechos humanos fue argumentar la necesidad
de que la Comision, de acuerdo con sus facultades, vaya abocando el
conocimiento de diversas situaciones derivadas de la aplicacion de los
tratados de libre comercio en boga, en las cuales se encuentran seria-
mente comprometidos los derechos humanos.

El mayor esfuerzo en esta iniciativa se concentré en demostrar
que en los casos denunciados (entre ellos, Metalclad Corporation vs.
México, Aguas del Tunari-Bechtel US vs. Bolivia, y la limitacion del ac-

ceso a medicamentos genéricos en Ecuador) no se ha hecho efectivo el
principio de primacia de los derechos humanos, que deben respetar los
Estados aun en presencia de los procesos de integracién econdémica.
También se busco6 explorar posibles acciones para elaborar un diagnos-
tico de la protecciéon de los derechos humanos en este contexto y para la
adopcion de medidas de proteccion de los derechos humanos.

Finalmente, somos conscientes de que es dificil que la sola in-
vocacioén del derecho pueda revertir la tendencia hegemoénica del libre
comercio, que, como queda dicho, mina las bases sobre las que se han
edificado los regimenes constitucionales en nuestra region, pero tene-
mos la convicciéon que una estrategia juridica, pensada dentro de un
marco de exigibilidad politica y social mas amplio de los derechos y ga-
rantias legales, si puede coadyuvar a la defensa de los derechos socia-
les e intereses colectivos y a sensibilizar a la opinién publica sobre los
impactos profundos de los TLC en la vida diaria de la ciudadania. Espe-
ramos con este nimero de la revista El Otro Derecho contribuir a la in-
terpretacion juridica de los tratados de libre comercio y, sobre todo, a
encontrar rutas legales para la defensa de la democracia constitucional
y de los derechos humanos.
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El ALCA esta entre nosotros

ALEJANDRO TEITELBAUM™®

“Los grandes no son tan grandes,
lo que sucede es que nosotros estamos
derodillas.”

Pedro Albiza Campos

El planeta estd envuelto en una densa trama de convenios y tratados econé-
micos y financieros internacionales, regionales y bilaterales que han subordi-
nado o suplantado los instrumentos bdsicos del derecho internacional v
regional de los derechos humanos (incluido el derecho a un medio ambiente
sano), las Constituciones nacionales, la legislacion econdémica orientada al
desarrollo nacional y las leyes laborales y sociales tendientes a mitigar las
desigualdades y la exclusion.

Esta trama, como consecuencia de la aplicacidn de las clausulas de trato mas
favorable, trato nacional y 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 generan gra-
ves dafios sociales.

Regionalmente, existen en el continente americano el Tratado de Libre Co-
mercio para América del Norte (NAFTA, en inglés); el CAFTA (Central American
Free Trade Agreement), que es el acuerdo de libre comercio entre los paises
de América Central y Estados Unidos, al que se ha incorporado la Republica
Dominicana; el TLC que estdn negociando Colombia, Perli y Ecuador con
Estados Unidos y la proyectada Area de Libre Comercio para las Américas
(ALCA).

Los tratados bilaterales comprenden los de promocion y proteccion de las
inversiones, de libre comercio, de derechos de propiedad intelectual, de co-
operaciony de ciencia y tecnologia. Y para la solucidn de controversias entre
las partes se prevé la formacion, caso por caso, de tribunales arbitrales inter-
nacionales, al margen del sistema judicial de derecho piblico estatal e inter-
nacional.

Abogado, Asociacion Americana de Juristas, Ginebra, Suiza.
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Se trata de una feudalizacion del derecho, de un derecho corporativo opuesto
al derecho publico nacional e internacional, que funciona en el interés exclu-
sivo del gran capital transnacional y de los Estados ricos y en detrimento de
los derechos fundamentales de los Estados llamados periféricos y de sus
pueblos. Con el agravante de que este derecho corporativo estd acompafiado
de un fuerte sistema coercitivo para asegurar su aplicacion: multas, sancio-
nes y presiones econdmicas, diplomaticas y militares, etc.

Este proceso de neocolonizacion econdmicay politica no puede desvincularse
en el continente americano de la creciente y amenazadora presencia y activi-
dad militar estadounidense: bases cuyo ndmero e importancia no cesan de
aumentar, maniobras militares conjuntas, “asesores” militares, Plan Colom-
bia, Plan Puebla-Panamé, golpe de estado franco-estadounidense en Haiti,
con la bendicidn ex post facto del Consejo de Seguridad de la ONU, etc. Es la
consagracion de un sistema en el que las agresiones militares y las agresio-
nes econdémicas son las dos vertientes de una misma politica de dominacion
mundial.

Esto esta claramente expresado en la Trade Act promulgada por el presidente
Bush en agosto de 2002, que establecid la Bipartisan Trade Promotion
Authority (Autoridad bipartidaria para la promaocidn del comercio), conocida
también como “Via rdpida para celebrar tratados comerciales” (fast track), que
confirio amplias facultades al presidente, en nombre de la seguridad nacio-
nal, de la libertad y de los intereses de Estados Unidos, para celebrar tratados
comerciales que el Congreso puede aprobar o desechar, pero no modificar.

En los puntos 1y 2 (b - “Recomendaciones”) de la seccion 2101 del titulo XXI,
la ley dice:

La expansion del comercio internacional es vital para la seguridad nacional de los
Estados Unidos. EI comercio exterior es un elemento critico para el crecimiento
econdmico, el poderio y el liderazgo de los Estados Unidos en el mundo (...) La
seguridad nacional de los Estados Unidos depende de su seguridad econdmica que,
a su vez, esta cimentada en una vibrante y creciente base industrial. Los acuerdos
comerciales deben maximizar las oportunidades de los sectores mds importantes
de la economia. La expansion del comercio ha sido el motor del crecimiento econd-
mico. Los acuerdos comerciales maximizan las oportunidades para sectores criti-
cos y componentes esenciales de la economia de los Estados Unidos, tales como la
tecnologia de la informacidn, las telecomunicaciones y otras tecnologias de van-
guardia, industrias bésicas, bienes de capital, equipos médicos, servicios, agricul-
tura, tecnologia ambiental y propiedad intelectual. EI comercio creard nuevas
oportunidades para los Estados Unidos y preservard la fuerza incomparable de los
Estados Unidos en los asuntos econémicos, politicos y militares.

Frente a la agresion econémica, los gobiernos de la regién capitulan, en algu-
nos casos después de algunas escaramuzas, pues carecen de una auténtica
voluntad politica de resistir. Solo la organizacion y la movilizacion de los pue-
blos del continente pueden cambiar este estado de cosas. Sin embargo, es el
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deber de los juristas comprometidos con los intereses populares explicar fa
realidad de los hechosy las tendencias dominantes y dar algunas-pistas en la
esfera de su competencia para salir del atolladero, ayudando asi a un proceso
de adquisicion de conciencia de las grandes mayorias.

En ese plano, existen diversos recursos que se pueden utilizar a fin de cortar
los lazos de subordinacién al poder econdémico transnacional en que se ha-
llan muchos Estados, todos creados por esta red de tratados: a) denunciar
los tratados; b) invocar la preeminencia de una norma jerrquicamente supe-
rior; ¢) someter los tratados al control de constitucionalidad; d) recuperar la
indeclinable competencia territorial de los tribunales nacionales; e) detectar e
invocar la existencia de vicios insanables en la celebracion y aprobacion de
un tratado, que acarrean su nulidad; f) invocar la nulidad de un tratado cele-
brado por autoridades de un Estado que, al hacerlo, han excedido su manda-
to, y g) promover iniciativas populares legislativas, referendos revocatorios o
aprobatorios contra los tratados ya vigenies o en trdmite de negociacion,
contrarios a la soberania y a los intereses nacionales.

Bilateral Free Trade Agreements

THE FTAA TS AMONG US
“The great ones aren’t that great; it's just that we're on our knees.”
Pedro Albizi Campos

The planet is enveloped in a dense conspiracy of international economic and
financial, regional and bilateral agreements and treaties which have subordi-
nated or supplanted the basic instruments of international and regional hu-
man rights law (including the right to a healthy environment), the national
constitutions, economic legislation aimed at national development, and la-
bor and social laws aimed at mitigating inequality and exclusion.

As a result of the application of most favorable treatment, national treatment
and most favored nation clauses which figure in almost ali of the treaties, this
conspiracy operates like a system of communicating vessels, which allows
neoliberal policies to freely circulate the planet and penetrate the states, where
they disintegrate national economies and generate grave social damage.

The American continent currently touts the North American Free Trade Agree-
ment (NAFTA), the Central American Free Trade Agreement (CAFTA), whichis a
free trade agreement between Central America and the United States and
which incorporates the Dominican Republic; the Free Trade Agreement (TLC
in Spanish) which Colombia, Peru and Ecuador are negotiating with the United
States, and the projected Free Trade Area of the Americas (FTAA).

The bilateral treaties are comprised by the promotion ar-l protection of in-
vestments, by free trade, the rights of intellectual prope+y, of cooperation,
science and technology. And in order to solve controversies among the par-
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ties, the formation of case by case international arbitration tribunals is fore-
seen, which would operate outside the scope of the judicial system of state
and international public law.

This is the feudalization of law, of corporate law opposed to national and in-
ternational public law, which functions exclusively on behalf of great
transnational capital and of the rich states, and in detriment of the basic rights
of the states of the so-called periphery and of their peoples. This is only ag-
gravated by the fact that corporate law is accompanied by a strong coercive
system to ensure its application: fines, sanctions, and economic, diplomatic
and military pressure, among others.

This process of economic and political neo-colonization cannot be untied
from the growing and threatening American presence and military activity in
the American continent: bases whose number and significance do not cease
to increase, joint military maneuvers, military “advisers,” Plan Colombia, Plan
Puebla-Panama; the Franco-American coup d’etat in Haiti with the ex post facto
blessing of the UN Security Council, etc. This is the consecration of a system
in which military aggression and economic aggression are the two watersheds
of the same policy of world domination.

This is clearly expressed in the Trade Act promulgated by President Bush in
August 2002, which established the Bipartisan Trade Promotion Authority,
known also as the “fast track” to celebrate trade agreements. The “fast track”
conferred the President with ample powers in the name of national security,
freedom and US interests, to celebrate trade agreements which Congress may
approve or discard, but not modify.

In points 1 and 2 (b- “Recommendations”) of section 2101 of title XXI, the
law states:

The expansion of international trade is vital for the national security of the United
States. Foreign trade is a critical element for the economic growth, power and lead-
ership of the United States in the world. (...) The national security of the United
States depends on its economic security which, inturn, is cemented upon a vibrant
and growing industrial base. The trade agreements must maximize the opportuni-
ties forthe mostimportant sectors of the economy. Commercial expansion has been
the motor of economic growth. Trade agreements maximize the opportunities for
critical sectors and essential components of the US economy, such as information
technology, telecommunications and other state-of-the-art technologies; basic in-
dustries, capital goods, medical equipment, services, agriculture, environmental tech-
nology and intellectual property. Commerce will create new opportunities for the
United States and will preserve the incomparable strength of the United States in
economic, political and military matters.

Given the economic aggression, the governments of the region capitulate, in
some cases following a few skirmishes; they lack the authentic political will
to resist. Only the organization and mobilization of the peoples of the conti-
nent may change this state of affairs. However, it is the duty of the lawyers
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who are committed to grassroots interests to explain the reality of the facts
and the dominant tendencies, and to provide clues from their sphere of com-
petence on how to get out of the rut, and in this manner aid in the process of
building awareness among the vast majorities.

In this situation there are several resources that may be utilized to cut the ties
of subordination of many states to transnational economic power, all of which
have been created by the web of treaties:

denounce the treaties;

invoke the preeminence of a hierarchically superior norm;

control the constitutionality of the treaties;

recover the undeclinable territorial competence of the national tribunals;

detect and invoke the existence of irreparable vices in the celebration and
approval of a treaty, in order to declare it null;

invoke the nullity of a treaty celebrated by the authorities of a state which
have, in such a manner, overstepped their mandate, and

promote legislative grassroots initiatives, referendums to revoke or approve
a treaty that is already standing or under negotiation, and which contravenes
national sovereignty and interests.

INTRODUCCION

Fl planeta esta envuelto en una densa trama de convenios y
tratados econémicos y financieros internacionales, regionales y bilate-
rales que han subordinado o suplantado los instrumentos basicos del
derecho internacional y regional de los derechos humanos (incluido el
derecho a un medio ambiente sano), las Constituciones nacionales, la
legislacion econdémica orientada al desarrollo nacional y las leyes labo-
rales y sociales tendientes a mitigar las desigualdades y la exclusion.!

Como se verd mds adelante, estos tratados protegen a los inversores extranjeros contra las
“expropiaciones indirectas”. Una mejora en las condiciones laborales dispuesta por las autoridades
nacionales puede ser considerada por el inversor como tal porque reduce sus “ganancias espera-
das”. La Red de Accién Ciudadana frente al Comercio e Inversién Sinti Techan-El Salvador, publicé
en febrero de 2005 un documento titulado “La inconstitucionalidad del TLC entre CA-Reptiblica
Dominicana y Estados Unidos. Andlisis del marco juridico y constitucional de EI Salvador”. En el
capitulo I, “Regresion y desproteccion en materia laboral”, se dice: “El capitulo 16 del TLC, referido
a derechos laborales, ha sido promocionado como una cldusula de proteccion y garantia a los
derechos laborales. Sin embargo, al revisar sus principales contenidos, se constata que ofrece un
marco débil y regresivo no acorde con el marco constitucional (...) En conclusion, el capitulo 16
referido a derechos laborales no reconoce (ni) protege todos los derechos reconocisos por la
Constitucion, ni las convenciones internacionales, ni asegura proteccion frente a sus violaciones
derivadas del TLC". En materia laboral, los TLC que liberalizan los servicios afectaran a los profesio
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Esta trama, como consecuencia de la aplicacién de las clausu-
las de trato mas favorable, trato nacional y naciéon mas favorecida que
figuran en casi todos los tratados, funciona como un sistema de vasos
comunicantes que permite a las politicas neoliberales circular libremen-
te a escala planetaria y penetrar en los Estados, donde desintegran las
economias nacionales y generan graves danos sociales.

Tal situacién puede también darse de hecho, por ejemplo, en el
caso del acuerdo celebrado en abril de 2004 entre el Mercado Comun del
Sur (Mercosur) y la Comunidad Andina de Naciones (CAN). Si, por hipé-
tesis, dicho acuerdo no establece limitaciones para que un pais miem-
bro del CAN invierta en el sector servicios de un pais miembro del
Mercosur o exporte a este ultimo determinados bienes, una empresa de
servicios o productora de esos determinados bienes de una gran poten-
cia instalada en un pais miembro de la CAN podra invertir en el sector
servicios de un pais miembro del Mercosur o exportar a este tiltimo esos
determinados bienes o servicios.

El riesgo del sistema que hemos llamado de vasos comunican-
tes entre la CAN y el Mercosur sera mayor y puede afectar sectores como
el de los servicios de salud, el derecho a fabricar medicamentos genéri-
cos,? etc., si se concreta el Tratado de Libre Comercio (TLC) Paises Andi-
nos-Estados Unidos, que estan negociando Colombia, Ecuador y Peru
con Estados Unidos, ademas, por supuesto, de los graves efectos que
tendra directamente sobre los pueblos de esos paises andinos. Dicho en
otros términos, un pais periférico o una subregion pueden funcionar
como caballos de Troya del poder transnacional en otro pais periférico o
subregion.

El canciller de Brasil, Celso Amorim, en una reunién con can-
cilleres centroamericanos celebrada a fines de abril de 2004, sugiri6é
iniciar, tan pronto como fuera posible, conversaciones para negociar un
Acuerdo de Libre Comercio entre el Mercosur y Centroamérica. Si esto
llegase a ocurrir, los paises centroamericanos que firmaron a fines de
2003 el CAFTA (Central American Free Trade Agreement) con Estados
Unidos se desempenarian como caballos de Troya en el Mercosur.

Para evitar siquiera en pequena parte el efecto caballo de Troya,
los Estados parte del Mercosur firmaron en Buenos Aires el 5 de agosto
de 1994 el Protocolo sobre Promocion y Proteccion de Inversiones Prove-

nales liberales, pues abrirdn las fronteras sin restricciones a las empresas estadounidenses pres-
tatarias.

2 Véase mas adelante, el titulo “Tratados bilaterales en materia de propiedad intelectual”, y en este
ndmero de la revista, el articulo de J. M. Alvarez Zérate, “Limites constitucionales internacionales a
las negociaciones comerciales”.
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nientes de Estados no Partes del Mercosur. En su articulo 1, el Protocolo
dice que los Estados parte se comprometen a no otorgar a las inversio-
nes realizadas por inversores de terceros Estados un tratamiento mas
favorable que el que alli se establece; pero, por falta de ratificaciones,
este Protocolo no ha entrado en vigor. De modo que el efecto puede se-
guir funcionando en el Mercosur.

Para decirlo en lenguaje informatico, por esta red mundial de
tratados bilaterales, regionales e internacionales circula libremente el
virus del ultraliberalismo que, cuando penetra en un pais, destruye las
economias nacionales y las conquistas sociales, asi sean minimas. El
antivirus para evitar la contaminacion consiste en establecer normas
protectoras del desarrollo armoénico de la economia nacional comple-
mentadas con una justicia distributiva de los resultados y tener la vo-
luntad politica de aplicar ambas.

Tal cosa existi6 en cierta medida en algunos paises de nuestro
continente hace varios decenios, lo que se reflejé en varias leyes nacio-
nales sobre inversiones extranjeras, en la legislacion social y en la deci-
sion 24 del 31 de diciembre de 1970 del Acuerdo de Cartagena.?Pero
tanto las normas protectoras de la economia nacional como la voluntad
politica de aplicarlas son ahora inexistentes. Todo esto comporta, como
dice Lander,

...el establecimiento de la plena prioridad de los derechos del capital,
o derecho mercantil, sobre los derechos democraticos o derechos de la
gente, movimiento que se expresa en varias tendencias que se han
venido dando en el sistema internacional durante las Gltimas déca-
das. Entre estas, ha sido particularmente significativo el progresivo
desplazamiento de Naciones Unidas y organizaciones asociadas lleva-
do a cabo por las instituciones de Bretton Woods (Banco Mundial y
Fondo Monetario Internacional), como centros del sistema institucional
multilateral (...) Como resultado de la hegemonia del neoliberalismo
que acomparna el nuevo orden unipolar, cada uno de los principales
asuntos de la vida colectiva pasa a ser pensado y decidido desde una
optica cada vez mas estrechamente mercantil {...)

Se consolidan —como régimen juridico de obligatorio cumplimiento- las
politicas de liberalizacién y privatizacion que se habian impuesto a
practicamente todos los paises del Sur. Esto es, mediante acuerdos
internacionales, se busca hacer que estas politicas no puedan ser re-
vertidas.

La principal consecuencia de todo lo anterior es que se avanza en la
constitucionalizacion del ideal del fundamentalismo neoliberal de se-

Acuerdo celebrado entre un grupo de paises andinos el 26 de mayo de 1969. La Decisidn 24 se
referia al régimen comdn de tratamiento a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes,
licencias y regalias.
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parar la actividad econémica y la operacién del mercado de toda exi-
gencia e incidencia desde el Aambito de la democracia. Una vez que se
han transformado en normas internacionales de obligatorio cumpli-
miento, la capacidad de los procesos politicos democraticos para mo-
dificarlas queda drasticamente reducida (énfasis agregado).*

Se trata, entonces, de una feudalizacién del derecho, de un
derecho corporativo opuesto al derecho puiblico nacional e internacio-
nal, que funciona en el interés exclusivo del gran capital transnacional
y de los Estados ricos y en detrimento de los derechos fundamentales de
los Estados llamados periféricos y de sus pueblos. Con el agravante de
que este derecho corporativo esta acomparnado de un fuerte sistema coer -
citivo para asegurar su aplicaciéon: multas, sanciones econémicas, pre-
siones econémicas, diplomaticas y militares, etc. Y para la solucién de
controversias entre las partes se prevé la formacion, caso por caso, de
tribunales arbitrales internacionales al margen del sistema judicial de
derecho publico estatal e internacional.

En el plano internacional, existen los acuerdos celebrados en
el marco de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), entre ellos,
los Acuerdos sobre Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio (ADPIC, o TRIPS, en inglés), el Acuerdo sobre las Medidas en
Materia de Inversiones Relacionadas con el Comercio de Bienes (TRIM,
en inglés) y el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS,
GATS en inglés). Regionalmente, cabe destacar el NAFTA, el CAFTAS, el
TLC Paises Andinos-Estados Unidos, que estan negociando a marchas

Edgardo Lander, “EI ALCA y los derechos humanos”, en: www.ceim.uquam.ca/textes/
construire_lander. pdf

Firmado por El Salvador, Guatemala, Nicaragua y Honduras, Costa Rica pospuso la firma, ante la
necesidad en la dltima ronda de negociacion, de realizar nuevas consultas. EI 5 de agosto de 2004,
la Republica Dominicana se integré al acuerdo. Guatemala se convirtio en marzo de 2005 en el
tercer pais del istmo, después de El Salvador y Honduras, en ratificar el TLC. EI CAFTA tendrd
efectos devastadores sobre las magras economias centroamericanas. Se ha dicho que “Negando
la posibilidad de que las pequefias economias centroamericanas puedan gozar de un trato especial
y diferenciado en virtud de las dramaticas asimetrias existentes con relacion a la economia estado-
unidense, el CAFTA va més allé de los planteamientos de la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC), al introducir un trato idéntico para las inversiones, independientemente de su tamario,
capacidad competitiva y posicionamiento en el mercado. EI CAFTA introduce dos principios: trato
nacional y trato de nacién mds favorecida, Ambos tratamientos buscan eliminar cualquier discrimi-
nacion para las inversiones extranjeras, lo cual se traduce en la prdctica en un tratamiento
discriminatorio para las inversiones centroamericanas, que registran muy bajos niveles de
competitividad”, en Raul Moreno, CDC y Red Sinti Techan, El Salvador, Los sectores mds afectados
serdn la agricultura y la industria textil. Esta dltima representa el 80% de las exportaciones de
Honduras y El Salvador, el 56%, de Guatemala y el 13%, de Costa Rica. No podré competir con los
textiles més baratos de China, India y Pakistén, que ingresaréan via Estados Unidos a partir de 2005
(Miguel Schyfter, presidente del Consejo Centroamericano de Textil y Confeccidn).
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forzadas Colombia, Ecuador y Perti con Estados Unidos y bajo la intensa
presion de este ltimo, y la proyectada Area de Libre Comercio para las
Américas (ALCA).

No nos referiremos aqui, por ser ajenos al objetivo de este trabajo,
al tratado europeo de Maastrich ni a otras estructuras regionales, como la
Asociacion de Naciones del Este de Asia (ASEAN), el Asian Free Trade Area
(AFTA) ni a la Asia Pacilic Economic Cooperation (APEC). Podemos, sin
embargo, senalar que Chile, Peri, México, Canada y Estados Unidos for-
man parte de la APEC y que sus objetivos son: a) mantener el crecimiento
econdmico regional y el desarrollo para el bien comun de sus pueblos y
contribuir al crecimiento y desarrollo de la economia mundial; b) acentuar
las ganancias positivas (regionales e intermmacionales) derivadas de la cre-
ciente interdependencia econémica a través del flujo de bienes, servicios,
capital y tecnologia; c) desarrollar y fortalecer el sistema de comercio
multilateral en el interés de todas las economias del Asia Pacifico y d) redu-
cir las barreras comerciales en bienes, servicios e inversiones entre los parti-
cipantes. Como puede apreciarse, la APEC es otra brecha abierta en América
Latina a la recolonizacién de las economias nacionales.

Los tratados bilaterales comprenden tratados de promocién y
proteccion de inversiones, de libre comercio, de derechos de propiedad
intelectual, de cooperacion y de ciencia y tecnologia. Miles de ellos estan
en vigor en todo el planeta, son poco visibles para la opinién publica,
muchos de ellos han sido celebrados a hurtadillas y son attn mas perju-
diciales para los derechos de los pueblos que los tratados internacionales
o regionales en vigor o en proyecto. Mas adelante nos referiremos a los
tres primeros tipos.

Todos son el resultado de una tactica de los centros del poder
economico-politico planetario, particularmente de los Estados Unidos,
consistente en negociar uno a uno con gobiemos débiles y/o corruptos
propensos a ceder. Lo mismo ocurre en el plano regional: los Estados
Unidos han logrado hacer aprobar a marchas forzadas el CAFTA en
Ameérica Central a fin de estar en mejor posicién para negociar tratados
bilaterales con otros paises y el ALCA. Y en la negociacion del ALCA, la
propuesta de un tratado light es una aplicacién de la misma tactica:
dejar para la negociacién bilateral las cuestiones mas controvertidas.

Este proceso de neocolonizacion econémica y politica no puede
desvincularse en nuestro continente de la creciente y amenazadora pre-
sencia y actividad militar estadounidense: bases cuyo niimero e impor-
tancia no cesan de aumentar, maniobras militares conjuntas, “asesores”
militares, Plan Colombia, Plan Puebla-Panama, golpe de Estado franco-
estadounidense en Haiti, con la bendicién ex post facto del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, etc.
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Los gobiernos que firman tales tratados y los parlamentarios
que votan su ratificacién, entregando asi los atributos esenciales de la
soberania nacional a potencias extranjeras y al poder econémico
transnacional, actian como verdaderos quislings® al servicio de los agre-
sores y explotadores de sus propios pueblos.

En las secciones siguientes nos referiremos a los tratados bila-
terales de promocion y protecciéon de inversiones extranjeras (TPPI), a
las leyes de inversiones extranjeras, a los tratados bilaterales de libre
comercio, a los tratados bilaterales sobre propiedad intelectual y a los
tribunales arbitraies internacionales, y finalizaremos sugiriendo algu-
nas pistas juridicas para salir de la trampa de los tratados bilaterales.

TRATADOS BILATERALES DE PROMOCION Y PROTECCION
DE INVERSIONES EXTRANJERAS (TPPI)

Las recetas del Consenso de Washington —dice Mariana Herz- desem-
bocaron, a finales de los ochenta y principios de los noventa, en la
transformacién politica y econémica de los Estados de Latinoamérica
caracterizada por la liberalizacién de la economia, la reforma del Es-
tado, la desregulacion y las privatizaciones.

Esa apertura fue acompanada del disefio de instrumentos juridicos
acordes a los objetivos perseguidos y, particularmente en materia de
inversiones, se caracterizé por un abandono de la funcién ordenadora
del Estado y su sustitucién por una politica de atraccién casi siempre
indiscriminada de capitales extranjeros. Siguiendo las recetas institu-
cionales internacionales, el término “inversién extranjera” se transfor-
mo en sinénimo de crecimiento econémico y desarrollo y para conseguirlo
los Estados recurrieron a soluciones unilaterales y bilaterales, ora mo-
dificando la legislacioén nacional, ora suscribiendo Tratados Bilaterales
de Promocién y Proteccion de Inversiones Extranjeras (TPPI).

Estos tratados son suscritos por Estados pero los derechos que acuer -
dan se confieren a los particulares y, para asegurarse de que esto sea
asi, en los mismos se incluyen disposiciones relativas al mecanismo
de solucion de las controversias que puedan surgir con motivo de la
inversion, entre el inversor nacional de un Estado parte y el Estado
receptor de la inversién distinto del Estado de nacionalidad del inver -
sor. El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones asumidas en
un TPPI hace surgir la responsabilidad internacional del Estado recep-
tor por los danos ocasionados. La novedad radica en que el procedi-
miento para hacer cesar tal conducta u obtener un resarcimiento se
aparta del sistema clasico de derecho internacional.

En el sistema clasico, el particular no goza del ius standi (acceso direc-
to al tribunal) y, por ende, es el Estado de su nacionalidad el que hace

Persona que ayuda al ejército enemigo a apoderarse de su territorio; traidor (N. del E.).
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suyo el reclamo a través de la Proteccién Diplomatica, pero, por virtud
de las doctrinas Calvo, esto solo puede suceder una vez que el particular
afectado ha agotado los recursos administrativos y judiciales estableci-
dos por la legislacién nacional del Estado que se pretende demandar.

En el sistema de los TPPI esto se modifica, ya que se admite el acceso

directo de los particulares a la instancia arbitral internacional en las

condiciones pactadas en el tratado. Se les reconoce asi el ius standi

(énfasis agregado).”

Como veremos mas adelante, se desprende del texto de algunos
tratados no solo que el inversor privado tiene acceso directo al tribunal
arbitral internacional sin agotar los recursos internos en el Estado re-
ceptor de la inversién, sin que este no puede tomar la iniciativa de llevar
una controversia con el inversor ante dicho tribunal internacional. Es
decir, que en el procedimiento arbitral internacional, el Estado, ademés
de haber cedido su soberania jurisdiccional, esta en inferioridad de condi-
ciones con relacion al inversor.

Veamos cuales son los principales contenidos de los TPPI en
vigor.8

1. Las inversiones extranjeras gozan siempre del trato mas favo-
rable, aunque no esté previsto en el mismo tratado, pero si en
otros tratados o normas. El incumplimiento del trato mas favo-
rable genera la responsabilidad del Estado receptor, exigible
por los procedimientos (en general, un tribunal arbitral) que él
mismo tratado prevé.

2. Trato nacional: toda ventaja concedida a los inversores nacio-
nales debe ser extendida a los inversores extranjeros. Los
inversores nacionales no pueden recibir ayuda alguna del Es-
tado, pues ello implicaria violar la igualdad de trato entre
inversores nacionales y extranjeros.

3. Clausula de nacién mas favorecida: los inversores extranjeros
con domicilio en los Estados parte en el tratado deben gozar,
por lo menos, de las mismas ventajas concedidas a los inversores
extranjeros domiciliados en cualquier otro Estado.

4. Los requisitos de desempernio no figuran en los TPPI y en algu-

nos casos estan expresamente prohibidos, como en el tratado
argentino-estadounidense y en el suscrito entre Canada y Uru-

Mariana Herz, “Régimen argentino de promocion y proteccion de inversiones en los albores del
nuevo milenio: de los tratados bilaterales, Mercosur mediante, al ALCA y la OMC”, en: Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, N° 7. www.reei.org

Véase ibid. También puede consultarse “Acuerdos sobre inversion en el hemisferio occidental”, un

compendio preparado por la Unidad de Comercio de la OEA para el grupo de trabajo del ALCA
sobre inversion, en: hitp://www.ftaa-alca.org/Wgroups/WGIN/Spanish/bit_ints.asp#preface
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guay. También estan prohibidos, con algunas excepciones, que
no cambian lo esencial de la prohibicién, en el Tratado de Libre
Comercio (TLC) Chile-Estados Unidos (art. 10.5). Los requisitos de
desempeno consisten en exigir al inversor, para autorizar la in-
versién, determinadas conductas destinadas a proteger la econo-
mia nacional: utilizar, en lo posible, materia prima nacional,
exportar parte de la produccién para incrementar el ingreso de
divisas, etc. En algunos casos, la situaciéon del Estado receptor es
peor que en el TRIM, celebrado en el marco de la OMC, que prohibe
los requisitos de desemperno solo en el comercio de bienes. Por
ejemplo, el tratado uruguayo-canadiense extiende la prohibicién
de los requisitos de desempeno a los servicios y a la transferencia
de tecnologia. De modo que, en ese marco, el Estado receptor no
puede exigir al inversor que transmita el know how a los socios
locales o a los trabajadores locales. Es decir, en este caso, no hay
incorporacién de tecnologia al Estado receptor.

5. Los TPPI incluyen clausulas previendo la indemnizacién, en caso
de expropiacién, u “otras medidas de efecto equivalente”. Esta
ultima frase, ambigua, permite exigir la indemnizacioén en caso
de medidas adoptadas por el Estado receptor que “privan al
inversor de los beneficios que podria razonablemente esperar”,
como dijo el tribunal arbitral en el caso Metalclad vs. México,
en el marco del NAFTA. En 1996, la empresa norteamericana
Metalclad demand6 al gobierno mexicano por violar el Capitulo
11 del TLC, cuando el gobierno de San Luis Potosi impidié abrir
a dicha empresa un depésito de desechos toxicos. Con las nor-
mas del TLC, la denegacion del permiso para abrir un vertede-
ro fue considerada un acto de expropiacién y el gobierno
mexicano tuvo que pagar a Metalclad una indemnizacién de
16,7 millones de dolares.®

6. Los TPPI prevén la compensaciéon por pérdidas que se produz-
can por una variedad de causas, entre ellas, la pérdida de ganan-
cias futuras o esperadas, como se sefnald en el punto anterior.

El laudo arbitral en Metalclad Corporation vs. Estados Unidos Mexicanos, caso ARB(AF) 97/1, se
puede encontrar en http://www.worldbank.org/icsid/cases/mm-award-s.pdf. Dicho laudo es muy
ilustrativo porque el contenido del NAFTA es muy similar a muchos TPPI en vigory a los TLC en
proyecto o a los ya vigentes (Chile, Guatemala, El Salvador y Honduras) con Estados Unidos. Las
interpretaciones del tribunal arbitral en el caso Metalclad pueden dar una idea del grado de
subordinacidn econdmica, social, politica e institucional a que quedan sometidos los Estados que
celebran tales tratados. Hay que decir que el Gobierno Federal mexicano autorizo, por servilismo e
irresponsabilidad, la instalacién del vertedero y que fue el gobierno local quien posteriormente se
opuso, lo que debilitd la situacion juridica del Estado mexicano en el juicio arbitral.
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7. Los TPPI prevén las transferencias al exterior del capital, los
beneficios, las remuneraciones, las regalias, los honorarios por
consultorias, etc., de manera irrestricta, en divisas libremente
convertibles.

Argentina firm6 54 TPPI en el decenio de 1990 y su Parlamento
los ratificé todos o casi todos; Brasil firmé 14, pero no ratificé ninguno;
Chile firm6 45; Costa Rica y México firmaron 11, Pera 22, Uruguay 24 y
Venezuela 22; Colombia firmé con Francia, Espana, Perti, Chile y Cuba.!*

Los TPPI firmados por Argentina cumplen escrupulosamente
con las exigencias del poder econémico transnacional. El acuerdo cele-
brado con los Estados Unidos el 14 de noviembre de 1991, en vigor des-
de el 20 de octubre de 1994, es un modelo en ese sentido.'' Cuba, por su
parte, entre 1993 y 2002, ha firmado 62 de esos tratados, la mayoria con
paises poco desarrollados, pero también con [talia, Espana, Gran Breta-
na, Alemania, Holanda, Austria, China y Rusia.'?

0 Datos extraidos del un estudio realizado por la Agencia de Desarrollo de Inversiones del Ministerio
de Economia de la Republica Argentina: “Inversion extranjera: comparacion del marco juridico en
América Latina”, en: http://www.inversiones.gov.ar/documentos/legislacion_ied_esp.pdf

" Puede encontrarse el texto resumido de este tratado, en:
http://www.ftaa-alca.org/ngroups/ngin/publications/spanish99/binv_aus.asp, y el texto completo
en la ley argentina 24124, sancionada el 26 de agosto de 1992, que ratificé el tratado.

2 No conocemos su contenido. EI comentario oficial sobre dichos tratados es el siguiente: “Los
Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciprocas de Inversiones (APPRI) son tratados bilaterales
basados fundamentalmente en la voluntad de los Estados que deciden, de mutuo acuerdo y
partiendo del ejercicio de su cardcter soberano, establecer condiciones generales que sirvan de
estimulo y de garantia para los intereses econdmicos y juridicos de los inversionistas de cada uno
de ellos cuando invierten en el territorio de la otra Parte Contratante. Este documento define
intereses de ambos Estados acorde con sus respectivas legislaciones nacionales, sus clausulas
son de estricto cumplimiento y crean un entorno de gran seguridad y estabilidad juridica al quedar
establecidos importantes conceptos tales como inversionista, persona natural, persona juridica,
territorio y otros. Asimismo, contiene cldusulas que permiten a cada parte conocer previamente el
trato que recibirdn sus inversionistas en el territorio de la otra parte contratante, de conformidad
con lo establecido legalmente para los nacionales y segun las normas del derecho internacional.
Otras cldusulas de importancia son las referidas a la facilidad para realizar las transferencias de las
utilidades y ganancias en general, derivadas de la inversion realizada y las posibles exenciones y
disminuciones de las obligaciones fiscales establecidas legalmente. Por otra parte, en este tipo de
acuerdos se dejan establecidas las vias para solucionar conflictos entre el inversionista y una de las
partes contratantes o entre ambas partes contratantes, por lo que existe la seguridad de que las
partes cumplirdn sus obligaciones, porque, de no hacerlo funcionard un procedimiento que
finalmente los obliga a ello. No debe dejar de mencionarse como una de las importantes garantias
del inversionista extranjero el acuerdo acerca de la adecuada indemnizacién en caso de una
expropiacion, acto juridico también preestablecido en cuanto a las tnicas circunstancias bajo las
cuales puede producirse y siempre respaldado por el procedimiento legal correspondiente”, en:
http://www.cubaindustria.cu/webs/acuerdos_protec_inv.htm
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LEYES DE INVERSISNES EXTRANJERAS

Las leyes sobre inversiones extranjeras actualmente vigentes
en el continente americano abren las puertas casi sin limitacién alguna
a los inversores extranjeros, a quienes ofrecen el trato nacional 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 remi-
sién de beneficios al exterior. No tratan de asegurar un aporte de tecno-
logia a la economia nacional, ni figuran los llamados requisitos de
desemperio, como lo hacian algunas leyes del decenio de 1970.'3

De manera general, puede afirmarse que en los decenios del 80
y el 90 se produjo un enorme retroceso en las legislaciones nacionales
de casi todos los paises del continente en lo que se refiere al control y la
gestion de las inversiones extranjeras en funcion del interés nacional. Y
que lo mismo ocurrié en el plano subregional, si se comparan las deci-
siones 24 del 31 de diciembre de 1970y 291 del 21 de marzo de 1991 de
la Comision del Acuerdo de Cartagena “sobre el régimen comun de tra-
tamiento a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias
y regalias”.

TRATADOS BILATERALES DE LIBRE COMERCIO

Mientras se discute el ALCA, como continuac¢ion del proceso
iniciado por los TPPI y por las reformas neoliberales de las leyes sobre
inversiones extranjeras, varios paises, entre ellos Colombia, Ecuador y
Peru, estan “negociando” tratados bilaterales de libre comercio con los
Estados Unidos. Estan negociando es una manera de decir. En realidad
se trata de que firmen un contrato de adhesién al tratado tipo que ya
tiene preparado y les presentan los Estados Unidos, y la negociacion
consiste en tratar de introducir algunos retoques formales.**

18 Sg puede consultar un estudio comparativo de las leyes de inversiones extranjeras vigentes en
varios paises latinoamericanos (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, México, Perd, Vene-
zuela y Uruguay) en: Agencia de Desarrollo de Inversiones del Ministerio de Economia de la
Republica Argentina: “Inversion extranjera: comparacion del marco juridico en América Latina”.

1 Fl tratado bilateral tipo estadounidense estd basado en la Trade Act promulgada por el presidente
Bush en agosto de 2002, que establecié la Bipartisan Trade Promotion Authority (Autoridad
bipartidaria para la promocion del comercio), conocida también como “Via rapida para celebrar
tratados comerciales” (fast frack) que confirid amplias facultades al presidente, en nombre de la
seguridad nacional, de la libertad y de los intereses de los Estados Unidos, para celebrar tratados
comerciales que el Congreso puede aprobar o desechar, pero no modificar. En los puntos 1.y 2.
b) Recomendaciones, de la seccion 2101 del titulo XXI, la ley dice: “La expansion del comercio
internacional es vital para la seguridad nacional de los Estados Unidos. El comercio exterior es un
elemento critico para el crecimiento econémico, el poderio y el liderazgo de los Estados Unidos en
el mundo (...) La seguridad nacional de los Estados Unidos depende de su seguridad econdmica
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Chile es el primer pais del continente cuyo gobierno firmé y
cuyo Parlamento aprobd, en octubre de 2003, un tratado bilateral de
libre comercio con los Estados Unidos, que entr6 en vigor en enero de
2004. También, ya ratificaron el TCL centroamericano con los Estados
Unidos (CAFTA) El Salvador, Honduras y, en marzo de 2005, Guatemala.

Vale la pena analizar un poco en detalle el TLC Chile-Estados
Unidos, para tener una idea de lo que significan estos tratados. Para
ello, resumimos a continuacion el analisis que ha hecho el economista
chileno Julian Alcayaga, presidente del Comité de Defensa y Recupera-
cion del Cobre de Chile, en un documento que presenté al Tribunal Cons-
titucional chileno alegando la inconstitucionalidad del tratado.

Se puede considerar que el nucleo del tratado es el Capitulo
10, que comporta tres secciones. La seccién A, que comprende los arti-
culos 10.1 a 10.13, se refiere a la inversion; la seccion B, que compren-
de los articulos 10.14 a 10.26, se refiere a la solucion de controversias
inversionista-Estado, y la seccién C, cuyo unico articulo, el 10.27, con-
tiene las definiciones de algunos de sus términos y finaliza con los anexos
10-Aa 10-H.

Respecto de Chile, el articulo 10.1 a) se aplica a los inversionistas
de EE.UU., el articulo 10.1 b), a las inversiones cubiertas, es decir, las
de EE.UU. que ya existen en Chile, y el articulo 10.1 ¢), a las inversiones
en Chile provenientes de cualquier pais del mundo, pero solo con rela-
cion a lo que estipulan los articulos 10.5y 10.12. Este articulo 10.1 ¢) es
una violacion de la soberania chilena, pues se le imponen a Chile obli-
gaciones con inversores de otros Estados que no son partes en el trata-
do y con los cuales Chile nada ha negociado.

En virtud del articulo 10.5.3, Chile puede imponer medidas
administrativas, ambientales, sanitarias, de ubicacioén, de produccién,

que, a su vez, estd cimentada en una vibrante y creciente base industrial. Los acuerdos comerciales
deben maximizar las oportunidades de los sectores mds importantes de la economia. La expansion
del comercio ha sido el motor del crecimiento econdmico. Los acuerdos comerciales maximizan
las oportunidades para sectores criticos y componentes esenciales de la economia de los Estados
Unidos, tales como la tecnologia de la informacion, las telecomunicaciones y otras tecnologias de
vanguardia, industrias basicas, bienes de capital, equipos médicos, servicios, agricultura, tecnolo-
gia ambiental y propiedad intelectual. EI comercio creard nuevas oportunidades para los Estados
Unidos y preservaré la fuerza incomparable de los Estados Unidos en los asuntos econémicos,
politicos y militares”. Es algo similar a los superpoderes conferidos a Bush para “combatir el
terrorismo”. La eleccion, el 31 de marzo de 2005, como presidente del Banco Mundial de Paul
Wolfowitz, secretario adjunto de defensa de Estados Unidos y uno de los artifices de la agresion
contra Irak, es una prueba mas de que para la administracion estadounidense las guerras de
agresion y la estrategia econémico-financiera internacional son dos caras de la misma medalla. Si
Bush hubiera oido hablar de Clausewitz, podria parafrasearlo y decir que la guerra es la continua-
cion de los negocios por otros medios.
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a una inversion de cualquier pais del mundo, pero siempre y cuando
esas restricciones no se apliquen de manera arbitraria o injustificada o
no constituyan una restriccion encubierta al comercio o inversion in-
ternacionales. Esto significa que un inversionista de cualquier pais po-
dria comprar un terreno u obtener en concesién una mina abandonada
en el desierto chileno para depositar en ellas residuos nucleares y Chile
no podria impedirlo, porque seria demandado por restriccién encubierta
al comercio o inversion internacional. Ninguna autoridad chilena ten-
dra poder de decision en caso de conflicto con un inversionista extranje-
ro sobre alguna disposicion de este capitulo. Solo tribunales arbitrales
internacionales tendran competencia para resolver estas controversias.

El articulo 10.12, que también concierne a los inversionistas
de todo el mundo, establece que una parte, es decir, Chile o EE.UU.,
podra mantener o hacer cumplir cualquiera medida que sea compatible
con este capitulo, para garantizar que las actividades de inversion en
su territorio se efectiien tomando en cuenta inquietudes en materia
ambiental. Se habla de considerar las inquietudes, pero no se dice que
Chile pueda denegar una inversién que afecte la preservaciéon del medio
ambiente. Al no poder el Estado chileno impedir una inversién que no
respete el medio ambiente, se esta violando el inciso 8 del articulo 19 de
la Constitucién chilena que establece “El derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion”, y agrega: “Es deber 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
obligaciéon constitucional de preservar el medio ambiente no solo frente
a los inversores de los Estados Unidos, el cocontratante, sino a los de
Estados indeterminados, que no son parte en el tratado.'®

Los demas articulos de este capitulo conciernen solamente a
los inversionistas de EE.UU. El articulo 10.9, llamado “Expropiacion e
indemnizacién”, establece que Chile no “expropiara ni nacionalizara una
inversion cubierta, sea directa o indirectamente, mediante medidas equi-
valentes a la expropiacién o nacionalizacién”, salvo que sea por utilidad
publica, de una manera no discriminatoria, y mediante el pago de una
indemnizacién al valor de mercado. Inversién cubierta se refiere a las
inversiones de EE.UU. ya existentes en Chile, que no podran ser alcan-
zadas por medidas de Chile que puedan ser consideradas equivalentes
a la expropiacion. Por su parte, el articulo 23.3.6 del Capitulo 23 sobre
“Excepciones”, establece que: “Los articulos 10.9 (Expropiacion e indem-
nizacién) y 10.15 (Sometimiento de una reclamacion a arbitraje) se apli-

15 Sobre la interpretacion totalmente restrictiva de las “clausulas ambientales”, puede verse el laudo

Metalclad, pérrafos 96, 98, 109y 111,
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caran a una medida tributaria que se alega como expropiatoria o como
una violacién de un acuerdo de inversion o una autorizacién de inver-
sién”. Esto quiere decir que Chile estaria imposibilitado de efectuar
modificaciones tributarias que afecten a inversionistas de EE.UU., so
pena de ser demandado ante un tribunal arbitral internacional, por es-
tablecer medidas que pueden ser consideradas expropiatorias.

Estas disposiciones, que restringen las facultades de las auto-
ridades chilenas en materia tributaria, son manifiestamente violatorias
de la soberania chilena, e inconstitucionales. Segun el articulo 10.9, el
aumento de las regalias también puede ser considerado como una medida
equivalente a la expropiacion. Ademas, el 10.9, sobre “Expropiacién e in-
demnizacion”, al establecer que la indemnizacién debe basarse en el valor
de mercado y no debe excluir los derechos sobre yacimientos mineros, viola
la disposicién 17 transitoria de la Constitucién de 1925, que en el inciso 5
a) establece: “En conformidad a lo dispuesto en el inciso cuarto del No. 10
del articulo 10, no habra lugar a indemnizaciéon alguna por los derechos so-
bre yacimientos mineros” (énfasis agregado), disposicién que esta vigente
por mandato de la disposicién 3 transitoria de la Constitucién de 1980, que
establece: “La gran mineria del cobre y las empresas consideradas como
tales, nacionalizadas en virtud de lo prescrito en la disposicién 17 transito-
ria de la Constitucion Politica de 1925, continuaran rigiéndose por las nor-
mas constitucionales vigentes a la fecha de promulgacién de esta
Constitucion”. La no indemnizacion por la nacionalizacién o expropiacion
de concesiones mineras es absolutamente logica y concordante con el inci-
so 6 del No. 24 del articulo 19 de la Constitucion, que establece que “El
Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible
de todas las minas”. Es doblemente inconstitucional, entonces, que el
Estado tenga que indemnizar por recuperar mediante expropiacion lo
que le pertenece y que solo habia entregado en concesion.

Con respecto a la solucion de controversias, en la seccion B del
Capitulo 10, articulo 10.15, establece que el demandante podra someter
a arbitraje una reclamacion, si el demandado ha violado una autoriza-
cién o un acuerdo de inversién. Se desprende de este articulo que el
Estado chileno tinicamente puede ser demandado, pero nunca podra
ser demandante, aunque considere que un inversionista no respeta las
disposiciones de este tratado. Mas explicito respecto de esta unilaterali-
dad ante la ley es el articulo 10.27, llamado “Definiciones”, que precisa
que demandado es la parte en una controversia, y parte solo se les lla-
ma a los Estados firmantes de un tratado.

En toda controversia que se produzca por este tratado, los tri-
bunales chilenos no tendran competencia: solo la tendran tribunales
arbitrales internacionales, compuestos de tres arbitros, uno de Chile,
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otro de la otra parte y otro de una nacionalidad distinta. El derecho que
se aplica en estos juicios es el derecho internacional consuetudinario y
no las leyes chilenas, lo que deroga en forma tacita el articulo 16 del
Codigo Civil chileno, que establece que “Los bienes situados en Chile
estan sujetos a las leyes chilenas, aunque sus duernos sean extranjeros
y no residan en Chile”. En este caso, de acuerdo con los articulos 10.5y
10.12, los bienes situados en Chile que corresponden a inversiones de
EE.UU. y las inversiones de cualquier pais del mundo no se regiran por
leyes chilenas, pese a lo que dice el articulo 16 del Codigo Civil.

El Tribunal Constitucional chileno ya ha fallado al respecto de
la delegacion de facultades jurisdiccionales a tribunales internaciona-
les. El iiltimo dictamen en esta materia fue el Rol 312 del 3 de octubre de
2000; en él, con relacion a las facultades jurisdiccionales que los
requirentes atribuian a la Comisiéon Administradora del Tratado Minero
con Argentina, el Tribunal Constitucional dictamin6:

La presidente subrogante ministro, seflora Luz Bulnes Aldunate, con-
curre al fallo en el entendido que los articulos 5, 18, 19 y 20 del trata-
do no crean un tribunal con facultades jurisdiccionales. Queda en
claro que la Comisién Administradora es solo un mediador y las “otras
funciones” que se le pueden otorgar por el articulo 18 tendran ese
mismo caracter. 3i asi no fuera, se trataria de un tribunal internacio-
nal al que se le habria delegado soberania y sus resoluciones obliga-
rian al Estado de Chile. Para ello seria menester que se reformaran los
articulos 5, 73 y 79 de la Constitucién Politica. Teniendo presente
estas consideraciones, la sefiora Ministro concurre & la sentencia de
autos.

Ademas, el Tribunal Constitucional dijo que “si un tratado con-
tiene normas propias de la ley organica constitucional, debe someterse
a control preventivo y obligatorio de constitucionalidad por este tribu-
nal, al igual que los proyectos de ley organica constitucional”.

Como se ve, el tratado bilateral de comercio celebrado por Chile
con los Estados Unidos plantea numerosos problemas constitucionales.
Y la Constitucién de Chile, en el articulo 82, inciso 2, establece que
corresponde al Tribunal Constitucional resolver las cuestiones sobre
constitucionalidad que se susciten durante la tramitaciéon de los trata-
dos sometidos a la aprobacion del Congreso. Es decir, establece una
especie de control preventivo de los tratados, antes de que sean ratifica-
dos por el Congreso. Sin embargo, la mayoria de los parlamentarios chi-
lenos no tuvieron inconveniente en votar la ratificacion del tratado sin
consultar al Tribunal Constitucional. Hasta el momento de escribir es-
tas lineas, este no se ha pronunciado sobre la inconstitucionalidad del
tratado celebrado por Chile con los Estados Unidos, alegada por el eco-
nomista Alcayaga y por otras personas e instituciones.
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TRATADOS BILATERALES
EN MATERIA DE PROPIEDAD INTELECTUAL

El Acuerdo de la OMC sobre Aspectos de los Derechos de Pro-
piedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC, TRIPS, en in-
glés) ha sido muy criticado, y con razén. Pero hay una serie de tratados
bilaterales sobre la misma cuestion que los paises ricos celebran con
los paises pobres en interés de las sociedades transnacionales, que agra-
van las disposiciones del ADPIC. Por eso se los llama TRIPS-plus. Por
ejemplo, el Acuerdo ADPIC admite la posibilidad de excluir del sistema
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 brevets (derechos de exclusividad otorgados al titular), me-
diante un sistema sui generis eficaz o por una combinacién de ambos”.
Como no especifica qué quiere decir un “sistema sui generis eficaz”, en
el ADPIC, de todas maneras, queda la puerta abierta al patentamiento
de variedades vegetales.

Pero la mayoria de los tratados bilaterales obligan a los signa-
tarios a adherir a la Union Internacional para la Proteccion de Nuevas
Variedades de Plantas (UPOV, en inglés), que no es mencionada en el
ADPIC. El UPQOV es un tratado celebrado en 1961, del que eran miem-
bros hasta 1994 solo paises del Norte y Sudafrica. Pero, desde esta ulti-
ma fecha, paises del Sur comenzaron a adherir al mismo. El tratado
otorga amplia latitud para patentar plantas y expone a los agricultores,
para poder seguir sembrando y cultivando, a tener que pagar cada vez
mas derechos a las grandes sociedades transnacionales especializadas
en ingenieria y pirateria genéticas.

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 consa-
graron los llamados derechos del obtentor, que se refieren a las varieda-
des vivas obtenidas con manipulaciones genéticas. Asi, con los tratados
bilaterales que obligan a adherir al UPOV, desaparece la posibilidad que
tienen los Estados miembros del ADPIC de excluir de sus leyes de paten-
tes a las plantas y a los animales. Aparte de los abusos que se cometen
con el patentamiento de seres vivos, pues se patentan genes y otros
materiales vivos existentes en la naturaleza,'® con las reformas intro-

Véase, de Jeremy Rifkin, Le siécle biotech, Paris, La Découverte, 1998. Algunos consideran que
constituye un progreso el Gonvenio sobre la Diversidad Biolégica (Rio de Janeiro, 1992), que dejé
de lado la idea de que ciertos recursos biol6gicos y genéticos son patrimonio de la humanidad,
para introducir la idea de “derechos soberanos” sobre dichos recursos, los que pueden ser objeto
de negociacion si hay “consentimiento fundamentado previo”. No es seguro que sea asi, pues ello
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ducidas al UPOV en 1991 se restringié enormemente el derecho funda-
mental del agricultor a guardar o intercambiar con otros agricultores
para la siembra siguiente semillas que tengan derechos de obtentor re-
gistrados.!” Esta es la situacién en que ya se hallan muchos paises del
Sur y que se generalizara en América Latina y el Caribe si los Estados
Unidos logran imponer el ALCA.*®

En informe presentado a la Comisién de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas en 2003 sobre “El derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”, el relator
especial, Sr. Paul Hunt, senalo los riesgos que representa para el dere-
cho a la salud de los sectores de la poblacién de bajos recursos la aper-
tura del sector servicios de salud a las inversiones extranjeras. En su
visita a Perti en junio de 2004,%° advirti6 que la difusion de los medica-
mentos genéricos puede resentirse gravemente si entran en vigor algu-
nas disposiciones del tratado de libre comercio que esta negociando dicho
pais con los Estados Unidos. En efecto, si en los tratados bilaterales se
introducen disposiciones relativas a la propiedad intelectual, el resulta-
do va a ser que se restrinja severamente el acceso a medicamentos esen-
ciales. Esos acuerdos retrasarian e incluso bloquearian la difusion de
geneéricos.

Las sociedadestransnacionalesfarmacéuticas pueden bloquear
la difusién de los medicamentos genéricos extendiendo la vigencia de
las patentes mas alla de los 20 anos mediante la inclusiéon del criterio de
nuevos usos de las patentes. Esto quiere decir que un medicamento que
actualmente se utiliza para tratar una enfermedad podria beneficiarse
con un nuevo monopolio de 20 anos si se demostrara que es eficaz para
tratar otra enfermedad. Ademas, en los tratados bilaterales que esta
negociando Estados Unidos con muchos paises puede quedar suprimi-
do el mecanismo de las licencias obligatorias —una de las salvaguardas
mas importantes de las reglas de propiedad intelectual previstas por la

permite la privatizacion de dichos recursos, que pasan a ser propiedad intelectual de sociedades
transnacionales, bajo la cubierta de un “derecho soberano” y de “un consentimiento fundamenta-
do previo” negociado entre partes absolutamente desiguales desde el punto de vista econémico y
en cuanto al conocimiento de lo que se estd realmente negociando, a veces a cambio de
contraprestaciones irrisorias.

17 Véase Silvia Ribeiro, “Campesinos, biodiversidad y nuevas formas de privatizacion”, en: América
Latina en Movimiento, No. 384, febrero 2004, www.alainet.org. www.etc.group.org

18 Grainy Sanfec, “Trips-plus”, entran por la puerta trasera. Los tratados bilaterales imponen normas
de derecho de propiedad intelectual sobre seres vivos, mucho mds rigurosas que la OMC; en:

http://www.biodiversidadla.org/filemanager/download/155/TRIPS%20plus.doc
9 E/CN.4/2003/58.
20 E/CN.4/2005/51/Add.3, parrafos 47 a 51,
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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
ADPIC de la OMC, que fueron reforzados con una declaraciéon en su IV
reunién ministerial en Doha (Qatar) en noviembre de 2001. La Declara-
cion de Doha antepuso la proteccion de la salud puiblica a la proteccion
de los intereses privados comerciales y reforzé el derecho de los paises a
limitar los efectos del monopolio establecido por las patentes cuando se
trata de proteger la salud publica y de fomentar el acceso a los medica-
mentos. Los Estados Unidos se opusieron a esta salvaguarda de la sa-
lud publica y pretenden 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 difusiéon de los medicamentos gené-
ricos como resultado de los tratados bilaterales.

TRIBUNALES ARBITRALES INTERNACIONALES

Este derecho corporativo o neofeudal al servicio de las sociedades
transnacionales se completa, como hemos senalado mas arriba, con juris-
dicciones especificas para los tribunales arbitrales internacionales, tam-
bién al servicio de las sociedades transnacionales. La aceptacion de su
jurisdiccién en los tratados bilaterales y regionales, como veremos ahora,
implica la renuncia incondicional a un atributo esencial de la soberania: la
competencia territorial de los tribunales nacionales.

Actualmente se destaca el Centro Intermacional para el Arreglo
de Controversias Relacionadas con las Inversiones (CIADI, ICSID en in-
glés), miembro del Grupo del Banco Mundial y.cuyo presidente es, ex
officio, el del mismo Banco Mundial, como establece el Reglamento del
CIADI.%! Este centro, con la falta de objetividad y de imparcialidad que

2t Enla nota 13 nos hemos referido a Paul Wolfowitz, secretario adjunto de Defensa de los Estados
Unidos y uno de los principales promotores de la agresion contra Irak, quien fue elegido por
unanimidad el 31 de marzo de 2005 presidente del Banco Mundial por el directorio de dicha
institucion finanaciera. Con tal presidente del CIADI, los Estados que acepten sus tribunales arbitrales
para dirimir controversias con los inversores transnacionales pueden desde ya saber que serdn
tratados como territorio ocupado. El secretario general del CIADI es, desde septiembre de 2003,
Roberto Dafiino (sic), “Boby” para los amigos, vicepresidente primero del Banco Mundial, quien fue
Primer Ministro de Perti en 2001-2002, ocasion en la que llevd a cabo una politica tan privatizadora
y antipopular que puso al pais al borde de la insurreccidn. Hasta que fue nombrado primer ministro,
Dafiino vivid en Estados Unidos. Alli tiene influyentes amigos, en especial en los ambientes de la
economia y de las finanzas, Trabajd en el estudio estadounidense Wilmer, Cutler & Pickering, donde
encabez0 la especializacion de América Latina. Dirigi6 el comité de asesores externos del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) y es miembro del directorio de diferentes empresas en Pert
como el extranjero, entre ellas la gigante Coca-Cola, en su division para Latino América. Hasta su
nombramiento como secretario general del CIADI, fue embajador de Perti en los Estados Unidos.
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es inherente al Banco Mundial, ayuda a constituir tribunales arbitrales
internacionales que dirimen las controversias entre las sociedades
transnacionales y los Estados que aceptan someterse a ese procedimiento
(136 de estos forman parte del CIADI). Los Estados, al aceptar esta juris-
diccién para dirimir conflictos de igual a igual (en realidad, como se
verd, en inferioridad de condiciones) con empresas privadas, renuncian
a una prerrogativa fundamental de la soberania, como es la competen-
cia territorial de sus tribunales nacionales. El sitio web del Banco Mun-
dial presenta al CIADI asi:

Presentacién: El Centro Internacional de Arreglo de Dilerencias Rela-
tivas a Inversiones (CIADI]) fue establecido como resultado del Conve-
nio sobre Solucién de Controversias entre Estados y ciudadanos de
otros Estados que entr6 en vigencia el 14 de octubre de 1966, como
una institucién especialmente designada para facilitar la solucién de
controversias entre gobiernos e inversionistas extranjeros.

Funcién: El CIADI proporciona facilidades para la solucién de contro-
versias por medio de conciliacién y arbitraje entre Estados miembros e
inversionistas que puedan ser considerados como nacionales de otros
Estados miembros. El acceso a las facilidades que proporciona el CIADI
en relacién con la conciliacién y el arbitraje son completamente vo-
luntarios. 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 administrar
cierto tipo de procedimientos entre Estados y nacionales de otros paises
por fuera del campo de aplicacién del Convenio. También se encuentran
disponibles facilidades adicionales sobre conciliacién y arbitraje en
casos en que la controversia no esté relacionada con inversiones, siem-
pre y cuando se relacione con una inversién “cuyas caracteristicas lo
diferencien de una transaccioén comercial ordinaria”. Una tercera acti-
vidad del CIADI en el campo de la solucién de controversias consiste
en la actividad del Secretario General del CIADI como autoridad nomina-
dora de arbitros para que actiien en procedimientos arbitrales ad hoc
(énfasis agregado}.?®

Cabe senalar las enormes atribuciones, subrayadas en el parrafo
precedente, que tiene el secretario general del CIADI, cargo que desempena
actualmente el peruano Roberto Danino (sic), en cuya biografia sucinta?3
se aprecia que dicho senor no constituye precisamente una garantia de
imparcialidad y de sensibilidad por los derechos de los pueblos.

2 itp://www.worldbank.org./ficsid
2 Vgase nota 20.
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El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes entre Estados y Nacionales de otros Estados, del 18 de marzo de
1965 (Convenio de Washington), que creé el CIADI, fue elaborado por el
Banco Mundial. Durante la discusién del mismo, los Estados latinoame-
ricanos, fieles en esa época a la doctrina Calvo?*, se opusieron unanime-
mente a la creaciéon de un tribunal arbitral intermacional para dirimir
conflictos entre los Estados e inversores extranjeros.?

Después soplaron otros vientos neoliberales, y hoy forman par-
te del CIADI una quincena de Estados latinoamericanos, la mayoria de
los cuales adhirieron en el decenio de 1990. También muchos han ad-
herido a la Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA, en
inglés).?® Son parte del CIADI y de la MIGA los siguientes paises latinoa-
mericanos: Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salva-
dor, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru,
Reptuiblica Dominicana, Uruguayy Venezuela. Solo son parte de la MIGA
Bolivia, Brasil y Haiti.

Pero es necesario senalar que la ratificacion del convenio CIADI
no obliga a los Estados parte a someter a tribunales arbitrales interna-
cionales las controversias con inversores extranjeros. En efecto, el ulti-
mo parrafo del preambulo del convenio dice: “Declarando que la mera
ratificacion, aceptacion o aprobacion de este convenio por parte del Es-
tado contratante no se reputara que constituye una obligaciéon de some-
ter ninguna diferencia determinada a conciliacion o arbitraje, a no ser
que medie el consentimiento de dicho Estado”.

El sometimiento al arbitraje de controversias entre los Estados
y los inversores extranjeros forma parte de las obligaciones asumidas

24 Vgase mas abajo, al respecto de la doctrina Calvo, el titulo “Como salir del atolladero...”.

% El delegado chileno Félix Ruiz expreso la oposicion en nombre de todos los paises latinoamerica-

nos. Boletin de prensa del Banco Mundial del 9 de septiembre de 1964. Dato extraido de Gonzalo
Biggs, La crisis de la deuda latinoamericana frente a los precedentes histdricos, Buenos Aires,
Grupo Editor Latinoamericano. Coleccion Estudios Internacionales, EMECE, 1987, p. 77.

% | a MIGA fue establecida el 12 de abril de 1988 como una organizacién miembro del Grupo del Banco
Mundial. Su propésito es apoyar el flujo de recursos extranjeros de inversion entre sus paises
miembros en via de desarrollo. Ese flujo debe lograrse en condiciones consistentes con sus necesi-
dades de desarrollo, politicas y objetivos, sobre la base de estandares estables para el trato de la
inversion extranjera. Esto se logra principalmente facilitando la inversion y protegiéndola de los
riesgos de fluctuacion de las tasas de cambio de las monedas, las expropiaciones, las guerras y los
conflictos sociales. MIGA dispone de sus propias reglas de arbitraje y apoya a sus paises miembros
en la solucion de controversias con inversionistas. El servicio legal de MIGA ofrece colaboracion y
orientacion a los paises miembros que buscan métodos de acercamiento creativos para la solucion
de sus controversias relacionadas con inversiones. El objetivo de la agencia en estos casos es
solucionar las controversias antes de que necesiten de un arbitraje formal. Tiene un reglamento de
arbitraje para controversias en los contratos de garantia de la Agencia, 1990, en: hitp:/Awww.miga.org/
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en los Tratados de Proteccion y Promocién de las Inversiones Extranje-
ras (TPPI), en tratados de libre comercio y en otros similares.

Otros tribunales arbitrales internacionales son:

- La Corte Permanente de Arbitraje (CPA)}, con sede en La Haya,
fue establecida por la Convencién para la resolucién pacifica
de controversias de 1899 y originalmente se ocupé de la solu-
ci6én de conflictos entre Estados. Pero en los anos sesenta adoptd
reglamentos de arbitraje de conflictos entre Estados y particu-
lares y en 1993, el reglamento facultativo 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 importantes empresas del planeta; tiene una
Corte Internacional de Arbitraje que se ocupa de organizar tri-
bunales arbitrales para resolver conflictos entre empresas.

- El Organo de Solucién de Controversias de la OMC, que esta
creando por via de jurisprudencia una normatividad interna-
cional que escapa totalmente al control de los Estados e ignora
—como el CIADI- las normas basicas del derecho internacional
de los derechos humanos.

- E1 NAFTA, celebrado entre Canadéa, Estados Unidos y México,
establece tres mecanismos arbitrales para la solucién de con-
troversias: 1. en el capitulo XX, un mecanismo general entre
Estados, sobre la interpretaciéon y aplicacién del NAFTA; 2. en
el capitulo XIX, sobre las normas antidumping: el tribunal arbi-
tral examina, a pedido del inversor, si el Estado ha violado di-
chas normas otorgando subsidios o cuotas compensatorias, y
3. en la seccién B del capitulo XI, se establece el mecanismo de
los tribunales arbitrales para los conflictos entre los inversores
y los Estados: los inversores pueden solicitar la formaciéon de
un tribunal arbitral por violaciones al Capitulo 11 (derechos de
los inversores) por parte del Estado anfitrién; por ejemplo, que
se le desconozca el trato nacional y el de los inversores de la
nacién mas favorecida, que se le exijan requisitos de desempe-
no, que se le trabe la libre transferencia de utilidades o que se
le impongan medidas de expropiacion o equivalentes. Las reso-
luciones del tribunal arbitral son obligatorias.

Los tribunales arbitrales internacionales han sufrido una evo-
lucién paralela al proceso de mundializacién capitalista: concebidos ini-
cialmente para dirimir conflictos entre Estados o de derecho privado,
nacional e internacional, entre particulares, fueron ampliando su juris-
diccién a los conflictos entre Estados y particulares. En este tiltimo caso,
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primero se ocuparon exclusivamente de las controversias surgidas en la
interpretacion y aplicacion de contratos y luego se extendieron a la res-
ponsabilidad extracontractual de derecho privado hasta alcanzar la es-
fera del derecho publico.

Esta ultima etapa comporta la renuncia a la facultad soberana de
los Estados de adoptar decisiones de politica nacional relacionadas con el
interés general sin interferencias extranas. Por ejemplo, decidir no aceptar
una inversién extranjera o cancelarla para proteger el medio ambiente o
adoptar medidas econémicas, financieras o tributarias que los inversores
extranjeros consideren que afectan sus beneficios actuales o esperados.

Esta evoluciéon de la competencia de los tribunales arbitrales
se refleja en los tratados internacionales, como el TLCAN (capitulo XI),
el Mercosur (capitulo V del protocolo de Brasilia), etc., y en numerosos
tratados bilaterales de comercio e inversién. Y figura en el proyecto de
ALCA. Pero hay algo mas: frente a los tribunales arbitrales intermaciona-
les, los inversores particulares y los Estados no tienen iguales derechos,
pues los primeros gozan de importantes privilegios.

Sin duda el mas importante de ellos es que, de acuerdo con
algunos tratados, sélo el inversor particular puede demandar al Estado;
la situacién inversa, es decir, que sea el Estado el demandante, no esta
prevista. Por ejemplo, como se ha senialado mas arriba al comentar el
Tratado de Libre Comercio entre Chilé y los Estados Unidos, en el arti-
culo 10.15 se establece que el demandante podra someter a arbitraje
una reclamacion, si el demandado ha violado una autorizacién o un acuerdo
de inversion. Se desprende de este articulo que el Estado chileno sélo puede
ser demandacdo, pero nunca podreé ser demandante, aunque considere que
un inversionista no respeta las disposiciones del tratado. Mas explicito res-
pecto de esta unilateralidad ante la ley, el articulo 10.27, llamado “Defini-
ciones”, define como demandado a la parte que es parte en una controversia,
y parte solo se les llama a los Estados firmantes de un tratado. De acuerdo
con el Capitulo 11 del NAFTA, el demandante es siempre el inversor y al
Estado siempre le corresponde el banquillo del acusado.

El inversor posee ademas otro privilegio: es €l quien elige la
jurisdiccion. Segun el articulo VI, incisos 2 y 3 a-i) del TPPI entre Argen-
tina y Estados Unidos, en caso de una controversia 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 disposiciéon figura en el articulo VIII, incisos 2 y 3 del
TPPI entre Argentina y Francia.
Ademas, y casi como consecuencia necesaria, el inversor no

esta obligado a agotar los recursos internos, administrativos y judicia-
les, como es la regla general existente para acudir a instancias interna-
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cionales: comités de los pactos internacionales de derechos humanos,
Corte Interamericana, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, etc.?”

Incluso puede llegar a ocurrir que el inversor recurra al tribunal
arbitral internacional como instancia de apelacién contra un fallo de la
Justicia del Estado receptor. En el caso Haas y Calmark Comercial, este,
invocando el articulo 11 del NAFTA, pide la formacién de un tribunal
arbitral porque perdié un juicio con sus socios locales ante los tribuna-
les mexicanos?.

Un especialista en la materia ha escrito:

El principio de la intangibilidad del acto administrativo y la del juez
natural para definir la ilegalidad ha venido perdiendo terreno de la
misma manera que el principio de la soberania estatal ha sido socava-
do por las relaciones internacionales. Los tratados que regulan los
aspectos mas importantes del comercio consagran la instancia arbi-
tral para definir controversias entre Estados y entre gobierno y parti-
culares, de manera similar a las cortes internacionales permanentes
(...) adquieren tal connotacién que llegan a proferir fallos que podria-
mos calificar de supranacionales, los cuales de manera directa o im-
plicita contienen 6rdenes para los Estados, encaminadas a sacar del
mundo juridico normas, leyes, decretos y actos administrativos de
caracter general o individual, que han sido calificados por los arbitros
como contrarios al respectivo tratado, sin que la doctrina y jurispru-
dencia de hoy duden de la eficacia y validez de dichos laudos, pese a
que exista una marcada injerencia en la soberania estatal.?®

Asi sucedié en el caso Bechtel contra Bolivia. Esta es una gi-
gantesca empresa transnacional con sede en los Estados Unidos y en
posicion privilegiada para “reconstruir” Irak, es decir, para participar
en el despojo del patrimonio nacional iraqui. Con Ronald Reagan en la
Casa Blanca, gente de Bechtel entro en el gabinete. El entonces presi-
dente de Bechtel, George Shultz, fue secretario de Estado; el consejero
general de Bechtel, Caspar Weinberger, fue secretario de Defensa, y W.
Kenneth Davis, vicepresidente de Bechtel para desarrollo nuclear, ocu-
po el cargo de vicesecretario de Energia.

Bechtel present6é un reclamo ante el CIADI contra Bolivia por
25 millones de délares porque su subsidiaria Aguas del Tunari fue ex-

& Vgase el laudo Metalclad, parrafo 100. En este caso, el gobierno de México no objetd que no se
agotaran los recursos internos (véase el mismo pdrrafo 100 del laudo).

Citado por Rodrigo Pizarro, en “Tratado de libre comercio entre Chile y Estados Unidos. Un anlisis
del capitulo de inversiones: las restricciones a las politicas pablicas”, en: Publicaciones Terram,
http://www.fes-alca.cl/archivos/TLC%20Chile%20Terram.pdf. El autor dice que no tiene informa-
cion acerca de si esta demanda ha sido acogida.

2 Jorge Hernan Gil Echeverry, “El arbitraje en las relaciones del Estado”, en Revista Iberoamericana
de Arbitraje, DATOS.
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pulsada de Cochabamba. E1 3 de septiembre de 1999 se otorg6 la conce-
sion de Semapa al consorcio Aguas del Tunari, conformado por Bechtel,
International Waters, Abengoa de Servicios Urbanos, de Esparia, y so-
cios bolivianos minoritarios. EI 9 de abril de 2000, una masiva moviliza-
cion -denominada “La guerra del agua”- provocé la salida de Aguas del
Tunari de Bolivia. Esta interpuso la demanda amparada en el tratado
bilateral sobre inversiones entre Bolivia y Holanda, suscrito en 1992.
Pese a que el socio mayoritario de Aguas del Tunari es International
Waters, conformado por Bechtel, de los Estados Unidos, y Edison, de
[talia.

Aguas del Tunari transfiri6 su domicilio a Holanda solo para
poder iniciar el proceso contra Bolivia invocando el tratado entre Bolivia
y Holanda, si bien solo tiene una casilla postal en Amsterdam, luego de
una cuestionable y posiblemente ilegal transferencia de domicilio de las
islas Caiman a Holanda a finales de noviembre de 1999.%0

Esta 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 con-
siste en que una empresa con sede en un pais A invoque contra un pais
B un tratado que este tiltimo ha celebrado con un pais C que la favorece
mas que el tratado celebrado entre A y B, por aplicaciéon del principio de
la nacién mas favorecida.

COMO SALIR DEL ATOLLADERO ,
Y RECONQUISTAR LA AUTODETERMINACION NACIONAL

De lo dicho precedentemente y de la realidad que surge de los
hechos, fuerza es constatar que no es posible concretar actualmente
una auténtica integracion subregional sudamericana ni regional lati-
noamericana y caribena al servicio de los intereses nacionales y popu-
lares que haga realmente frente al gran capital transnacional y a sus
personeros politicos, porque salvo, en un grado diferente y, en cierta
medida, las excepciones de Cuba y Venezuela, no existen en los gobier-
nos, ni en cada pais, ni regionalmente, la voluntad, los proyectos politi-
cos, econdmicos y sociales ni los instrumentos juridicos necesarios para
ello, como existieron hasta cierto punto hace un tercio de siglo. Solo la

30 En: La Prensa, 1 de octubre de 2002: http://www.aguabolivia,org/prensaX/Prensa/2002/octubre/
octubre1/. Finalmente, Bechtel y Edison aceptaron el arreglo propuesto por el gobierno holiviano,
pero no Abengoa de Espafia, que, pese a ser socio minoritario y haber invertido entre 500 mil y
dos millones de délares, sigue reclamando 25 millones de délares. La cuestion del agua sigue
agitando profundamente a Bolivia: ahora el pueblo estd movilizado por el retiro de la concesién que
detenta el Grupo Suez-Lyonnaise des Eaux sobre los servicios de agua de El Alto y La Paz. Cuando
parecia que se habia ganado la batalla, el presidente Mesa dio marcha atrés.
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organizacion y la movilizacién de los pueblos del continente pueden cam-
biar este estado de cosas.

Sin embargo, es el deber de los juristas comprometidos con los
intereses populares explicar la realidad de los hechos y las tendencias
dominantes (que a veces se esconden tras iniciativas circunstanciales
y limitadas o gesticulaciones histrionicas)®' y dar algunas pistas en la
esfera de su competencia para salir del atolladero, ayudando asi a un
proceso de adquisicion de conciencia de las grandes mayorias.

En ese plano, existen diversos recursos que se pueden utilizar
a fin de cortar los lazos de subordinacién al poder econémico
transnacional en que se hallan muchos Estados, creada por la red de
tratados a los que nos hemos referido en los parrafos precedentes.

Denunciar los tratados

El recurso mas directo consiste en denunciar el tratado cuan-
do se avecina la fecha en que concluye su vigencia. Por ejemplo, el Tra-

3 No forman parte de un proyecto politico nacional autdnomo los gestos teatrales del gobierno

Kirchner cada vez que negocia con el FMI, proclamando a los cuatro vientos que no va a ceder y
aceptando a tltimo momento las exigencias del FMI, con el resultado de que Argentina queda cada
vez mas hipotecada al capital financiero internacional. Esta realidad no puede ser relativizada
oponiéndola a algunas iniciativas espectaculares respecto de las gravisimas violaciones de los
derechos humanos producidas durante la dictadura militar 1976-1983. No hay que olvidar que
esas violaciones no fueron el resultado de la demencia criminal de los militares, sino de una politica
deliberada y planificada destinada a vencer la resistencia popular frente a un modelo capitalista
salvaje y superexplotador. Si no se cambia ese modelo socioecondmico, que contintia vigente, la
resistencia popular contra el mismo crecerd y, tarde o temprano, se volvera a la represion, de la que
ya se advierten algunos signos precursores. Nadie puede pretender ignorar que los derechos
civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales son indisolubles y estdn mutua-
mente condicionados. El Gobierno de Kirchner no necesita improvisar para reconstruir la
“gobernabilidad” del sistema, gravemente resquebrajada con la crisis de diciembre de 2001: la
“reconversion discursiva” para lograr el “nuevo consenso posliberal” ha sido objeto de cuidadosas
elaboraciones, no las menos importantes las propuestas neoinstitucionales del Banco Mundial. Un
excelente andlisis de esto puede encontrarse en Beatriz Stolowicz, “América Latina: estrategias
dominantes ante la crisis”, en Naim Minsburg (coord.), Los guardianes del dinero, las politicas del
FMI en la Argentina, Buenos Aires, Grupo Editorial Norma, junio de 2003 (lectura indispensable).
Para un resultado final similar, el camino del gobierno de Lula, en Brasil, fue exactamente el inverso
al de Kirchner. Este, que llegd al gobierno con algo mas del 20 por ciento de los votos y no
suscitaba esperanza alguna en las mayorias populares, llegé a obtener una altisima cuota de
consenso aplicando la reconversion discursiva. Lula, en cambio, de quien las masas populares
que le dieron su voto esperaban todo por sus antecedentes de dirigente sindical y sus promesas
preelectorales, una vez en el gobierno aplicd puntualmente las politicas fondomonetaristas y no
cesa de pedirle paciencia a quienes lo votaron. Pero estos comienzan a recuperarse del golpe de la
decepcién y a reclamar alto y fuerte un giro total en las orientaciones econémico-financieras del
gobierno. Y en ambos gobiernos se habla de lograr un “buen” ALGA, que es como hablar de tener
un buen cancer.
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tado entre el gobierno de la Reptiblica de Argentina y los Estados Unidos
de Ameérica sobre Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones regia
por diez afnos desde la fecha de su entrada en vigor, el 20 de octubre de
1994, hasta el 20 de octubre de 2004. Se presento, pues, la ocasién para
Argentina de denunciarlo antes de esta fecha.?? Lo mismo pudo hacer-
se, y no se hizo, con el tratado con Francia en marzo de 2003.

Pero el comienzo de la vigencia de un tratado o su tacita
reconduccion pueden ser recientes; en ese caso, el momento en que se
lo pueda dar por terminado al finalizar su vigencia estaria muy lejano.
Sin embargo, en general los tratados incluyen un mecanismo de denun-
cia que puede formalizarse en cualquier momento durante su vigencia,
aunque sus efectos son suspensivos, es decir, que la denuncia produce
sus efectos, transcurrido cierto lapso de tiempo. Existen, ademas, otros
recursos, a los que nos referimos a continuacién, para desligarse de los
tratados que son contrarios al interés nacional y a los derechos humanos.

Invocar la preeminencia
de una norma jerarquicamente superior

El principio general es que los tratados deben ser cumplidos:
pacta sunt servanda (art. 26 de la'‘Convenciéon de Viena sobre el derecho
de los tratados), y que no se pueden invocar las disposiciones de dere-
cho interno como justificacién para el incumplimiento de un tratado
(art. 27 de la misma Convencién). Buena parte de la doectrina y la juris-
prudencia sostienen ese principio y consideran que la inobservancia de
un tratado constituye un acto ilicito internacional.

Dicho enfoque es correcto en principio, pero no tiene en cuenta
una cuestiéon esencial en derecho internacional: situar a los tratados
en el contexto de la jerarquia de las normas. Hay normas que prevale-
cen sobre otras y estas tultimas son inaplicables cuando contrarian las
primeras. 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

oposicion con una norma imperativa de derecho internacional gene-

ral. Para los efectos de la presente convencién, una norma imperativa
de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como nor-
ma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modifica-

32 Pese a que se hizo una pequefia campafia en Argentina para sefialar la posibilidad de denunciar el
tratado antes del 20 de octubre de 2004 y que algunas personalidades dirigieron una carta al
presidente Kirchner en ese sentido, el gobierno no hizo nada y el tratado sigue vigente por tcita
reconduccién. Pero puede ser denunciado en cualquier momento, denuncia que en ese caso
produce efecto un afo después.
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da por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga

el mismo caracter.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), los
pactos internacionales de derechos civiles y politicos y de derechos eco-
noémicos, sociales y culturales, y otros tratados y convenciones interna-
cionales de derechos humanos y ambientales revisten el caracter de
normas imperativas de derecho intermacional general que no pueden
ser vulneradas por otros tratados o acuerdos internacionales, so pena
de nulidad de estos ultimos.

La Comision de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones
Unidas, en el resumen de uno de los debates sobre el tema de la respon-
sabilidad de los Estados, dice al respecto:

Ha preocupado el problema del conflicto de obligaciones que se plan-
tearia inmediatamente si todas las normas de derecho internacional
se pusieran en el mismo nivel. Convendria entonces prever en el pro-
yecto de articulos una disposicién instaurando una jerarquia de esas
diferentes normas, incluyendo en el capitulo V una disposicién men-
cionando las obligaciones erga omnes (de validez universal) o las obli-
gaciones imperativas de derecho intermacional.3?

Como resultado de esa preocupacion, el articulo 21 del Proyec-
to de la CDI del anio 2000 sobre responsabilidad de los Estados dice: “La
ilicitud de un hecho de un Estado quedara excluida si, en las circuns-
tancias del caso, el hecho es exigido por una norma imperativa de dere-
cho internacional general”.3* Por ejemplo, un tratado no puede llevar a
permitir violar las normas internacionales en materia de proteccién del
medio ambiente, pues dichas normas -como ha dicho la Corte Interna-
cional de Justicia en la “Opinién consultiva sobre la licitud de la ame-
naza o del empleo de armas nucleares” (8 de julio de 1996) y en la
sentencia Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (25 de setiembre de 1997)-
forman parte del derecho internacional obligatorio.

Puede citarse también el articulo 103 de la Carta de las Nacio-
nes Unidas, que dice: “En caso de conflicto entre las obligaciones con-
traidas por los miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente
Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro conve-
nio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la pre-
sente Carta”.

El comité del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-

rales, destacando la cuestién de la jerarquia de las normas, emitié una
declaraciéon en la que se dice:

3 Asamblea General de la ONU, Comisién de Derecho Internacional, “Informe sobre los trabajos de

su 51 periodo de sesiones”, 3 de mayo a 23 de julio de 1999, Suplemento 10 (A/54/10), parr. 96.
8 Asamblea General, A/CN.4/L. 600, 11 de agosto de 2000.
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Mientras que los derechos de propiedad intelectual se pueden atribuir
y son de alcance y duracién limitados y susceptibles de transaccién,
enmienda e incluso renuncia, los derechos humanos son etermos y
constituyen la expresién de una reivindicacién fundamental de la per-
sona humana. Mientras que los derechos humanos tienen por objeto
garantizar un grado satisfactorio de bienestar humano y social, los
regimenes de propiedad intelectual —aunque tradicionalmente brin-
dan proteccidn a los autores y creadores individuales— se centran cada
vez mas en proteger los intereses e inversiones comerciales y empresa-
riales.%®

Por su parte, en su resolucion 2000/7 del 17 de‘agosto de 2000,
la Subcomisién de Derechos Humanos de la ONU ha dicho:

...que la proteccion de los intereses morales y materiales que resultan
de toda produccioén cientifica, literaria o artistica de que una persona
es autora es, de conformidad con el parrafo 2 del articulo 27 de la
DUDH vy el inciso ¢) del parrafo 1 del articulo 15 del PIDESC, un
derecho humano, en los limites del interés general (...) Declara, sin em-
bargo, que dado que la aplicacién del acuerdo sobre los aspectos de los
derechos de propiedad intelectual que se relacionan con el comercio
(ADPIC) no tiene en cuenta como deberia la naturaleza fundamental
de la indivisibilidad de todos los derechos humanos, en particular el
derecho de cada persona a disfrutar de las ventajas de los progresos
cientificos y de sus aplicaciones, del derecho a la salud, a la alimenta-
cién y del derecho a la autodeterminacién, hay conflictos visibles en-
tre el régimen relativo a los derechos de la propiedad intelectual
contenido en el acuerdo, por una parte, y el derecho intemacional
relativo a los derechos humanos, por la otra (...) Recuerda a todos los
gobiermos la primacia de las obligaciones relativas a los derechos huma-
nos sobre las politicas y los acuerdos econémicos (énfasis agregado).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su opinion
consultiva OC/2/82, del 24 de septiembre de 1982, relativa al efecto de
las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién, se expreso
en estos términos:

...los tratados modernos sobre derechos humanos en general, y en
particular la Convencién Americana, no son tratados multilaterales
del tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reci-
proco de derechos para el beneficio mutuo de los Estados contratan-
tes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales
de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tan-
to frente a su propio Estado como frente a otros contratantes. Al
aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados some-
ten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comtin, asumen

35 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Los derechos huma-
nos y las cuestiones relativas a la propiedad intelectual”, declaracién del comité (E/C.12/2001/
15) 14/12/2001, parr. 6.
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varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion.
También la Comisién Europea de Derechos Humanos, basan-

dose en el preambulo de la Convencién Europea, expreso en el caso 788
Austria vs. Italia que:

...el propésito de las altas partes contratantes al aprobar la conven-
cién no fue concederse derechos y obligaciones reciprocas con el fin de
satisfacer sus intereses nacionales sino realizar los fines e ideales del
Consejo de Europa (...) y establecer un orden publico comun de las
democracias libres de Europa con el objetivo de salvaguardar su he-
rencia comun de tradiciones politicas, ideas y regimenes de derechos.3®

Y dice Bruni Celli:

De todo esto se concluye que mientras el derecho internacional co-
mun es un derecho dispositivo en cuanto esta a disposicién de los
Estados que lo crean, lo modifican o lo amplian, el derecho interna-
cional de los derechos humanos es por naturaleza un derecho impe-
rativo que si ciertamente es creado por los Estados mediante la
aprobacién y ratificacion, sin embargo los Estados no pueden
descrearlo ya que esos tratados contienen estipulaciones a favor de
terceros a quienes se les reconocen derechos derivados de su propia e
intrinseca dignidad.

Es asi pues como la suerte de los derechos reconocidos en esos trata-
dos no puede depender ya de la voluntad de los Estados que los han
ratificado, por la simple razén de que la suerte de ninguna relacién
bilateral (que en este caso es la relacion Estado-ser humano) puede
depender de la voluntad de una sola de las partes, en este caso del
Estado.

De acuerdo con este razonamiento, los derechos humanos consagra-

dos en los tratados internacionales sobre la materia vendrian a tener,

tal como lo apunta Edmundo Vargas Carrefio, una naturaleza similar

a aquella institucién del derecho civil de las “estipulaciones a favor de

terceros”.

En la medida en que los tratados de derechos humanos son
instrumentos juridicos creados, ratificados y reconocidos por los Esta-
dosy que estos otorgan derechos a sujetos que no concurren a su elabo-
racion, no pueden los Estados unilateralmente desvincularse de su
obligacion de respetar los derechos de esos “terceros”.?”

Dicho de otra manera, el principio pacta sunt servanda tiene un

limite esencial: los tratados deben ser cumplidos siempre que su aplica-
ciéon no viole los derechos humanos consagrados internacionalmente.

8 Citado por Marco Tulio Bruni Celli en “El valor de las normas internacionales de proteccion de los

derechos humanos en el derecho interno”, www.disaster-info.net/desplazados/Venezuela/docu-
mentos/konrad

8 Ibid.
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Someter los tratados al control de constitucionalidad

De lo dicho en el parrafo precedente deriva una consecuencia
indiscutible: los tratados internacionales, que Bruni Celli llama de de-
recho internacional comtin, deben ser sometidos al control de
constitucionalidad, a fin de que los tribunales nacionales determinen si
son conformes con la parte dogmatica de la Constitucién en lo que se
refiere a los derechos y garantias contenidos en ella, particularmente
con las normas internacionales de derechos humanos que tienen jerar-
quia de ius cogens (normas imperativas de derecho intermacional).

Este aspecto no ofrece dudas en los casos en que las constitu-
ciones nacionales han incorporado expresamente las principales nor-
mas internacionales de derechos humanos, como es el caso de Argentina.
En este pais, el articulo 75, inciso 22 de la Constitucién ha conferido
jerarquia constitucional a las declaraciones americana y universal de
derechos humanos, a la Convencién Americana y a los principales pac-
tos y convenciones de derechos humanos. Otros tratados y convencio-
nes sobre derechos humanos que ratifique Argentina también tendran
jerarquia constitucional si asilo deciden ambas camaras del Congreso por
el voto de los dos tercios, por lo menos, de la totalidad de sus miembros.

El mismo inciso 22 del articulo 75 reconoce a los otros tratados
y concordatos una jerarquia superior a las leyes. Superior a las leyes,
pero jerarquicamente inferior a la parte dogmatica de la Constitucion,
incluidas las normas internacionales de derechos humanos. El inciso
24 del mismo articulo se refiere a los tratados de integracién, a los que
también atribuye una jerarquia superior a las leyes.*® Estas disposicio-
nes dan precision, estableciendo una jerarquia de las normas, al parra-
fo del articulo 31 de la misma Constitucién, que dice que “las leyes de la
nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados
con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion”.

El articulo 93 de la Constituciéon de Colombia dice: “Los trata-
dos y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reco-
nocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados
de excepcién, prevalecen en el orden interno”; y el articulo 241 reza:

A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de
este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones: (...) 10.
Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados interna-

3  Los incisos 22 y 24 del articulo 75 de la Constitucién argentina establecen una clasificacion
compleja de los instrumentosinternacionales, que Sagiies divide en seis tipos. Véase Sagiies, “Los
tratados internacionales en la reforma constitucional argentina de 1994”, en: Revista La Ley, 1994
- E - 1036. Véase también nota 35.
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cionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el gobierno los
remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancién de la
ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar
su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el go-
bierno podra efectuar el canje de notas; en caso contrario, no seran
ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral
sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el presiden-
te de la Republica sélo podra manifestar el consentimiento formulan-
do la correspondiente reserva.,

La Constitucion de Chile no contiene una disposiciéon sobre la
jerarquia de los tratados internacionales. En el articulo 82, inciso 2,
establece que corresponde al Tribunal Constitucional resolver las cues-
tiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion
de los tratados sometidos a la aprobaciéon del Congreso. Es decir, esta-
blece una especie de control preventivo de los tratados, antes de que
sean ratificados por el Congreso. Pero se sostiene, a nuestro juicio, con
acierto, que después de ratificado un tratado, la Corte Suprema puede
ejercer el control de constitucionalidad en un caso particular. “Porque
si sus disposiciones lesionaran derechos que la Constitucién asegura a
todas las personas —dice el profesor Pfeffer Urquiaga—, no se visualiza
racionalmente motivo que impida que los sujetos afectados puedan de-
mandar la inaplicabilidad de sus normas si ellas vulneran dichos
ordenamientos fundamentales.%

Las Constituciones de Bolivia (art. 120, inc. 9), Colombia (art.
241, inc. 10) y Peru (art. 200, inc. 4) establecen el control de
constitucionalidad de los tratados internacionales y la de‘Ecuador (art.
276, inc. 5) el control de constitucionalidad antes de su aprobacién por
el Congreso.

Aunque muchas Constituciones guardan silencio respecto del
control de constitucionalidad de los tratados internacionales, pensa-
mos que es de aplicacion general la interpretacion que hace el profesor
Pfeffer Urquiaga para el caso chileno: un tratado internacional puede
ser declarado inaplicable por los tribunales nacionales si viola las ga-
rantias fundamentales de la Constitucién. Y también si viola las nor-
mas imperativas del derecho internacional de los derechos humanos.

Recuperar laindeclinable competencia territorial
de los tribunales nacionales

En muchos tratados bilaterales de comercio y de inversiones,
en el NAFTA y en el proyectado ALCA, se incluye una clausula de renun-

% Prof. Emilio Pfeffer Urquiaga, Constitucidn politica de la Repiiblica y tratados internacionales, lus et

Praxis, afio 2, No. 2, Chile, Universidad de Talca, 1997.
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cia a la jurisdiccion nacional en favor de tribunales arbitrales para diri-
mir conflictos entre un particular inversor y el Estado receptor de la
inversion. Varios Estados latinoamericanos, al aceptar tal clausulay la
competencia del CIADI, han renunciado a una prerrogativa fundamen-
tal de su soberania.

En el ambito latinoamericano, esta renuncia implica el aban-
dono de un largo combate iniciado en el siglo XIX por Carlos Calvo, plas-
mado en su obra Derecho intemacional teérico y préctico.*® La llamada
“doctrina Calvo” se basa en los principios de la soberania nacional, de la
igualdad entre ciudadanos nacionales y extranjeros y de la competencia
territorial de los tribunales nacionales. Seguin Calvo, los Estados sobera-
nos gozan del derecho de estar libres de cualquier forma de interferencia
por parte de otros Estados y los extranjeros tiene los mismos derechos que
los nacionales y, en caso de pleitos o reclamaciones, tendran la obliga-
cion de agotar todos los recursos legales ante los tribunales locales sin
pedir la proteccién e intervencion diplomatica de su pais de origen.

La doctrina Calvo, que sigue teniendo rigurosa actualidad, res-
pondié desde su formulacién a la necesidad de enfrentar la politica agre-
siva y dominante de los Estados Unidos, expresada en la doctrina Monroe
y en el corolario Roosevelt, y de las grandes potencias europeas frente a
las jovenes republicas al sur del rio Bravo. A veces, con la denomina-
cién de “proteccion diplomatica” de sus nacionales y otras en forma de
intervenciones armadas directas, como fue el caso del bombardeo de
puertos venezolanos en 1902 por parte de fuerzas navales de Alemania,
Gran Bretana e Italia para obligarla a pagar deudas a nacionales de
dichos paises. Este episodio dio lugar a la doctrina Drago, que rechaza
el empleo de la fuerza o la ocupacién territorial como medio para obligar
a un Estado a pagar sus deudas. N2 es necesario, por ser demasiado
conocida, hacer la historia de las intervenciones armadas estadouni-
denses en América Latina y el Caribe en les tltimos 150 afos.

Las ideas de Calvo se cristalizaron, por un lado, en la clausula
Calvo, consistente en la introduccion en los convenios con ciudadanos
extranjeros de una disposicion por la que estos aceptan la competencia
de los tribunales nacionales y renuncian a la proteccion diplomatica de
su propio pais, y, por el otro, en la doctrina Calvo, que es el reconoci-
miento institucional de ese principio, con suerte diversa, pues siempre
Estados Unidos se opuso a ella.

La Novena Conferencia Panamericana (Bogota, 1948) consagro
la doctrina Calvo en el ambito regional con la Carta de la Organizacién

40 Primera edicion publicada en Paris en 1868 por Amyot, Libraire Diplomatique y Durand et Pedone-
Lauriel.
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de los Estados Americanos (OEA), cuyo articulo 15 dice: “La jurisdiccién
de los Estados en los limites del territorio nacional se ejerce igualmente
sobre todos los habitantes, sean nacionales o extranjeros”. En la misma
conferencia se aprobo el Pacto de Bogota, en cuyo articulo 7 se lee: “Las
partes se obligan a no intentar reclamacion diplomatica para proteger a
sus nacionales ni a iniciar al efecto una controversia ante la jurisdic-
ci6én internacional cuando dichos nacionales hayan tenido expeditos los
medios para acudir a los tribunales nacionales competentes del Estado
respectivo”.

La doctrina Calvo inspir6 la actitud de los paises latinoameri-
canos, que en 1964 rechazaron colectivamente el mecanismo de arbi-
traje internacional propuesto por el Banco Mundial, ya mencionado, y
figura en varias constituciones latinoamericanas. Asi, el articulo 116 de
la Constitucién argentina dice: “Corresponde a la Corte Suprema y a los
tribunales inferiores de la nacién el conocimiento y decisién de todas
las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion y por
las leyes de la nacién (...) y por los tratados con naciones extranjeras”.*!
La Constitucion boliviana, en el articulo 24, dice: “Las empresas y sub-
ditos extranjeros estan sometidos a las leyes bolivianas sin que en nin-
gun caso puedan invocar situacion excepcional ni apelar a reclamaciones
diplomaticas”. La de Guatemala, articulo 29, reza: “Los extranjeros tni-
camente podran acudir a la via diplomatica en caso de ‘denegacién de
justicia”. La Constitucion salvadorena, articulo 98, dice: “Ni los salva-
dorenios ni los extranjeros podran reclamar al gobiermo indemnizaciéon
alguna por danos o perjuicios que a sus personas o a sus bienes causa-
ran facciones. Solo podran hacerlo contra los funcionarios o particula-
res culpables”, y,€n el articulo 99: “Los extranjeros no podran ocurrir a
la via diplomatica sino en los casos de la denegacion de justicia y des-
pués de agotados los recursos legales que tengan expedidos”. La Consti-
tucién de Ecuador, articulo 14, afirma: “Los contratos celebrados por las
instituciones del Estado con personas naturales o juridicas extranjeras
llevaran implicita la renuncia a toda reclamacion diplomatica. Si tales
contratos fueran celebrados en el territorio del Ecuador, no se podra
convenir la sujecion a una jurisdiccion extrana, salvo el caso de conve-
nios internacionales”. La Constituciéon peruana, articulo 63, 2 c): “En

' Elinciso 24 del articulo 75 de la Constitucién argentina admite una excepcidn a la prohibicion de

delegar competencias y jurisdiccion: cuando dicha delegacion se establezca en tratados en el
marco de organizaciones supraestatales de integracion que respeten el orden democrético y los
derechos humanos. Ni los tratados bilaterales que contienen dicha renuncia a la jurisdiccion
territorial ni el convenio que cre6 el CIADI, donde figura la misma renuncia, se han celebrado en el
marco de organizaciones supraestatales de integracion (como el Mercosur) ni en ellos figura
compromiso alguno de respetar el orden democrdtico ni los derechos humanos.
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todo contrato del Estado y de las personas de derecho publico con ex-
tranjeros domiciliados consta el sometimiento de estos a las leyes u 6r-
ganos jurisdiccionales de la Republica y se renuncia a toda reclamacion
diplomatica. Pueden ser exceptuados en la jurisdiccion nacional los con-
tratos de caracter financiero”. La Constitucion venezolana, articulo 151:

En los contratos de interés publico, sino fuere improcedente de acuerdo
con la naturaleza de los mismos, se considerara incorporada, aun
cuando no estuviere expresa, una clausula segin la cual las dudas y
controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no
llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes,
seran decididas por los tribunales competentes de la Republica, en
conformidad con sus leyes, sin que por ningin motivo ni causa pue-
dan dar origen a reclamaciones extranjeras.

Pese a estas claras disposiciones constitucionales, a la Carta
de la OEAy al Pacto de Bogota y a toda la tradicion juridica latinoameri-
cana, y pese a que el articulo 68 del mismo Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, del 18 de marzo de 1965, que cre6 el CIADI, dice: “Este conve-
nio sera ratificado, aceptado o aprobado por los Estados signatarios de
acuerdo con sus respectivas normas constitucionales (énfasis agregado)”,
una quincena de Estados latinoamericanos, la mayoria en el decenio de
1990, adhirieron al convenio, aceptando asi la competencia del CIADI.

En el ambito internacional también ha quedado consagrada la
doctrina Calvo. El 17 de diciembre de 1973, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprob6 la Resolucién 3171 “Soberania permanente sobre
los recursos naturales”, en cuyo punto 3 se dice:

...que la aplicaciéon del principio de la nacionalizacion por los Esta-
dos, como expresion de su soberania para salvaguardar sus recursos
naturales, implica que cada Estado tienen derecho a determinar el mon-
to de la posible indemnizacién y las modalidades de pago, y que toda
controversia que pueda surgir debera resolverse de conformidad con la
legislacién nacional de cada uno de los Estados que apliquen tales medi-
das (énfasis agregado).

El 12 de diciembre de 1974, la Asamblea General de la ONU apro-
bo la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, cuyo articu-
lo 2. 2 ¢) establece el derecho que estos tienen a nacionalizar, expropiar o
transferir la propiedad de bienes extranjeros pagando una compensacion
adecuada “teniendo en cuenta sus leyes y reglamentos aplicables y todas
las circunstancias que el Estado considere pertinentes”, y que si la com-
pensacion es motivo de controversia, la cuestion “sera resuelta conforme a
la ley nacional del Estado que nacionaliza y por sus tribunales, a menos que
todos los Estados interesados acuerden libre y mutuamente que se recwrra a
otros medios pacificos sobre la base de la igualdad soberana de los Estados y
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de acuerdo con la libre eleccion de los medios” (énfasis agregado). La tlti-
ma parte de la frase se refiere a un acuerdo entre los Estados en un
caso particular y no a una renuncia general del Estado a su derecho
soberano a la jurisdiccién en el ambito de su territorio, como se estable-
ce actualmente muchos tratados comerciales bilaterales.*

Detectar e invocar la existencia de vicios insanables
en la celebracion y aprobacion de un tratado
que acarrean su nulidad

En la aprobacién de un tratado puede haber vicios de procedi-
miento que acarreen su nulidad. Por ejemplo, cuando esta previsto en

42 Lailegitimidad historica, politica y juridica de los tribunales arbitrales internacionales destinados a

dirimir conflictos entre los inversores extranjeros y los Estados es manifiesta, como se ha demos-
trado en este trabajo. Los gobiernos, sin embargo, no han objetado su legitimidad. El argentino,
por ejemplo, hace algunas gesticulaciones demagdgicas destinadas al consumo publico, al mismo
tiempo que multiplica los actos de reconocimiento de la competencia de dichos tribunales. Hay que
deplorar que el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y algunas otras organizaciones no
gubernamentales de Argentina, en lugar de negarle legitimidad a dichos tribunales, se dedican a
procurar legitimarlos intentando ser admitidas ante el tribunal arbitral a cargo del conflicto entre
Aguas Argentinas (Suez-Lyonnaise des Eaux) y el Estado argentino. A ese fin han presentado un
escrito titulado “Solicitan transparencia y participacion en calidad de amicus curiae (amigos de la
Corte)", en el que invocan los derechos humanos pero centran la argumentacion en la transparen-
cia del procedimiento ante el tribunal arbitral, y dicen: “La legitimidad tanto del laudo como del
arbitraje se encuentra comprometida por el secreto que afecta al procedimiento” (énfasis agrega-
do). De modo que debe entenderse que, segiin el CELS, si el procedimiento Se hace publico, lo que
es muy dificil que ocurra, pero no imposible, estaria a salvo la legitimidad del laudo y del arbitraje.
El secreto del procedimiento es un vicio mas que tienen estos juicios arbitrales, pero no es el tnico
ni el principal. Por otra parte, los profesionales del CELS no pueden ignorar que la invocacion de
los derechos humanos en el marco de esos tribunales carece de efecto, pues ni el Convenio de
Washington de 1965, que cre6 el CIADI, ni los reglamentos de este hacen alusidn alguna a los
derechos humanos. Tampoco lo hacen los TPPI ni los TLC. Es decir, que si se han aceptado las
reglas de juego del CIADI, de los TPPI y de los TLC, no hay lugar para invocar los derechos
humanos ante un tribunal arbitral constituido sobre la base de tales instrumentos. En el plano
internacional, el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), con sede en Washington,
el CELS y otras ONG se dedican también a procurar legitimar dichos tribunales proponiéndose
como amicus curiae en el diferendo entre Bechtel y otras sociedades transnacionales contra el
Estado boliviano, que se ventila ante un tribunal arbitral en el marco del CIADI.

Con un enfoque diametralmente opuesto, en enero de 2005, el Consejo de los Canadienses (The
Council of Canadians), la Unidn de Trabajadores Postales del Canadé (The Canadian Union of Postal
Workers -CUPW) y el Comité sobre los Problemas de la Pobreza (The Charter Committee on
Poverty Issues -CCPI) denunciaron la inconstitucionalidad del NAFTA ante un tribunal superior del
Canada por privar a los tribunales canadienses de la competencia que les atribuye la Constitucion,
entre otras materias, para conocer de las demandas de inversores extranjeros contra el Estado.
Véase http://www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/disp/cupw_archive-en.asp y, en este nimero de la
revista, el articulo de Steven Shrybman, “Litigios entre inversionistas y Estados”, presentado en el
taller internacional organizado por ILSA en Bogoté los dias 29 y 30 de marzo de 2005.
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la ley 0 en la Constitucién nacional el control constitucional previo y
este no se efectuia. Otra causa de nulidad proviene de los vicios de fon-
do. A ellos se refiere la Seccion 2 (art. 46 a 53) que lleva el titulo “Nulidad
de los tratados” de la Convencién de Viena sobre el derecho de los trata-
dos. Ya nos hemos referido al articulo 53 de la Convencidén, que dice:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional gene-
ral. 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 nor-
ma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modifica-
da por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga
el mismo caracter.

Segun el articulo 46, puede ser causa de nulidad de un tratado
si ha sido celebrado en violaciéon manifiesta de una norma de importan-
cia fundamental del derecho interno de una de las partes. Combinando
los articulos 46 y 53, seria causa de nulidad de un tratado su celebra-
cién en violacion de los derechos y garantias fundamentales consagra-
dos en la Constitucién‘del Estadoy en las principales normas del derecho
internacional de los derechos humanos, como los derechos a la salud, a
la alimentacion, a una vivienda adecuada, a la educacién, etc. Tam-
bién, la renuncia al ejercicio de algiin otro precepto interno fundamen-
tal, como el examen por los tribunales nacionales de la conformidad de
una ley o tratado con la Constitucion. Esto puede ocurrir si el tratado en
cuestién confiere a tribunales arbitrales internacionales la solucién de
controversias entre las partes, pues en tales controversias pueden es-
tar implicadas clausulas constitucionales. Y el control de constituciona-
lidad es —por razones elementales de soberania del Estado- de
competencia exclusiva de los tribunales nacionales. Ya nos hemos refe-
rido mas arriba a la doctrina Calvo y a su consagracién en las normas
nacionales e internacionales.

El articulo 50 de la Convencion de Viena contempla como vicio
del consentimiento susceptible de acarrear la nulidad de un tratado, la
corrupcion del representante del Estado efectuada directamente o indirec-
tamente por otro Estado negociador. Cabe examinar, entonces, en el caso
de disposiciones manifiestamente violatorias de la soberania del Estado y
contrarias a los derechos fundamentales de la poblacion, si las autorida-
des que lo suscribieron han sido corrompidas para consentirlas.

El articulo 52 de la Convencion de Viena dice: “Es nulo todo
tratado cuya celebracion se haya obtenido por la amenaza o el uso de la
fuerza en violacién de los principios de derecho internacional incorpo-
rados en la Carta de las Naciones Unidas”. La amenaza o el uso de la
fuerza debe interpretarse a la luz del articulo 2, inciso 4, de la Carta de
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las Naciones Unidas, que los prohibe, sin distinguir entre fuerza arma-
da u otra, y de diversas resoluciones de la Asamblea General que han
condenado el empleo de la coercion econoémica. Ademas, esta es contra-
ria a los propésitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas,
enunciados en los articulos 1, incisos 3 y 55, y se opone a diversas de-
claraciones y resoluciones de la Asamblea General, propiciando las re-
laciones amistosas y la cooperacion econémica internacional.

Algunos internacionalistas sostienen que la prohibicién del
articulo 2, inciso 4, de la Carta de las Naciones Unidas se refiere inica-
mente a la fuerza armada. Nosotros no compartimos dicha interpreta-
cién. El inciso 4 dice “fuerza”, sin distinguir entre fuerza armada y no
armada. Cuando la Carta se quiere referir a la fuerza armada, lo hace
expresamente (art. 41 y 46). El principio de interpretacién dogmatica,
segun el cual “donde la ley no distingue no debemos distinguir”, no au-
toriza entonces a excluir de la prohibicién del inciso 4 a la fuerza no
armada.

En la Conferencia de San Francisco, donde se aprobé la Carta
de la ONU, varios paises sudamericanos propusieron que se menciona-
ra expresamente en el inciso 4 la prohibicién de la coerciéon econémica y
politica. El rechazo de la propuesta sudamericana es interpretado a fa-
vor de su tesis por los partidarios de la interpretacion restrictiva, es
decir, que la prohibicién se refiere solo a la fuerza armada, pero se pue-
de argumentar igualmente que la voluntad de quienes aprobaron la Carta
fue no diferenciar entre fuerza armada y no armada y por eso no acepta-
ron la propuesta sudamericana, pero tampoco agregaron el calificativo
“armada” a la palabra “fuerza”.

De todas maneras, a esta altura del desarrollo progresivo del
derecho intermacional, parece “inoportuno e innecesario tratar de re-
abrir el debate sobre el significado del término “fuerza” (en el inciso 4); o
especular sobre las razones por las que la propuesta latinoamericana
sobre ese punto habia sido rechazada en la Conferencia de San Fran-
cisco”, como se dijo en 1992 en el debate de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la responsabilidad de los Estados.*?

Lo que interesa sobre todo es el estado actual del derecho in-
ternacional, en sus aspectos normativo, jurisprudencial y doctrinario,
en materia de utilizacion de la coercién econémica en las relaciones
intermacionales. La Declaracion de la Asamblea General de la ONU, del
26 de octubre de 1970 (AG 2625 XXV), relativa a los principios de dere-
cho internacional sobre las relaciones de amistad y la cooperacion en-

8 Comision de Derecho Internacional, “Informe sobre la labor realizada en el 44 periodo de sesio-

nes”, 4 de mayo a 24 de julio de 1992, AG, suplemento No. 10 (A/47/10), pérrafo 246,
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tre los Estados, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
particularmente el noveno parrafo del preambulo y el tercer principio,
asi como la Declaracion de la Asamblea General del 18 de noviembre de
1987 (resolucioén 42 /22) sobre el fortalecimiento de la eficacia del prin-
cipio de la abstencion del recurso a la amenaza o al empleo de la fuerza
en las relaciones internacionales, particularmente varios parrafos del
preambulo y los articulos 7, 8 y 17 —ambas, adoptadas por consenso-.
recuerdan la prohibicién de emplear entre los Estados medidas de coer -
cién econémicas, politicas o de otra naturaleza.

En 1989, la Asamblea General adopt6é —por 118 votos a favor,
ninguno en contra y algunas abstenciones- la Resoluciéon 44/215, con-
denando las medidas econémicas utilizadas para ejercer una presién
politica y econémica sobre los paises en desarrollo. Y, en 1991, aprobé
por consenso la Resolucion 46 /43 sobre la proteccién y seguridad de los
pequenios Estados, en la que reconocia su vulnerabilidad a las amena-
zas exteriores y a las injerencias en sus asuntos internos y senalaba la
importancia vital paratodos los Estados del respeto incondicional de los
principios de la Carta de las Naciones Unidas, especialmente los referi-
dos a la igualdad soberana, la integridad territorial, la no injerencia en
los asumntos interiores y el arreglo pacifico de las controversias.

También forma parte de la normativa internacional (ius cogens)
la Declaracién y Programa de Accion de Viena (25 de junio de 1993), que
en la primera parte del articulo 31 de la seccién 1 dice: “La Conferencia
Mundial de Derechos Humanos pide a los Estados que se abstengan de
adoptar medidas unilaterales contrarias al derecho internacional y a la
Carta de las Naciones Unidas que creen obstaculos a las relaciones
comerciales entre los Estados”.

En el ambito regional, el articulo 19 de la Carta de la Organizacion
de Estados Americanos dice: “Ningiin Estado podra aplicar o estimular me-
didas coercitivas de caracter econémico y politico para forzar la voluntad
soberana de otro Estado y obtener de este ventajas de cualquier naturaleza”.
Y el articulo 18 prohibe la injerencia -armada o no- de un Estado o grupo de
Estados en los asuntos intermos o externos de cualquier otro.

De modo que el ejercicio de presiones econémicas para obligar
a un Estado a celebrar un tratado corresponde a la amenaza o el uso de
la fuerza a que se refiere el articulo 52 de la Convencién de Viena y es,
por lo tanto, una causa de nulidad del mismo.

Invocar la nulidad de un tratado celebrado por autoridades
de un Estado que, al hacerlo, han excedido su mandato

Las autoridades de un Estado que han firmado y ratificado un
tratado con clausulas que vulneran la soberania de dicho Estado y los
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derechos fundamentales de la poblacion, ademas de cometer graves de-
litos que podrian incluir el de traicién, han sobrepasado su mandato,
que consiste en desempenar sus funciones en el marco de la Constitu-
cion, de las leyes y de las normas internacionales fundamentales, obli-
gatorias para todos los Estados. El tratado sera nulo por haber excedido
una de las partes los limites de su mandato y la otra parte no podra
alegar la ignorancia de ese hecho para sostener la validez del tratado,
cuando la violacion del mandato fuere manifiesta.

Promover iniciativas populares legislativas, referendos
revocatorios o aprobatorios contra los tratados ya vigentes
o0 en tramite de negociacion, contrarios a la soberania

y a los intereses nacionales

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 referendo, la consulta popular, el ca-
bildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato. La ley
los reglamentara”. Y la Ley 134 de 1994 reglamenta la iniciativa popular
y normativa, el referendo, el referendo aprobatorio y el referendo deroga-
torio.#* También el articulo 88 de la Constitucién colombiana dice, en
articulo reglamentado por la Ley 472 de 1998:

La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espa-
cio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia economica y otros de similar naturaleza
que se definen en ella. También regulara las acciones originadas en los
danos ocasionados a un numero plural de personas, sin perjuicio de las
correspondientes acciones particulares. Asi mismo, definira los casos
de responsabilidad civil objetiva por el dano inferido a los derechos e
intereses colectivos.

En resumen, en los puntos precedentes se han examinado dife-
rentes recursos destinados a dejar sin efecto la vigencia de una serie de
tratados bilaterales que han creado vinculos de subordinacién de muchos
paises periféricos con el poder econémico transnacional y las grandes po-
tencias, que equivalen a una pérdida casi total de la soberania nacional y
a la supresion de aspectos esenciales del sistema democratico de gobierno.
Segun las circunstancias concretas, esos recursos pueden invocarse y
emplearse de manera separada o conjuntamente, todos o algunos de ellos.

44 vegase el informe sobre la mesa de trabajo “Las reformas sociales que Colombia necesita”, realizada

por numerosas organizaciones populares; CUT, CGTD, CPC, Plataforma DESC, ILSA, ANUC, etc.,
Bogota, EDIT?, noviembre 2004.
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Por cierto que no creemos que la sola invocacion del derecho
pueda producir el milagro de revertir una situacion, por demas dificil,
pero puede servir para ayudar a crear conciencia en los pueblos de que
han sido despojados de sus derechos mas elementales, tanto civiles y
politicos como econémicos, sociales, ambientales y culturales, y de que
solo con su propia accion lograran recuperarlos.

CONCLUSION

La lucha contra el proyecto de Area de Libre Comercio para las
Américas (ALCA) es de fundamental importancia por si misma, pero al
mismo tiempo debe servir como revelador de un estado de cosas ya exis-
tente, del que es parte importante la red de tratados bilaterales que es-
tan en vigor o en tramite de celebracién. Por eso decimos que el ALCA
esta entre nosotros parafraseando el titulo del film Los asesinos estan
entre nosotros, para significar que los centros eel posler mundial no se
proponen someternos, sino que ya nos han sometielo con la complicidad de
gobiernos claudicantes, serviles y corruptos y que de lo que se trata es
de emprender y desarrollar una verdadera lucha por la democracia
participativa, politica y econémica, la autodeterminacion nacional y el
progreso social.

Algunos autores —“politélogos”, economistas, soci6logos, etc.—
teorizan acerca de que el actual estado de cosas es el resultado normal
de una economia mundializada. Es una manera de decir que la demo-
cracia representativa y participativa, la justicia distributiva y el bienes-
tar general son conceptos superados por la realidad de los hechos. Y
que hay que aceptar que una minoria que nadie eligio, duenia del poder
econodémico, que controla el poder politico, los medios de comunicacion -
social y todos los demas bienes y servicios, por naturaleza, sociales, de-
cida sobre quiénes tienen acceso o no a los bienes y productos materia-
les y culturales que ellos mismos controlen o fabriquen e inciten a
consumir. Pero también la realidad de los hechos demuestra que cada
vez mas gente esta actuando para reconstruir una sociedad democrati-
cay participativa y para recobrar el poder de decision sobre sus propias
vidas y destinos. Porque esa gente piensa que otro mundo no solo es
posible, sino necesario.
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Se sostiene que al ejecutivo le corresponde la iniciativa y la responsabilidad
sobre las relaciones internacionales, y con frecuencia los funcionarios aducen
esta potestad para mantener las restricciones a la injerencia de otro poder, y
de la ciudadania en la fase de negociacion de los tratados de libre comercio.
Pero no debemos apartarnos de que también el mismo orden juridico
establece parametros muy claros a los representantes del Estado cuando se
abordan dichos procesos, y dentro de ellos se encuentran los principios
vinculantes de soberania, de los fines del Estado social de derecho, de
autonomia, coordinacién y concertacion entre los poderes piblicos y las
entidades descentralizadas, el de prevalencia del interés social y de soberania
jurisdiccional, entre otros.

Se hace un especial énfasis respecto al articulo 53, normas ius cogens de la
Convencion de Viena sobre derecho de los tratados. Estas son normas
imperativas frente a las cuales los Estados no pueden tomar decisiones en
contrario, pues prevalecen en el orden interno, y se recogen en el articulo 93
de la Constitucion Politica. Asimismo, en el caso colombiano habria que ser
muy cuidadoso en relacién con la normatividad andina vigente ya que se trata
de una norma supranacional que prevaleceria frente a los mandatos derivados
de un tratado de libre comercio.

The international constitutional limits to trade deals.
THE ACCESS TO MEDICINE FROM THE PERSPECTIVE
OF HUMAN RIGHTS AND CUSTOMARY LAW

The executive branch is said to hold the initiative and responsibility vis-a-vis

internacional relations. And frequently, the functionaries refer to this faculty
to maintain restrictions on the influence of another branch of government,

*

Abogado, profesor de‘la Universidad Externado de Colombia.



60 JUICIO AL LIBRE COMERCIO

and of the citizenry, during the negotiation phase of the free trade deals. But
we musn'tignore that the same legal order sets very clear parameters for when
the state’s representatives address such processes, and among them are
found the binding principles of sovereignty and of the aims of a social state
of law; of the autonomy, coordination and agreement among the public pow-
ers and the descentralized entities; of the predominance of social intgrests
and jurisdictional sovereignty, among others.

Special emphasis is placed on article 53, customary law of the Vienna Con-
vention on treaty law. These norms must be respected by the states because
they have predominance inside each country, as is noted in article 93 of
Colombia’s political constitution. Similarly, in the case of Colombia, great care
must be taken with respect to the current Andean norms, since article 53 is a
supranational norm which would prevail over the mandates derived from a
free trade agreement.

IUS COGENS

En la preparacién de la Convencion de Viena sobre derecho de
los tratados de 1969, se discutio si existian en el derecho internacional
ciertas reglas fundamentales y de tal importancia universal que un Es-
tado no estuviera en capacidad de derogarlas por medio de un tratado,
inclusive por acuerdo con otro (Hillier, 1994: 83). A partir ahi ~conven-
ciones de Viena de derecho de los tratados entre Estados (1969) y de
derecho de los tratados entre Estados y organizaciones internacionales
(1986)-, el derecho internacional positivo reconoce un derecho impera-
tivo. El articulo 53 de la convencion de 1969 establece que:

...es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional gene-
ral. Para los efectos de la presente Convenciéon, una norma imperativa
de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como una
norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modi-
ficada por otra norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo caracter.

En la practica, se hace referencia al ius cogens como un con-
junto de derechos reconocidos por la comunidad internacional que ope-
ran a favor de terceros y de la misma sociedad internacional y no pueden
ser desconocidos o derogados por Estado o persona alguna; son por ello
normas fundamentales intermacionales que se constituyen en referen-
tes de conducta, aplicacion o interpretacién y que imponen limites a la
voluntad del Estado, que en tiltimas es representado por el jefe de Esta-
do, sus agentes consulares, diplomaticos o negociadores internaciona-
les, por lo que se constituyen en referentes de negociacion para la
suscripcion y aprobacién de tratados internacionales. El ius cogens es
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un conjunto de normas imperativas del derecho internacional y uno de
los elementos de validez de todo tratado internacional.

El ius cogens no es necesariamente una nocioén propia del dere-
cho internacional. Sin lugar a dudas, puede pertenecer en comun al
orden juridico interno y al internacional (Virally, 1997: 167), al mismo
tiempo que presenta caracteres diferentes, complementarios hasta cierto
grado, segiin se lo considere en uno u otro de estos 6rdenes. Un analisis
del ius cogens en el derecho internacional debe partir del derecho inter-
nacional mismo, y, si se quiere otorgarle una consecuencia en el orden
interno, habra que estudiar las vinculaciones y aceptacién del ius cogens
en ese orden interno.

El hecho de que el ius cogens esté conformado por normas de
derecho intermacional general significa que tiene una indole de carac-
ter universal de extrema importancia para la sociedad internacional en
su conjunto.

Saber si existen las normas del ius cogens y determinar cuales
son implica un proceso de biisqueda y reconocimiento de las fuentes
internacionales donde se encuentran, lo cual, hoy en dia, es un poco
mas facil por la cantidad de normas internacionales de esta naturaleza
que se han venido pactando y que reconocen derechos de alto valor
social y humano que no pueden derogarse por pacto posterior.

En el orden internacional, el reconocimiento de las normas de
esta naturaleza que harian parte de las obligaciones del Estado pacta-
das a favor de terceros lleva a buscar en las convenciones, declaracio-
nes aprobadas y costumbres internacionales, generalmente aceptadas
como garantes de altos valores, como la proteccion del medio ambientey
de los derechos humanos, culturales, econémicos y sociales; en el orden
interno, sus vinculaciones basicamente se encuentran en los derechos
fundamentales, sociales, econémicos y culturales, lo cual no excluye
que en muchos casos estén reconocidos al mismo tiempo en tratados o
convenciones internacionales.

Se vincula el ius cogens con nociones similares a las del dere-
cho ptiblico, o derecho constitucional,! pero su fuente mas clara, hoy en
dia, es positiva. En efecto, el proceso de positivizacién del derecho inter-
nacional durante los tltimos 50 anos es una fuente directa que permite
reconocer con mayor claridad mas normas imperativas de caracter in-
ternacional. Asi, las convenciones y tratados sobre derechos humanos
formarian un primer grupo, junto con las declaraciones unanimes so-
bre reconocimientos de derechos a favor de terceros, como el acceso a

1 En este sentido puede verse la posicion de Schwarzenberger, /nternational lus Cogens, en Texas
Law Review, No. 43, 1965, citado por Michel Virally (1997: 164).
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medicamentos realizado en el &mbito de la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) y de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC).

Las caracteristicas esenciales del ius cogens son: que es impe-
rativo, que pertenece al derecho internacional general y que tiene la
vocacion de anular tratados que violan sus disposiciones y, en un plan-
teamiento mas realista, se constituyen en causal de exoneracion de res-
ponsabilidad internacional, ya sea para no aplicar o para no cumplir la
obligacién internacional que los vulnera en un caso en concreto.

Norma imperativa no es sinénimo de norma obligatoria. Todo el
derecho internacional es obligatorio, pero no es imperativo; las normas
obligatorias pueden ser excusadas de cumplimiento mediante el acuer-
do de voluntades, no asi las imperativas, como el ius cogens. En efecto,
el derecho internacional, en general, se aplica a los Estados que lo acep-
tan, y puede ser derogado por ellos mismos, o que acepten que ciertas
obligaciones generales no se cumplan respecto de sus relaciones bilate-
rales. El ius cogens se caracteriza justamente por lo contrario, presenta
un caracter prohibitivo, pero en un sentido muy particular, ya que el
alcance de esa prohibicién es inhabilitar cualquier derogacion de sus
disposiciones eh las relaciones mutuas de los Estados. Desde este an-
gulo, se considera ademas como una limitante a la soberania de los

Estados.

Esto significa que un Estado no puede liberarse de las obliga-
ciones que le impone la comunidad internacional que reconoci6 la nor-
ma imperativa, ni siquiera mediante su consentimiento expreso mediante
un tratado, pues este Estado no pude renunciar por st mismo a sus dere-
chos y menos aun puede pactar sobre derechos reconocidos a _favor de
terceros. Este derecho imperativo no puede ser desconocido por el Esta-
do, porque su sentido involutivo se produciria a expensas de los mas
débiles. De esta ferma, como lo indica el profesor Remiro Broténs (1997:
23), se concluye que la voluntad de los Estados no es libérrima al fijar el
contenido de sus obligaciones juridicas, donde, ademas, no solo impone
un limite, sino que escapa a la voluntad de cada Estado en singular la
calificacién de una norma como imperativa.

Lo anterior nos lleva a observar que se manifiesta entonces un
lazo muy estrecho entre el ius cogens y la facultad negociadora de los
Estados, que surge cuando se acusa el poder de negociacion. En el pro-
ceso de negociacién de un tratado, la referencia a la norma internacio-
nal sirve de sustento para que, por las vias del derecho interno, se
incorpore la nocién; una vez pactado el tratado, la nocién servira para
anular o no cumplir la obligacién que vulnera la norma imperativa in-
ternacional.
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¢Qué justifica la prohibicidn de pactar en contrario?

La pregunta se la hace Michel Virally (1997: 170-172) desde
1966, quien brinda dos hipétesis que es importante resaltar: una justi-
ficaciéon es que se trata de reglas destinadas a proteger intereses que
superan los intereses individuales de los Estados y, por consiguiente,
de los que es normal que estos no puedan disponer en sus relaciones
mutuas. En este sentido, una derogacion no seria simplemente una re-
nuncia individual de un Estado a sus propios derechos, sino que cons-
tituiria una renuncia a intereses superiores que debe respetar en toda
circunstancia, pues la norma en cuestién posee un valor ético que ha-
ria moralmente inaceptable que se la descarte. Sucede asi, por ejemplo,
con las normas relativas al respeto de los derechos del hombre.

“La segunda hipotesis es la de una prohibicidon que garantice
la proteccion del Estado en contra de sus propias debilidades o en con-
tra de la excesiva fuerza de sus eventuales socios. En otras palabras, se
trata de una proteccién en contra de las desigualdades en el poder de
negociacién (bargainig power)”, pues, agrega el profesor Virally, “la so-
ciedad internacional se caracteriza por una excesiva desigualdad de facto
entre los Estados, que amenaza con obligar a aquellos dotados de los
medios mas limitados a aceptar, a cambio de las ventajas que necesi-
tan, concesiones excesivas o desproporcionadas”.

El derecho interviene para proteger a un sujeto de otro y para
evitar el abuso de situaciones de poder que provocan desérdenes perju-
diciales al equilibrio y la paz de la sociedad internacional. En este caso,
no se limita la soberania, sino que se la protege del abuso de poder de
otro Estado. Sin el derecho, la soberania no es mas que un simple poder
de hecho, cuya eficacia depende de la fuerza que se posea, que para los
Estados pequenios no pasa de ser mero contenido sin posibilidades de
protegerlos eficazmente.

Una tercera hipétesis, que ya mencionamos, es que, tratando-
se de derechos humanos, sociales, econdémicos y culturales, estamos
frente a una categoria especial de derechos reconocidos a favor de ter-
ceros —sobre los que ningun Estado tiene poder de disposicién, pues no
es su titular- que, por lo tanto, tampoco son negociables.

El hecho de que el ius cogens conste de normas de derecho
internacional general recalca su caracter universal. Existe acuerdo
unanime en la doctrina para definir el derecho internacional general

como el conjunto de normas aplicables a todos los Estados miembros de
la sociedad internacional, por oposicién a las normas aplicables solo a
algunos de ellos y que constituyen el derecho internacional particular.

En cuanto a la formacioén e identificacién de una norma impe-
rativa internacional, la percepcion general se aprecia en funcién de un
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juicio de valor ampliamente compartido, aunque no necesariamente
unanime, por los miembros de la sociedad internacional, que puede ex-
presarse a través de procesos ordinarios de formacion de normas gene-
rales, como un tratado de vocacién internacional, una declaracion de la
Asamblea de Naciones Unidas o una declaraciéon ministerial de la Orga-
nizacion Mundial de Comercio (1997: 24).

La Corte Internacional de Justicia de La Haya, en el caso Bar-
celona Traction, de 1970, mencioné como obligaciones ergaomnes (para
todos) del derecho internacional la proscripcion del genocidio y ademas
reconocié como de esta naturaleza los principios concernientes a los
derechos fundamentales de la persona humana, por lo que el Estado
que infringe una de esas obligaciones compromete su responsabilidad
intermacional, no solo frente al Estado que sufre el perjuicio directa-
mente, sino también frente a otros miembros de la comunidad interna-
cional; y como se trata de derechos reconocidos a favor de terceros, en el
orden interno supone también reconocer una accién publica (constitu-
cional, tal vez), es decir, el titulo o derecho de cualquier sujeto a interpo-
ner una accién en defensa de un interés publico general, colectivo o
individual.

La caracteristica de universalidad subraya que el ius cogens se
distingue de otras obligaciones internacionales por la importancia que
adquiere para la sociedad internacional. Si el ius cogens esta al servicio
de intereses generales, comunes a toda la sociedad internacional, tam-
bién debe aplicarse a toda esa sociedad.? No obstante su universalidad,
puede existir y reconocerse un ius cogens regional, que de todas formas
podra estar subordinado al ius cogens mundial.

La caracteristica de no inmutabilidad implica que puede ser
modificada, pero ilnicamente por una regla de la misma naturaleza, con
lo que se reconoce que puede evolucionar a través del derecho consue-
tudinario gracias a las variaciones recogidas por cada nuevo antece-
dente respecto de la norma ya establecida.

Efectos en lainterpretacion

La concurrencia de dos o mas obligaciones internacionales y
de otras normas internas en la regulacién de derechos estatales o de
las personas plantea problemas para los negociadores internaciona-
les, los 6rganos de aplicacion e interpretacion del Estado y el orden
internacional.

Hacen parte de la sociedad internacional los Estados, las comunidades étnicas y la persona
humana, por lo tanto, cada una podrd reclamar los derechos imperativos que se le han reconaci-
do.
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El ius cogens, sea cual sea su forma de produccién, prevalece
sobre las demas disposiciones convencionales intermacionales que no
disfrutan de esa condicion, y, en el caso de que no sea posible encon-
trarles una interpretaciéon compatible con aquel, las normas imperati-
vas o cogentes de derecho internacional general actuaran como causal
de nulidad (Broténs, 1987: 326) en el ambito internacional y como cau-
sal de no aplicacién o rechazo por los 6érganos internos del Estado.

El ius cogens internacional, como el orden publico, ha de apre-
ciarse en un caso concreto, en un momento dado, por un juez determi-
nado, internacional o local. Sera inevitable en ese momento que ciertos
principios abstractos choquen con la realidad a partir del momento en
que se quiera sacar de ellos consecuencias concretas. El juez tendra
que ensenar y concretar.

Los derechos humanos y el ius cogens

La incorporacién de la materia de los derechos humanos al
derecho internacional mediante la Declaracion de Derechos Humanos
de 1948 tuvo efectos en el ambito interno y el global, al crear obligacio-
nes a los Estados para su respeto. Las obligaciones que asumieron son
de caracter negativo, es decir, que los Estados deben abstenerse de rea-
lizar todo acto violatorio de los derechos y libertades fundamentales.

Hay un ntcleo determinado dentro de los derechos humanos
que indudablemente es ius cogens. Las normas de derechos humanos
que constituyen ius cogens son: el derecho a la vida y la integridad fisi-
ca; el derecho a no ser condenado por actos que en su momento no eran
delitos ni a una pena mas severa; asi como los conexos, como el derecho
a la salud y el acceso a los medicamentos.

Se puntualiza que estos derechos humanos que sefialamos son
ius cogens por cuanto en ningin caso se puede suspender su aplicacién
por estado de excepcion, que —de conformidad con el articulo 27(1) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos—, es un estado que
amenaza la independencia y seguridad del Estado parte. El hecho de
que no se puedan derogar en estados de excepcion, que ademas estén
contenidos en un tratado internacional, lleva a que los mismos hagan
parte del bloque de constitucionalidad.

El ius cogensen la jurisprudencia interna

La Corte Constitucional (CC) se ha ocupado del concepto desde
el ano 1992; a través de varios fallos, ha reconocido su fuerza vinculante
y los alcances dentro del ordenamiento juridico intermo. En efecto, la
sentencia C-574 de octubre 28 de 1992, M.P. Dr. Ciro Angarita Baroén,
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da inicio a esta etapa de reconocimiento, donde acepta que “Luego de la
entrada en vigencia de la Carta de Naciones Unidas, son obligatorias
todas las normas relativas a la proteccion de los derechos humanos
fundamentales y a la prohibicién del uso de la fuerza (arts. 2-4)”.

En este fallo, la Corte (CC) recoge los argumentos expuestos en
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (CI1J), en el fallo
sobre el estrecho de Corfu y en el fallo del 27 de junio de 1986 relativo al
caso de las actividades militares y paramilitares emprendidas por los
Estados Unidos contra Nicaragua. “En este ultimo caso, la Corte (Inter-
nacional de Justicia) se refirié al ius cogens en vista de la reserva pre-
sentada por el gobierno de los Estados Unidos en relacién con los tratados
multilaterales. Teniendo presente esta reserva, la Corte fundé su deci-
sion en el derecho consuetudinario y no en los convenios pertinentes”.
Es decir, aceptdé un derecho internacional general no escrito. Dice el
tribunal internacional: “El hecho de que los principios de derecho con-
suetudinario estén codificados o incorporados en convenios multilaterales
no significa que dejen de existir y de aplicarse como principios de dere-
cho consuetudinario”.

La Corte (CIJ) acept6 que los actos que vulneran principios ge-
nerales del derecho humanitario, entendidos como consideraciones ele-
mentales de humanidad, son un minimo aplicable en todas las
circunstancias, independientemente de las normas convencionales exis-
tentes, lo que lleva también a aceptar que en tratados de comercio no se
puede poner en peligro o desmejorar esos derechos elementales.

En cuanto a la fuerza vinculante del ius cogens, dijo la Corte
(C1J):

...proviene de la universal aceptacién y reconocimiento que la comu-
nidad internacional de Estados en su conjunto le ha dado al adhe

esa adiologia y al considerar que no admite norma o practica en con-
trario. No de su eventual codificacion como normas de derecho inter-
nacional, como se analizard con algin detalle mas adelante. De ahi
que su respeto sea independiente de la ratificacion o adhesion que
hayan prestado o dejado de prestar los Estados a los instrumentos
internacionales que recogen dichos principios.

Este razonamiento de la Corte (CIJ) debe ayudar a comprender
el alcance de declaraciones como las de Doha en materia de acceso a
medicamentos. En fallo de febrero 5 de 1993, M.P. Dr. Simén Rodriguez
Rodriguez, sobre los valores y principios internacionales en la Constitu-
cion, la Corte Constitucional precisoé lo siguiente:

2. La Constitucion de 1991, en concordancia con las nuevas exigen-

cias de comunicacion relacion interestatales adopté una serie de nor-

mas encaminadas a fortalecer la participacién colombiana en el proceso
de internacionalizacién econémica, cultural y axiolégica liderada por
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el derecho internacional. En este sentido el constituyente no solo de-
dic6é un capitulo especifico (el niumero VIII) al tema de las relaciones
internacionales dentro del marco de acciones propias del ejecutivo,
sino que también consagré normas relativas al derecho internacional
convencional, dentro de las cuales se destacan las relativas a la cele-
bracion de los tratados (arts. 150-16, 189-2), al reconocimiento general
del valor del derecho internacional, al reconocimiento especifico de cier-
tas areas de la normatividad internacional de especial importancia nor-
mativa, por el hecho de estar vinculadas directamente con los principios
del ius cogens, tales como el derecho internacional humanitario (art. 93)
y el derecho internacional de los derechos humanos (214-2), etc.

4. Las normas constitucionales relativas a los valores y principios, asi
como las normas internacionales pertenecientes al llamado ius cogens,
no son proclamaciones programaticas o meras aspiraciones que solo
poseen valor juridico en la medida en que sean asumidas legalmente.
Tales normas deben ser respetadas en toda aplicaciéon del derecho;
ninguna decisién juridica puede desconocerlas. De esta manera, indi-
rectamente, ellas invaden toda la aplicacién juridica hasta sus mas
especificos planos.®

Este fallo indica que la Carta de 1991 contiene una serie de dispo-
sitivos amplificadores de contenido tutelar en materia de derechos huma-
nos, en la cual el constituyente, al contemplar los mecanismos de proteccion,
plasmo la idea de prevalencia de los valores y principios por sobre su con-
sagracion positiva, y establece, en el articulo 93, que el ius cogens o dere-
cho imperativo sobre derechos humanos es criterio interpretativo esencial
de la Carta de derechos, y que, ademas, la Carta politica incorpora al dere-
cho interno, sin necesidad de ratificacién, el ius cogens en materia de dere-
cho internacional de los derechos humanos.

La Corte asimila el ius cogens al orden publico internacional,
“significandose con ello que, a semejanza de las disposiciones de orden
publico interno de un Estado que estan por encima de la voluntad de los
miembros del mismo, las del ius cogens se imponen por encima de la
voluntad de los Estados”.*

La misma Corte reconoce en el fallo que surge una

...integracion juridica entre el derecho interno de los paises, en cuya
cupula se halla la Constitucion Politica, y el derecho internacional,
cuando esta de presente su ius cogens, dado que este, por representar
valores superiores, inalienables e inenajenables del individuo, como
son los derechos humanos, se coloca por encima de la misma normacién
internacional que pudiera desconocerlos y al mismo ius cogens habra
de acomodarse la legislacion interna de los paises (Constitucién Na-
cional, art. 93).

Sentencia G<027/93.
4 Sentencia C-027/93.
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En este aspecto, la jurisprudencia ha evolucionado al punto de
reconocer como parte integral del bloque de constitucionalidad las nor-
mas del ius cogens. En efecto, en sentencia C-225 de 1995, M. P. Alejan-
dro Martinez Caballero, se dijo que, dentro de la jerarquia normativa,
los derechos humanos reconocidos en tratados internacionales ocupan
una especial preponderancia, ya que “son normas de ius cogens que
buscan, ante todo, proteger la dignidad de la persona humana. Son,
pues, normatividades complementarias que, bajo la idea comun de la
proteccion de principios de humanidad, hacen parte de un mismo géne-
ro: el régimen internacional de proteccion de los derechos de la persona
humana”.

En relaciéon con la comparaciéon de normas del ius cogens al
momento de estudiar la constitucionalidad de un tratado internacional,
vale la pena mencionar la aclaraciéon del voto de Eduardo Montealegre

. L., en la sentencia C-915 de 2001, donde se estudiaba la exequibilidad
del “Protocolo adicional entre la Republica de Colombia y el Reino de
Espana modificando el convenio de nacionalidad del veintisiete (27) de
junio de mil novecientos setenta y nueve (1979)”, firmado en Santafé de
Bogota, D.C., el 14 de septiembre de 1998, y del “Canje de notas entre
los dos gobiernos que corrige el titulo y el primer parrafo del preambulo
del protocolo”, del 27 de septiembre de 1999, asi como de la Ley 638 de
2001, que aprueba ambos instrumentos.

La pregunta que nos interesa es si eran inexequibles los con-
venios bajo revisién, por vulnerar normas de ius cogens. El magistrado
disidente seniala que “la Corte debié examinar ese interrogante, lo cual
suponia que la corporacion se interrogara, en primer término, si para
analizar la constitucionalidad de un tratado puede o no acudir a nor-
mas de ius cogens o si, por el contrario, ello escapa a la 6rbita de su
competencia”.

De esta forma, queda claro que el ius cogens ha sido recogido
por el derecho colombiano y que puede ser integrado al bloque de
constitucionalidad para la revision de las leyes internas y de los trata-
dos internacionales que suscriba Colombia.®

Pueden verse también las siguientes sentencias de constitucionalidad: C-179/94, M. P. Carlos
Gaviria D.; C- 225/95, M. P. Alejandro Martinez C.; C-578/95, M. P. Eduardo Cifuentes M.; SU-195/
98, M. P. Vladimiro Naranjo; C-991/00, M. P. Alvaro Tafur G.: C-915/01, M. P. Eduardo Montealegre
L.; C- 578/02, M. P. Manuel José Cepeda E.; C-695/02, M. P. y C-802/02, M. P. Jaime Cordoba T.,
entre otras. En tutela, la T-1635/00, M. P. José Gregorio Herndndez G.
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COMPETENCIAS Y LIMITES EN MATERIA DE NEGOCIACION
Y RATIFICACION DE TRATADOS INTERNACIONALES

En materia de negociacién y ratificacién de acuerdos interna-
cionales, como el que en la actualidad esta negociando Colombia, junto
con Ecuador y Perq, con los Estados Unidos (Tratado de Libre Comercio
entre Andinos-EE.UU.), el presidente —como director de las relaciones in-
termacionales-, con su equipo negociador® y el Congreso deben orientar
sus actuaciones bajo el marco previsto en la Constitucion, la ley y el orde-
namiento internacional libremente aceptado. De este amplio marco legal
se desprenden todo tipo de obligaciones que se mueven entre las positivas
y las negativas. Por ejemplo, es deber positivo que el tratado sea equita-
tivo, reciproco y convenga al interés nacional; es un deber negativo que
no se puedan vulnerar derechos fundamentales o del ius cogens.

Asi, en el proceso de definicién, promociéon y-defensa de los in-
tereses nacionales, los negociadores de acuerdos de comercio tienen
ademas el deber de actuar segiin las competencias internas fijadas en
primerlugar por la Constitucién y en segundo lugar por unos parametros
derivados de compromisos, derechos y deberes emanados de acuerdos
internacionales.

En el caso del derecho a la vida y su conexo a la salud, por
tratarse de un derecho de rango superior, un tratado internacional debe
tener en cuenta que sus obligaciones no lo vulneren o pongan en peligro
y mucho menos que impliquen un retroceso en el nivel de bienestar de
los mismos o inclusive de los derechos sociales, por lo tanto, todas aque-
llas obligaciones que tengan que ver con la salud publica y que pudie-
ran limitar el acceso a los medicamentos deben ser estudiadas con
cuidado, pues este acceso también ha sido reconocido como un derecho
derivado de la vida en la Carta constitucional y en los acuerdos sobre
derechos humanos, derechos econdmicos y sociales. '

Desde ahora se podria afirmar que toda obligacion internacio-
nal que limite, ponga en peligro o agrave el derecho al acceso a medica-
mentos seria ilegal desde el punto de vista interno, porque vulnera la
Constitucién, pero también desde el internacional, porque vulnera normas
ius cogens. Lo anterior se explica porque los tratados de comercio contie-
nen obligaciones que pueden ser derogadas por mutuo acuerdo sin que
nada suceda en el orden internacional, no asi las que contienen derechos
superiores, como el de la vida, que no admite pacto en contrario. Aceptar
que una norma comercial prima sobre el derecho a la vida resquebraja-
ria todo el sistema de valores reconocido por la sociedad internacional.

6 Creado mediante el Decreto 2314/04.



70 JUICIOAL LIBRE COMERCIO

Competencias constitucionales del presidente
como director de las relaciones internacionales

El presidente de la Reptiblica es el encargado de celebrar trata-
dos internacionales, pues tiene capacidad internacional para obligar al
Estado, pero ad referendum, es decir, sujeto a ciertas formalidades. Lo
anterior significa que el Estado colombiano, entendido como las ramas
del poder publico, es el que se relaciona internacionalmente y que esa
relacién esta sujeta a las normas constitucionales, donde participan,
ademas del presidente, el Congreso y la Corte Constitucional. La Cons-
titucién impone unos limites a las competencias de cada rama del poder
publico, pero también a la materia que se puede pactar y aprobar.

‘Es asi como el consentimiento del presidente para ligar al Esta-
do colomibiano en un acuerdo internacional es ad referendum, por lo tanto,
no puede obligar al Estado inmediatamente a lo pactado en el mismo,
sino que debe contar con la aprobacién del Congreso y el estudio de lo
pactado por la Corte Constitucional. Adicionalmente, este consentimiento
internacional no podra darse mas alla de lo que la Constitucion le auto-
riza, ni contra las normas imperativas internacionales, hagan parte o
no del bloque de constitucionalidad. En este sentido, ha dicho la Corte:

Asi, corresponde al presidente de la Republica, como director de las

relaciones internacionales, tomar la iniciativa en la celebracién de tra-

tados, su negociaciéon de manera directa o a través de sus delegados, y

suscribirlos ad referendum, ya que debe someterlos a la aprobacién del

Congreso (CP, art. 150, num. 16). Por su parte, este cuerpo representati-

vo debe aprobar o improbar esos proyectos de tratado, que pasan enton-

ces a la revisién automatica, previa e integral de la Corte Constitucional,
quien debe decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyec-
tos de tratados y de las leyes que los aprueban.”

Una vez aprobado el tratado, pasara a ser ley de la Republica y
le correspondera a la Corte Constitucional hacer el estudio de constitu-
cionalidad tanto de la ley como del contenido material del mismo trata-

do, que no puede ser contrario a la Constitucion ni a las normas que
hacen parte del bloque de constitucionalidad.

En cuanto a la ratificacién o a la adhesion, su régimen juridico se ins-

pira en un principio fundamental: la autoridad competente se determi-

na por el derecho puiblico intermo del Estado interesado. La practica
internacional contemporanea es muy clara a este respecto, y los propios
tratados multilaterales, con leves diferencias de forma, afirman el prin-
cipio de que la ratificacion se realizara de acuerdo con los procedimien-
tos constitucionales vigentes en cada uno de los Estados signatarios.?

Sobre este tramite, véase, entre otras, la sentencia C-563/92.
Corte Constitucional, sentencia C-276/93, M. P. Viadimiro Naranjo M.
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Hasta este punto, es evidente que existe una competencia com-
partida del Ejecutivo y el Legislativo; sin embargo, las funciones de uno
y otro son independientes y claramente diferenciables. “Ni el Congreso
puede asumir funciones de negociador desplazando al poder Ejecutivo
del papel que le atribuye la Constitucion y la teoria politica, ni el gobier-
no arrogarse la facultad de decidir si aprueba o rechaza un pacto que €l
mismo ha celebrado”.? Lo anterior no obsta para que el Congreso le se-
nale pautas y objetivos de negociacién, pues la facultad es residual, por
tratarse de asuntos que comprometen la soberania del Estado, como
mandatarios de quien es depositario de la soberania.

En este orden de ideas, se entiende que el presidente tiene la
facultad para celebrar los tratados internacionales —guiado siempre por
los lineamientos constitucionales definidos por la igualdad, reciproci-
dad y conveniencia nacional-, y también limites ~que impone el respeto
de los derechos fundamentales definidos en la Carta-, entre otros, “para
la etapa preliminar de adopcién, firma del texto y confirmaciorn: presi-
dencial y para la etapa final de ratificacién seguida del deposito o canje
de ratificaciones y de la promulgacion de la ley aprobatoria y del tratado
en el derecho interno” (Cavelier, 2000).

El perfeccionamiento de cualquier tratado o convenio interna-
cional esta sometido a una condicién suspensiva que supone, en una pri-
mera instancia, la aprobacion o improbacién del Congreso y, en una
segunda instancia, el control de constitucionalidad que debe hacer la
Corte Constitucional. Solo en el evento en que el tratado sea aprobado por
el Legislativo y pase el control de la Corte, el presidente podra ratificarlo.

Competencia del Congreso
en materia de tratados internacionales

Por mandato constitucional, una de las funciones que ejerce el
Congreso de la Republica es la de “aprobar o improbar los tratados que
el gobierno celebre con otros Estados o con entidades de derecho inter-
nacional”.'® Al respecto, la Corte ha dicho lo sigulente:

...el Congreso debe aprobar o improbar los tratados que el gobierno

celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional,

con fundamento en las cuales el Estado debe promover la
internacionalizacién de las relaciones politicas, econémicas y sociales

Ponencia para la Asamblea Nacional Constituyente sobre la funcién legislativa, elaborada por los
constituyentes: Alvaro Echeverri, Antonio Galan S., Arturo Mejia B., Luis Guillermo Nieto R.,
Rosemberg Pabén P., Alfonso Palacios R., Hernando Yepes A.

10 Constitucion Politica, art. 150, num. 16.
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sobrebases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, asi como la

integracién econémica, social y polifica con las demas naciones.!!

Adicionalmente, el Congreso podra estudiar si las obligaciones
adquiridas en el tratado internacional son compatibles con las demas
disposiciones de la Carta y, en ese sentido, podra improbar algunas de
sus clausulas y realizar reservas o declaraciones interpretativas sobre
las mismas. En el ejercicio de su funcion de aprobar o improbar el trata-
do, el Congreso puede presentar reservas y declaraciones a ciertas clau-
sulas contenidas en los textos, lo que supedita la aplicacion de aquellas
obligaciones sobre las que se hizo las reservas y el canje de ratificacio-
nes del presidente. Las reservas pueden darse por motivos constitucio-
nales o de conveniencia nacional, a eleccion del Congreso.

Al respecto, dentro de los planteamientos de la doctrina inter-
nacional, han surgido varias posiciones, unas asimilando las nociones
de reservas y declaraciones y otras diferenciandolas. La Corte, en sen-
tencia C-176 de 1994, lo expreso6 asi: “que para el derecho constitucio-
nal colombiano y para determinar las facultades del Congreso al aprobar
los tratados es mas adecuada la tesis que confiere una naturaleza juri-
dica similar a las reservas y a las declaraciones”.

Esto es asi en razén de que la Convencién de Viena de 1969,
aprobada por Colombia por la Ley 32 de 1985, define una reserva como
la “declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denomina-
cién, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tra-
tado o al adherirse a €l, con objeto de excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Es-
tado” (énfasis de la Corte).*? En este orden de ideas, afirma la Corte:

...es obvio que una declaracién, en la medida en que precisa cual es el
sentido de una disposicion segtn el Estado colombiano, tiene como
objeto senalar que Colombia no se obliga a respetar esas clausulas si
se les atribuye otro sentido; por eso la declaracién potencialmente
modifica los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado, por
lo cual es asimilable a una reserva, conforine a la definiciéon de la
Convencién de Viena. La diferencia es entonces de grado: en la reserva
propiamente dicha o de exclusién de clausulas, Colombia explicitamen-
te senala que ciertas disposiciones no le son aplicables; en la declara-
cion o reserva interpretativa, Colombia indica que se obliga a respetar el
tratado o ciertos articulos solo si son interpretados de determinada

" Sentencia C-246/99, M. P. Antonio Barrera C. y José Gregorio Hernandez G., que revisé la Ley 463

del 4 de agosto de 1998, por medio de la cual se aprueba el Tratado de Cooperacion en Materia de
Patentes (PCT), elaborado en Washington el 19 de junio de 1970, enmendado el 28 de septiembre
de 1979 y modificado el 3 de febrero de 1984, y el reglamento del Tratado de Cooperacion en
Materia de Patentes.

12 Sentencia C-176/94, art. 2, lit. d.
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manera, que es la que Colombia considera correcta. Pero la Corle con-
sidera que desde el punto de vista del derecho constitucional colom-
biano ambas caben dentro de la denominacién genérica de reservas
prevista por el ordinal 10 del articulo 241 de la Constitucién y por el
articulo 217 del reglamento del Congreso, puesto que son declaracio-
nes que condicionan la aceptacion del tratado por nuestro pais y deli-
mitan asi el compromiso del Estado colombiano (énfasis agregado).

En relacion con la competencia del Congreso para introducir
reservas, la Corte Constitucional, en la mencionada sentencia, sento la
siguiente regla:

La Corte Constitucional considera que también el Congreso puede ha-
cer declaraciones interpretativas al aprobar un tratado, puesto que es
obvio que sipuede excluir ciertas disposiciones (reserva propiamente di-
cha) puede también aceptar ciertas clausulas pero condicionadas a una
determinadainterpretacion (declaraciones o reservas interpretativas). Sin
embargo, la Corte precisa que el Congreso puede ejercer esa facultad
siempre y cuando esas declaraciones no equivalgan a una verdaslera
modificacién del texto del tratado, puesto que en tal evento el Legisla-
tivo estaria invadiendo la érbita de accién del Ejecutivo. El Congr'eso
puede efectuar reservas Yy declaraciones tanto por motivos de convenien-
cia como de constitucionalidad (énfasis agregado).

En materia de proteccion del derecho a la vida y al acceso a
medicamentos, el Congreso pude recurrir a las dos figuras: puede
improbar aquellas obligaciones o clausulas del capitulo de propiedad
intelectual que afecten el acceso a medicamentos o incluir reservas sobre
las obligaciones que pacte el gobierno, en particular sobr§ linlcage, paten-
tes y datos de prueba, en el sentido de que se apliquen o interpreten cqn—
forme a los derechos fundamentales reconocidos en la Carta, e inclusive
en otros tratados, sobre derechos humanos. Acerca de la reserva asi efec-
tuada, el presidente tendra que hacer la ratificacion, si es que desea com-
prometer al Estado. Si la consecuencia es que debe renegociar el tratado,
pues asi debe ser, pero lo que no puede permitirse es que, SO pretexto de
aprobar un tratado comercial, se vulneren derechos fundamentales y
normas imperativas del derecho internacional ius cogens.

Por ultimo, es importante hacer una distincion, como ha hecho
la Corte, respecto de las competencias del presidente y el Congreso en
materia de reservas. En el ambito internacional, sélo el presidente de la
Republica puede formular reservas a los tratados, prec1samer1te.en cuTn-
plimiento de su funcion constitucional de director de las relaciones in-
ternacionales o como consecuencia de las declaradas por el Congreso al
ratificar el tratado. En efecto, en el ambito interno, bien puede el Con-
greso introducir reservas'? relativas a la aplicacion de los tratados sus-

3 Entendidas como la no aprobacion de alguna o algunas de las clausulas de un tratado.
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critos por el Ejecutivo, las cuales quedaran plasmadas en la ley y seran
de obligatorio cumplimiento para el gobierno,!* quien no podra otorgar el
consentimiento del Estado sin incluirlas.

LIMITES EN MATERIA DE SALUD PUBLICA
Y DERECHO AL ACCESO A LOS MEDICAMENTOS
FRENTE A LAS NEGOCIACIONES COMERCIALES

En materia de negociaciones comerciales y, en particular, en el
marco del Tratado de Libre Comercio (TLC) a punto de concluirse con los
Estados Unidos, los limites y competencias del presidente adquieren
mayor relevancia cuando se vislumbra que efectivamente algunas dis-
posiciones del tratado pueden afectar derechos imperativos reconocidos
internacionalmente y, al mismo tiempo, derechos fundamentales de
naturaleza constitucional, dentro de los que se encuentra el que se tie-
ne a la vida y, como extensiéon de este, a la salud, y su correlativo, el
derecho al acceso a medicamentos.

Adicional a las amenazas en materia de salud publica existen-
tes, de aceptar las propuestas de los Estados Unidos en el tema de pro-
piedad intelectual, es indudable que en la actualidad Colombia enfrenta
un grave problema en materia de acceso a medicamentos, que podria
verse agravado con un TLC ajeno a los intereses de la poblacién, el bien-
estar y las necesidades sociales existentes.

Partiendo de que una mala negociacion del capitulo de propie-
dad intelectual dentro del TLC podria elevar los precios de los medica-
mentos y que esto tiene serias implicaciones en el acceso a ellos y a la
salud de los colombianos, que gastan mas del 50% de sus ingresos en
productos farmacéuticos, se puede afirmar que el derecho a la vida, en
conexién con el de la salud, se vera gravemente afectado. Pactar nor-
mas internacionales que tengan como efecto limitar el acceso a medica-
mentos, sea por un alza en los precios o por el mantenimiento de precios
de monopolio de unos pocos, violaria a todos los colombianos ese dere-
cho y pondria en riesgo su derecho a la vida y la salud.

El acceso a los medicamentos no es un derecho patrimonial
susceptible de ser negociado, es un derecho fundamental derivado del
derecho a la vida en el orden nacional e intermacional, por lo que las
normas internas o internacionales que lo limiten o desconozcan serian
nulas en el campo internacional o inconstitucionales en el interno, lo
que deberia implicar, por parte de la Corte Constitucional, una declara-
toria de inexequibilidad del tratado.

14 Sentencia C-227/93.
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El derecho al acceso a los medicamentos
en el ordenamiento interno

Cualquier negociacion internacional debe tener en cuenta los
limites previstos en la Carta Politica, mas aun si se trata de derechos
fundamentales. La Constitucién de 1991 consagra en su capitulo de
derechos fundamentales (art. 11, cap. 1) el derecho a la vida, califican-
dolo como inviolable. Como tal, este derecho es susceptible de ser tutelado
para hacerlo efectivo. Se trata de un derecho de aplicacién inmediata
que no requiere de regulacién alguna para hacerlo efectivo.

Por su parte, el derecho a la salud se encuentra clasificado en
la Carta Politica en el capitulo de derechos econémicos, sociales y cultu-
rales. En el articulo 44 se consagra el derecho de los ninos a la salud.
Adicionalmente, dice el articulo 49, “se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud”
(énfasis agregado).

Asi, la Constitucion establece en varios apartes la obligacion
general del Estado colombiano de garantizar la vida, el acceso a la pro-
teccion y recuperacion de la salud, derechos que estan ligados entre si,
como se vera mas adelante. Lo anterior, siguiendo un pensamiento 16gi-
co, implica la garantia del acceso a los medios para mantener un bien-
estar fisico o mejorar las condiciones de existencia, es decir, el derecho
a la vida, donde se incluye un elemento intrinseco al mantenimiento de
un buen estado de la salud, el cual se logra, entre otros medios, con el
acceso a los medicamentos. Una valoracion que debe hacer el gobierno
es cuantas vidas se perdieron en el pais por falta de acceso a los medi-
camentos.

La obligacion del Estado también aparece clara como ius cogens,
pues, por esta naturaleza de la obligacion, tal derecho a los medicamen-
tos caeria en el bloque de constitucionalidad.

Como se puede apreciar, la Carta Politica no le atribuyé a tal
derecho un caracter fundamental, sino que lo consagré como un dere-
cho social cuya titularidad se ejerce de una forma muy distinta a los
derechos fundamentales, pero que, en otros casos, si es susceptible de
ser reclamado como derecho fundamental, por la via de la tutela, pues
haria parte del bloque de constitucionalidad de derechos fundamentales.

Los derechos econémicos, sociales y culturales se caracterizan
por su falta de aplicacion inmediata, debido a que necesitan normas
que los regulen para ser efectivos. Se trata de derechos que no son sus-
ceptibles de hacerse efectivos por medio de la accién de tutela, reserva-
da para los derechos fundamentales, en especial debido a la carga
prestacional que implica para el Estado hacer posible su realizacién. En
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el caso del derecho en cuestion, el punto de partida para su realizacion
consiste en

...el sistema que organice el Estado para responder a la demanda de

servicios de la comunidad. Por esta razén, la doctrina le asigna el

caracter de derecho prestacional, lo cual significa que requiere de un
desairollo politico, legislativo, econémico y técnico para garantizar su
expansion y cobertura. La prestacion que involucra el derecho a la
salud es de caracter programatico porque requiere de un proceso en el
que se disefian y planifican las instituciones y el sistema que lo hace
posible. Ello exige tiempo y la apropiacién de recursos (...) Su realiza-

cion, en este sentido, es progresiva (Parra, 2003: 39-40).

Sin embargo, en ciertas situaciones especiales, este derecho
prestacional se transforma en derecho subjetivo, por lo cual la Corte
Constitucional estableci6 ciertos supuestos bajo los cuales el derecho a
la salud se considera como derecho fundamental. En efecto, en multi-
ples pronunciamientos, esta corporacion le atribuye el caracter funda-
mental al derecho a la salud por su evidente conexidad con el derecho a
la vida, y ha establecido las condiciones bajo las cuales la accién de
tutela procede para su proteccion. Para la Corte, los derechos funda-
mentales por conexidad

...son aquellos que no siendo denominados como tales en el texto
constitucional, sin embargo, les es comunicada esa calificacion en
virtud de la intima e inescindible relacién con otros derechos funda-
mentales, de forma que si no fueron protegidos en forma inmediata
los primeros, se ocasionaria una amenaza o vulneracion de los segun-
dos. Es el caso de la salud, que no siendo en principio derecho funda-
mental, adquiere esta categoria cuando la desatencién del enfermo
amenaza con poner €n peligro su derecho a la vida.'®

Asi, muchas personas han hecho efectivo su derecho a la sa-
lud y, a través del mismo, el derecho al acceso a medicamentos a través
de acciones de tutela por medio de las cuales se le exige al Estado la
proteccion del derecho a la vida. Esta proteccién individual, entonces,
puede extenderse a la sociedad en general, al momento de aprobar un
tratado de libre comercio que ponga en peligro el acceso a los medica-
mentos, y sera responsabilidad del negociador (presidente), el Congreso
y la Corte Constitucional asegurarse de que esto no pase.

Para el derecho individual a la salud, “la procedencia de la tutela
en estos casos depende de que la omisién del demandado vulnere efecti-
vamente o ponga en peligro no solamente la salud del peticionario, pues
no es este un derecho fundamental en si mismo considerado, sino su
vida o su integridad fisica”.’® El hecho de que una persona no pueda

15 Sentencia T-491/92.
16 Sentencia T-282/99, M. P. Eduardo Cifuentes M.
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acceder a los medicamentos hace que se ponga en peligro su integridad
fisica, la que se ve disminuida por no contar con los tratamientos ade-
cuados o suficientes de parte del Estado. En palabras de la Corte: “cuando
la ausencia de la droga altera condiciones de existencia digna”, donde
la proteccién constitucional del derecho fundamental a la vida se tradu-
ce en proporcionar condiciones minimas de existencia, no significa en-
tonces “la simple posibilidad de existir sin tener en cuenta las condiciones
en que ello se haga, sino que, por el contrario, supone la garantia de
una existencia digna, que implica para el individuo la mayor posibilidad
de despliegue de sus facultades corporales y espirituales”.!?

La conexidad entre el derecho a la vida y el derecho a la salud
ha tenido desarrollo jurisprudencial con base en lo que la corporacién
hallamado el suministro de medicamentos o, en otras palabras, el acce-
so a los medicamentos, segiin la doctrina internacional. Este tema ha
sido objeto de estudio por parte de la Corte en casos en los cuales el
paciente requiere de una medicina que no se encuentra incluida dentro
del Plan Obligatorio de Salud (POS). Dice la jurisprudencia que las nor-
mas del POS no se aplican cuando

...]la falta del medicamento amenace o vulnere los derechos funda-
mentales a la vida o a la integridad personal del afiliado, lo cual debe
entenderse no solo cuando existe inminente riesgo de muerte sino
también cuando la ausencia de la droga altera condiciones de existen-
cia digna. En efecto, la proteccién constitucional del derecho funda-
mental a la vida no signilica la simple posibilidad de existir sin tener
en cuenta las condiciones en que ello se haga, sino que, por el contra-
rio, supone la garantia de una existencia digna, que implica para el
individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus [acultades corpo-
rales y espirituales.'®

En este orden de ideas, la jurisprudencia ha dispuesto que en
aquellos eventos en los cuales la salud y la vida de las personas se
encuentren grave y directamente comprometidas, a causa de operacio-
nes no realizadas, tratamientos inacabados, diagnésticos dilatados, dro-
gas no suministradas, etc., bajo pretextos puramente econémicos, atiin
contemplados en normas legales o reglamentarias, el juez de tutela de-
bera amparar los mencionados derechos teniendo en cuenta la preva-
lencia de los preceptos constitucionales superiores.!®

Todo lo anterior justifica el fallo en favor del paciente deman-
dante y obliga a la entidad correspondiente a hacer el respectivo desem-
bolso para el suministro medicinal. Por este medio, medicamentos que

Y7 Sentencia T-1027/00, M. P. Alejandro Martinez C.
18 |bid.
19 Sentencia T-113/02, M. P. Jaime Araijo R.
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por su precio se encuentran fuera de las posibilidades econémicas de
muchos enfermos han logrado estar al alcance de cientos de pacientes
que padecen, por ejemplo, el virus del VIH, y les han permitido benefi-
ciarse de un tratamiento a la enfermedad del sida acorde con el respeto
de la dignidad humana y el derecho a la vida.

De igual forma, la Corte Constitucional ha obligado a varias
entidades promotoras de salud (EPS) a suministrar medicamentos ex-
cluidos del POS, siempre y cuando en el listado del plan obligatorio no
exista un reemplazo que ofrezca similar idoneidad y efectividad.?° Asi, la
corporacion ha decretado el suministro de medicamentos como via ex-
clusiva para hacer efectivo el derecho a la salud y asi prevenir la vulne-
racion o amenaza del derecho a la vida.

: De esta manera, del desarrollo jurisprudencial de la Corte Cons-
titucional se infiere que no solamente la-salud es un derecho funda-
mental por su estrecha relacién con el derecho a la vida, sino que,
ademas, el acceso a los medicamentos es una de las formas mas impor -
tantes mediante las cuales es posible proteger este derecho fundamen-
tal por conexidad. El acceso a los medicamentos se convierte en un
derecho derivado del derecho a la salud, igualmente fundamental. Sin
la realizacion del primero, la existencia del segundo no tiene sentido.
Poco importa que el enfermo tenga derecho a la salud si no tiene los
medios para protegerla.

Lo anterior, adicionalmente, tiene importantes refjercusiones a
la hora de celebrar tratados internacionales, pues si dentro de los limi-
tes de negociacion del presidente se encuentran los constitucionales,
sobre los cuales no se puede pactar en contrario, es de concluir que el
capitulo de propiedad intelectual de un tratado de comercio no puede
afectar o poner en peligro los derechos fundamentales o los derechos
sociales reconocidos en la Constitucion relacionados con el acceso a
medicamentos, pues el Congreso podra improbar tal obligacién por mo-
tivos de constitucionalidad o inclusive, si lo considera, por motivos de
conveniencia. De la misma forma, la Corte Constitucional podra decla-
rar inexequibles dichas obligaciones internacionales.

El derecho al acceso a los medicamentos
en el orden internacional: ius cogens positivo

La aparicion del ius cogens depende de un nivel de desarrollo
histérico de la sociedad internacional que le confiere cohesion, unidad y
homogeneidad suficientes para que se lleve a cabo un acuerdo general
entre todos los miembros acerca de algunas concepciones éticas comu-

2 Sentencia T-202/03,
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nesy para que la conciencia acerca de los intereses comunes se vuelva
lo bastante fuerte para ser apremiante (Virally, 1997: 181). La aparicion
del ius cogens en el ambito del derecho a la vida tiene un largo recorrido
desde el reconocimiento de los derechos humanos.

El derecho internacional general ha previsto limites a la facul-
tad de celebracion de tratados entre los Estados cuando tocan derechos
humanos. Estos limites estdn marcados por el respeto a normas inter-
nacionales generales,de derechos humanos que son de caracter impe-
rativo, sobre las cuales los paises no pueden disponer libremente ni se
admite pacto en contrario; en nuestro caso, los Estados no pueden por
medio de tratados comerciales derogar o disponer de un derecho recono-
cido a favor de terceros por una norma internacional de caracter impe-
rativo general. En el caso de conflicto de dos normas internacionales, en
el proceso de interpretacion o aplicacion de las mismas, tampoco se po-
dra sobreponer normas de caracter particular econémico a las funda-
mentales imperativas generales.

El derecho a la salud y a la vida representa la proteccion de un
valor absoluto y fundamental que, ademas, esta al servicio de intereses
generales y particulares, comunes a la sociedad internacional, que debe
ser igualmente aplicado a toda la sociedad internacional y por toda la
sociedad internacional, incluidos los Estados individualmente conside-
rados. Se trata, entonces, de una sociedad intermacional en la cual los
Estados no son absolutamente libres de actuar o de negarse a hacerlo
conforme esas normas imperativas generales. En el caso de la protec-
cion de la vida y la salud a través del acceso a medicamentos, no pue-
den negarse a protegerlos o actuar de manera contraria a su proteccion,
es decir, limitando o poniendo en peligro los derechos a través de pactos
internacionales comerciales o normas internas.

La aparicién del ius cogens en el ambito del acceso a los medi-
camentos tiene multiples expresiones y reconocimiento en varias nor-
mas generales de derecho internacional que consagran y reconocen el
derecho a la vida y a la salud; por ejemplo, el articulo 25 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos establece que “toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su fami-
lia, la salud y el bienestar, y en especial (...) la asistencia mécdica y los
servicios sociales necesarios” (énfasis agregado).

En efecto, la sociedad internacional ha sido reiterativa en su
afan de otorgarle proteccién a este derecho imperativo. Asi, la OMS, de
la cual los Estados Unidos y Colombia forman parte, estipula en su arti-
culo 1 lo siguiente: “La finalidad de la Organizaciéon Mundial de la Salud
(...) sera alcanzar para todos los pueblos el grado mas alto posible de
salud”. Y para los paises en vias de desarrollo no sera posible alcanzar
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ese fin, si se limita el acceso a medicamentos por medio de tratados
comerciales donde se fortalecen los derechos de propiedad intelectual
de particulares en relacion con ellos.

La comunidad internacional en general, a través de diversos
instrumentos previstos en el ambito de la OMS y los tratados y las de-
claraciones de derechos humanos, entre otros, acepta que la salud es el
mejor instrumento para el desarrollo y, mas aun, la mejor plataforma
para la paz. La proteccion y promocién de la salud del pueblo es indis-
pensable para un desarrollo econémico y social duradero y contribuye a
mejorar la calidad de vida y alcanzar la paz mundial. Es un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades, dice la OMS.

Debido a la importancia que revisten para la sociedad interna-
cional la vida, la salud y, de contera, el derecho al acceso a los medica-
mentos, las ha privilegiado elevandolas a normas internacionales
imperativas de caracter general. De esta manera, las normas que prote-
gen la salud, la vida de las personas y otorgan el derecho de acceso a los
medicamentos son normas internacionales de caracter general que no
pueden ser desconocidas, y de cuyos derechos no se puede disponer por
ser ius cogens, expresion de un interés comun universalmente acepta-
do, al punto que la evolucién ha llevado a que en los acuerdos de comer-
cio ya ha sido reconocido, como se verda mas adelante.?!

El acceso a los medicamentos es reconocido a favor de terceros.
Al respecto, un estudio de la Universidad de Minnesota sobre la aplica-
cién del articulo 12 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que consagra el derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud, dice:

...si bien solo los Estados son partes en el pacto y, por consiguiente,
son los que, en definitiva, tienen la obligacion de rendir cuentas por el
cumplimiento de este, todos los integrantes de la sociedad —particula-
res (...), las organizaciones intergubernamentales y no gubernamenta-
les, las organizaciones de la sociedad civil y el sector de la empresa
privada tienen responsabilidades en cuanto a la realizacion del dere-
cho a la salud (énfasis agregado).??

La consecuencia de la violacion de una de estas normas impe-
rativas en la suscripcion de un acuerdo internacional es su nulidad o la
inaplicacion de la clausula del acuerdo que pretende violarla.

Es preciso tener en cuenta que el derecho al acceso a medica-
mentos requiere de otros derechos para que su titular pueda hacerlo

21 Vganse los articulos 7 y 8 del ADPIC y la Declaracién de Doha, en el ambito de la OMC.

22 Vgase, University of Minnesota, Human Riaths Library.
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efectivo; esto es algo que el Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales confirma. En su preambulo, el convenio de-
clara que reconoce que “con arreglo a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre,
liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones
que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, socia-
les y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos™. Por ello,
se configura como obligacion no hacer frente a tratados de libre comer-
cio que impliquen una desmejora de las condiciones de acceso a medi-
camentos.

El articulo 12 del Pacto, al referirse a un reconocimiento del
derecho de todas las personas en términos de “disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental”, se obliga a los Estados a crear las
condiciones para que ello suceda. En el caso practico, estas no pueden
ser solo de mayor destinacion de recursos de los presupuestos naciona-
les, sino también condiciones legislativas sobre los derechos privados
derivados de la propiedad intelectual y que afectan el acceso a los medi-
camentos. En efecto, el pacto deja claro que una de las formas de hacer
efectivo este derecho es obligando a los Estados parte (entre ellos Co-
lombia y Estados Unidos) a “adoptar medidas para la prevencion y el
tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y
de otra indole, y la lucha contra ellas (énfasis agregado)” (art. 12, lit. c),
de donde se deriva la obligacién de no disminuir las condiciones de ac-
ceso a medicamentos de la poblacién y, por el contrario, de promover
este acceso.

El protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Cultura-
les (Protocolo de San Salvador) se refiere también al reconocimiento del
derecho a la salud y ademas impone a los Estados parte (entre ellos
Colombia y Estados Unidos) el compromiso de reconocer la salud como
un bien publico y adoptar medidas especificas con el fin de hacerlo efec-
tivo. Entre las que nos interesan se encuentran las de garantizar la
atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sani-
taria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de
la comunidad; igualmente, impone el deber de estos Estados de prevenir
y tratar las enfermedades endémicas, profesionales, etc. (art. 10, num.
1y 2,lit. ayd).

Adicionalmente, la observacion general 14 de 2000 realizada
por las Naciones Unidas sobre la aplicacién del ya mencionado articulo
12 del Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales hace una clara y expresa referencia al acceso a los medicamen-
tos como “elemento esencial” del derecho a la salud. Dicho elemento
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abarca la accesibilidad en términos de no discriminacién, accesibilidad
fisica y accesibilidad econémica. Esta consiste en que los establecimien-
tos, bienes y servicios de salud deben estar al alcance de todos, lo cual
conlleva la aplicacion del principio de equidad. Este principio exige que
sobre los hogares mas pobres no recaiga una carga adicional
desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en compa-
raciéon con los hogares mas ricos.?

El estudio establece también las obligaciones basicas a cargo
de los Estados parte para asegurar su obligacion fundamental de ga-
rantizar como minimo la atencion basica de la salud, entre ellas, “el
derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre una
base no discriminatoria” y la de “facilitar medicamentos esenciales”. In-
clusive, segtin la observacion, es obligaciéon de los Estados partes “abs-
tenerse en todo momento de imponer embargos o medidas analogas que
restrinjan el suministro a otro Estado de medicamentos” (énfasis agre-
gados). Con esto las Naciones Unidas no solamente evidencian que el
acceso a los medicamentos es parte intrinseca de la realizacion del de-
recho a la salud, sino que le otorgan una proteccion especial al acceso
imponiéndole limites a las actuaciones de los Estados partes en el ma-
nejo del suministro o sanciones internacionales, como las que se impu-
sieron a Irak desde el afio 1991, que no incluyeron la limitacion de acceso
a medicamentos.

En consecuencia, todos estos instrumentos internacionales
dejan claro el siguiente planteamiento: no sirve de nada tener derecho a
un grado masimo de goce de bienestar fisico y mental si no se tienen los
medios para alcanzarlo o si, por alguna circunstancia, se limita el dere-
cho por la via de la imposicién de obligaciones internacionales en trata-
dos comerciales. Y esto se refiere especificamente al derecho de cada
persona al acceso a los medicamentos. La comunidad internacional no
ha pasado desapercibida frente a este tema.

Desde el punto de vista de los tratados de comercio, y para se-
guir afianzando la idea de que la salud y la vida son derechos imperati-
vos fundamentales internacionales, también se ha reconocido estos
valores en varias disposiciones del Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC)
de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), y la Declaracion de Doha
en materia de salud publica. Aunque el ADPIC impone a los paises miem-
bros la obligacién de conceder patentes para productos farmacéuticos o

2 Aplicacién del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, observacion

general 14, El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (art. 12), 22 periodo de
sesiones, 2000, Naciones Unidas, doc E/C 12/2000/4.
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invenciones de procedimientos por un periodo-de duracién minimo de
20 anos, el acuerdo hace una salvedad, que se pude aplicar a los paises
en via de desarrollo (como Colombia), para quienes estas normas no son
necesariamente las adecuadas para conseguir los beneficios sociales que
pretende el acuerdo, y permite recurrir a politicas que limiten los derechos
econoOmicos particulares derivados de la propiedad intelectual para alcan-
zar politicas que tiendan a proteger derechos generales, como los de la
salud o la alimentacion. Al respecto, el articulo 7 del ADPIC senala que
debe existir un equilibrio entre los productores de la tecnologia y los
usuarios, y en su articulo 8, sobre principios, se afirma lo siguiente:

1. Los miembros, al formular o modificar sus leyes y reglamentos, po-
dran adoptar las medidas necesarias para proteger la salud publica y
la nutricién de la poblacién, o para promover el interés publico en
sectores de importancia vital para su desairollo socioeconémico y
tecnologico, siempre que esas medidas seau compatibles con lo dis-
puesto en el presente Acuerdo.

2. Podra ser necesario aplicar medidas apropiadas, siempre que sean
compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo, para prevenir el
abuso de los derechos de propiedad intelectual por sus titulares o el
recurso a précticas que limiten de manera injustificable el comercio o
redunden en detrimento de la transferencia internacional de tecno-
logia (énfasis agregado).

La Declaracion de Doha, realizada por los ministros de Comer-
cio de los Estados miembros de la OMC, el 20 de noviembre de 2001,
reafirma estos objetivos y principios, dejando claro que los paises pue-
den quebrar una patente cuando se deba proteger la salud publica, es
decir, cuando sea necesario mejorar el acceso a los medicamentos. Alli,
los ministros recalcan la importancia de que el acuerdo sobre los ADPIC
se aplique e interprete de manera que apoye la salud publica, promo-
viendo tanto el acceso a los medicamentos existentes como la creacion
de nuevos medicamentos. Esta declaracion resulta de gran importan-
cia, pues reafirma el caracter de ius cogens, al subordinar la aplicacion
del acuerdo sobre los ADPIC a la salud puiblica, especialmente en lo que
concierne al derecho al acceso a los medicamentos, y se constituye en
un referente obligado a la hora de firmar tratados de libre comercio en-
tre sus miembros.

Adicionalmente, el estudio realizado por la OMS sobre las
implicaciones del ADPIC con respecto al acceso a los medicamentos se-
nala la importancia para los dispensadores y gestores en materia de
atencion sanitaria de los intereses de la salud publica en la aplicacion
de dicho acuerdo (Velasquez y otros, 2001: 5).

El estudio resalta también el importante papel social que jue-
gan los medicamentos, “en la medida en que son parte integral del logro
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de un derecho humano fundamental, el derecho a la salud. De ahi que
se clasifiquen como bienes esenciales, para subrayar que deben ser ac-
cesibles para todas las personas” (énfasis agregado) (Velasquez y otros,
2001: 20). Por eso también el ADPIC consagra ciertas excepciones de
patentabilidad, fundadas en el orden publico o la moralidad, especial-
mente en lo que se refiere a la proteccion de la vida humana.

Las normas comerciales no pueden ser desligadas del ius cogens,
pero, ya referido al campo de los convenios en salud, la OMS impone a
sus Estados miembros la obligacién de promoverla (Constituciéon de la
OMS, art. 2, lit. 1). Con respecto a esta obligacién, vale la pena hacer
referencia a lo que la Carta de Ottawa para la Promociéon de la Salud
dice: “La promocion de la salud consiste en proporcionar a los pueblos
los medios necesarios para mejorar la salud y ejercer un mayor control
sobre la misma” (énfasis agregado). Es evidente que entre los medios
necesarios para mejorar la salud se encuentra el acceso a los medica-
mentos. La OMS también menciona las obligaciones para los Estados de
proporcionar la ayuda técnica adecuada (art. 2, lit. d) y la obligacion de
adelantar labores destinadas a suprimir ciertas enfermedades (art. 2,
lit. g). Asi, analizando en conjunto las disposiciones de dicho convenio,
se infiere que es del espiritu de la OMS el garantizar a la poblacién del
mundo el acceso a todo aquello que le permita gozar del maximo grado
de salud. La promocion de la salud y la supresion de ciertas enfermeda-
des resultan imposibles si la humanidad no tiene a su alcance aquello
que le permita curarse en caso de enfermedades, es decir, los medica-
mentos. !

De todo lo anterior se deduce que existe una conciencia inter-
nacional clara en que el derecho al acceso a los medicamentos es un
valor universal fundamental en la comunidad de Estados. Tan es asi,
que se supeditan los efectos de un acuerdo internacional, como lo es
aquel sobre los ADPIC, al buen estado de la salud publica y la vida, en
especial en lo que tiene que ver con el acceso a los medicamentos. Se
trata de un derecho que esta en intima conexién con la salud publica y
la vida de todos los miembros de la sociedad intermacional, asi como con
otro, ya intermacionalmente reconocido en una norma imperativa, el
derecho a la salud. Resulta imposible desligar tales derechos en la me-
dida en que el acceso en mencién es uno de los medios indispensables
para que las personas puedan gozar del derecho a la salud y, de paso,
de su derecho a la vida.

En consecuencia, dada la conexidad entre el derecho a la sa-
lud y el derecho de todas las personas de acceder a los medicamentos, y
partiendo de la base de que el derecho a la salud es ius cogens, el dere-
cho al acceso a los medicamentos es asi mismo una norma imperativa
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de derecho internacional, que, en el caso colombiano, ademas hace par-
te del bloque de constitucionalidad. Este tilltimo se presenta ante la co-
munidad internacional como un valor de interés general. La humanidad
entera es titular de este derecho para hacer efectivo el de la salud, que,
a su vez, permite la realizacién del derecho a la vida. Lo anterior quiere
decir que ningan pais puede celebrar un tratado o un acuerdo interna-
cional que vaya en contravia del derecho al acceso a los medicamentos.
De hacerlo, la norma que pretenda violarlo seria nula o inaplicable, como
se explicé anteriormente.

Por otra parte, es importante tener en cuenta que algunos de
los instrumentos intermacionales que aqui se han mencionado, como el
Pacto Internacional de Derechos Econ6émicos, Sociales y Culturales, y el
Protocolo de San Salvador, tienen por objeto el reconocimiento de dere-
chos humanos y, por lo tanto, estos hacen parte del denominado bloque
de constitucionalidad. En materia de derechos humanos y acceso a
medicamentos, dicho bloque tiene su fuente en el articulo 93 de la Cons-
titucién Politica de 1991 y ha sido definido por la jurisprudencia en es-
tas palabras: se trata de un conjunto de

..normasy principios que, sin aparecer en el articulado del texto cons-
titucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normalmente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucién. Son, pues, verdaderos principios y reglas de va-
lor constitucional, esto es, son normas situadas a nivel constitucio-
nal, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma
diversos al de las normas del articulado constitucional.?*

El bloque de constitucionalidad le otorga una prevalencia en el
orden intemo a los tratados “que reconocen los derechos humanos y
que prohiben su limitacién en los estados de excepcion”. Asi, estos tra-
tados, en los cuales se encuentra consagrado el derecho a la salud y por
conexidad el derecho al acceso a los medicamentos, tendrian un rango
supraconstitucional. Esto quiere decir que, considerando la naturaleza
de los tratados recién mencionados, en los cuales tanto Colombia como
los Estados Unidos son parte, celebrar un pacto entre estas dos nacio-
nes en contravencion del derecho al acceso a los medicamentos implica-
ria la declaraciéon de inexequibilidad del tratado por parte de la Corte
Constitucional y su consecuente inaplicacién en Colombia.

En resumen, bien sea por la via del ius cogens o por la via con-
vencional, el derecho al acceso a los medicamentos esta revestido de un
caracter trascendental, pues consiste en un medio fundamental para la
efectividad del derecho humano a la salud. Para Colombia, ratificar un

24 Sentencia C-225/95, M. P. Alejandro Martinez C.
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tratado en el cual se establezcan estipulaciones que pretendan violar
tal derecho representa o bien la violaciéon de una norma imperativa de
orden internacional o bien la declaratoria de inconstitucionalidad por
parte de la Corte Constitucional por violacion de los tratados sobre de-
rechos humanos.

De esta forma, tanto en el ambito internacional como en el or-
den interno, el derecho al acceso a los medicamentos goza de una tras-
cendental importancia debido a la conexidad que guarda con el derecho
a la salud, el cual a su vez se encuentra en intima relacién con el dere-
cho a la vida.

En el orden internacional, el acceso a los medicamentos hace
parte de los valores universales que la sociedad internacional tiene in-
terés en hacer prevalecer, debido a la necesidad que tiene la humani-
dad entera de tal acceso para hacer de la salud un derecho efectivo.
Adicionalmente, los tratados internacionales ratificados por Colombia
la obligan a respetar y garantizar el derecho humano a la salud, lo cual
es imposible si no se respeta el derecho de las personas al acceso a los
medicamentos. Asi, pactar en contra del derecho al acceso a los medica-
mentos en el marco del TLC significaria no solamente ir en contra de
una norma de ius cogens, sino incumplir una obligacién internacional
derivada de otros tratados, cual es la garantia del derecho a la salud,
que abarca el derecho al acceso a los medicamentos.

En el ambito interno, la jurisprudencia constitucional ha sido
reiterativa en reafirmar el caracter fundamental del derecho a la salud,
debido a su conexidad con el derecho a la vida. Ademas, la Corte ha sido
clara en que la protecciéon del derecho a la salud implica la proteccion
del derecho al acceso a los medicamentos por parte de los colombianos.
Esta ha sido la forma de proteger la salud como derecho fundamental:
dando via libre al acceso a los medicamentos, de lo cual se puede dedu-
cir que este también es un derecho fundamental. En consecuencia, si el
TLC fuera en contra de este derecho, la Corte no tendria otra opcién que
declarar su inconstitucionalidad.
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LITIGIOS ENTRE INVERSIONISTAS Y ESTABOS

Constitucionalidad,
derechos humanos
y supremacia de la ley

STEVEN SHRYBMAN™*

Los esfuerzos para consolidar completamente los derechos de inversion como
parte de la Organizacién Mundial del Comercio han'sido derrotados repetida-
mente. En contraste, durante la pasada década, se negociaron calladamente
mas de dos mil tratados de inversion, la mayoria de los cuales fueron tratados
bilaterales de inversion (TBI) entre naciones desarrolladas y no desarrolladas.
El item més destacable de estos regimenes es el derecho a hacer cumplir de
manera acomodada los acuerdos por las corporaciones extranjeras. Con el
Capitulo 11 del North American Free Trade Area (Tratado de Libre Comercio
para América del Norte, o NAFTA, en inglés), que ha servido como prototipo
para muchos TBI, los inversionistas extranjeros se garantizan el derecho a
descalificar la aplicacion de las reglas de inversion que impongan las politi-
cas gubernamentales y la regulacion vigente por medio del reclamo de dafios
ocasionados por interferencia en sus derechos. Al permitir, en incontables
ocasiones, que los inversionistas extranjeros invoquen el arbitraje para hacer
efectivo el cumplimiento de los derechos expansivos de inversion, el TLC y
otros tratados de inversion representan un dramatico alejamiento de las nor-
mas de la ley internacional. '

Los inversionistas, normalmente grandes corporaciones transnacionales, han
invocado estos derechos extraordinarios para hacerle frente a las leyes
medioambientales, los controles sobre el uso de la tierra e incluso las deci-
siones de las cortes. Compaiiias internacionales de servicios, como Bechtel y
Vivendi, se han basado incluso en estos regimenes de inversion para recla-
mar perjuicios en contra de los gobiernos de Argentina 'y Bolivia en el momen-
to en el que han incumplido contratos de concesion relacionados con agua y
otros servicios.

Traduccion del inglés de Ernesto Daza.
**  Abogado, Sack Goldblatt Mitchell, Canada.
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En enero de 2005, el Consejo de Canadienses, la Union de Trabajadores Pos-
tales de Canada (UTPC) y el Comité Estatutario sobre Asuntos de la Pobreza
(CEAP) pusieron en duda la validez constitucional de las reglas sobre inver-
sion del Tratado del Libre Comercio para América del Norte ante la Corte Su-
prema de Canadd. Los grupos buscan declaraciones de la Corte sobre la
inconstitucionalidad de los procedimientos entre inversores y Estado, y so-
bre las leyes canadienses que los implementan, alegando que son nulas y no
tienen fuerza y efecto juridico. Argumentan que el gobierno federal ha actua-
do por encima del orden legal al establecer procedimientos entre los
inversionistas y el Estado: 1. privando a las cortes canadienses de la autori-
dad de adjudicar materias reservadas a ellas por la Constitucion, incluyendo
reclamos que surgen en contra del Estado por parte de los privados y las
entidades corporativas por alegatos de mala praxis por parte del gobierno; 2.
infringiendo y negando los derechos y las libertades garantizadas por la carta
de derechos y libertades y las leyes canadienses sobre derechos, incluyendo
aquellas que conciernen a la justicia fundamental, a la equidad y a la igual-
dad, y 3. excediendo los poderes en la redaccion y negociacion de un tratado
incompatible con las mas basicas normas y los valores canadienses, que in-
cluyen la democracia, el constitucionalismo v la legalidad.!

Litipation between Investors and States:

CONSTITUTIONALITY, HUMAN RIGHTS AND LEGAL SUPREMACY

The efforts to completely consolidate investment rights as a part of the World
Trade Organization have been repeatedly defeated. By contrast, over the past
decade, more than 2000 investment deals were quietly negotiated, most of
which were bilateral investment treaties between developed and undeveloped
nations.

The most notable item of these regimes is the right to conveniently ensure
the compliance of agreements with foreign corporations. Chapter 11 of the
North American Free Trade Agreement (NAFTA) has served as a prototype for
many bilateral investment treaties. With it, foreign investors are guaranteed
the right to dismiss the application of the rules of investment imposed by
government policies and current regulations, through a claim of damages
caused by interference with the corporation’s rights. By allowing foreign in-
vestors on innumerable occasions to invoke arbitration in order to ensure
compliance with the expansive rights of investment, NAFTA and other invest-
ment treaties represent a dramatic distancing from international law.
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The investors are usually big transnational corporations which have invoked
these extraordinary rights to face up to environmental law, controls over the
use of land, and even the decisions of the courts. International service com-
panies such as Bechtel and Vivendi have even used these investment regimes
to claim damages against the governments of Argentina and Bolivia over con-
cession contracts regarding water and other services that were not being
upheld.

In January 2005, the Canadian Council, the Union of Canadian Postal Work-
ers and the Statutory Committee on Issues of Poverty doubted the constitu-
tional validity of the rules of investment of NAFTA before the Canadian
Supreme Court. The groups seek a statement from the Court on the proce-
dures between investors and the state, and the Canadian laws they are based
upon; they want the Court to show these procedures to be null and void. The
organizations argue that the federal government has gone beyond thé scope
of its legal authority by establishing procedures between investors and the
state that:

1. deprive the Canadian courts of the authority to adjudicate matters under
its constitutional prerogative, including claims against the state raised by pri-
vate individuals and corporations over government misconduct;

2. infringe upon and deny the rights and freedoms guaranteed in the Cana-
dian bill of rights and law, including those which concern basic justice, fair-
ness and equality, and

3. exceed the government’s powers to draft and negotiate a treaty that is in-
compatible with the most basic Canadian laws and values, which include de-
mocracy, constitutionality and legality.

LITIGACION ENTRE ESTADO E INVERSIONISTAS

El NAFTA, negociado en 1993, ampli6 el régimen de libre co-
mercio establecido entre Estados Unidos y Canada cuatro anos antes de
incluir a México y ayudé a expandir el espectro de las reglas de libre
comercio en muchas vias. Contradictoriamente, la adicion mas sobre-
saliente del mas joven de los tratados esta contenida en el Capitulo 11
del NAFTA, que avala el derecho de los inversionistas extranjeros y las
corporaciones de invocar arbitraje internacional para reclamar danos
generados por mala praxis por parte del gobierno, agencias publicas o
corporaciones de la Corona, que incluyen acciones que son alegadas
como expropiaciones de la propiedad del inversionista (reclamacién in-
versionista-Estado).

Estos derechos inversionista-Estado surgieron del modelo de-

Los argumentos de los aplicantes y la evidencia pueden encontrarse en: http://www.dfait-maeci.gc.ca/

! : sarrollado y promovido por Estados Unidos durante varios anos
tna-nac/disp/cupw_archive-en.asp

(Schneiderman, 2000; Grieder, 2001). De muchas formas, el NAFTA re-
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presenta un nuevo punto de referencia para aquellos esfuerzos por des-
alojar este tipo de derechos de los acuerdos multilaterales. El Capitulo
11 ha servido como prototipo para, literalmente, cientos de TBI negocia-
dos después y también como modelo para el régimen de inversion que
ha venido siendo promovido por Estados Unidos y Canada bajo la inicia-
tiva del Tratado de Libre Comercio para las Américas (ALCA).

Al permitir que innumerables inversionistas foraneos invoquen
procesos de arbitraje para hacer cumplir de manera integral los dere-
chos de inversion, el NAFTA y otros tratados de inversion representan
una ruptura dramatica de las normas de la ley internacional en dos
importantes vias (Gill, 1995: 399-423; Schneiderman, 2000: 757-787;
Sornarajah, 2002). Primero, estos regimenes dan al inversionista ex-
tranjero el derecho a hacer cumplir directamente un tratado interna-
cional y pueden escoger cuando hacen parte y cuando no tienen
obligaciones.

Anteriormente, solo las Naciones-Estado tenian acceso acor-
dado a los poderosos procedimientos de las leyes de comercio interna-
cional y seguian las directrices trazadas, aiin reacias a cumplir con las
disciplinas de comereio.

En contraste, a diferencia de las disputas de comercio entre
Estados, aqui no hay reciprocidad entre las partes, porque el inversio-
nista extranjero que reclama amparado en los tratados de inversién no
tiene obligaciones reales. Como resultado, los poderosos mecanismos
internacionales de cumplimiento se han desligado de las trabas diplo-
maticas, estratégicas y practicas que normalmente limitan las resolu-
ciones de las disputas entre Estados.

Segundo, estos regimenes conceden el derecho a los inversionistas
extranjeros a invocar procesos internacionales de arbitraje comercial se-
cretos y, a su manera, para juzgar sobre reclamos que involucran materias
importantes de politicas publicas y leyes. Es decir, estos procesos de arbi-
traje estan disennados aparentemente para resolver disputas privadas, que
tipicamente surgen entre dos partes bajo un contrato comercial, pero ter-
minan resolviendo disputas sobre politicas ptblicas y leyes que tienen am-
plias implicaciones sociales y econémicas.

Antes de llegar a los procedimientos de inversionistas-Estado,
un inversionista foraneo tenia que haber establecido la existencia de
un acuerdo entre su pais de origen y la nacién-Estado para llevar una
disputa a arbitraje. En ausencia de dicho acuerdo, el tinico recurso para
el inversionista extranjero eran las cortes locales y, en ultimas, en el
caso de no haber satisfaccion, la intervencién diplomatica de su pais de
.origen. A diferencia del concepto usual de arbitraje, el NAFTA y los BIT
establecen el derecho al arbitraje, asi no exista obligacién contractual
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entre el inversionista y la nacién, sobre la cual ha sido interpuesta la
reclamacion. Al no exigir el requerimiento de una obligacién contrac-
tual, el Capitulo 11 le da poder a la parte privada de reclamar perjuicios
surgidos de las acciones, politicas y leyes de los Estados soberanos que
son llevados a la esfera de las relaciones comerciales de caracter priva-
do, que son esencialmente publicas. Por el contrario, los tribunales del
NAFTA tienen el poder para resolver disputas que.de otra forma solo
habrian llegado a esas instancias con la impugnacion de las leyes de la
nacion ante sus propias cortes.

Sumando estos desarrollos, un comentarista informado en
materias relacionadas con las leyes de inversién internacionales des-
cribe al NAFTA de la siguiente manera: “Al permitir recursos directos
para las quejas privadas con respecto a un amplio campo de materias,
estos tratados crean una dramatica extensiéon de la jurisdiccién arbi-
tral en el dominio internacional” (Paulsson, 1995: 233).

DESPLIEGUE DE LOS DERECHOS INVERSIONISTA-ESTADO

No sorprende que las corporaciones y los inversionistas priva-
dos hayan tomado ventaja de los extraordinarios derechos que les fue-
ron concedidos en los tratados de inversion para hacer frente a una
amplia gama de politicas gubernamentales y leyes, y que las hayan in-
vocado para enfrentar decisiones judiciales al mas alto nivel. Tomemos,
por ejemplo, un area importante de las politicas publicas y leyes: la que
se relaciona con el agua.

La mayoria de los reclamos que han interpuesto en los ultimos
anos los inversionistas, amparados en el NAFTA y varios TIB, se relacio-
nan con los esfuerzos gubernamentales para proteger y conservar este
recursovital, o proveer el servicio de agua a sus electores; veamos algunos:

De la corporacion de base canadiense Methanex en contra de

Estados Unidos, por US$970 millones en darios, a raiz de una

prohibicién de California y otros estados al aditivo que la compa-

nia produce, debido a que se ha convertido en un gran conta-
minante de aguas subterraneas. Al lado de otras reclamaciones,

Methanex arguye que la prohibicion era innecesaria a las po-

cas restricciones de mercado disponibles.

De la Sun Belt Water Inc., de origen estadounidense, en contra
de Canada, por US$10 billones, debido a que una provincia
canadiense interfirié6 en sus planes de exportar agua a Cali-
fornia. Aunque la compania nunca export6 agua, reclama que
la prohibicion limita sus futuras ganancias.

De la Compania de Aguas del Aconquija (CAA), filial de la
Compagnie Générale des Eaux (subsidiaria de Vivendi) en con-
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tra de Argentina, por US$300 millones, surgida por que el trato
de privatizacion de aguas y aguas negras se eché a perder.? La
reclamacion alega que estas érdenes de salud publica, manda-
tos de obligaciones de servicio y regulaciones de tasa van en
contra de sus derechos de inversionista.

- De Aguas del Tunari, filial de la Bechtel, con base en Estados
Unidos, en contra de Bolivia, por mas de US$25 millones, por
incumplimiento de contrato al proveer el servicio de agua a la
ciudad de Cochabamba. Cuando el malestar publico fue inconte-
nible, Bolivia cancel6 el trato de privatizacién con la compania.®

- De la corporacién Metalclad, originaria de Estados Unidos, en
contra de México, por mas de US$15 millones, debido a que
una empobrecida municipalidad rural se rehusé a permitir la
construcciéon de una locacion de manejo de materiales toxicos
en tierra en vista de que las aguas subterraneas se podrian ver
comprometidas.

Al proveer detalles acerca de dos de los casos expuestos pode-
mos adentrarnos mejor en los problemas que han generado las recla-
maciones.

Metalclad vs. México

En el caso de Metaclad corporation vs. México, el tribunal de
arbitramento dictaminé que la municipalidad local no tenia el derecho
de negar a la compania de desperdicios, con sede en Estados Unidos, el
permiso para construir una instalacién de desechos peligrosos, con sus-
tento en la preocupacion local por el ambiente y el bienestar publico, o
en que la compania habia iniciado la construccion del proyecto antes de
solicitar un permiso para ello.

El tribunal concluy6 que, al negar la solicitud de permiso de
Metaclad en consideracion al interés publico y con argumentos ambien-
tales, el gobierno local habia expropiado la inversién de la compania en
la instalaciéon de desechos —desconociendo el hecho de que esta nunca
habia estado en funcionamiento-. A su vez, el tribunal objet6 la decisién
del gobierno central de establecer una reserva ecologica que abarcaba
los predios de la compania. Desde su punto de vista, esto representaba
una apropiacion ilegal de la propiedad de Metaclad.

z Compafiia de Aguas del Aconquija, S.A. & Claimants vs. Argentine Republic, Respondent, ICSID
(caso ARB/97/3).

8 Este y muchos mds casos surgidos en el NAFTA y otros tratados de inversion pueden encontrarse
en: www.icsid.org, un website mantenido por the International Centre for the Settlement of Investment
Disputes que opera bajo el auspicio del Banco Mundial.
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Esto es lo que la Corte Suprema de British Columbia dijo con
respecto de las decisiones del tribunal sobre la estipulacién de expro-
piacion incluida en el NAFTA:

El tribunal dio una definicion de expropiacion extremadamente am-

plia (...) Junto con la nocién convencional de expropiacién, que impli-

ca la apropiacion de propiedad, el tribunal sostuvo que la expropiacion
bajo el NAFTA, incluia la interferencia secreta o incidental del uso de la

propiedad, la cual tiene el efecto de segregar al propietario, en todo o

en una parte significativa, del razonable aprovechamiento econémico

de la propiedad.

La definicion es lo suficientemente dilatada para considerar una legi-

tima zonificaciéon por parte de la municipalidad u otra autoridad de

planeacion. De cualquier manera, la definicion de expropiacion es una
cuestion de ley en la cual esta corte no tiene competencia para inter-
ferir, de acuerdo con lo reglado por el Acto de Arbitramento Comercial

(énfasis agregado).*

El caso Metaclad es importante por varias razones. En primer
lugar, devela la enorme amplitud de la norma de expropiacion del NAF-
TA, la cual, en efecto, blinda los derechos a la propiedad privada desde
un punto de vista que Canadéa, y muchas otras naciones, han rechaza-
do como parte de su marco constitucional. En segundo lugar, denota la
permisividad que las cortes suelen conceder a los tribunales interna-
cionales de arbitramento. Por tltimo, en un punto ignorado por la corte,
pero contemplado por Canada en sus demandas como parte interviniente,
el Estado inversionista estaba, segiin sus conclusiones, “ignorando las
decisiones judiciales y decidiendo sobre asuntos legales domésticos,
equiparandose con una corte de apelaciones mexicana”.® Retomaré este
punto mas adelante.

Générale des Eaux vs. Repiiblica de Argentina®

En un caso que involucr6 un convenio publico-privado (contra-
to P 3) para servicios de acueducto y alcantarillado, Compagnie Générale
des Eaux (CGE), afiliada o subsidiaria de Vivendi, y su afiliada argenti-
na Comparnia de Aguas de Aconquija (CAA), instauraron una demanda
por més de US$300 millones contra Argentina por cuenta de las estipu-

The United Mexican States vs. Metalclad Corporation, 2001 (BCSC 664), reasons for judgement of
the Honourable ¢traducir? Mr. Justice Tysoe, publicado el 22 de mayo de 2001, par. 99.

La sentencia arbitral, proferida por la Corte Suprema de British Columbia, dgjo sin resolver las
preocupaciones de Canadd con respecto a los métodos del tribunal: Ibid.

Decision de Yves Fortier, Q. C.; James R. Crawford y José Carlos Fernandez, del 3 de julio de 2002:
In the Matter of Annulment Proceeding in the Arbitration between Compafiia de Aguas Aconquija S.
A. and Vivendi Universal vs. Argentine Republic, ICSID (caso ARB/97/3).
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laciones de un acuerdo de inversién bilateral, con sustentos similares a
los enmarcados en el NAFTA. La disputa surgié de un contrato de conce-
sién que CAA pacté con el gobierno provincial de Tucuman en 1995. El
contrato se formé a partir de la decisiéon del gobierno local, en 1993, de
privatizar sus instalaciones de acueducto y alcantarillado.

Los desacuerdos entre CGE y la provincia en torno al contrato
de concesion no se hicieron esperar y se convirtieron en objeto de una
muy publicitada controversia. La disimil naturaleza de estos desacuer-
dos, al final, conllevé a que Francia y Argentina se inmiscuyeran en la
disputa.

Cuando los esfuerzos por dirimir esta discusion fallaron, el con-
glomerado empresarial con sede en Francia demandé con base en el
pacto de inversion. La compariia cit6 una larga lista de agravios dirigi-
dos en contra del gobierno provincial y sus funcionarios. Asi mismo,
enunci6 reclamaciones que pueden presentarse facilmente en el con-
texto canadiense, como las siguientes:

- Que las autoridades de salud habian emitido ordenanzas e
impuesto multas, con sustento en la supuesta falla de la com-
pania al instalar adecuados equipos de prueba de aguas, o con-
ducir y suministrar pruebas de aguas apropiadas.

- Que un procurador habia negado, de manera indebida, el dere-
cho de CGE a cortar el servicio por falta de pago.

- Que la provincia habia dejado de autorizar los debidos incre-
mentos en los porcentajes.

El primer aspecto considerado por el tribunal arbitral fue el de
su jurisdiccién para estudiar la queja, a la luz de una clausula explicita
en el contrato de concesién que otorgaba jurisdiccion exclusiva a los
tribunales administrativos locales. El articulo 16(4) del contrato enun-
ciaba que: “para efectos de interpretacion o aplicacion de este contrato,
las partes se remitiran a los tribunales contencioso administrativos de
Tucuman” (jurisdiccion provincial}.

Al negar esta objecién, el tribunal encontré que, a pesar de
dicha estipulacion, este tenia jurisdiccion para atender la reclamacién
de CGE, la cual afirmé que Argentina habia violado las obligaciones
derivadas del contrato de inversion y sostuvo lo siguiente: “Ni la clausu-
la de seleccion de competencia del contrato de concesion, ni las estipu-
laciones de la Convencién sobre Resoluciéon de Disputas entre Estados y
Ciudadanos de Otros Estados (Convencion de Washington o Convencion
ICSID) y BIT, soportes argumentales de la Repuiblica Argentina, precluyen
el recurso de CGE ante este tribunal por razén de los hechos presenta-
dos”. Ademas, confirmé que bajo la reglamentacién internacional: “Esta
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bien establecido que los actos de una subdivisién politica o un estado
federal, tal como la Provincia de Tucuman en el estado federal de la
Repuiblica Argentina, son atribuidos al gobierno central. Es igualmente
claro que la estructura constitucional interna de un pais no puede alte-
rar estas obligaciones”.

Una vez resuelta la capacidad para conocer del caso, el tribu-
nal también encontr6 que, dada la complejidad de las 111 paginas -a
espacio sencillo- del contrato de concesion, le era imposible distinguir o
separar las violaciones del pacto de inversién con las infracciones del
contrato, sin antes interpretar y dar aplicacién a las estipulaciones del
ultimo. También consideré que, dada la ausencia de una infraccion cla-
ra e independiente del pacto de inversion por parte de Argentina, los
reclamantes tenian el deber de perseguir su derecho ante los tribunales
domésticos referidos en el contrato de concesién, antes de interponer
recursos ante tribunales internacionales de arbitramento.

Descontenta, la compania apel6 con éxito ante el ICSID en pos
de la anulacion de la decision del tribunal.”

Al sentenciar que Vivendi estaba legitirﬁado para iniciar esta
reclamacion bajo los procedimientos del BIT, mas alla de las estipula-
ciones del contrato de concesion, el tribunal concluyé:

Desde el punto de vista del Comité, no es permitido a un tribunal de
ICSID el tener jurisdiccién por debajo de un BIT, con respecto a una
reclamacién basada en una estipulacién sustantiva de ese BIT, para
desechar la reclamacién con el fundamento de que debe o puede ser
resuelto por una corte domeéstica. En tal caso, la investigaciéon que el
tribunal ICSID es obligada a desestimar, esta regida por la Conven-
ciéon de ICSID, el BIT y la normatividad internacional aplicable. Dicha
clase de investigacién no esta destinada, en principio, para precluirse
en favor de ley municipal alguna, o de un acuerdo municipal entre las
partes (par. 102).

Con mayor razén, el Comité no entiende cémo, si hubo una infraccion
del BIT para el presente caso (asunto de legislacién internacional), la
existencia del articulo 16(4) del contrato de concesién, pudo haber
impedido su caracterizacion como tal. Un estado no puede refugiarse
en la clausula de jurisdicciéon exclusiva dentro de un contrato, para
eludir la adecuacién de su conducta en el ambito de ilegalidad inter-
nacional de un tratado (par. 103).

Para distinguir entre las reclamaciones derivadas de un contrato
P 3 —en el contexto de un acuerdo internacional-y los derechos exclusivos
permanentes y esporadicos del socio privado, el tribunal dijo lo siguiente:

La decision esta registrada en el sitio Web del ICSID:
http://www.worldbank.org/icsid/cases/awards.html. Cabe anotar que el presidente de aquel tribu-
nal era el sefior L. Yves Fortier, natural de Canada.
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@

De acuerdo con el principio general (...) es diferente una violacién del

BIT a una violacién del contrato. Cada una de estas reclamaciones

sera determinada en referencia a sus caracteristicas singulares y ley

aplicable. En el caso del BIT, la ley internacional; en el caso del con-

trato de concesioén, la legislacién que rige dicho contrato... (par. 96).

El Tribunal cit6 un caso sin precedentes para explicar este
punto: “La obediencia a la ley municipal y la obediencia a un pacto son
cuestiones diferentes. Una violacién al pacto puede ser licita bajo la ley
municipal, y lo que es ilicito para la ley municipal puede ser eximido de
responsabilidad en una estipulacion del pacto (par. 97)".

Si alguna vez se dudo de cual era la posibilidad de una munici-
palidad para limitar los derechos de un inversionista extranjero, cobija-
do bajo tratados de inversién internacional, la anulacién Vivendi
responde definitivamente la pregunta: ninguna.

Revision de las decisiones en cortes nacionales

Como ya se anot6, los tribunales de Estados inversionistas se
han apoderado de la competencia de las cortes, al involucrarse en sus
juicios sobre las conductas y decisiones nacionales. De hecho, muchas
demandas de Estados inversionistas han desafiado las decisiones de
cortes nacionales o han salido avanti cuando el recurso ante esas cortes
ha fallado. Dos tribunales Capitulo 11 han llevado a cabgo revisiones de
procedimientos judiciales y juicios para determinar si representan la
negacion a la justicia de un inversionista en litigio.?

En el arbitramento Mondev International, la parte inversionis-
ta desafio el juicio proferido por la Corte Suprema de Justicia de
Massachusetts, luego de que la Corte Suprema de los Estados Unidos
negara la solicitud de su subsidiaria en este pais (la inversionista). Al
evaluar los méritos de la demanda, el tribunal de arbitraje reviso los
fundamentos y conclusiones de esta Corte concernientes a la interpre-
tacion de la costumbre, la aplicacién de antecedentes judiciales y la
interpretaciéon y aplicacién de la Ley Estatal de Contratacién, cuestio-
nes que son, en su quintaesencia, de conocimiento domeéstico, y no in-
ternacional. No obstante, el tribunal revisé las deliberaciones y
conclusiones de la Corte en su examen de méritos.® Ademas, al hacerlo,
el tribunal entendié que la norma que utilizaria para reevaluar el dicta-
men de las cortes de apelaciéon de los EE.UU. seria del siguiente tipo:
“(es) una norma un poco abierta, aunque pueda ser que en la practica

Mondev International Ltd. vs. The United States of America, and The Loewen Group Inc. vs. The
United States of America.

Mondev, par. 126-138.
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no se presente otra formula més precisa para cubrir el espectro de proba-
bilidades”.°

En el caso Loewen Group, el Tribunal rechaz6 el argumento de
los EE.UU. que afirmaba que la definicion de “medida” no era interpre-
tada para incluir actos judiciales o la decisién de un jurado en juicio
civil y sostuvo que era necesario interpretar “medidas” para incluir ac-
tos judiciales, para dar efecto a los objetivos del NAFTA. EIl tribunal,
ademas, rechazo las proposiciones de EE.UU., en cuanto a que el NAFTA
fuera interpretado de manera que se respetaran las decisiones en cor-
tes nacionales.

El tribunal del Loewen Group rechazé, en tltimas, la demanda
del inversionista, con fundamentos de jurisdiccién, y sostuvo que una
accion judicial no puede sostenerse en las reclamaciones del Capitulo
11, a menos que el demandante haya agotado todos los recursos dispo-
nibles antes de interponer la revision. Sin embargo, al hacerlo, el tribu-
nal también senal6 que, si estos obstaculos se impusieran, la sentencia
del jurado en cuestiéon habria encontrado que constituiria una viola-
cion a los requerimientos del NAFTA el que las partes acordaran la nor-
ma minima de tratamiento de las inversiones de la contraparte. En este
rubro, el tribunal dictaminé que “el juicio y su veredicto fueron clara-
mente inapropiados y deshonrosos y no pueden ser encuadrados en los
estandares minimos de la ley internacional y el trato igualitario”.!!

Si esta es una limitada descripcion del régimen inversionista-
Estado, el siguiente es un extenso sumario de los argumentos claves
proferidos recientemente en los procedimientos ante la Corte Superior
de Ontario, en sustento de un desafio constitucional a las normas de
inversion del NAFTA.

LITIGIO ESTADO-INVERSIONISTA,
LA CONSTITUCIONALIDAD, LOS DERECHOS HUMANOS
Y LA SUPREMACIA DE LA LEY

En enero de 2005, el Concejo de Canadienses (el Concejo), la
Unién de Trabajadores Postales de Canada (CUPW, en inglés) y el Comi-
té Estatutario sobre Asuntos de Pobreza (CCPI) atacaron la validez cons-
titucional de las reglas para inversionistas del NAFTA ante una Corte
superior. Los grupos persiguen que esta declare que los procedimientos
Estado-inversionista de NAFTA y las leyes canadienses que los
implementan son nulos, sin fuerza vinculante y sin efectos.

0 |bid., par. 116 y 127.
1 The Loewen Group Inc. vs. The United States of America, junio 26 de 2003, par. 137.
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El caso esencialmente alega que el litigio Estado-inversionista
es inconstitucional con base en tres fundamentos: 1. porque le quité a
las cortes la autoridad para adjudicar asuntos reservados a ellas en la
Constitucion, incluyendo demandas en contra del Estado por parte de
entidades y corporaciones privadas, surgidas de una presunta falla gu-
bernamental; 2. porque infringié y neg6 los derechos y libertades garan-
tizadas por la Carta de Derechos y Libertades, incluyendo aquellas que
tratan de la justicia, la equidad y la igualdad, y 3. porque excedi6 los
poderes dados para hacer tratados gubernamentales al negociar un pacto
incompatible con las normas basicas y valores canadienses, incluyendo
la democracia, la constitucionalidad y la supremacia de la ley.

Independencia judicial

Segun la seccion 96 de la Constitucion de Canada, el poder
para nombrar los jueces del las cortes superiores, distritales y del con-
dado reside en el Parlamento federal. Esta estipulacién ha sido cons-
tantemente interpretada por las cortes como un mecanismo para prevenir
que el Parlamento y las legislaturas soslayen el estatus de las cortes
superiores, de dos maneras: 1. al transferir su trabajo a otros tribuna-
les 0 2. al remover o derogar poderes del nticleo de las cortes superiores.
El espiritu de la norma, en la seccién 96 y las disposiciones afines del
Constitucional Act de. 1867, es conservar la supremacia de la ley a tra-
vés de la proteccién de un poder judicial independiente que no pueda
ser usurpado por actos legislativos o ejecutivos. La independencia judi-
cial esta reconocida como norma no escrita de la Constitucién.'?

De las mas variadas formas, el Capitulo 11 usurpa las funcio-
nes inherentes a las cortes en la seccién 96, y por ello subestima el
mandato constitucional y el papel conferido a ellas por esa estructura
legislativa. En primer lugar, las cortes de la seccién 96 juegan necesa-
riamente un papel crucial al vigilar los limites de aquellas acciones le-
gales del ejecutivo y legislativo que regulan el interés puablico. A pesar
de ello, las demandas inversionista-Estado otorgan ad hoc esta funcién
a cuerpos de arbitramento presididos por funcionarios nombrados sin
alguna de las salvaguardas constitucionales fundamentales estableci-
das en la misma seccion 96.

En segundo lugar, las cortes han sostenido muchas veces que
la capacidad de las superiores de revisar los actos administrativos es
una funcién inherente de las cortes de la seccién 96. Sin embargo, el

2 Reference Re Residential Tenancies Act, 1980, 123 D.L.R. (3d superindice) 554 (S.C.C.), pp. 566~
567; Ref Re Remuneration of Judges of the Provincial Court of PE.I., 1997, 150 D.L.R. (4th) 577
(S.C.C.), par. 84, 88-89.
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Capitulo 11 faculta a inversionistas extranjeros y al gobierno canadien-
se para evadir la reevaluacion judicial, a través del inocuo mecanismo
de escoger una locacién para arbitramento por fuera de Canada. De
hecho, los mismos tribunales de NAFTA han decidido localizar el arbi-
tramento por fuera de Canada con el fin de eludir la revisiéon judicial por
parte de las cortes canadienses.!®* Mas atun, dado que estas han sosteni-
do que la interpretacién del alcance de los derechos y obligaciones que
estan en la esfera de los tribunales del Capitulo 11 no debe ser revi-
sable,!*la jurisdiccién para revisar actos administrativos, implicita en
las cortes de la seccion 96, ha sido destruida, aun siendo Canada el
lugar de arbitramento.

En esencia, los tribunales NAFTA se han arrogado a si mismos
el poder de revisar determinaciones judiciales proferidas en cortes do-
meésticas, asumiendo, en efecto, la atribucién de las cortes de apelacién,
residiendo por fuera del aparato judicial de Canada establecido por la
Constitucién y, en particular, por la seccién 96. La investidura de tal
autoridad por parte de los tribunales de NAFTA no solo interfiere la ope-
racion del poder judicial, sino que también coarta la independencia ju-
dicial, al establecer un superarmazoén jurisdiccional de revisién en
tribunales de arbitramento, que desplaza o relega la facultad de revi-
sién, ejercida por cortes de apelaciones con respecto a la interpretacion
y aplicabilidad de la ley doméstica (incluida la norma constitucional).

El apoderamiento de los tribunales de NAFTA al revisar deci-
siones de cortes superiores restringe el poder de dichas cortes para con-
trolar sus propios procesos y, fundamentalmente, mina su esencia e
inherente jurisdiccion como ultima instancia en asuntos de procedi-
miento judicial y en la interpretacion de leyes constitucionales y
estatutarias. Aunque los tribunales NAFTA no tienen la autoridad de
Jjure para denegar una decisién proferida por una corte superior, si la
tienen para proferir érdenes vinculantes en contra de Canada. Es mas,
dichas 6rdenes dictaminan a su vez alivios para los inversionistas que
persiguieron la reparacion de darnos en los procedimientos legales do-
meésticos. Es totalmente inconsistente con el principio de independen-
cia judicial, garantizado para el Parlamento por la secciéon 96, conceder
la creacién de tribunales ad hoc abiertamente inconstitucionales, con el
fin de supervisar y, potencialmente, castigar el ejercicio de autoridad en
las cortes superiores.

18 Verla sentencia del tribunal de UPS vs. Canadd en el lugar de jurisdiccion.
4 Ver litigio Metalclad, ob. cit.
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La supremacia de la ley

La Corte Suprema de Canada ha sostenido que “con el objeto
de preservar su vigor, una Constitucion debe contener un amplio con-
junto de reglas y principios capaces de proveer una exhaustiva estruc-
tura legal para nuestro sistema de gobierno”.!® En la Quebec Secession
Reference, la Corte Suprema describi6 la Constitucién como acogedora-
mente no escrita; pero que rige, aunque no esté escrita. Para el presente
caso, es de particular importancia el principio de “constitucionalidad y
supremacia de la ley”. La supremacia de la ley, “postulado fundamental
para nuestra estructura constitucional”, conlleva “una nocién de or-
den, de sujecion a las normas legales conocidas y de responsabilidad
ejecutiva ante la autoridad legal”.

Como se indico6, los desafios del Capitulo 11 impactan seriamente
las relaciones entre los gobiernos canadienses y sus ciudadanos, quienes
deben ser regidos por el principio de la supremacia de la ley y la
constitucionalidad. Al aplicar un modelo privado de arbitramento comer-
cial que opera por fuera del marco constitucional de Canada con el fin de
resolver conflictos del NAFTA, se infringe el principio de constitucionalidad
y supremacia de la ley que soporta el sistema democratico de Canada y la
protecciéon de los derechos humanos fundamentales.

Los procedimientos inversionista-Estado ofenden, por un lado,
el principio de constitucionalidad y supremacia de la ley, por remitir el
ejercicio de la accion legislativa y gubernamental, y, por otro, el ejercicio
de la autoridad de supervision, al revisar los litigios en tribunales de
arbitramento sin precedente legal ni capacidad de apelacién, por fuera
del aparato constitucional. Es mas, en este régimen, la responsabilidad
ejecutiva no se dirige a la autoridad legal, sino a tribunales de arbitra-
mento semiprivados, libres de supervision por parte de las cortes cana-
dienses, particularmente cuando el lugar de arbitramento se encuentra
por fuera del pais. Asi, aparte de desplazar la autoridad de las cortes de
la seccion 96, los procedimientos del Capitulo 11 representan un ata-
que a los pilares fundamentales de nuestra estructura de gobierno, cuyo
sistema judicial contempla a las cortes superiores como las instancias
finales para arbitrar la legalidad de la accién gubernamental.

La carta de derechos y libertades

Un litigio entre inversionistas y Estado involucra con frecuencia
leyes, regulacionesy politicas publicas en areas criticas que afectan el bien-
estar individual y colectivo, la seguridad y el buen vivir, la proteccién de

5 Re Secession of Quebec (1998), 161 D.L.R. (4th) 385 (S.C.C.), par. 32.
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servicios publicos -como la salud, la educacién y los servicios sociales-, la
proteccion ambiental y las medidas especiales de empleo para comunidades
locales y trabajadores vulnerables, entre otras. Los intereses individuales y
colectivos de la Carta, relativos a la igualdad y la vida, la libertad y la seguuri-
dad del individuo, estan implicitos en cada una de esas areas.

No obstante, y a pesar de las graves implicaciones para las
politicas publicasy fiscales que producen los procedimientos de adjudica-
cion del NAFTA, los tribunales inversionista-Estado no estan autoriza-
dos ni son competentes para considerar o aplicar la Carta, al interpretar
las disposiciones del NAFTA; para ejercer funciones discrecionalmente
0 para asegurar que los residentes canadienses sean proveidos de in-
formacién y los derechos de participaciéon necesarios para garantizar
que sus intereses constitucionales reciben la consideracion apropiada.
Por ende, delegar la adjudicacion de tales litigios a tribunales de NAFTA
que operan al margen del alcance de la Carta viola los derechos sustan-
ciales a la igualdad y la vida, a la libertad y la seguridad del individuo
que esta protege.

El principio que contempla que el Parlamento o el legislativo no
deben eludir las obligaciones derivadas de la Carta al conferir funcio-
nes gubermamentales a entidades privadas ajenas al marco de la Carta
ha sido establecido con claridad por la Corte Suprema de Canada. Como
ya se discutié, ella ha sostenido, ademas, que donde la ley confiera o
delegue autoridad discrecional de decision, dicha discreciéon debe ser
ejercitada conforme a la Carta.'®

La exigencia de adjudicacién y ejercicio de discrecionalidad
consistente con la Carta es, en si misma, un componente critico de pro-
teccion a la Carta. En particular, el derecho a la vida, la libertad y la
seguridad del individuo, asi como el derecho a la igualdad, garantizan el
respeto de los derechos humanos fundamentales en sustancia y aplica-
cion de la ley.'” Estos derechos fundamentales inalienables protegen los
intereses individuales involucrados en la resolucion de conflictos inver-
sionista-Estado, asi como el alcance y extensién de leyes reguladoras o
medidas especiales para poblaciones locales. De acuerdo con esto, como
no integra la consideracién de estos derechos en sus decisiones, la atri-
bucién del Capitulo 11 del NAFTA viola las garantias sustanciales y
procedimentales de la Carta canadiense.

6 Eldridge vs. British Columbia (A.G.), 1997, 151 D.L.R. (4th) 577 (S.C.C.), par. 40.
7 véanse las secciones 7 y 15 del Canadian Charter of Rights and Freedoms.
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CONCLUSION

El advenimiento de derechos internacionales del inversionista
ejercidos en la esfera de lo privado representa un desafio sin preceden-
tes a la soberania y supremacia de la ley, asi como a las normas consti-
tucionales, incluidas las que aseguran la independencia judicial y la
aplicacion de los derechos humanos. A la espera de ser registrados, es-
tos radicales acontecimientos han sido ampliamente inadvertidos por la
academia y las comunidades juridicas.

El caso pendiente en la Corte Superior de Ontario es el primero
en denunciar la inconstitucionalidad de estos regimenes inversionistas.
Con suerte, la decision de la Corte elevara esta problematica a un nivel
de escrutinio mucho mas alto del que, hasta hoy, han disfrutado.
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Activacion de los mecanismos
del sistema interamericano
de justicia

[RASEMA Y, ZAVALETA VILLALPANDO™®

La afectacion de los derechos humanos de los diferentes pueblos de América
dentro del contexto de los procesos de integracion econdmica impulsé a siete
organizaciones a solicitar una audiencia ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en el afio 2004. La audiencia fue llevada a cabo durante
el 121 periodo de sesiones, siendo esta la primera vez en la historia de la
Comision que se aborda el tema. EI propésito central fue argumentar la
necesidad de que la Comision, de acuerdo con sus facultades, se involucre
en el impulso de acciones tendientes a hacer efectivo el principio de primacia
de los derechos humanos que deben respetar los Estados frente a los
compromisos asumidos durante los procesos de integracion econémica;
especialmente cuando algunos aspectos de estos procesos pueden constituir
violaciones de los derechos humanos de los pueblos en la regidn americana.
Otro objetivo fue explorar posibles acciones a seguir para avanzar en la
elaboracion de un diagndstico de la proteccion de los derechos humanos en
este contexto y la adopcion de medidas que aseguren su prioridad. Ademas,
el documento informa de la postura de la Comision sobre el tema y de las
posibles acciones a realizar ante ella.

THE ACTIVATION OF THE MECHANISMS
OF THE INTER-AMERICAN SYSTEM OF JUSTICE

The effects of the economic integration processes on human rights in the
Americas drove seven organizations to request a hearing before the Inter-
American Commission on Human Rights in 2004. This is the first time the

M.A. in Latin American Studies (International Politics of Latin America, Human Rights Politics of
Latin America, Indian and Peasant Politics of Latin America); licenciada en derecho por el Centro de
Derechos Humanos “Miguel Agustin Pro Judrez”, AC, México D. F., correo electrdnico:
izavaleta@sjsocial.org
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Commission has ever studied such an issue, which it did during its 121 period
of sessions. The primary objective of the hearing was to explain the need for
the Commission, in line with its authority, to become involved: to promote
actions aimed at realizing the principle of the primacy of the human rights
over the commitments agreed to by the states during the processes of eco-
nomic integration, especially when some aspects of these processes may con-
stitute violations to the human rights of the peoples of the region. Other
objectivesincluded exploring possible routes of action to advance in the elabo-
ration of an assessment on the protection of human rights within this con-
text and in the adoption of measures that would ensure the primacy of human
rights. The document also notes the Commission’s position on the issue and
of the possible future actions to be taken before the Commission.

Este documento esta basado en el texto presentado ante la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Comi-
sién) durante la audiencia tematica “Integraciéon econémica y derechos
humanos”, en Washington D.C., el dia 22 de octubre de 2004, durante el
121 periodo de sesiones. Primero, se da una justificacion de la iniciativa
de solicitar audiencia ante la Comisién; después, se habla de la audien-
cia y se da un resumen de los argumentos expuestos; incluyendo la
explicacion de tres situaciones ejemplares en diferentes paises de la
region; finalmente, se da una apreciacion de las reacciones inmediatas
de la Comision, asi como de las acciones de seguimiento de trabajo futu-
ro ante ella, la cual esta basada en el trabajo inmediato realizado por
las organizaciones peticionarias en el seno de la misma. -

JUSTIFICACION DE LA INICIATIVA
DE PETICION DE AUDIENCIA

Los procesos de integracion econémica estan avanzando en el
continente y sus efectos, positivos y negativos, son cada vez mas visi-
bles en la vida de las personas. Estos procesos se estan llevando a cabo
ya sea por la via de politicas de Estado adoptadas de manera unilateral,
por acuerdos bilaterales o con base en compromisos multilaterales.

Diversos sectores de la sociedad civil organizada en la regién
americana hemos detectado aspectos preocupantes de estos procesos
desde la perspectiva de los derechos humanos. Como ejemplo, citamos a
redes como la Alianza Social Continental (ASC), espacio plural fundado
en 1998 y conformado por las principales organizaciones sociales y civi-
les de todo el continente: sindicales, campesinas, indigenas, de muje-
res, de derechos humanos y ambientalistas. Asimismo, debemos
mencionar la Plataforma Interamericana de Derechos Humanos, Demo-
cracia y Desarrollo (PIDHDD), otra red regional de organizaciones que
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también ha trabajado en la integracion regional y su relacién con los
derechos humanos, buscando fortalecer procesos regionales que los
garanticen junto con la democracia y el desarrollo.! Por otra parte, la
Coalicion Internacional de Organizaciones para los Derechos Humanos
en las Américas, conformada por cientos de organizaciones usuarias del
sistema interamericano de justicia, también esta comenzando a
involucrarse en el tema.

Para muchos de nosotros es evidente que la capacidad de los
Estados para dar cumplimiento a sus obligaciones en materia de dere-
chos humanos y para adoptar medidas impostergables para su realiza-
cion esta siendo paulatinamente vulnerada por los compromisos que
han adquirido durante los procesos de integracion econémica, lo cual
ocurre principalmente porque han ignorado el principio de primacia de
los derechos humanos establecido por los instrumentos intermacionales.

En el terreno de los sistemas de proteccion, diferentes organis-
mos y mecanismos de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
han llevado a cabo estudios importantes sobre estas situaciones. Por su
parte, como la Comisién no ha adelantado suficientes actividades enfo-
cadas a atender estas preocupaciones, y considerando que ella repre-
senta desde hace varias décadas la tlltima opcién de justicia para muchos
ciudadanos de la regién, algunas organizaciones en diferentes paises
consideramos pertinente presentarle en 2004 una peticién de audien-
cia en relacién con estas preocupaciones.

Decidimos abordar el tema de integracion econémica y dere-
chos humanos de una manera critica, pero sin declararnos contra los
tratados de libre comercio, contra el Acuerdo de Libre Comercio para las
Américas (ALCA) ni contra el modelo econémico, debido precisamente a
que en muchos de nuestros paises ya estan implementandose. Por otra
parte, el propédsito de la audiencia fue enfatizar en los aspectos de los
procesos de integracion econémica que encontramos contrarios al prin-
cipio de primacia de los derechos humanos y que estan generando o
pueden generar graves violaciones en este campo.

AUDIENCIA ANTE LA COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANGS

La Comisién otorgé la audiencia tematica “Integracién Econé-
mica y Derechos Humanos” para ser llevada a cabo en octubre de 2004,
durante el 121 periodo de sesiones y en respuesta a la peticién de las

Desde hace varios afios, la PIDHDD ha puesto a discusion entre organizaciones del movimiento
social continental una propuesta de Carta Social Americana.
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siguientes organizaciones: el Centro de Derechos Humanos “Miguel
Agustin Pro Juarez” (Centro PRODH), México; el Centro de Investigacién
y Educacién Popular (CINEP), Colombia; la Coordinadora Nacional de
Derechos Humanos de Perti; Derechos y Democracia, Canada; el Pro-
grama Venezolano de Educaciéon-Acciéon en Derechos Humanos de Vene-
zuela (Provea); el Centro por laJusticiay el Derecho Internacional (CEJIL)
y el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Argentina.

Al otorgar esta audiencia, la Comision -y, por ende, el Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos- dio por primera
vez en su historia la oportunidad de que las organizaciones peticiona-
rias presentaramos un analisis de la relacion entre los procesos de inte-
gracién economica y las obligaciones adoptadas por los Estados miembros
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en materia de dere-
chos humanos.

Asi, el proposito central fue argumentar la necesidad de que la
Comisioén, en cumplimiento del mandato que le han conferido los Esta-
dos miembros de la OEA y en uso de las facultades que le son propias, se
involucre en el impulso de acciones tendientes a hacer efectivo el principio
de primacia de los derechos humanos frente a los compromisos asumidos
por los Estados en los tratados comerciales que tienen efectos sobre las
personas y colectivos de los paises de la region americana, con la finalidad
de explorar posibles acciones que permitan avanzar en la construccién
de un diagnéstico de la situacién de los derechos humanos en este con-
texto y en la adopcion de medidas que aseguren su vigencia.

Durante la audiencia estuvieron presentes: José Zalaquett (Chi-
le, presidente de la Comisién), Florentin Meléndez (E1 Salvador, comisiona-
do), Freddy Gutiérrez (Venezuela, comisionado) y Ariel Dulitzky (Argentina,
especialista principal). También hicimos presencia la casi totalidad de
las organizaciones peticionarias y, como expertas en el tema, asistieron
Lucie Lamarche, de I'Université du Québec a Montréal (UQAM), Cana-
da, y Karen Hansen-Kuhn, de Alliance for Responsible Trade, EE.UU.

Situaciones de violaciones de los derechos humanos
en tres paises de la regidn

Iniciamos la audiencia con la presentacién de tres situaciones
enmarcadas en los procesos de integraciéon econémica en tres diferentes
paises de la region, en las que claramente se pueden identificar violaciones
de derechos humanos cometidas en este contexto; fueron las siguientes:

- México: Metalclad Corporation

Metalclad Corporation, empresa publica estadounidense con
sede en Los Angeles, California, adquirié en 1993 el confinamiento de
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desechos toxicos denominado La Pedrera, ubicado en el municipio rural
de Guadalcazar, en el estado de San Luis Potosi, México. En el contrato
de venta se establecia claramente que la condicion para la apertura del
confinamiento era que la empresa contara con permiso del ayuntamien-
to para operar dicho confinamiento,?ya que este no cumplia con las con-
diciones para garantizar la proteccion de sus trabajadores, de los
habitantes de los poblados vecinos, ni del medio ambiente. Desde el mo-
mento de la compra, los representantes de Metalclad trataron de llegar
a un arreglo en privado con el gobierno municipal para conseguir el
permiso local, pero sin distribuir informacion a la poblacion local y mu-
cho menos realizar una amplia consulta.®

- Historia de contaminacién téxica en La Pedrera: cuando
Metalclad Corporation adquiri6é La Pedrera, ya existia una recomenda-
cion de la Comisién Nacional de Derechos Humanos (CNDH), dirigida a
las autoridades de la localidad y al gobierno federal, debido a las conse-
cuencias ocasionadas en la salud de los trabajadores, ya que estos no
contaban con capacitacién adecuada en el uso apropiado de los téxicos,
ni estaban dotados de equipo de protecciéon.* Asimismo, la CNDH hablé
de ausencia de informacién acerca de su probable impacto en la salud
de la poblacién de comunidades vecinas, ademas de la adecuada a las
poblaciones aledanas, las cuales estaban permanentemente expuestas.
De acuerdo con los efectos documentados en 1991, 22 trabajadores del
confinamiento, que laboraron aproximadamente siete meses sin protec-
cién, presentaron un incremento significativo de aberraciones en sus
cromosomas y un alto nivel de arsénico en orina y cabello. También se
encontré que hasta esa fecha se habian presentado 38 casos de mal-
formaciones congénitas y, contrario al promedio de anos anteriores, de
1992 a 1995 hubo 20 defunciones por cancer de distinta indole y tres
casos mas ya diagnosticados, ademas de una alta incidencia de abortos
espontaneos y de nacimientos prematuros.

- Reapertura de La Pedrera, conflicto entre gobierno federal y
estatal e inconformidad de la poblacién: Con la entrada en vigor del
Tratado de Libre Comercio para América del Norte (NAFTA) en 1994.
Metalclad se comprometié a hacer una limpieza ambiental y a presentar

Viéase la pagina web de Defense of Canadian Liberty Committeewww.canadian liberty.bc.ca/relatedinfo/
report_31_january_2001.htmly, en este nimero de la revista, el articulo “Litigios entre inversionistas
y Estados. Constitucionalidad, derechos humanos y supremacia de la ley” de Steven Shrybman.
Demanda de Metalclad (espafiol) del 13 de octubre del 1997, p. 5, en:
http://www.economiasnci.gob.mx/sphp_pages/importa/sol_contro/consultoria/Casos_Mexico/
Metalclad/Metalclad.htm

Ibid.
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una auditoria del tema. Segtin el estudio elaborado por la empresa en
1995, el confinamiento cumplia con las condiciones requeridas por la
normatividad para funcionar, sin embargo, un dictamen ciudadano ela-
borado por la Escuela Regional de Ciencias de la Tierra de la Universi-
dad Auténoma de Guadalajara, Greenpeace México y el grupo Pro San
Luis Ecolégico, refuté dicho estudio.® A pesar de esto, las autoridades
federales permitieron la reapertura del confinamiento. Durante la cere-
monia de reapertura, aproximadamente 100 habitantes de poblados ale-
danos realizaron un bloqueo del trafico para manifestarse en contra.®
Asimismo, grupos ecologistas nacionales e internacionales presentaron
informes e hicieron declaraciones publicas en contra del permiso para
la reapertura del confinamiento.

En febrero de 1996, el Instituto Nacional de Ecologia (6rgano
federal gubernamental) le otorga a Metalclad un permiso para ampliar
la capacidad de almacenamiento de 36.000 a 360.000 toneladas al ano.
Esto, a pesar de no contar con el permiso del ayuntamiento y del gran
" descontento de la poblaciéon y las organizaciones civiles. Poco después,
el subdirector estatal de Salud anunci6 la existencia de casos de mal-
formaciones, enfermedades respiratorias y abortos en las zonas cerca-
nas al confinamiento de desechos téxicos. Esta informacién comenzé a
circular por los medios de comunicaciéon en junio de 1996;” como conse-
cuencia, la oposicién de sectores de las poblaciones vecinas y de los
grupos ambientalistas incrementé® al mismo tiempo que la presioén para
la apertura del confinamiento de parte del gobierno federal.®,

Sin embargo, en virtud de que lo ofrecido por la empresa no
garantizaba la proteccién de las personas ni del medio ambiente, las
autoridades estatales y municipales rechazaron la reapertura y el 20 de
septiembre de 1997 el gobierno del estado emiti6 un decreto declarando
un area de 188,758 hectareas de terreno dentro de la municipalidad de
Guadalcazar como reserva natural protegida con caracteristicas de Re-
serva de la Biosfera.!?

- Demanda de Metalclad: Un mes después de emitido el decre-
to, Metalclad demandoé una compensacion al gobierno mexicano mediante

§ Public Citizen, “El atague contra la democracia: el historial del Capitulo 11 del TLCAN sobre inver-

siones y las demandas judiciales de empresas contra gobiernos. Lecciones para el Area de Libre
Comercio de las Américas”, octubre de 2002, p. 10.

§  Ibid., pp. 9-10.

7 Ibid., p. 19.

8 Ibid., pp. 11-18.

9 Ibid., pp. 21-24.

10 véase la pdgina web de Defense Canadian Citizen Committee, ob. cit.
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un mecanismo complementario del Centro Internacional para la Reso-
lucion de Disputas en Inversién (CIADI), afiliado al Banco Mundial, bajo
el amparo del Capitulo 11 del NAFTA, acusandolo de haber violado lo
estipulado por los articulos 1105 y 1110 del mismo tratado, de trato
discriminatorio y de expropiacién indirecta!!de la inversion.'?El gobier-
no mexicano basé su argumento de defensa en que los actos efectuados
por la municipalidad de Guadalcazar no eran materia de disputa de
acuerdo con el NAFTA."*En agosto de 2000, el tribunal dicté laudo a
favor de la empresa, determinando que México habia violado sus obliga-
ciones, contenidas en el Capitulo 11, en dos aspectos: el tribunal arbi-
tral concluy6 que “México no cumplié con asegurar un marco
transparente y previsible para la planeacion del negocio e inversion de
Metalclad”, lo cual vulneraba el estandar de trato justo y equitativo re-
querido por el NAFTA. !

De acuerdo con el tribunal, la denegaciéon del permiso munici-
pal de construccién y la declaratoria del sitio como reserva ecoldgica
constituian una expropiacion indirecta. En definitiva, concluyé que el
gobierno mexicano debia pagar a la empresa Metalclad mas de 16 millo-
nes 685 mil délares. Esta sancién fue acatada por el gobierno mexicano
después de una reduccién de un millén de doélares lograda con una im-
pugnacion promovida ante la Corte Suprema de la provincia de Colum-
bia Britanica de Canada.'®

- Reflexion: Claramente se evidencia en este caso que durante
el procedimiento de resolucién de disputas predominé, por un lado, el
interés de la empresa para recuperar su inversién y conseguir una in-
demnizacién millonaria y, por el otro, el fallido intento del gobierno fede-
ral de México para no pagar la suma millonaria demandada. En contraste,
cuando los 6rganos en materia de arbitraje dictaron sus sentencias, no
solo se llevaron a cabo acciones incompatibles con el cumplimiento que

" El término utilizado en el articulo 1110(1) del TLCAN y sobre el cual se basa el tribunal para
considerar el decreto ambiental como expropiacion indirecta es “tantamount to expropriation”.

12 US Department of State, “Metalclad Corporation vs. The United Mexican States (ICSID Case No.

ARB (AB)/97/1, Submission of the Government of the USA”, 1999, en:

http://www.state.gov/documents/organization/4178.pdf.

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Mecanismo Complementa-

rio) (CIADI), “Metalclad Coorporation vs. United Mexican States”, Laudo, Caso No. ARB(AF)/97/1,

30 de agosto 2000, en: http://www.economia-snci.gob.mx/sphp_pages/importa/sol_contro/

consultoria/Casos_Mexico/Metalclad/laudo/laudo_espaiiol.pdf

4 Ibid., pp. 99-100.

Supreme Court of British Columbia, “Judgment of May 2, The United Mexican States vs. Metalclad

Corporation”, 2001, BCSC 664 (PDF), en:

http://www.worldbank.org/icsid/cases/metalclad_reasons_for_judgment.pdf
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hicieran los gobiernos estatal y municipal de sus obligaciones de prote-
ger los derechos humanos, incluido el medio ambiente sano, sino que
ademas se generd una importante sancién econémica para el gobierno
mexicano, y los habitantes de comunidades cercanas han tenido que
vivir con los desechos téxicos sin recibir ningtn tipo de ayuda ni indem-
nizacion por los danos causados.

- Bolivia: Privatizacion del agua en Cochabamba

Ante la amenaza de que el Banco Mundial ordenara remover
las facilidades de alivio de la deuda externa y de otro tipo de apoyo para
la asistencia al desarrollo, el gobierno de Bolivia se vio forzado, a finales
de la década del 90, a privatizar el sistema publico de agua de una de
las ciudades mas importantes del pais: Cochabamba.'¢ En septiembre
de 1999, se otorgd la concesién de la administracion de los servicios de
agua potable y alcantarillado de Cochabamba al consorcio Aguas del
Tunari (subsidiaria de la transnacional Bechtel-US). Esta fue la tinica
empresa participante en la licitacién publica y, por lo tanto, la Gnica
autorizada a proporcionar este servicio, originando asi un servicio mo-
nopolizado. Semanas después de haberse firmado el contrato de conce-
sién, la compania incremento las tarifas de servicio entre 50% y 300%,
debiendo los usuarios pagar tarifas dolarizadas para cubrir la tasa de
retorno de la empresa concesionaria.

- La guerra del agua: Las alzas en las tarifas crearon descon-
tento entre la poblacion consumidora por la imposibilidad de pagar los
inaccesibles precios que condicionaban el uso del agua. Las familias en
la region tenian un salario minimo de aproximadamente $60 dolares por
mes y recibieron cuentas que equivalian al 25% de sus ingresos.'” Las
mujeres fueron las mas afectadas por estos incrementos debido a las
estructuras de discriminacién de género y pobreza, ya que “ellas son
quienes realizan normalmente el trabajo mas pesado en la provision y
acceso a este recurso. Como parte de las labores domésticas y de repro-
duccioén social” (Peredo, 2004). Ademas, para los pueblos indigenas, el
acceso al agua es una cuestion cultural, considerandola como un bien
de la comunidad (Peredo, 2004). El descontento de la poblacién se ex-
pres6 en una movilizacién masiva el 9 de abril de 2000, identificada
como la Guerra del Agua, cuya escalada de protestas culminé con
enfrentamientos entre pobladores, fuerzas policiales y ejército, la decla-

16 Center for International Environmental Law (CIEL), “Carta enviada al Banco Mundial, CIADI y otros
por representantes de 300 organizaciones e individuos de los 5 continentes informando de su
peticion formal de participacion en proceso de arbitraje ante CIADI", 29 agosto de 2002, en:
http://www.ciel.org/Publications/CIADI_CARTA_DEAPQYO.pdf

7 Ibid.
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racion de un estado de sitio, cientos de heridos y la muerte de un joven
de 17 anos. Al dia siguiente, el gobierno anunci6 la anulacién del con-
trato de concesion, asi como cambios sustantivos en la ley que lo ampa-
raba y que vulneraba los sistemas autogestionados y los usos y
costumbres indigenas (Kruse, 2003).

- Demanda ante tribunales de arbitraje internacional: Meses
antes de las movilizaciones, en noviembre de 1999, la empresa
concesionaria habia vendido parte de sus acciones a una empresa ita-
liana y cambi6 su domicilio de las Islas Caiman a Holanda. Esto le sirvio
para intentar ampararse en el Tratado Bilateral de Inversiones, suscri-
to en 1992 entre este pais y Bolivia. Segun ¢€l, las disputas entre
inversionistas holandeses y el Estado boliviano deben resolverse en pa-
neles de arbitraje internacional. En febrero de 2002, la empresa inter-
puso una demanda contra Bolivia argumentando violaciones a un tratado
bilateral de comercio y reclamando dafnos por 25 millones de délares.
Esta cantidad demandada ha sido cuestionada, ya que hay informacion
de que la inversion de Bechtel fue menor a lo demandado y que ademas
utilizé fondos publicos para pagar sus gastos. Aparte de que Bechtel
dej6 una deuda de por lo menos $90.000 dolares por concepto de adeudos
de servicios de electricidad (Shultz, 2000). El procedimiento se esta si-
guiendo con aceptacion del gobierno boliviano ante el CIADI (Solén, 2002),
frente al cual las personas y los pueblos afectados tienen pocas o ningu-
na posibilidad de acudir, como se vera mas adelante.

- Sociedad civil ante CIADI: En esta situacion, mas de trescien-
tos ciudadanos de diversos sectores de la sociedad civil, como sindica-
tos, grupos ambientalistas, organizaciones de consumidores, grupos de
investigacion, varias instituciones religiosas y autores notables'® pre-
sentaron una solicitud formal ante el CIADI, en agosto de 2002, en la
que se pide la apertura del proceso a la intervenciéon de representantes
de los sectores afectados, no solo para asistir a las audiencias, sino
también para poder entregar documentos relacionados con los procesos
de arbitraje, la jurisdiccién del tribunal, los derechos sustantivos de los
hechos alegados por Aguas de Tunari, y para hacer presentaciones ora-
les y tener acceso a los documentos que se presenten ante el tribunal. !®
Los peticionarios alegaron que, ya que la decision que tome el CIADI
tendria repercusiones en el bien publico, y para garantizar un juicio

8 |bid.

18 “petition of Coordinadora para la Defensa del Agua y la Vida, La Federacion Departamental
Cochabambina de Organizaciones Regantes, SEMAPA Sur, Friends of the Earth-Netherlands, Oscar
Olivera, Omar Ferndndez, Father Luis Sdnchez, and Congressman Jorge Alvarado, to the Tribunal”,
29 de agosto de 2002, en: www.ciel.org
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justo y legitimo, el panel del CIADI tiene la obligacion de garantizar su
intervencién directa en el proceso.2’

El proceso de resolucién de conflictos ante el CIADI no es claro
en cuanto a la participacién de otros actores, es decir, al respecto no
existe una prohibicién explicita en la convencién del CIADI ni en sus
reglas de arbitraje.?! Tanto la demanda interpuesta por Aguas de Tunari
como la peticion por parte de las organizaciones de tomar parte en el
proceso estan pendientes de resolucion.??

- Reflexién: En este caso prevalecen notablemente la vulnera-
cion de derechos humanos, como el derecho a la salud y al agua, y po-
tencialmente el derecho a un proceso justo, sobre todo si no se concediera
autorizacion a los afectados de participar durante el proceso. Si el tribu-
nal resolviera sancionar al Estado boliviano por adoptar medidas para
resguardar los derechos individuales y colectivos de su poblacién y de
sus pueblos indigenas, como en el caso de Metalclad en México, se esta-
ria dando primacia a los derechos derivados de las obligaciones de dere-
cho mercantil internacional sobre los del derecho internacional de
derechos humanos. Asimismo, se enviaria un mensaje negativo a otros
' Estados para evitar la toma de medidas de proteccién y salvaguarda de
los derechos humanos de sus ciudadanos y se estaria sancionando in-
directamente al pueblo boliviano.

- Ecuador:

Riesgo de limitacion del acceso a medicamentos genéricos

A fin de velar por la calidad, seguridad y eficacia de los medica-
mentos y de procurar que llegaran a la poblacién a bajo costo, en abril
de 2000, el Congreso Nacional del Ecuador aprobd la Ley de Produccién,
Importacion, Comercializaciéon y Expendio de Medicamentos de uso Hu-
mano, en cuyo articulo 6 estableci6é que “Las entidades del sector publi-
co que tengan a su cargo prestaciones y programas de salud estan
obligadas a adquirir tinica y exclusivamente medicamentos genéricos,
de acuerdo con el Cuadro Nacional de Medicamentos Basicos que sera
elaborado por el Consejo Nacional de Salud”.?® Gracias a esas negocia-
ciones con companias farmacéuticas, que concluyeron en junio de 2003,
se lograron reducciones de precio de 30% a 92% para los tratamientos
de terapia de primera linea y de 9% a 72% para los medicamentos de

L |bid, p. 8
2 |bid, p. 12.
22 Véase Banco Mundial, “Pending Cases”, en: http://www.worldbank.org/icsid/cases/pending.htm

2 Centro de Derechos Econdmicosy Sociales (CDES), “DESC para la Accion”, Boletin 1, 4 septiembre
de 2004. '
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segunda linea.?* Mas recientemente, el gobierno anuncié el Plan Nacio-
nal de Medicamentos Genéricos, para dar accesibilidad a este tipo de
medicamentos a 1.500 mil usuarios de las unidades del Ministerio de
Salud.?

- Decreto alarmante: Sin embargo, en junio del ano 2004, en el
marco de las negociaciones en curso del TLC entre la Regién Andina y
Estados Unidos, organizaciones civiles tuvieron conocimiento de un bo-
rrador de decreto ejecutivo que pretendia proteger las patentes de em-
presas farmacéuticas por 20 arios en el Ecuador, que, de aprobarse,
cambiaria la posibilidad de producir en ese pais medicamentos genéri-
cos, ya que modifica y endurece las condiciones para la obtencién del
registro sanitario de medicamentos genéricos en el pais.?®

Los articulos que figuran en el borrador del decreto van mucho
mas alla de lo reflejado y exigido en los Acuerdos sobre Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), de lo acor-
dado explicitamente en la Declaracion de Doha?’ y de la propia Decision
486 de la Comunidad Andina de Naciones que regula el régimen comtin
sobre propiedad intelectual.? Por ello, organizaciones nacionales, me-
diante comunicacién enviada a la Presidencia de la Republica, expresa-
ron su preocupacién de que llegara a aprobarse el decreto ejecutivo. Las
organizaciones obtuvieron una respuesta del jefe del equipo negociador
del TLC, que senalaba que el propio equipo expreso a la Presidencia de
la Republica su preocupacion por el mencionado proyecto, por ser

...inconstitucional, ya que pretende reformar no solo la legislaciéon
ecuatoriana vigente, sino también la normativa regional andina y
multilateral en materia de propiedad intelectual. También lo seria por-
que favorece los intereses privados y especificos frente a derechos eco-

% 3D-Trade-Human Rights-Equitable Economy, “Derechos de propiedad intelectual relacionados

con el comercio, acceso a los medicamentos y derecho a la salud”, Ecuador, abril de 2004.
%5 |bid.

% |bid.

% Firmada en noviembre de 2001 por todos los miembros de la OMC, incluyendo a los Estados

Unidos. Esta declaracion confirmd la supremacia de la salud frente las patentes sobre medicamen-
tos y reafirmd los derechos de los Estados de usar todas las salvaguardias de interés pablico
contenidas en los ADPIC. A esto le siguid una resolucion de la OMC del 30 de agosto de 2003,
mediante la cual se levantaban las restricciones del ADPIC acerca de la concesion obligatoria de
licencias para la exportacion de medicamentos genéricos a paises que no contaban con la capaci-
dad de fabricacion de los mismos. Oxfam, “Oxfam Briefing Note. Socavando el acceso a medicinas:
Comparacidn de cinco TLC de los Estados Unidos”, nota técnica, junio de 2004, en: http://
www.choike.org/documentos/oxfamJulio2004.pdf

28 Médicos sin Fronteras, “Sin derechos a enfermarse. La salud ;a qué precio?”, julio 6 de 2004, en:
http://www.censat.org/A_A_Documentos_020.htm
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noémicos y sociales consagrados en la constitucién, como el derecho
de acceso a la salud y a los medicamentos.?*

Recientemente, el Comité en Derechos Econémicos Sociales y
Culturales de la ONU exhort6 al Estado “a que realice una evaluacion
de los efectos de las normas comerciales internacionales en el derecho
de todos a la salud (...) a fin de dar acceso a los farmacos genéricos y, en
forma mas general, permitir el goce universal del derecho a la salud en
el Ecuador”.?°

- Reflexion: El peligro de estas negociaciones bilaterales no solo
radica en los efectos inmediatos de este tipo de condiciones para cues-
tiones de propiedad intelectual sobre los grupos vulnerables de la po-
blacion de Ecuador, que serianlos mas afectados de aplicarse los articulos
contenidos en el decreto, sino también en que, una vez que se ratifican
acuerdos favorables para una nacién, estos sirven como base para futu-
ros acuerdos. Ademas, segun la clausula de “nacién mas favorecida” del
ADPIC, una vez que los paises acuerdan estandares mas elevados para
patentes en un TLC con EE.UU., dichos estandares deberan aplicarse
automaticamente a los titulares de patentes de otros miembros de la
OMC,?! que podria ser el caso de las negociaciones del ALCA. Aunque
estas parecen haber perdido algo de impulso tltimamente, todavia exis-
te el riesgo de que, en caso de llegar a aprobarse, se multiplique el nu-
mero de personas en la region a las que se les impedirié el acceso a
medicamentos a menor costo.

¢Qué entendemos por integracion econdmica?

Ahora, para entender un poco més el fenémeno, debemos
explicitar que la integracion econémica es entendida como el conjunto
de procesos llevados a cabo entre Estados- nacién, de manera bilateral,
regional o multilateral, enfocados en la liberalizacion econdmica, es de-
cir, en la eliminacién de barreras a las transacciones comerciales a tra-
vés de las fronteras. Todo bajo el supuesto de que la liberalizacién crea
un incremento en la competencia, promueve una asignacion de recur-
sos mas eficiente y alienta la innovacion. La integraciéon econémica abar-
ca varios sectores e incluye no solamente la liberalizacion del comercio
de bienes, sino la del comercio de servicios, del mercado financiero, de

2 Texto de la carta de fecha 23 de julio de 2004, dirigida al CDES, hecha publica por esta organizacion
a través de su boletin.

30 QONU, Comision de Derechos Humanos, “La liberalizacion del comercio de servicios y los derechos
humanos. Informe de la Alta Comisionada”, E/CN.4/Sub.2/2002/9; 25 de junio de 2002, par. 35,
55-56.

8 Oxfam “Oxfam Briefing Note”, ob. cit.
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la inversion extranjera directa, de las reglas de propiedad intelectual, y
reglamentos técnicos relacionados con el comercio, como son las licen-
cias de importacién, valoracién en aduana, inspeccion previa a la expe-
dicién y reglas de origen.

Al mismo tiempo, existen varios grados de integracion econémi-
ca que incluyen: concesiones unilaterales o preferencias arancelarias;
acuerdos de alcance parcial y acuerdos de complementacion econoémi-
ca; tratados de libre comercio y de integracién, que podrian incluir una
unién aduanera, un mercado comun o una unién econémica y politica.
El ejemplo mas concreto de lo anterior es la Unién Europea, la cual cuenta
con un area de libre comercio, una unién aduanera y un mercado co-
mun, ademas de tener muy avanzado el proceso de unificar politicas
macroeconémicas. Por otra parte, los procesos de integracién econémi-
ca tienen varios trayectos que incluyen lo multilateral, expresado en la
OMC,; lo plurilateral, que son tratados que involucran varios paises; lo
regional, como la Unién Europea en su aspecto econémico, el Mercado
Comun del Sur (Mercosur) y el Tratado de Libre Comercio para América
del Norte (NAFTA); y lo bilateral, como los acuerdos entre Estados Uni-
dos y la region Andina o Centroameérica.

Aunque anteriormente muchos de los procesos de integracion
econdmica se enfocaron en el comercio internacional de bienes, la agen-
da se ha ampliado al comercio de servicios, las compras y contratos
gubernamentales,®? la inversién y los derechos de propiedad intelectual
(Prove, 2004).

Los principales procesos de integracion econémica en Ameérica,
que denominamos subregionales son: Mercosur, NAFTA, la Comunidad
Andina (CAN), el Mercado Comun Centroamericano (MCCA), la Comu-

-nidad del Caribe (Caricom) y el proceso regional del ALCA. En los ulti-

mos anos se han celebrado varios tratados bilaterales de libre comercio,
entre los cuales los mas importantes son los siguientes: EE.UU.-Chile
(2003), EE.UU.-Panama (en negociacién), EE.UU-Regién Andina (en ne-
gociacion), EE.UU.-Centroamérica (en ratificaciéon), Canada-Centroa-
meérica (en negociacién), Canada-Chile (1997), Canada- Costa Rica
(2002), Canada- EE.UU. (1989), Chile-América Central (1999), México-

32 Compras de gobierno: medios y mecanismos con los cuales las agencias oficiales del gobierno
compran bienes y servicios. El Acuerdo de la OMC sobre Compras del Gobierno, un pacto
plurilateral que solo obliga a los miembros de la OMC que lo han firmado, propone reglas de
competencia que abarcan las compras de las entidades gubernamentales en esos paises miem-
bros. Ademds, se extiende mds alld del alcance del Codigo sobre Compras del Gobierno del GATT,
pues abarca los servicios (incluso los servicios de construccion) y abre a la competencia interna-
cional las précticas de compras de las autoridades de estados, provincias y departamentos, lo
mismo que los servicios publicos, en: http://usinfo.state.gov
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Costa Rica (1995), México-Bolivia (1995), México-Nicaragua (1998), Méxi-
co-Chile (1999), México-Uruguay (2004).

Caracteristicas de los procesos de integracion economica
y sus implicaciones para los derechos humanos

En el ambito internacional, el marco general en el que se desa-
rrolla la mayoria de los intercambios comerciales lo proporcionan las
reglas de la OMC. Sus origenes se remontan a las negociaciones de los
paises miembros del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT,
en inglés), firmado en 1947. Entre 1986 y 1994, se llevd a cabo una
amplia ronda de negociaciones entre los paises miembros del GATT, lla-
mada la Ronda Uruguay, con la finalidad de hacer una revision comple-
ta del acuerdo. Entre los resultados mas importantes se cuentan la
sustitucion del GATT por la OMC,?2 que entr6 en vigor el 1 de enero de
1995. En el establecimiento de las reglas de la OMC, se agregan temas
como compras de gobierno, normalizaciéon de productos, subsidios y
medidas antidumping.®*

Los principios que rigen a la OMC y a otros organismos comer-
ciales se encuentran plasmados en los procesos de integracion econo-
mica de la region. La manera en que estos principios se han aplicado ha
puesto a los gobiernos de los paises de la region en situaciones en las
que deben optar entre priorizar los compromisos comerciales 0 cumplir
con sus obligaciones en materia de derechos humanos. A continuacién,
intentaré explicar la manera en que la aplicacién de algunos de estos
principios tiene implicaciones en los derechos humanos.

- Principios de trato nacional, no discriminacion
y nacion mas favorecida

El apego a estos principios permea todo el espiritu y la letra de
los nuevos acuerdos comerciales. El principio de trato nacional consiste
en la obligacién, por parte de los gobiernos, de otorgar a productos e
inversiones extranjeras el mismo trato que el ofrecido a los productos e
inversiones locales. De igual manera, el trato de la nacién mds favoreci-
da obliga a los gobiernos a otorgar a todo producto o inversién prove-
niente de las contrapartes el mismo trato que el mas beneficioso otorgado
a los productos o inversiones de cualquier otra nacion.®® Todo esto para

3 Actualmente, la OMC es una asociacion de 147 paises miembros y 31 observadores cuya sede se
encuentra en Ginebra, Suiza; véase: www.wto.org

34 Dumping: introduccion de los productos de un pais en el mercado de otro pais a un precio inferior

a su valor normal.
8 En: http//usinfo.state.gov
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evitar un trato discriminatorio a productos, servicios y proveedores de
servicios e inversiones e inversionistas.

Paradéjicamente, la no discriminacién “es tal vez el principio
dominante y mas poderoso de la legislacion internacional de derechos
humanos”,* y también es un “principio importante de los tratados so-
bre comercio e inversiones y uno de los principios fundamentales de los
acuerdos de la OMC”.?” Ambos justifican, en algunos casos, “un trato
diferenciado, cuando con la igualdad formal no se consiguiera el objeti-
vo de prohibir la discriminacién”.®® Las situaciones en las que las nor-
mas de la OMC se hacen extensivas a otras esferas, como los servicios y
la proteccion de la propiedad intelectual (como en Ecuador y los medica-
mentos genéricos) a todos los niveles de la reglamentacién oficial, local,
provincial y nacional, aumentan las posibilidades de superposicion y
conflicto entre las obligaciones comerciales y las obligaciones de dere-
chos humanos y pueden afectar el principio de no discriminacién en el
ambito de los derechos humanos.®

Mecanismaos de solucion de controversias

A diferencia de los mecanismos multilaterales (OMC) de solu-
cion de controversias, que se limitan a litigios entre Estados, la tenden-
cia en los acuerdos comerciales en la regién, en sus capitulos sobre
inversion, es permitir que los inversionistas individuales (empresas)
también puedan solicitar una controversia contra una medida guber-
namental.*® En estos casos, pueden acudir al mecanismo de solucion
de controversias especifico del capitulo sobre inversiones y demandar a
los Estados nacionales una compensaciéon. En contraste, tales meca-
nismos de resolucion de disputas no prevén el acceso por parte de las
personas que pueden resultar afectadas directamente con la aplicacion
de tales acuerdos o indirectamente como consecuencia de las decisio-
nes que se adopten en las instancias de solucion de controversias, que
tengan efectos en el interés publico, tal como pasé en la situacién de

3  ONU “Estudio analiticos del Alto Comisionado para los Derechos Humanos sobre el principio
fundamental de la no discriminacion en el marco de la globalizacion”, E/CN.4/2004/40; 15 de enero
de 2004, p. 4, par. 7.

8 |bid., p. 9, par. 16.
8 |bid., p. 12, par. 25.
8 |bid., p. 13, par. 27.

40 TLC CA-EE.UU., “Solucion de controversias entre una parte y un inversionista de otra parte”,
Capitulo 10, seccion B, texto final; NAFTA, “Solucion de controversias entre una parte y un inver-
sionista de otra parte”, Capitulo 11: Inversion, seccion B; TLC Chile-EE.UU., “Solucion de contro-
versias entre una parte y un inversionista de otra parte”, Capitulo 10, Seccion B; ALCA, “Solucion
de controversias”, Capitulo XVII, Subseccion C.2., tercer borrador.
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Metalclad en México o como podria pasar en la situacion de Cochabamba,
Bolivia. También se puede encontrar aqui una violacién al derecho de
acceso a la informacién, ya que es muy dificil poder conseguir detalles
de la manera como esta siendo ventilado el arbitraje, dado que se lleva a
cabo sin el escrutinio publico.

En estados federales, esto todavia es mas complicado. Como lo
demuestra el caso Metalclad, el gobierno federal no siempre refleja las
necesidades del gobierno local durante la defensa en el proceso de solu-
cién de controversias y tampoco tiene por “obligacién involucrar al go-
bierno estatal o municipal eln el proceso de resolucion de controversias.
El disenno de mecanismo de resolucion de controversias entre inversor-
Estado debilita la autoridad de los gobiernos subnacionales”*!

Liberalizacion de los mercados de servicios

Como se ha expresado anteriormente, los nuevos acuerdos co-
merciales liberalizan no solamente las mercancias sino también los ser-
vicios. Las disposiciones en los nuevos acuerdos permiten a las empresas
extranjeras demandar trato nacional a la par de las empresas locales
en los mercados de servicios nacionales. En cuanto a los servicios pu-
blicos basicos, estos no pueden estar exentos de las reglas comerciales,
si son ofrecidos comercialmente o en competencia con proveedores pri-
vados (Wola y otros, 2004; Prove, 2004). Pero se olvida que el Estado no
esta s6lo para negociar reglas de comercio y establecer politicas de co-
mercio, sino que también tiene la responsabilidad de proteger los dere-
chos humanos.*? Si el Estado falla en esta tarea, el peligro lo corren
aquellos pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad, pues
“mientras que la liberalizacién ofrece oportunidades para el incremento
en el crecimiento econémico y el desarrollo, el proceso de liberalizacion
puede amenazar el acceso universal para los pobres hacia los servicios
esenciales, particularmente donde se dirige a las actividades no regula-
das del sector privado”.*3

Derechos de propiedad intelectual

Las disposiciones en materia de derechos de propiedad intelec-
tual tienen como objetivo la protecciéon juridica de todos los derechos

41 CIEL, “El Instituto del Tercer Mundo (ITEM) Preamble Center. Los acuerdos sobre inversion en las

Américas: Perspectivas econdmicas, ambientales y sociales”, 1999, pp. 60-61, disponible en:

http://www.ciel.org/Publications/miamiinvestmentpaperspanish.pdf

42 QONU, Comision de Derechos Humanos, “La mundializacién y sus consecuencias para el pleno

disfrute de todos los derechos humanos. Informe de la Alta Comisionada para los Derechos
Humanos presentado de conformidad con la resolucién 2001/32 de la Comisién de Derechos
Humanos”, E/CN.4/2002/54, 15 de enero de 2002.

43 |bid., p. 30, parr. 68 (traduccion no oficial).
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relativos a la preservacion y desarrollo de los conocimientos, la formula-
cion de ideas, la creacion artistica y las innovaciones tecnolégicas. La
manera en que la propiedad intelectual es considerada dentro del mar-
co de los nuevos acuerdos otorga “patentes para cualquier invencion,
ya se trate de productos o de procesos, en todos los campos de la tecno-
logia” (NAFTA, art. 1709.1). Esto permnite patentar productos médicos y
de la flora y fauna, lo que podria impactar la capacidad de tener un
acceso adecuado a estos productos.

Dentro del ADPIC de la OMC y la Declaraciéon de Doha sobre el
ADPIC y salud publica, se establece que los paises tienen el derecho de
usar salvaguardas, como son las licencias obligatorias, para proteger la
salud publica. No obstante, los nuevos acuerdos en la region pueden poner
en riesgo este derecho. El relator de la ONU sobre la salud, Paul Hunt,
recientemente expresd su preocupacion porque las negociaciones entre
Estados Unidos y Perti {con Colombia y Ecuador) podrian pasar por alto las
salvaguardas internacicnales de salud.** Ni en el NAFTA ni en los tratados
mas recientes entre EE.UU. y Chile o Centroameérica, asi como en las nego-
ciaciones para un TLC de EE.UU. con la Zona Andina se asumen las limi-
taciones planteadas por Doha, que pretendian hacer compatibles los
derechos de propiedad intelectual con el derecho humano a la salud.

Asimismo, la Subcomisiéon de Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos ha manifestado su preocupacion por la aplicacién
del Acuerdo sobre los ADPIC, en el cual “existen contradicciones apa-
rentes entre el régimen de derechos de propiedad intelectual consagra-
do en el Acuerdo sobre los ADPIC, por una parte, y el derecho
internacional relativo a los derechos humanos, por otra parte”.*®

Por su lado, el alto comisionado de derechos humanos de la
ONU senal6 la necesidad de lograr un equilibrio entre los intereses pu-
blicos y privados en contraste con lo establecido en los ADPIC. Indica
que mientras el derecho de propiedad intelectual es cedido por el Estado
a través de licencias, los derechos humanos son inalienables y univer-
sales, y que el Estado no tiene que otorgarlos, sino tinicamente recono-
cerlos*® y hacer posible su implementacion. En sus conclusiones, hace

4 ONU, “El derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

Informe del Relator Especial Paul Hunt. Misién en la Organizacién Mundial del Comercio”, E/CN.4/
2004/49/Add.1, 1 de marzo de 2004.

ONU, Subcomisién de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, “Derechos de propie-
dad intelectual y derechos humanos”, 52 periodo de sesiones, tema 4 del programa, E/CN.4/
Sub.2/2000/7, 17 de agosto de 2000.

ONU, “Consecuencias para los derechos humanos del Acuerdo sobre los Aspectos de los Dere-
chos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio. Informe de la Alta Comisionada”, E/
CN.4/Sub.2/2001/13, 27 de junio de 2001, pérr. 10y 11.

45

46
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un llamamiento a los Estados para que “consideren la elaboracién de
leyes que impidan los abusos de los derechos de propiedad intelectual
que conduzcan a violaciones del derecho a la salud”.*” Asi también, el
grupo de trabajo sobre poblaciones indigenas de la ONU manifiesta que
estas han criticado los ADPIC “por no proteger adecuadamente sus co-
nocimientos intelectuales, sobre todo en lo que atarne a las patentes
sobre semillas y obtenciones vegetales”.*8

Flexibilizacidn de los mercados laborales

En materia de derechos laborales, los acuerdos comerciales
suscritos aspiran a consolidar los procesos de flexibilizacién y
desregulacion de los mercados de trabajo; procesos que han conducido
a un masivo deterioro de las condiciones de empleo de millones de tra-
bajadoras y trabajadores. Hasta donde es posible medirlo, el desemperio
de estas iniciativas en el empleo, salarios y grupos en situacién de vul-
nerabilidad ha sido magro, aunque se registran avances importantes
en la dimensién normativa del reconocimiento de los derechos de los
trabajadores, independientemente de que, al mismo tiempo, no siempre
se cumplen las normas y el grado de respeto a ellas no es homogéneo
entre los paises ni en su interior. Estas ambivalencias ponen en cues-
tion el respaldo social a los procesos, porque los beneficios econémicos
de la integracién y el libre comercio no llegan equitativamente a todos, y
algunos, incluso, son negativamente afectados y requieren de politicas
compensatorias”.*® “‘

Clausula de confidencialidad

A pesar de sus impactos potenciales sobre economias, socieda-
des y ambientes nacionales, las negociaciones comerciales ocurren en
secreto casi total. Aunque algunos textos borradores del ALCA han sido
publicados, contienen numerosas propuestas “en corchetes”, sobre las
que no existe consenso, y no identifican cuales paises apoyan cada una.
Ningiin texto de negociaciéon fue publicado en tratados bilaterales re-
cientes como el TLC Chile-EE.UU., el TLC Centroamérica-Republica Do-
minicana-EE.UU. o en negociaciones actuales como el TLC andino. De

47 Ibid., parr. 64.

4 ONU, Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas, “Examen de los acontecimientos relacio-
nados con la promocion y proteccion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de
los pueblos indigenas”, tema principal: “Los pueblos indigenas y la mundializacion”, Nota de la
Secretaria, E/CN.4/Sub.2/AC.4/2003/2, 16 de junio de 2003, pérr. 34.

49 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) “Panorama laboral 2003" y “Aspectos laborales en los
procesos de integracion y los tratados de libre comercio en la region”, 2003, p. 64, en:
http://www.oit.org.pe/portal/
documentospanorama_2003_temas_especiales_2_aspectos_laborales_en_los_procesos_de_integracion.pdf
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hecho, los representantes gubernamentales y aquellos de la sociedad
civil a los que se les permite ver los textos de negociacion deben firmar
acuerdos de confidencialidad y se les prohibe divulgar la informacién,so

Esta caracteristica esta relacionada estrechamente con la vio-
lacion del derecho de acceso a la informacién. De acuerdo con el articu-
lo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos del Hombre “Pacto de
San José”,%'1los ciudadanos de los paises que la han ratificado tienen
derecho a buscar y recibir informacion. Estas clausulas de confidencia-
lidad no deberian aplicarse indiscriminadamente, especialmente cuan-
do se trata de situaciones que son de interés publico.

Primacia de los derechos humanos

La primacia de los derechos humanos esta claramente asenta-
da en el articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas de 1945, que
establece que, en caso de “conflicto entre las obligaciones contraidas
por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta
(...) y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio
internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente
Carta”.5?

En las diferentes declaraciones de las Naciones Unidas, los
Estados han hecho clara la primacia de los derechos humanos. Por ejem-
plo, durante la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada
en Viena en 1993, 171 Estados aprobaron la Declaracién y Programa de
Acci6n de Viena, en cuyo punto resolutivo 1 se explicita que la promo-
cién y proteccion de los derechos humanos es la principal responsabili-
dad de los Estados.

Laliberalizacién econémica constituye un factor de redefinicion
del papel y del poder de los Estados nacionales, ya que actiian dentro de
un escenario en el que participan otros Estados y actores privados con
poder econémico y politico dificil de enfrentar, lo que pudiera entranar,
como ocurre en los ejemplos presentados, un grave riesgo para los dere-
chos humanos, en tanto que limita las capacidades estatales para cum-
plir las obligaciones asumidas en la materia. En efecto, al ser parte de
un tratado de libre comercio, el Estado se somete a la jurisdiccién de
instituciones publicas o privadas que aplican el derecho mercantil in-
ternacional, sin considerar sus implicaciones en los derechos humanos
de las personas o colectivos que resultan afectados.

%0 Aporte de la experta Karen Hansen-Kuhn.

OEA, Convencién Americana sobre Derechos del Hombre, “Pacto de San José”, 1969.
2 ONU, Carta de las Naciones Unidas, cap. XVI, 26 de junio de 1945,
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Los textos constitutivos de la OMC y de varios acuerdos comer-
ciales de la region, como el NAFTA, no hacen referencia explicita a los
instrumentos de derechos humanos,*®no obstante que estos marcan
las obligaciones que los Estados debieran considerar al momento de
asumir compromisos comerciales y que derivan de los sistemas de pro-
teccion de derechos humanos, tanto el de Naciones Unidas como el intera-
mericano; a ellas haremos referencia a continuacion.

Obligaciones asumidas por los Estados miembros de la OEA
en materia de derechos humanos

De acuerdo con el sistema interamericano

Desde su origen, la Organizacién de Estados Americanos se plan-
ted como mision histérica ofrecer al hombre (sic) una tierra de libertad y
un ambito favorable para el desarrollo de su personalidad y la realiza-
cion de sus justas aspiraciones, un régimen de libertad individual y de
justicia social, fundado en el respeto de sus derechos esenciales y en la
consolidacion de las instituciones democraticas, reafirmando los prin-
cipios y propésitos que la humanidad confié a las Naciones Unidas.®

En la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (la Declaraciéon Americana), se consideré que “la proteccion in-
ternacional de los derechos del hombre (sic) debe ser guia principalisima
del derecho americano en evolucion” (énfasis agregado).’® En este ins-
trumento, todos los Estados que constituyeron la OEA recohocieron los
derechos esenciales de toda persona, asi como la obligacion que tiene
cada Estado de garantizarlos, incluyendo derechos de caracter civil,
politico, econémico, social y cultural. Los Estados se obligaron a hacer
efectivos estos derechos de manera progresiva, y nunca regresiva, en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (la Convencién) sus-
crita en 1969; y ellos fueron reafirmados y desarrollados en otros ins-
trumentos, como el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, denominado Protocolo de San Salvador, firmado en 1998.

% Algunas excepciones incluyen los acuerdos de asociacién econdmica, concertacion politica y
cooperacion establecidos entre la Unién Europea y algunos paises en la region (México y Chile). En
el acuerdo con México, por ejemplo, el primer articulo sefiala: “El respeto a los principios demo-
craticos y a los derechos humanos fundamentales, tal como se enuncian en la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos, inspira las politicas internas e internacionales de las partes y
constituye un elemento esencial del presente acuerdo”.

5 OEA, Carta de la Organizacion de Estados Americanos, Bogotd, Colombia, 1948, art. 1 y 2.

55 OEA; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Bogotd, Colombia, 1948,
considerando 3.
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El articulo 1 de la Convencion impone a los Estados parte los
deberes fundamentales de respeto y de garantia, de tal modo que todo
menoscabo de los derechos humanos reconocidos en la Convencién que
pueda ser atribuido a la accién u omisién de cualquier autoridad publi-
ca constituye un hecho imputable al Estado, que compromete su res-
ponsabilidad en los términos previstos por la propia Convencion.5¢

Al mismo tiempo, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos determiné como una obligacién estatal garantizar el libre y pleno
gjercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona
sujeta a su jurisdicciéon. Esta obligacion implica el deber de los Estados
parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.%’

Los Estados se obligaron igualmente, por el articulo 2 de la
Convencion, a que:

...sl en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el

articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o

de otro caracter, los Estados se comprometen a adoptar, con arreglo a

sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la Con-

vencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesa-

rias para hacer efectivos tales derechos y libertades.%®

Estas obligaciones implican, ademas, el caracter progresivo,
nunca regresivo,®y universal —atendiendo a las identidades diversas,
sin discriminacién- e integral de los derechos humanos,® tanto de las
personas como de los colectivos. Los Estados se comprometieron en la
Conferencia Mundial de Viena (1993) a implementar programas de ac-
cion que permitieran concretar y hacer operativas dichas obligaciones
para avanzar en la realizacién de los derechos humanos. Por otra parte,
al suscribir la Carta Democréatica Interamericana, el 11 de septiembre
de 2001, los Estados reconocieron el respeto de los derechos humanosy las
libertades fundamentales como elemento esencial de la democracia.®!

La obligacién asumida por los Estados en los diferentes instru-
mentos internacionales de derechos humanos, enfatizada también en

%  Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Godinez Cruz”, Sentencia de 20 de enero de
1989, pérr. 173, en: http://www.cajpe.org.pe/RIJ/BASES/jurisp/A2b.htm

5 Ibid.

% QEA, Convencion Americana sobre Derechos del Hombre “Pacto de San José” art. 2.

% |bid., art. 26.

6 ONU, Asamblea General, “Declaracion y Plan de Accion de Viena”, ACONF.157/23, 12 de julio de 1993,
61 QEA, Carta Democrdtica Interamericana, Lima Peru, 11 de septiembre, 2001, art. 3.
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la Declaracién y Programa de Accién de Viena, consistente en rendir
cuentas respecto de los resultados alcanzados. Obligaciones que vincu-
lan la responsabilidad de los Estados respecto de todos los derechos
reconocidos en la Declaraciéon Americana, en la Convencion, en su Pro-
tocolo adicional en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, asi como en las convenciones.

De acuerdo con el sistema de las Naciones Unidas

Ademas, los Estados miembros de la OEA, como signatarios de
la Carta de la Naciones Unidas, también se comprometieron a actuar
guiados por sus principios. Por lo tanto, y de acuerdo con la propia Car-
ta, los Estados declararon tener “fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad
de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y peque-
nas”. En la misma Carta, se comprometieron a “crear condiciones bajo
las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones
emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho internacional”.®?

Consecuentemente, los Estados de la region se comprometie-
ron a promover las “condiciones de progreso y desarrollo econémico y
social” y al “respeto universal a los derechos humanos, sin hacer distin-
cién por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales
derechos y libertades”.®® Para llevar a cabo estos propositos, todos los
paises se “comprometen a tomar medidas conjunta o separadamente,
en cooperacion con la Organizacion”.8*

En la resolucién 1998/12 de la subcomision, se establece que los
derechos humanos son “objetivo primordial de la politica en materia de
comercio, inversiéon y finanzas”. Al respecto, cuando se declara “convenci-
da de la necesidad de reafimmar el caracter central y la primacia de las
obligaciones de los derechos humanos en todos los sectores de la gestion
publica y el desarrollo (...) en materia de comercio, inversién y finanzas”s®,
hace notar “que el ejercicio de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales enunciados en la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Pidesc), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otros”®
instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos es la res-
ponsabilidad y el objetivo primordial y fundamental de los Estados.

82 ONU, Carta, ob. cit., sequndo y tercer pdrrafos, preambulo.
8 |bid., art. 55.

8 |bid., art. 56.

8 ONU, Declaracion y Plan de Accion de Viena 1993, parr. 10.
% |bid., punto 1.
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La alta comisionada expreso que la mayor preocupaciéon es que
se ha estado haciendo presion comercial sobre los Estados para que
impongan legislacion acerca de la propiedad intelectual del tipo ADPIC-
plus (que contempla un periodo mas largo de proteccion a los derechos
de propiedad intelectual). Esto podria dar lugar a sistemas de propiedad
intelectual incompatibles con las obligaciones en derechos humanos de
los Estados.®” Por lo tanto, los Estados deben vigilar la aplicaciéon de los
ADPIC para lograr que las normas minimas tengan un equilibrio.®® Asi,
también hace un llamamiento para que los Estados “adapten los regi-
menes de propiedad intelectual de manera que tengan en cuenta los
derechos culturales”®® y que “consideren la elaboracion de leyes que
impidan los abusos de los derechos de propiedad intelectual que con-
duzcan a violaciones del derecho a la salud”.” La alta comisionada aclara
que aunque las normas de derechos humanos no estipulan que la obli-
gaciéon de proporcionar servicios esenciales es exclusiva del Estado, si
es su obligacion garantizar la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y adaptabilidad de servicios esenciales, incluido el suministro, especial-
mente a los pobres, los grupos vulnerables o marginados.”! En este sen-
tido, 1a funcién del Estado no es solo la de negociar las reglas de comercio
y establecer politicas de comercio, sino que también debe proteger los
derechos humanos.”

El relator especial sobre el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, sefior Paul Hunt, ha
analizado las consecuencias de la aplicacion de los ADPIC sobre el acce-
so a medicinas; estudia los efectos de los AGCS en los servicios de salud
y el impacto de los problemas de acceso a medicamentos, en especial en
las mujeres; del continuo movimiento de personal de un pais a otro; y de
la liberalizacién de los servicios de agua.™ Las recomendaciones del re-
lator, para los Estados miembros de la OMC, fueron que, en caso de que
un Estado escoja involucrarse en la liberalizaciéon del comercio en las

67 ONU, “Consecuencias para los derechos humanos del acuerdo sobre los Aspectos de los Dere-
chos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio. Informe de la Alta Comisionada”,
pérr. 27.

8 |bid., parr. 61,
89 [bid., parr. 65.
0 |bid., parr. 64.

71 ONU, Comision de Derechos Humanos, “La liberalizacion del comercio de servicios y los derechos
humanos. Informe de la Alta Comisionada”, E/CN.4/Sub.2/2002/9; 25 de junio de 2002, p. 4, par. 1.

2 |bid., p. 11, parr. 10 (traduccion no oficial).

73 ONU, “El derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental.
Informe del Relator Especial Paul Hunt. Misién en la Organizacion Mundial del Comercio”, E/CN.4/
2004/49/Add.1, 1 de marzo de 2004, pp. 41, 46 y 57, incisos a-c).
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areas de salud, debe de seleccionar la manera, el pasoy la secuencia de
la liberalizacion que se dirija a la realizacion progresiva de este dere-
cho.”

Asimismo, es oportuno citar el reciente informe del relator es-
pecial sobre el derecho a la alimentacion, Jean Ziegler, que aborda ente-
ramente los efectos del comercio internacional sobre la seguridad
alimentaria. Menciona que el derecho a la alimentacién impone al Esta-
do tres obligaciones diferentes: respetarlo, protegerlo y hacerlo efecti-
vo.”® En el contexto de los procesos de integracion econdmica, la obligacion
especifica del Estado es la de proteger este derecho.” El relator reitera
que esta obligacion de proteger “requiere que el Estado parte adopte
medidas para que las empresas o los particulares no priven a las perso-
nas del acceso a una alimentacién adecuada”. También implica que el
Estado adopte “las medidas legislativas o de otra indole que sean nece-
sarias y efectivas para impedir, por ejemplo, que terceros denieguen el
acceso al agua potable en condiciones de igualdad y contaminen o ex-
ploten en forma no equitativa los recursos de agua”.”” Por ultimo, reco-
mienda que “Todos los Estados partes del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales tengan presente sus obligaciones de
respetar, proteger y hacer efectivo el derecho a la alimentacién en el
contexto de las negociaciones comerciales internacionales” de los orga-
nismos financieros internacionales.”®

Rol de la comisidn interamericana de derechos humanos

La Comisidn tiene el mandato y las facultades propicias para el
impulso de acciones que permitan hacer efectiva la primacia de los de-
rechos humanos frente a los tratados de libre comercio. En su Carta
fundacional, la OEA incluyé entre sus 6rganos a la Comisién,” y le en-
comendd la misiéon de promover la observancia y defensa de los dere-
chos humanos, la cual confirmé en la Convencién, confiriéndole, entre
otras, funciones y atribuciones para: formular recomendaciones, cuan-
do lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para
que adopten medidas progresivas a favor de los derechos humanos, y

" |bid., parr. 80.

75 ONU, “Informe del Relator Especial sobre el derecho a la alimentacion, Jean Ziegler, presentado de
conformidad con la resolucion 2003/25 de la Comisién de Derechos Humanos”, E/CN.4/2004/10,
2004, parr. 42.

% |bid,

7 |hid.

8 |bid., pérr. 54, inc. c).

S QEA, Carta de la Organizacion de Estados Americanos, ob. cit, art. 43 y 106.
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fomentar su debido respeto; preparar estudios e informes que considere
convenientes para el desempeiio de sus funciones; y solicitarles infor-
mes sobre las medidas que adopten en la materia.*® Este mandato fue
refrendado durante la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de las
Américas en Québec. Intencion reiterada también en el articulo 8 de la
Carta Democratica Interamericana, como parte del propoésito de consoli-
dar la democracia en el hemisferio.

Conclusiones de la audiencia
y recomendaciones presentadas a fa Comisidn

Gonclusiones

Los Estados parte de la ONU fueron enfaticos al suscribir la
Carta de la ONU, especificamente en el articulo 103. Esta vo-
luntad fue reafirmada por los Estados miembros de la OEA al
suscribir el documento que dio origen a la Organizacién. Los
demas instrumentos y resoluciones que han venido aprobando
los Estados en el marco interamericano ratifican dicho propé-
sito. Lo que equivale a la afirmacion de la primacia de los dere-
chos humanos frente a los compromisos emanados de cualquier
otro tratado.

El desarrollo del derecho mercantil internacional ha adquirido
proporciones y caracteristicas que amenazan la vigencia de
muchas de las obligaciones asumidas por los Estados en mate-
ria de derechos humanos, por lo que es apremiante actuar para
que los procesos de integracion y liberalizacién del comercio no
contintien ignorando la primacia de los derechos humanos. Es
preciso profundizar las indagaciones y el seguimiento sistema-
tico de los impactos que estos acuerdos estan implicando en la
vigencia de los derechos humanos.

Ante ello, diversos organismos del sistema internacional de
derechos humanos han manifestado preocupaciones y recomen-
daciones en torno al actual proceso acelerado de liberalizacion
y de firma de tratados de libre comercio e inversion; no obstan-
te, no han tenido resonancia en los Estados miembros de la
ONU y de la propia OEA.

El mandato y facultades que han otorgado los Estados miem-
bros de la OEA a la Comisién son suficientes para que empren-
da acciones que permitan hacer efectiva la primacia de los
derechos humanos frente a los tratados de libre comercio.

8  |bid., art. 41.
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’ Toda vez que el sistema interamericano atin no ha abordado
suficientemente el fenémeno, la Comisién debe reflexionar en la eficacia
de las recomendaciones y preocupaciones de los mecanismos del siste-
ma internacional e implementar medidas de corto, mediano y largo pla-
zo, para alertar tempranamente sobre los efectos que podrian estar
ocasionando los procesos de integracion econémica en la region, asi como
adecuar los mecanismos existentes e implementar nuevos, a fin de ofre-
cer oportuna y adecuada proteccioén a los afectados en sus derechos a
causa de dichos procesos.

Recomendaciones
Por lo tanto, en la audiencia recomendamos a la Comision:

- Solicitar en el primer semestre de 2005 a los Estados, que in-
formen sobre la manera en que estan tomando en cuenta los
derechos humanos en las negociaciones comerciales.

- A partir de dichos informes y del analisis de los borradores y
documentos finales de los acuerdos comerciales de la regiéon,
elaborar un informe especial en el marco de las obligaciones
que han asumido los propios Estados en materia comercial y
su compatibilidad con la primacia de salvaguardar la plena vi-
gencia y respeto a los derechos humanos.

- Con las facultades que su mandato le otorga de vigilar el apro-
piado acceso a la informacion, que el relator especial para la
libertad de expresion incluya en su informe un estudio acerca
del acceso a la informacién en los procesos de negociacion co-
mercial y, en particular, que informe sobre la cuestion de
confidencialidad durante las negociaciones de los TLC.

- Teniendo en cuenta la Carta Democratica Interamericana, pro-
mover frente a los Estados un espacio especifico de participa-
ciéon de las organizaciones de la sociedad civil involucradas en
el analisis critico y la elaboracion de propuestas frente a los
actuales procesos de integracion econémica.

- Considerar la intervencién de los érganos del sistema
interamericano de proteccién y promocion de los derechos hu-
manos en el proceso de elaboracién de una Carta Social Ameri-
cana que asegure el respeto al principio de primacia de los
derechos humanos.
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RECEPCION DE LA COMISION SOBRE EL TEMA
Y POSIBLES ACCIONES DE SEGUIMIENTO

Apreciacioninmediata

La Comision se mostrd abierta e interesada en el tema y reco-
nocié la necesidad de mayor informacion y reflexion de parte de sus
propios miembros. Al mismo tiempo, los comisionados aceptaron que
hay posibles acciones iniciales que podrian realizar tanto la Comisién
como los usuarios del sistema. Sobre todo, que la Comisién comience a
conocer este tema por medio de la presentacién de casos especificos por
los usuarios del sistema interamericano de proteccion, particularmente
desde el punto de vista del derecho a la informacién y la transparencia
gubernamental.

Posibhle trabajo de seguimiento

Como parte del seguimiento que hemos dado a esta audiencia
tematica, hemos sostenido diferentes reuniones formales e informales
con los comisionados, el relator para la libertad de expresiéon y otros
miembros de la Comision, para intercambiar impresiones acerca de po-
sibilidades reales de que ella atienda nuestras recomendaciones. Hasta
el momento, la via que parece mas accesible es la recomendacion rela-
cionada con el mandato del relator de libertad de expresion, y lo es toda-
via mas porque €l mismo esta interesado en comenzar a trabajar al
respecto. Es muy importante sefialar que nos advirtio que sus posibili-
dades de trabajar en el tema estan relacionadas directamente con el
trabajo concreto de las organizaciones en la regiéon. El relator requiere
que hagamos una investigacién previa en materia de acceso a la infor-
macién, con la intencién de establecer un patréon de violaciones se este
derecho en el ambito regional.

Nos sugiri6é que en los distintos paises de la regién sometiéra-
mos a discusién solicitudes para obtener informacion oficial relativa a
las negociaciones comerciales y monitorear la contestacion. Enfatiz6 que
este trabajo seria mas interesante para él si viene de paises que ya
cuentan con leyes y organismos de acceso a la informaciéon como Méxi-
co, Perdi, Chile y Ecuador. También subrayé la importancia de que la
informacién que proporcionemos las organizaciones -y que queramos
que incluya en sus informes y recomendaciones- presente una eviden-
cia s6lida de alguna forma de negacion, por parte de los Estados, de
acceso a la informacion, por ejemplo, una respuesta escrita de las auto-
ridades negando la informacién solicitada, la simple ausencia de con-
testacion por parte del Estado a las solicitudes presentadas, la entrega
de documentos incompletos, etc.



132 JUICIO AL LIBRE COMERCIO

CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES FINALES

En conclusion, la Comisién reconoce la necesidad de su actua-
cion para comenzar a trabajar mas en el estudio de violaciones de los
derechos humanos en este contexto; sin embargo, hay varias dificulta-
des a las que los usuarios nos enfrentaremos al tratar este tema ante la
Comision:

- Que segun comentarios de funcionarios de la Comision, esta
seguramente no otorgara otra audiencia tematica sobre el tema,
ya que se prefiere que las organizaciones comencemos a llevar
casos concretos o que trabajemos de cerca con el relator de
libertad de expresion.

- . A pesar de que los comisionados reconocen la gravedad de las
violaciones cometidas en este contexto y también la necesidad
de comenzar trabajar al respecto, el tema tiene implicaciones
politicas con los Estados miembros, y la Comisién acoge puntos
de vista que no son tan criticos de los procesos de integraciéon
econdmica como los de las organizaciones. Por lo mismo, ella no
esta considerando abordar el tema directamente, sino mas bien
a través de casos de violaciones que sean claramente de la com-
petencia de la Comisién (por ejemplo: derecho al acceso a la
informacion).

- Que hay desconocimiento del tema dentro de la Comisiéon y que
no hay posibilidades financieras para ampliar sus funciones
con la finalidad de comenzar a trabajar este tema de lleno.

- Que debido a que muchas violaciones de derechos humanos
cometidas en este contexto estian estrechamente relacionadas
con derechos econdmicos, sociales y culturales, hay que tomar
en consideracion la falta de claridad en el mandato de la Comi-
siéon sobre los DESC.
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