PRESENTACION

¢El fin del derecho nacional?

El derecho que acompané al Estado moderno, en los ultimos
tiempos ha venido cambiando de manera cualitativa, asociado a una
“transformacion” del Estado moderno mismo. Sin llegar a abordar lo
que serian variaciones en el paradigma del Estado-nacion y sin hacer
un ejercicio de historia de los ordenamientos juridicos o historia del
Estado, ya que desborda completamente la finalidad de este texto, si
se puede afirmar que existié una tipologia ideal de la configuraciéon de
los 6rdenes juridicos modernos que estuvo caracterizada, entre otras,
por el monopolio en la aplicacion y produccion del derecho por parte
del Estado; en la positivizacion dominante del derecho; en la pretension
de construir un sistema juridico mas o menos cerrado; en limitar
juridicamente el poder del Estado; en abstraer las condiciones reales de
los individuos a través de la nociones de ciudadania, sujetos de derecho
e igualdad ante la ley, y en ofrecer condiciones de seguridad juridica
para los individuos.

Esta forma de entender el derecho ha sufrido cambios
importantes en consonancia con los cambios del Estadoy de la economia,
asicomo de las luchas sociales y politicas, entre otras, a la luz del proceso
de globalizacion. Globalizacion que puede entenderse, preliminarmente,
como la multiplicacién e intensificacion de las relaciones econémicas,
sociales, politicas, juridicas y culturales transfronterizas a escala
planetaria, lo cual significa una transformacion del espacio, el cual ya
no termina en lo nacional, ni en lo internacional; y del tiempo, lo cual
conlleva la posibilidad de actuar en algunos ambitos en tiempo real a
nivel supranacional o planetario!.

1 Ha sido prolifica la construccion conceptual y el debate analitico durante las {ltimas dos décadas
del fendbmeno de la globalizacion. Para Rajagopal (2005) la globalizacion estaria dada por una
rapida movilidad de personas y capitales a través de las fronteras, resultando de dicho proceso
una serie de identidades y valores intercambiables y superpuestos. Por su parte Santos (1998)
presenta su propia definicion de globalizacion indicando que ésta es un proceso a través del cual
una determinada condicion o entidad local amplia su ambito a todo el globo v, al hacerlo, adquiere
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Los cambios acaecidos a proposito de la globalizacion han
estado acompanados por transformaciones juridicas que han provocado
un replanteamiento de los referentes clasicos del derecho de matriz
estadocéntrica, y se han unido a las tendencias previas ya existentes.
Ahora bien, al presentarse procesos de multiplicacion e intensificaciéon
de las relaciones juridicas transfronterizas a escala planetaria, es
pertinente preguntar ¢estamos ante el fin del derecho nacional a manos
de la globalizacion?, ¢existe una adaptacién -voluntaria o forzada-
de los ordenes juridicos nacionales al nuevo marco de interaccion
transfronteriza planetaria?, /qué comprende y fundamenta el llamado
derecho global?, ¢como se corresponden las regulaciones juridicas
nacionales y transnacionales en el mundo hoy? Estas y otras preguntas
de la actualidad del campo sociojuridico llevaron al Comité Editorial de
la revista El Otro Derecho a formular a la comunidad académica y a los
activistas juridicos el abordaje del tema el acceso al derecho global
en un nuimero monografico?.

Transformaciones de los sistemas juridicos

Es claro que las regulaciones nacionales siempre han estado
influidas por el contexto internacional, principalmente en lo referente
al derecho comercial y a la seguridad. No obstante, la globalizacion
propone un escenario cualitativamente nuevo, con relacion a la histérica
influencia externa en los ordenamientos nacionales. El fenémeno al que
Boaventura De Sousa Santos (1998) llama transnacionalizacion de la
regulacion juridica estatal, y que refiere a cambios en el derecho estatal
de un pais influidos decisivamente por presiones internacionales,
presenta para este autor, dos novedades con relacion a procesos

la capacidad de designar como locales las condiciones o entidades rivales. Lopez (1999) indica
que la globalizacion no es sino el reflejo de los cambios en las coordenadas espacio-temporales,
en las formas y organizacion de la produccion y el consumo, permitidos y acelerados por los
avances tecnologicos.Y Javier Rincon Salcedo (2008) define la globalizacion como la etapa actual
del desarrollo del fenomeno de la mundializacion como parte integrante de la teoria capitalista,
caracterizada por la importancia de la dimension financiera y la intensificacion de los procesos
de integracion entre las economias nacionales. Para un acercamiento a las definiciones sobre la
globalizacion véase Santos (1998, 37-67), Alegria (s.f.) y el articulo de Herrefo de la presente
publicacion.

2 Es imperativo sefalar que buena parte de los analisis del equipo ILSA aqui presentados
(exceptuando el articulo de Héctor-Ledon Moncayo) fueron generados y alimentados en el marco
del proyecto Transformaciones Globales del Derecho Internacional, desarrollado por el Instituto
entre los anos 2010 y 2011, el cual contd con la financiacion delPrograma Fortalecimiento del
Estado de Derecho (Fortalesder) dela Agencia de Cooperacion Alemana para el Desarrollo - GTZ
(hoy GIZ).
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anteriores, en primer lugar, es amplio y de largo alcance, pues cubre
un gran margen de intervencion estatal y requiere cambios drasticos en
el patrén de intervencion; y de otra parte, implica la profundizacién en
las asimetrias del poder entre el Norte y el Sur global, ya no sélo entre
Estados, sino que los paises mas débiles actiian como iguales o incluso
inferiores a los agentes transnacionales privados, como por ejemplo, las
agencias financieras internacionales y los organismos multilaterales.

Los casos de transnacionalizaciéon del derecho mas significativos
se encuentran en una red de localismos globalizados y globalismos
localizados que acompanan las transformaciones de la acumulacion del
capital y del imperialismo cultural occidental a escala global (Santos,
1998)3, lo que pone de manifiesto las disparidades presentes en el
proceso de globalizacion del derecho?, al punto de poder afirmarse que
existen Estados y pueblos cuyos marcos normativos nacionales son
objeto de globalizaciéon, mientras que, otros, mantienen -y blindan- sus
ordenamientos juridicos nacionales®.

También se ha podido evidenciar que a partir de la globalizacién,
se implemento6 una adecuacion —-mas no una desaparicion- institucional
y legal de los marcos estatales, como lo fue la promulgacién durante
buena parte de finales del siglo XX de un Estado de derecho orientado
a garantizar seguridad juridica, mantener el orden publico y respetar
la libertad econémica, es decir un Estado de derecho adecuado a
los requerimientos del proyecto neoliberal global (Rodriguez, 2009),
incluyendo la estipulacion de Cartas que han sido caracterizadas como
constituciones politicas del mercado total, puesto que incorporan
contenidos normativos en clave de derecho global (Estrada, 2006).

El articulo que abre la presente publicacion, titulado Una
revision de los principios procesales del derecho global, del investigador
de ILSA, Angel Libardo Herrerio Hernandez, aborda elementos
fundamentales frente a las transformaciones de los sistemas juridicos
en el marco de la globalizaciéon. Herrefio parte del debate iusfilos6fico

8 Localismo globalizado, es una de las formas de globalizacion que consiste en el proceso de
globalizacion exitosa de un fenomeno local; y globalismo localizado refiere al impacto especifico de
las practicas e imperativos transnacionales en las condiciones locales, que son asi desestructuradas
y reestructuradas con el fin de responder a dichos imperativos (Santos, 1998).

4 Por su parte Rincon (2008) define la globalizacion del derecho como “el movimiento de
armonizacion de los sistemas juridicos a través del cual se formulan nociones comunes que
permiten dar respuestas homogéneas a las necesidades juridicas transnacionales introducidas por
el fenomeno de la globalizacion”.

5 El primero seria el caso de los paises del Sur global y el segundo el de Norteamérica, Europa,
Japon y China.
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entre iusnaturalismo y positivismo para abordar la configuracién de los
principios en el derecho internacional. Indica el autor que éstos tienen
una base axiologica, que crea o constituye a la comunidad internacional
y sin la cual ésta no puede existir (dignidad humana, paz, justicia,
autodeterminacion, etc.) de igual forma, sostiene que los principios son
valores sociales producto del consenso general, preexistentes (por lo
cual no se crean, sino se descubren), ligados al sentido comun, a la
experiencia histérica y a la conciencia colectiva, en este sentido los
principios del derecho internacional crean a la Comunidad Internacional
y son esencialmente constitucionales, ellos son expresion del iuscogens,
por lo mismo imperativos y de aplicacion erga omnes, diferenciandose,
segun el autor, de aquellas obligaciones del ambito internacional que
no son valores esenciales globales, y en consecuencia sélo tienen fuerza
vinculante interpartes, como es el caso de las normas del sistema
multilateral de comercio.

Con estas bases, el ensayo continua planteando y confrontando
lo que se ha difundido como categorias de principios del derecho
internacional: (i) los provenientes del derecho internacional, donde
estarian los del iuscogens; (ii) los denominados principios del derecho
interno; y (iii) los relacionados con derechos internacionales especiales o
particulares; suma a las anteriores una cuarta categoria, los principios
provenientes de codificaciones del softlaw, en la cual se encontrarian,
entre otros, los principios de Unidroit y los del derecho administrativo
global.

Ahora bien el autor, a la hora de presentar el derecho
administrativo global, problematiza en la nocion misma de derecho
global, ya que ésta supone la aceptacion de derechos corporativos de
agentes privados del derecho internacional, los cuales se incorporan
a la jurisdiccion global via softlaw, dandose prevalencia en los nuevos
escenarios de solucion de conflictos a éstos y no a los tratados de
cumplimiento erga omnes, como son los que estipulan a los derechos
humanos. Posteriormente el texto toca lo que serian los principios del
derecho administrativo global, segiin la doctrina reciente, y da luces
sobre los principios procesales del derecho internacional contemporaneo
(o derecho global), para finalizar presentando un ejercicio de aplicacion,
de dichos principios, en tres instancias: el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC
y el CIADI, ejercicio que permite al autor concluir de manera empirica
lo que tedricamente habia sostenido a lo largo del texto: las normas
y principios de derechos humanos tienen mayor peso especifico que
aquellos que se articulan en el derecho internacional del comercio y las
inversiones. Sin duda por la presentacion hecha sobre el derecho global
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y sobre los diferentes constructos teéricos alrededor del derecho global,
hacen de este un documento base para introducirse al tema.

El articulo del colega Angel Libardo Herrefio, es la puerta
de entrada al tema central en los trabajos de los otros autores: las
regulaciones del derecho global.

Regulaciones del “derecho global”

Como se ha referido, la dinamica conflictiva y contradictoria de
la globalizacién se ha acompanado del surgimiento de nuevas formas
de regulacion econémica, social, politica, cultural y juridica. Sin duda,
estamos asistiendo a una suerte de subversion del viejo derecho, que
tiende a ser redefinido dentro de un contexto de un nuevo derecho, que
algunos de los autores ya citados llaman derecho global. Este derecho se
encuentra en un proceso de despliegue y de permanente conformacion
lo que lo somete a la dinamica contradictoria de la globalizacion, asi
como a las acciones de los actores sociales y politicos que también lo
constituyen.

En el contexto antes descrito, uno de los aspectos que menos
desarrolla es el de la conflictividad de y en la globalizacion y el acceso
a instancias globales de solucion de controversias, entendidas éstas
también como un campo de lucha. En la actualidad asistimos al
fortalecimiento de diversas instancias de derecho global que tienen la
capacidad de tramitar algunos tipos de conflictos politicos o econémicos
contralos Estados, como de otras que cuentan con importante capacidad
de coercion para resolver conflictos entre Estados. El acercamiento a
esas instancias, desde la perspectiva de quienes pudieran considerarse
las victimas, adquiere la mayor importancia.

Es sobre este tema que tratan los tres articulos siguientes que
contiene este numero de El Otro Derecho. El profesor de la Universidad
Nacional de Colombia e investigador de ILSA, José German Burgos
Silva, en su estudio: La judicializacion del derecho internacional en el
contexto de la globalizacion. Algunas reflexiones, presenta una ruptura
con la tendencia nominativa de derecho global, ya que para referir a
los fenémenos juridicos asociados a la mundializacion o existencia de
un mundo global, el autor opta por el término derecho internacional
contemporaneo. El texto inicia sefialando el aumento y fortalecimiento
de los mecanismos de solucion de conflictos internacionales, conflictos
muchos de los cuales son propios del fenémeno de la globalizacion.
Indica que existen diversos escenarios politicos y sociales en los
cuales se manifiestan los conflictos de la globalizacién, siendo los
escenarios juridicos tendencialmente excepcionales, encontrandose
dos tipos de respuestas de este orden: una, las del derecho nacional
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(con sus limitantes) y otra, las respuestas del derecho internacional
que tramitara y soluciona ciertos conflictos de la globalizacién. Con
base en lo anterior, Burgos Silva abordan el concepto de diferencia
internacional, arguyendo que éste es propio del derecho internacional
en el cual s6lo se permite el acceso a aquellos sujetos reconocidos por
éste, quedando multiples conflictos de la globalizacion sin solucién en
este ambito.

Posteriormente el articulo presenta los mecanismos de
resolucion de disputas internacionales, clasificAndolos en politicos,
espacios de mediacion y conciliaciébn, mecanismos arbitrales y
procedimientos judiciales. Estos ultimos, han venido ganando terreno
en el escenario actual, rompiendo con el patron histérico que daba
prioridad a los politicos y arbitrales. Al indagar por las caracteristicas
transversales de los mecanismos judiciales, encuentra el autor que su
funcionamiento ha descansado en buena parte en la voluntad de los
Estados, quienes los crean, admiten y aceptan sus decisiones como
vinculantes; senalandose que con el proceso de globalizacion estos
mecanismos se han visto fortalecidos, bien por un crecimiento de las
instancias de naturaleza juridica multilateral o entre Estados, o una
intensificacion del uso social de los mismos.

Héctor-Leon Moncayo, economista e investigador de ILSA, nos
presenta el ensayo Los Tratados Bilaterales de Inversiones, en donde
hace alusién a las formas y lecturas que en diferentes momentos se han
dado a la inversion extranjera directa, y como la realidad economica llevo
a cambios en el abordaje macroeconémico y contable lo que condujo a
los Estados a hacer frente a actores transnacionales del capital global
con intereses particulares diferenciados del interés publico nacional.
Para el autor se presentan una serie de conflictos de intereses entre las
empresas transnacionales y los Estados, detallando en su abordaje los
principales puntos de negociacion entre gobiernos y empresarios, asi
como la dificil situacién en la que se ven los primeros para asegurar
los posibles beneficios de la inversiéon extranjera. Posteriormente el
texto presenta los tratos dados y los debates en torno a la inversion
extranjera en Colombia y en el grupo andino, asi como en el escenario
global, particularizando en la reglamentacion y proteccion juridica a
las inversiones, los dictamenes del orden neoliberal y su aplicacion en
nuestro pais. El profesor Héctor-Leon hace una narracion histérica
del surgimiento y desarrollo de los TBI, caracteriza sus principales
rasgos profundizando en principios y mecanismos de solucién de
controversias, a la luz de lo que significan juridicamente: “una
suerte de imposicion que se hace en nombre de un supuesto derecho
internacional”.
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Tres de las principales modalidades de proteccion de los
derechos del capital son expuestos en el citado ensayo, en primer
lugar, el TLCAN, estrategia de Estados Unidos para la proteccion de
sus multinacionales; en segundo lugar, el Acuerdo Multilateral de
Inversiones surgido en el marco de la OCDE, que aunque avanzo
en materia de proteccion a los inversionistas y de la resolucion de
controversias, no pudo ver la luz; debido a la gran resistencia politica
y social que suscitd; y en tercer lugar, las apuestas de asociacion y
de inversiones de la Union Europea. Finalmente, el autor presenta
las alternativas emanadas de los movimientos sociales para hacer
frente a los TBI y a los mecanismos de soluciéon de controversias
como el CIADI.

El siguiente texto que aborda las regulaciones del derecho
global es El mecanismo de solucion de diferencias de la OMC: una
caracterizaciéon, del profesor José German Burgos Silva, quien
nuevamente aporta a los debates sobre el derecho global. En el articulo
se esbozan las tendencias analiticas sobre la presencia o no de un
derecho constitucional global enmarcado en la OMC y en su sistema
de solucion de diferencias (SSD). Los analisis apuntan a sefialar que el
SSD de la OMC tiene caracter limitante y condicionante de la accion del
Estado-nacion, al estar concebida la funcién de resolucién de conflictos
como la defensa de un orden constitucional inspirado en la libertad de
comercio internacional; a manera de critica se plantea que este aire
de “constitucionalismo global”, enmascara la intencion de mantener el
sistema del comercio multilateral al margen de interferencias politicas,
buscando blindar y perpetuar el orden neoliberal global.

Posteriormente el investigador de ILSA, refiere a los ocho
principios centrales para entender la légica y funcionamiento del
SSD. El texto es fundamental para comprender el caracter de
constitucionalidad global de la OMC y del SSD, asi como su misma
existencia y funcionamiento, a partir de categorias analiticas que
permiten complejizar el mero formalismo explicitado en los documentos
constitutivos.

Los articulos enunciados permiten aproximarse a lo que son
las dinamicas y conflictividades propias del proceso de globalizaciéon y
a los dispositivos legales construidos para blindar el comercio global
transnacional, siendo obligatorio reiterar el caracter desigual de la
globalizaciéon, de su entendimiento y asimilaciéon en las diferentes
regiones del globo. El caso latinoamericano y colombiano evidencia
lo que es la insercion subordinada a la globalizacion, expresada en
lecturas locales y “parroquiales” del derecho.
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La globalizacion del derecho en Colombia
y en Latinoamérica

Mas alla de lo que es la dimension juridica de la expansion del
capitalismo global y de los derechos del capital, es evidente que aunque
estamos ante claros procesos de transnacionalizacién del derecho,
a nivel de la region de América Latina y en particular de Colombia,
ha sido precario el abordaje académico y los estudios empiricos que
den cuenta de los relacionamientos y las dinamicas locales-globales
de las formas juridicas, mas aun ausente es el conocimiento util para
las poblaciones mas perjudicadas por la globalizacion hegemonica, o
por los globalismos localizados. Coincidimos con Rodriguez Garavito
(2011), al afirmar que a pesar de que la practica diaria de los actores
juridicos ha sufrido un proceso de globalizacion, el pensamiento legal
latinoamericano continua estando restringido al escenario local, incluso
aquel que aborda temas clasicos del derecho internacional. Esto ultimo
debido especialmente a que los ambitos académico y juridico, y la
doctrina, se construyen pensando en publicos y estrados nacionales.
De igual forma ocurre con las legislaciones nacionales, las cuales se
plantean considerando mas los localismos y contextos nacionales, que
las tendencias doctrinarias y normativas internacionales.

Los motivos por los cuales las regulaciones en América Latina
se encuentran distanciadas y aisladas de los marcos globalizados estan
relacionadas con: (i) la permanencia del Estado-nacion como unidad
territorial, autoridad politica y ordenamiento juridico; (ii) la economia
nacional como objeto de regulacion y espacio de redistribucion; (iii) la
sociedad civil nacional como espacio de ciudadania; y (iv) la equivalencia
entre Estado y nacion. Lo anterior implica el desconocimiento de las
practicas globalizadas que se dan en la region y de las que participan
los actores juridicos (Rodriguez, 2011).

De otra parte, preocupa el “parroquialismo” juridico en el caso
de los litigios internacionales en los que participa Colombia. Por una
parte, las sentencias de la Corte Interamericana gozan de gran difusion
y son objeto de estudio en las escuelas de derecho, asi mismo, éstas
son usadas como interpretacion oficial de los convenios y tratados
regionales de derechos humanos por parte de la Corte Constitucional®,

6 Son diferentes temas los que han venido siendo objeto de abordaje por parte de la Corte
Constitucional en cuya resolucion é&sta ha tomado como referencia jurisprudencia de la Corte
Interamericana, se destacan la proteccion del derecho de los pueblos indigenas y las comunidades
negras a ser consultadas antes del inicio de proyectos econdmicos en la Sentencia T-769 de
2009, donde el alto tribunal referencio al fallo Saramaka Vs. Surinam(noviembre 28 de 2007);
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pero a su vez, cuando los fallos del Sistema son adversos a Colombia,
se rechaza el accionar y proceder del Tribunal y se plantea el
desconocimiento del mismo’. En la misma linea, la reaccién ante el
fallo de la Corte Internacional de Justicia respecto del litigio fronterizo
entre Nicaragua y Colombia relativo al archipiélago de San Andrés y
Providencia, evidenci6 en el pais una lectura generalizada del derecho
internacional contemporaneo con una clara orientacion al “acatamiento
a conveniencia”, expresado no soélo por funcionarios del gobierno sino
por politicos, generadores de opinién y profesionales del derecho y
de las relaciones internacionales lo que refleja una ambigltiedad con
relacion a las instancias del derecho internacional.

Es precisamente sobre algunas instancias clasicas del derecho
internacional contemporaneo que tratan los dos ultimos articulos
incluidos en ste numero de la revista El Otro Derecho, el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos
Humanos.

En El Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Acceso y
eficacia: algunas restricciones, la abogada e investigadora de ILSA, Ana
Lucia Maya, trata, de manera profunda y las restricciones de acceso y
la eficacia del Sistema, identificando algunas de las propuestas hechas
para fortalecerlo. Dentro del analisis presentado por la autora se puede
observar como factores de orden estructural de la Organizacion de

y la estipulacion y alcance de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion
en los casos de graves violaciones a los derechos humanos, indicando el alto tribunal que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana tiene una especial relevancia constitucional, en cuanto
constituyen una pauta hermenéutica no solo para interpretar los derechos consagrados en la
Convencion Americana, sino también los propios derechos estipulados en la Carta (Sentencia
C-715 de 2012). Sobre el precedente de la Corte Interamericana en la Corte Constitucional véase
Cordoba (2007) y Escobar (2008).

7 Esto se presentd recientemente en los casos de la Masacre de Mapiripan Vs Colombia (Sentencia
de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134) y en la Masacre de Santo Domingo Vs Colombia
(Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259). En el primer caso se desato una poléemica
mediatica y politica ya que se identifico que algunas personas se habian presentado como victimas
de los hechos sin serlo. Ante esto el gobierno colombiano solicito la revision de la sentencia,
solicitud rechazada por la Corte que indico que no estaban en duda los hechos y que, por tanto, no
podia haber revision del fallo. Es importante sehalar que desde diferentes sectores se pidio que la
Corte dejara de tener competencia para conocer de casos sobre Colombia. En Santo Domingo, la
Corte condend a Colombia por el bombardeo perpetrado por la Fuerza Aérea Colombiana el 13 de
diciembre de 1998, en la vereda Santo Domingo, municipio de Tame, departamento de Arauca, en
los hechos murieron 17 civiles y 27 quedaron heridos. Los alegatos en contra de la condena -y del
Estado en el proceso-, aducian, la falta de competencia de la Corte Interamericana para conocer
de crimenes cometidos en el desarrollo del conflicto interno colombiano, cuyo marco regulatorio
seria el Derecho Internacional Humanitario, DIH, y no la Convencion Americana, lo anterior fue
desvirtuado en el proceso por la Corte Interamericana y refutado en la sentencia.
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Estados Americanos, (OEA), dificultan el funcionamiento del SIDH, a
saber: la ausencia de reconocimiento de los derechos humanos como
tema central de la OEA, la falta de presupuesto para el sistema y la falta
de aceptacion de la Corte Interamericana como una instancia principal
dentro de la organizacion. A estos elementos que impiden la eficacia, se
suman aquellos que representan restricciones para el funcionamiento
y para el acceso de las victimas, como son la carencia de una labor
permanente de la Corte, la distancia del Tribunal y de la Comision en
términos geograficos y del contexto socio-politico mismo de los paises,
la imposibilidad de participacion directa de las victimas ante la Corte
Interamericana y la falta de competencia material en tematicas como
las relativas a derechos econdémicos, sociales y culturales a pesar de
ciertos avances que se han dado en su abordaje.

El texto incorpora un analisis de los factores procesales que
dificultan el acceso al Sistema y su efectividad, dentro de los cuales
se identifican la ausencia de recursos para las victimas frente a la
inadmisibilidad de las peticiones, la duplicacion de procedimientos
y la ausencia de un plazo razonable en la tramitacion de los casos.
Adicionalmente la autora registra los elevados costos del litigio ante
la Corte IDH como un obstaculo para el acceso al Sistema: el costo de
litigar un caso facilmente supera los US$55.000.00. El ensayo finaliza
con el abordaje de elementos claves para evaluar la eficacia del SIDH:
la inexistencia de un mecanismo de seguimiento, un exiguo papel de los
o6rganos politicos de la OEA y la falta de voluntad politica de los Estados
para acatar y cumplir las decisiones.

El analisis propuesto por la colega Ana Lucia Maya, procura
sumar al reto de impulsar las transformaciones requeridas en los
organos del Sistema y en las demas instituciones y organismos
regionales, especialmente en los ajustes necesarios para asegurar en
todo el hemisferio el goce efectivo de los derechos establecidos en la
Convencion Americana. En la actualidad, diferentes gobiernos de la
region proponen la obsolescencia, reestructuracion o cambio en los
organismos regionales, especialmente de las instancias de proteccion
de los derechos humanos, de alli que en el contexto del derecho
internacional o de la politica regional se desdibuje el papel de la OEA
y ganen protagonismo otras plataformas de integraciéon regional.
Coincidimos con la investigadora Maya, asi como con otros autores que
senalan las principales preocupaciones actuales en América Latina por
el derecho internacional de los derechos humanos8 (Escobar Gil, 2011),

8 Por ejemplo, Escobar Gil (2011) y Acosta y Amaya (2009).
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en los siguientes puntos: (i) la necesidad de transformacién constante
de las instituciones del Sistema Interamericano, en vista de las nuevas
realidades, las nuevas reivindicaciones frente a derechos, aun no
desarrollados por la jurisprudencia y el papel cada vez mas sofisticado y
riguroso de la sociedad civil; y (ii) la promocién de un dialogo orientado
al mejor funcionamiento del Sistema, dialogo que tiene que generar
propuestas de reformas necesarias para garantizar la legitimidad de
sus instituciones y su fortalecimiento, en procura de una mayor y
efectiva proteccion de los derechos humanos. Consideramos que, sin la
definicién y estructuracion precisa de una nueva herramienta regional
de proteccién de los derechos humanos, la labor debe ser fortalecer y
reestructurar el SIDH y la Corte Interamericana, para que cumplan
con los objetivos para los que se establecieron adaptandose con esos
fines a un nuevo contexto politico-social regional que exigen entre otras
cosas que aborden de manera mas integral los derechos humanos,
incorporando y protegiendo los Derechos Economicos, Sociales,
Culturales y Ambientales (DESCA), asi como las nuevas demandas
sociales y los llamados derechos emergentes.

Finalmente, Rosmerlin Estupinan Silva, nos presenta La
carga de la prueba en casos de discriminaciéon ante la Corte Europea de
Derechos Humanos, articulo de reflexién juridica centrado en el estudio
de la clausula de no discriminacion, contenida en el articulo 14 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales de 1951. Su proposito, es determinar el
tratamiento en materia de carga de la prueba que reciben las presuntas
victimas de trato discriminatorio en los Estados miembros del Consejo
de Europa, particularmente en casos de discriminacion indirecta. La
autora, a partir del analisis de la evolucion jurisprudencial, presenta el
abordaje de la carga probatoria, detallando lo que han sido los cambios
en el papel de los demandantes y del Estado demandado, asi como las
razones que pueden llevar al juez europeo a decretar la inversion de
la carga probatoria, éstas ultimas pueden tener fundamento en, por
una parte, el comportamiento de los 6rganos del Estado a la hora de
abordar una posible discriminacion, y por otra parte, en el analisis del
derecho presuntamente violado.

Una vez identificados los méviles que llevan a la Corte Europea
a decretar la inversion de la carga probatoria, la doctora Estupifan
Silva, presenta el procedimiento de ésta, especificamente, lo relacionado
con el aporte al proceso de la prueba sumaria de la discriminacién por
parte de la victima y la obligacion probatoria del Estado cuestionado
de suministrar el acervo probatorio orientado al convencimiento de
la Corte de la justeza de su accion, en el marco de los compromisos
convencionales.
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El objeto de estudio del articulo presenta una actualizaciéon
importante. Por un lado, en tiempos de crisis econémica, el tratamiento
discriminatorio de facto en el acceso a derechos y servicios se ve
agudizado; entre las razones frecuentes de discriminacion pueden
mencionarse el sexo, y el origen étnico, religioso o nacional, por ejemplo.
Por otro lado, cualquier persona que resida en el territorio de uno de
los Estados miembros del Consejo de Europa, independientemente de
su nacionalidad, puede elevar una peticion ante la Corte Europea de
Derechos Humanos. Esta realidad supone un reto importante para los
Estados, que deben mantener el equilibrio entre la obligacion de no
discriminar y la implementacion de sus politicas prioritarias en materia
de economia nacional y orden publico.

Tanto el texto de Ana Lucia Maya como el de Rosmerlin
Estupinan nos presentan elementos de acercamiento al acceso y
procedimiento ante tribunales regionales de proteccion de derechos
humanos, ensayos que sin duda estan en clave de aporte a un campo
de confrontacion y disputa, como lo es el derecho internacional
contemporaneo (o el derecho global) y las dimensiones juridicas del
capitalismo hoy.

Resistencias a la globalizacion y a sus marcos juridicos

El capitalismo global lleva a que todos los aspectos de la vida
sean expropiados para la acumulaciéon: los derechos de propiedad
intelectual, lanaturalezay los bienes comunes, los derechos de propiedad
comunales, los DESC y las empresas publicas. Estos procesos suceden
a en escala mundial y buscan la superacion de las barreras espaciales
y temporales (Harvey, 2003), ante esta arremetida surgen estrategias
de resistencia y alternativas a la globalizacion economica capitalista
implementadas por movimientos sociales cuya accion colectiva contiene
fuertes matices politico-juridicos.

Lasrealidades ligadas a la globalizacion han devenido en nuevos
ordenes juridicos y normatividades frente a las cuales se han desenvuelto
los movimientos sociales y las luchas politicas contrahegemonicas. Al
dia de hoy, en escenarios globales, se estan definiendo los catalogos de
derechos de grupos excluidos como los indigenas, los adultos mayores
y los campesinos, que impulsan a estos actores colectivos a ejercicios
de incidencia politica y movilizacion transnacional, claros ejemplos de
esto los describen Santos y Rodriguez como la legalidad cosmopolita
subalterna (Santos y Rodriguez, 2007).

Igualmente mas alla de las fronteras nacionalesse regula sobre
cambio climatico, derechos humanos y empresas transnacionales,
formas contemporaneas de esclavitud, trabajadores migrantes, etc.; asi
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mismo, por fuera del ambito nacional también se accede a sistemas
de justiciabilidad, se formulan estrategias juridicas y se hace uso del
derecho como campo de lucha fuertemente politizado mediante la
accion y la movilizacion social. Lo anterior, segan Santos y Rodriguez
(2007), es la perspectiva de la legalidad cosmopolita subalterna, que
identifica a ese cosmopolitismo ciudadano “desde abajo” que impulsa
proyectos contrahegemonicos por fuera de las jerarquias y las fronteras
interestatales, y se centran en la gran mayoria de la poblacion excluida
del mundo, especialmente ubicada en el Sur global por lo cual enfatiza
en la inclusion social y tiene un caracter contestatario (Santos y
Rodriguez, 2007).

Bien sea a partir delas transformaciones gestadas porlos actores
hegemonicos globales del derecho o por actores contrahegemonicos,
lo cierto es que el derecho contemporaneo ha vivido importantes
transformaciones que no permiten seguir entendiéndolo bajo los
esquemas tradicionales de monopolio, sistematicidad, seguridad
juridica, formalismo etc. Parece pertinente entender como se dan esas
transformaciones y de qué manera ameritan el surgimiento de categorias
analiticas que den cuenta de realidades, especialmente categorias
enfocadas al estudio desde abajo del derecho en la globalizacion®. En
igual sentido, interesa ver como estos cambios afectan la posibilidad
de realizacion de los derechos, especialmente de las poblaciones mas
débiles que recientemente lograron algun nivel de proteccion en el
marco de los Estados constitucionales de derecho!©.

Esperamos que este niumero de El Otro Derecho que el lector
tiene en sus manos, aporte a un mayor conocimiento del proceso
de globalizacion del derecho y de la transnacionalizacion de los
ordenamientos juridicos, y brinde elementos criticos para el analisis
de los sistemas de proteccion de derechos humanos en tension con los
ordenes normativos del capitalismo global.

9 “Ademas de las teorias sobre la hegemonia que explican por qué las estructuras juridicas globales
son como son, necesitamos enfoques sociojuridicos capaces de decirnos por qué y como cambian.
Ello implica a su vez dirigir nuestro analisis critico hacia las formas plurales de resistencia y a las
alternativas juridicas que crean periddicamente las bases populares en todo el mundo” (Santos y
Rodriguez, 2007).

10 Sobre apuestas orientadas a la proteccion de los derechos en el marco de la globalizacion se

puede ver el ensayo “La globalizacion y la exigibilidad de los derechos humanos” de Alberto Yepes
(2002).
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RESUMEN

El documento explora dos debates juridicos actuales de profundas
consecuencias: (i) la aparicion de un derecho global o de un derecho
internacional contemporaneo adaptado a las circunstancias economicas y
politicas de la globalizacion, en el marco de un pluralismo juridico inédito,
en el cual el derecho estatal e interestatal compite con nuevos espacios
privados de produccion y aplicacion de normas juridicas, lo que ha generado
tensiones importantes a nivel de la primacia normativa que debe existir en
casos donde convergen tanto reglamentaciones provenientes del derecho
comercial internacional o de las inversiones, como del derecho internacional
de los derechos humanos. (ii) La identificacion de los principios procesales
que deberian regir en ese derecho global, y su aplicacion concreta en tres
instancias: en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH),
en el Organo de Solucion de Diferencias de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) y en el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) del Banco Mundial. Se pretende avizorar
algunas alternativas para solucionar los conflictos normativos que plantea la
globalizacion del derecho.
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humanos, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), Organo
de Solucion de Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
y Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) del Banco Mundial

ABSTRACT

The paper explores two current legal debates profound consequences: (i) the
emergence of a global law or a contemporary international law adapted to the
economic and political circumstances of globalization, as part of an unreleased
legal pluralism, in which the state law and interstate racing new private spaces
of production and application of legal norms, which has generated significant
tensions the primacy level normative that must exist in cases where regulations
converge from both international trade law or investments, as of international
law of human rights. (ii) ldentification of the procedural principles that should
govern the global law and its practical application in three instances: American
System of Human Rights (ISHR), the Dispute Settlement Body of the World
Trade Organization (WTO) and the International Gentre for Settlement of
Investment Disputes (ICSID) of the World Bank. Envision some alternatives
are intended to solve normative conflicts posed by globalization of law.

Keywords: Global law, contemporary international law, international trade law,
international law of human rights, American System of Human Rights (ISHR),
Dispute Settlement Body of the World Trade Organization (WTO), World
Bank’s International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID).

PRESENTACION

En este estudio se trataran dos asuntos: primero, la
conceptualizacion y los debates que entrafna la nocion de los “principios”
que rigen el derecho global (si existiera), o en su defecto, sobre los
principios generales ordenadores del derecho internacional (DI) en el
contexto de la actual globalizacién, detentando problemas de coherencia
y coordinacion entre los principios vigentes en el DI y otros emergentes
del derecho internacional del libre comercio y de las inversiones.
Segundo, la inferencia de los principios procesales que deberian
regir la resolucion de las controversias con caracter internacional,
revisando como esos principios procesales se aplican actualmente en
tres instancias del DI contemporaneo: en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH), en el 6rgano de solucién de diferencias de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y en el Centro Internacional
para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Ciadi) del Banco
Mundial.
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Este texto se desarrolla de acuerdo con esos dos asuntos y
termina con un apartado de conclusiones en el cual se afrontan algunos
dilemas en torno a la supremacia normativa en el derecho internacional,
entre diferentes regimenes juridicos y derechos.

Un problema adicional que se debe abordar en este ejercicio
de identificacion de los principios procesales del derecho global es el
de las relaciones complejas, y no siempre pacificas, entre el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional del
libre comercio y de las inversiones. Para facilitar un analisis integrado
de estos regimenes juridicos, se aportaran argumentos a lo largo del
presente texto que definen la jerarquia normativa entre ellos.

En este plano, es indispensable adoptar alguna posicion con
respecto a los conflictos o colisiones que se presentan entre las normas
de derechos humanos internacionalmente consagradas y aquellas
relativas al comercio internacional o a instrumentos de proteccion
de las inversiones. De entrada sostendremos la supremacia de los
instrumentos de derechos humanos sobre las normas del derecho
internacional del libre comercio y de las inversiones, entre otras razones
por ser aquellos parte del ius cogens?, y en tal sentido, estar dotados
de los atributos de imperatividad e inderogabilidad que los constituye
en normas de orden publico internacional, cuya axiologia es la base
misma de la existencia de la comunidad internacional, de la coexistencia
pacifica y la cooperacion entre los Estados y los pueblos en el mundo.

Otro punto que merece alguna posicion nuestra, antes de
comenzar la exposicion del tema que nos convoca, es el atinente a la
existencia de un derecho global. Digamos preliminarmente que existe
en la teoria juridica actual un debate abierto alrededor del concepto
de “derecho global” que se expresa en dos vertientes: 1) una defiende
que hay un derecho global emergente, consecuencia de una acelerada
fragmentacion del derecho internacional, cuya manifestacion mas
notable es la privatizacion de parte de la produccion de normas juridicas

2 Debe aclararse que no existe consenso en la doctrina juridica internacional sobre la identificacion
del jus cogens en general, y tampoco alrededor de qué derechos humanos pertenecerian a estos
principios imperativos. Por ahora, puede identificarse una tesis restringida de los derechos
humanos que son jus cogens, que sostiene que solo caben en esa categoria los derechos
fundamentales que han sido taxativamente identificados como tales por tribunales internacionales,
entre los cuales se encuentran los que prohiben la esclavitud, la tortura y los tratos crueles e
inhumanos, el trafico de personas y el genocidio, entre otros semejantes. Otra tesis mas amplia es
la que proponen doctrinantes del derecho internacional que, al identificar las normas ius cogens,
elaboran listados o categorias inclusivas de diversos tipos de derechos y normas imperativas
(Gomez, 2003, 153 y sS.).
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relativas a diferentes temas del comercio, las inversiones, las finanzas
y la resolucion de controversias, que ha estructurado, a su vez, nuevas
jurisdicciones y culturas legales al margen del derecho puiblico estatal
e interestatal; 2) la otra entiende que con los fenémenos asociados a la
globalizacion econémica, el campo delderechointernacional publico se ha
transformado y fundamentalmente se ha adaptado a las circunstancias
y conflictividades nacidas de nuevos sujetos de derecho y actores
socioeconomicos transnacionales, cuyas interacciones desbordan las
fronteras y soberanias estatales, incluyendo a las jurisdicciones de
derecho publico interno e internacional; tal adaptacion implica resolver
como se coordinan regimenes juridicos de diferente naturaleza (publica
y privada) que compiten por la produccion y la aplicaciéon de normas, y
por la eficacia de determinados derechos.

Para nosotros, la nocion de derecho global es problematica
en la medida en que supone aceptar “derechos corporativos” de las
empresas multinacionales, de organizaciones internacionales privadas
o instituciones financieras, que con base en féormulas de derecho blando
(soft law), basadas en codigos de conducta voluntarios o en etéreos
compromisos de responsabilidad social, diriman conflictos sociales en
los que estan involucradas graves violaciones a los derechos humanos.

La resolucion de casos de grave impacto ambiental, laboral
y social que desatan los proyectos de desarrollo impulsados por
el capital transnacional, no puede, segiun nuestro criterio, dejarse
liberada a la ineficaz actuacién de microjurisdicciones privadas de
caracter conciliatorio®, pues al estar en juego los derechos humanos de

8 Ejemplos claros de los bajos impactos y eficacia de estas instancias de conciliacion soft law
son los conocidos mecanismos de investigacion de los bancos multilaterales. EI llamado panel
de inspeccion del Banco Mundial entre 1994 y junio de 2009 tramitdo 58 denuncias. De ellas,
el panel no registro (inadmisibilidad) seis casos (10,3 %) y en 18 mas (31 %), no encontrd
méritos para recomendar una apertura de investigacion. Sumadas las solicitudes de inspeccion
a las que el panel no dio tramite y aquellas en las que no consintio investigacion, el 41,3 % no
llegb a ningln tipo de solucion de los problemas alegados por los denunciantes. Si a esto se
agregan los cuatro casos en los que el directorio, pese a la recomendacion del panel de iniciar
una investigacion, la desaprobb, dicho porcentaje llega al 48,2 %. Es decir, que cerca de la mitad
de las solicitudes hechas al panel quedan sin respuesta. Este alto indice puede explicarse porque
los criterios de admisibilidad que utiliza el panel son dificiles de cumplir para los afectados y por
la gran discrecionalidad que preservan las directivas del banco para solucionar o no los casos;
ambas circunstancias se convierten en fuertes obstaculos de acceso a la justicia en este foro. (Con
base en Panel de inspeccion del Banco Mundial, 2009). La misma ineficacia puede hallarse en el
mecanismo independiente de investigaciones (MII) del Banco Interamericano de Desarrollo (BID):
en quince anos de existencia, el Ml fue activado plenamente en el marco de cinco proyectos en
los que intervinieron fondos del BID, de trece denuncias presentadas, lo que representa menos
del 50 % de eficacia: el Proyecto Hidroeléctrico Yacyreta (Paraguay-Argentina, 2002), el Proyecto
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poblaciones concretas, lo que procede es la vigencia de los estandares
de respeto, realizacion y proteccion de la dignidad de las victimas,
aceptados en los tratados internacionales de derechos humanos por
parte de los Estados*. En consecuencia, creemos que es mejor hablar
de un derecho internacional contemporaneo en proceso de adaptacion,
cuya base son los tratados de derecho publico aceptados por la
comunidad internacional, en especial los de derechos humanos, que
deben prevalecer como dijimos en todo conflicto frente a las normas del
libre comercio y de las inversiones.

EL COMPLEJO DEBATE SOBRE LOS PRINCIPIOS
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Como quiera que no existe una unificacion doctrinal acerca
del concepto de “principios”, cualquier tipo de acercamiento hacia
una definicion de estos que permita analizar el derecho global debe
enmarcarse en el complejo debate iusfilos6fico que se ha suscitado
alrededor de la estructura misma del derecho, y mas especificamente
sobre la estructura de los sistemas juridicos, discusion tan decisiva
que ha escindido a la doctrina contemporanea entre iusnaturalistas
y positivistas juridicos. Uno de los problemas mas algidos en esta
discusion sobre la estructura de los sistemas juridicos es la definicion
de los principios juridicos y las reglas juridicas como elementos
integrantes del ordenamiento juridico.

Se requiere ubicarse en el debate positivista-iusnaturalista
para entender como se han acercado los doctrinantes a la definicion
de “principios”. Estas dos posiciones iusfiloséficas se diferencian entre
si en que, al someter un conflicto ante un juez, este operador juridico
se encuentra ante una disyuntiva: 1) que la norma que debe aplicar

Hidroeléctrico Cana Brava (Brasil, 2006), el Proyecto Termoeléctrico del Golfo (México, 2004), el
Proyecto de Emergencia por Inundaciones (Argentina, 2006) y un segundo pronunciamiento sobre
el Proyecto Hidroeléctrico Yacyreta (Paraguay-Argentina, 2004). Las demas solicitudes realizadas
fueron declaradas inelegibles, o sin mérito para ser investigadas. En los cinco casos, el consultor
considero las solicitudes como sustanciales y el directorio aprobd proceder a una investigacion
independiente de las denuncias presentadas por los solicitantes. Respecto del caso del proyecto de
la Hidroeléctrica Yacyreta y del proyecto Termoeléctrico del Golfo, el directorio ejecutivo concluyd
que el BID habia cumplido con su marco normativo, lo que indica a la postre que solo decidio sobre
tres casos de los 13 presentados, es decir, un 39 % del total (Delaplace, Domitille, 2005). Debido
en parte a los pocos casos solucionados por el MIl hasta febrero de 2010, fue reemplazado por el
mecanismo independiente de consulta e investigacion (MICI).

4 Varias de las razones que justifican nuestra posicion pueden encontrarse en Hernandez Zubizarreta
(2009); Gallardo y De Azevedo (2010); y Teiltelbaum (2007).
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comprenda los presupuestos facticos del caso y, por lo mismo, basta
con hacer un ejercicio légico-formal de subsuncién del caso concreto
a la hipétesis normativa existente, que sefiala la solucién definitiva,
razonamiento que es considerado la base de la seguridad juridica, y
2) que contrariamente el juez se enfrente a una situacion factica no
contemplada en el material normativo disponible, o que este la regule
de manera confusa, incompleta o dé lugar a varias interpretaciones
posibles para encontrar la solucion; ante estas circunstancias no
funciona el simple silogismo juridico sino que el juez se ve obligado
a encontrar o “descubrir” la solucion mas plausible para el caso,
apelando para ello a razonamientos practicos, al pensamiento analogico
o a la aplicacion de los principios generales del derecho (explicitos o
implicitos) o de principios extrasistémicos que debe justificar por via de
la mejor argumentacion juridica.

El primer escenario de la decision, el de los “casos faciles”, no
presenta problema funcional alguno pues el juez actiia simplemente
como operador del sistema normativo. En cambio, el escenario de los
“casos dificiles” (en los que no existe norma aplicable por lagunas o
vacios) se vuelve problematico porque el juez trasciende el papel
puramente operativo para ubicarse en un papel de creador del derecho,
situaciéon que en una perspectiva formalista contraria una de las bases
fundamentales del Estado de derecho, cual es la divisién e independencia
de los poderes publicos.

No obstante, ante la necesidad de encontrar alguna solucion
al caso, se presenta la incertidumbre de reconocer que el derecho
es incompleto, y existe, con mucha frecuencia, la imposibilidad de
aplicar las reglas juridicas, que son las normas hechas para regular
los casos de manera cerrada e inmediata, segun la formula “todo o
nada” propuesta por Ronald Dworkin (1999, 8). Tal vez la cuestion
mas complicada de resolver en el escenario de los “casos dificiles”
es hasta donde es permisible la creatividad del juez para resolver los
casos de esta naturaleza, sin incurrir en una completa subjetividad.
En este sentido, se ha entendido que las fuentes del derecho, y entre
ellas los “principios generales del derecho”, deben ser aplicadas para
fundamentar la decision en un contexto de inexistencia de norma
aplicable, lo cual impide caer en la completa subjetividad del juez.

La separacion entre reglas y principios también supone el
reconocimiento de metodologias y razonamientos diferentes para
la aplicacion de cada orden normativo®, que, se cree, presentan

5 El debate entre reglas y principios ha dividido la doctrina en dos grandes tesis: una de separacion
débil entre ellas y otra de separacion fuerte. La primera afirma que los llamados principios no
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divergencias desde el punto de vista de su estructura y su
aplicacion®.

Para el positivismo moderado, al resolver los casos dificiles
el juez debe basarse unicamente en principios explicitos, o sea,
reconocidos directamente por el ordenamiento juridico, lo que garantiza
la seguridad juridica, o apelando en ultima instancia a la analogia
legis como método para resolver el conflicto. Para el iusnaturalismo,
en cambio, el ordenamiento juridico es insuficiente para informar el
contenido de justicia en los casos dificiles, lo que hace necesario acudir
a los principios del derecho natural, que se entienden como inmutables
y han permanecido a lo largo de la historia, incluso antes de la formacién
del Estado y de las normas juridicas; o en otras circunstancias, acudir
a principios provenientes de otros ambitos de la experiencia humana
como la moral, la economia, la religion, etc., usando la analogia juris
para concretar juridicamente esos principios.

Dworkin se acerca al concepto de principios como “estandares
que han de ser observados, no porque favorezcan o aseguren una
situacion economica, politica o social que se considera deseable, sino
porque son una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra
dimension de la moralidad” (Dworkin, 1999, 72). En esta perspectiva,
conocer un principio es conocer el origen y desarrollo de los mas caros
ideales del grupo social, que son la base moral y politica que informa
todo el orden juridico. Validar esta teoria supone defender la idea de que
entre derecho y moral no existe clara separacion sino interdependencia.

Desde las teorias que explican el derecho desde su
funcionalidad y no desde su estructura, como por ejemplo la de Robert

son nada sustancialmente distinto de las normas expresadas en términos de reglas juridicas. El
caracter de toda norma se construye a partir de una eleccion valorativa que se realiza en las fases
de creacion legal (legisladores), aplicacion y razonamiento juridico (jueces). En dichas fases, el
organo de la aplicacion o el intérprete justifican la configuracion de una norma como principio,
cuando le atribuye supuestas caracteristicas diferenciales (de tipo estructural o funcional) frente
a las otras reglas del sistema (Prieto, 1992, 131; Comanducci, 1998, 89-104). En la segunda tesis
sobre una separacion fuerte, se observan claras y precisas diferencias estructurales o funcionales
que redundan en que el método de interpretacion de unas y otras normas varie. Estas diferencias
senalan claras tipologias entre las normas, que implican diversas formas de interpretacion y
aplicacion de los principios y reglas, distintas modalidades de argumentacion y solucion de los
conflictos normativos, por ejemplo la colision entre principios se resuelve mediante la ponderacion
(seleccion por su peso o grado de importancia), los choques entre reglas apelan a las técnicas de
especificidad o temporalidad, lo que invalida a las otras que reclaman aplicacion (Dworkin, 1999,
72y ss.).

6 Para las distinciones conceptuales mas significativas entre reglas y principios véase la
caracterizacion elaborada por Jiménez Gil (2004).
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Alexy, los principios se explican como “mandatos de optimizaciéon”, en
contraposicion a las reglas que son “mandatos definitivos”. La diferencia
estriba en que los principios pueden ser cumplidos en diversos grados,
teniendo presente que para su cumplimiento la medida ordenada
depende de las posibilidades facticas y juridicas, mientras que las
reglas se aplican de manera inmediata al poseer soluciones cerradas y
completas para los casos (Alexy, 1993, 86).

Estas definiciones resultan muy abiertas para reconocer la
naturaleza de los principios generales y procesales del DI, aunque
aportan elementos importantes para argumentar a favor de la
supremacia de los principios de derechos humanos en el orden
internacional sobre los tratados de libre comercio y de proteccion de
las inversiones. Se requiere, entonces, acudir a un concepto fuerte o
univoco de los principios que permita no solo identificar sus cualidades
filosoficas y juridicas con base en las cuales se puedan balancear o
“pesar”, sino dar pistas para su identificacion.

HACIA UN CONCEPTO UNIVOCO DE LOS PRINCIPIOS
(RASGOS DISTINTIVOS)

Como bien advierte el profesor Hernan Valencia (2007a,
69-124), a quien recurrimos para escribir este apartado, la doctrina
del DI ha sido débil en construir una definicién convencional, doctrinal
y jurisprudencial de los principios generales del derecho que tenga
caracter univoco. Esta carencia se da en razon de que se han interpretado
los principios partiendo de criterios sobreevidentes: 1) se da por
sentado que existen antes de las instituciones politicas y provienen de
valores supremos de la naturaleza o la moral (iusnaturalismo), o 2) se
pueden inferir por razonamiento juridico formal cuando son implicitos
o sencillamente aplicarlos para llenar los vacios cuando existen de
manera positiva en el sistema juridico (iuspositivismo).

Ademas, son multiples los obstaculos para la aceptacion de los
principios en la doctrina y en la practica del derecho: se les critica de
ahistoricos, abstractosy subjetivos, se sobrevalora su funcion integrativa
del orden juridico, su pretendida base axiolégica y la insuficiencia de
las vias para descubrirlos o enunciarlos (Valencia, 2007b, 6-28).

El profesor Valencia propone estas dos definiciones de los
principios: la primera, referida al proceso creador de la norma principal
(o principio), acepta la “preexistencia de un valor fundamental y social,
cuya aprehension por parte de la comunidad internacional (los pueblos
o el constituyente primario) le genera la convicciéon de obligatoriedad
coercible de ese mismo valor (Valencia, 2007a, 75); la segunda, que es



Una revision de los principios procesales del derecho global 31

complementaria, seflala las cualidades ontolégicas y gnoseologicas de
los principios, se trata de normas juridicas, fundamentales, imperativas,
universales, topicas, axiologicas, implicita o explicitamente positivas
que sirven para crear, interpretar e integrar el ordenamiento juridico
internacional.

En la definicion de los principios se encuentra una base
axiologica. Desde un punto de vista éntico, contienen los valores como
exigencias de orden moral, ético y politico que crean o constituyen
(constitucionales) a la comunidad internacional (CI), sin los cuales no
podrian subsistir: la dignidad de la persona, la paz, la vida, la justicia,
la seguridad, la libre determinaciéon de los pueblos, la no intervencion
en la jurisdiccion interna de los Estados, la cooperacion, la solidaridad
y el medio ambiente sano, entre otros. Estos valores fundamentales se
oponen a los secundarios, que no contribuyen a crear la comunidad
internacional y sin ellos pueden subsistir.

De igual manera son valores sociales, producto del consenso
general en la comunidad internacional, a diferencia de los individuales
(o morales) que persiguen fines privativos de un grupo de la CI (como
los de las organizaciones supraestatales, de un Estado en particular o
varios Estados asociados, o de cualquier otro sujeto de DI).

Otra base importante de la definiciéon de los principios es la
prexistencia de los valores fundamentales y sociales de la CI, lo que
tiene dos alcances: 1) que existen antes que la CI los haga bilaterales
(u obligatorios), positivos o juridicos, y 2) que no son creados sino
descubiertos y sobre los cuales se genera una conviccion de ser
obligatorios. Los principios nacen del sentido comun, de la experiencia
histérica o de la conciencia colectiva (de los pueblos o constituyente
primario) que les confiere significaciéon, e impone la observancia de
conductas encaminadas a salvaguardar esos valores que se estiman
imprescindibles para subsistir. Por eso crean a la Cly son esencialmente
constitucionales.

En cuanto a sus cualidades, los principios son normas juridicas
(expresas o tacitas) que cumplen las funciones obvias de regulacion
de casos, adjudicacion de derechos y deberes, fundamentacion de
fallos y constitucion de ordenamientos juridicos. Se caracterizan por
ser las normas generales del DI, por lo cual su estructura normativa
es abierta (no se distingue claramente el supuesto normativo y la
consecuencia juridica) y requieren regularmente normas posteriores
(reglas, sentencias, laudos) que los especifiquen.

Los principios son normas constitucionales en el DI en sentido
material, en otras palabras, se hallan consignados en diferentes
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instrumentos internacionales aparecidos después de la segunda
guerra mundial, por ejemplo, en la Carta de Naciones Unidas, en
convenciones y en resoluciones emanadas de la misma organizacion,
en especial la Resolucion de la Asamblea General 2625/XXV de 1970
(declaracion sobre principios del DI referentes a las relaciones de
amistad y cooperacion entre los Estados), asi como en instrumentos
regionales (o supranacionales) de derecho publico internacional. No
es facil sostener la existencia de una constitucion mundial en sentido
formal, contentiva de principios universales, como lo ha previsto cierta
tendencia de la doctrina internacional de asimilar la Carta de la ONU
con tal constituciéon. La Carta es un documento relevante pero solo
incluye a los Estados miembros de la ONU, que no son todos; ademas,
en el momento de su creacién no previé derechos y deberes para la
diversidad de sujetos juridicos de DI que hoy actiian a escala global.

Adicionalmente, los principios son valores y normas
imperativas, lo que indica que no estan disponibles segun la voluntad
soberana de los sujetos de DI sino que se imponen aun contra ella, no
pueden ser modificados ni ignorados, son taxativos y obligan en todo su
contenido. En conjunto forman el orden publico internacional, cuyas
normas imponen deberes absolutos u obligaciones para todo el mundo
(erga omnes). Los calificativos de fundamentales, constitucionales e
imperativos significan lo mismo en la naturaleza ontica de los principios.

Finalmente, los principios materialmente constitucionales y
los formalmente constitucionales se caracterizan por estar conectados
con el ius cogens (ibid., 93). Estas normas ius cogens se reconocen
porque en su observancia estan comprometidos el bien comun, el
orden publico y la moral, los tres pilares fundacionales de cualquier
comunidad, por lo cual son inmodificables y perennes y no pueden
derogarse por arreglos entre sus destinatarios. Contienen mandatos
inexcusables y sus conceptos son de orden deontologico al remitir a
los maximos del deber ser que, por supuesto, se fundan en los valores
superiores de la comunidad.

PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL COMO
EXPRESION DEL /US COGENS

Ha sido dificil y confuso en la doctrina y la jurisprudencia
internacional definir y enumerar de manera taxativa los principios ius
cogens. Una primera dificultad para identificarlos es que, aunque el
articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los
tratados celebrados entre Estados (en adelante CVDT), incorporé una
definicién de ius cogens o de derecho imperativo, ese concepto resulto
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incompleto pues se centré en las consecuencias derivadas del caracter
imperativo de una norma del tipo ius cogens en los supuestos de colision
con una norma internacional de caracter convencional, pero aunque
constato la existencia de normas imperativas no determiné cuales eran.

La CVDT plante6 mas un problema que su soluciéon. Las
consecuencias que provoca la imperatividad de las normas que
contienen principios del ius cogens tienen que ver con la anulaciéon de
las normas convencionales que las infrinjan, tal como esta prescrito en
el articulo 53 de la CVDT que dice:

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

El articulo 64 de la misma CVDT refuerza la definicion del ius
cogens y sus efectos al agregar: “Si surge una nueva norma imperativa
de derecho internacional general, todo tratado existente que esté en
oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara”.

e De los citados articulos de la CVDT se pueden extraer las
siguientes caracteristicas de los principios que conforman
el ius cogens:

e El ius cogens forma parte del derecho internacional general
en la categoria de normas imperativas, por lo cual a primera
vista no habria lugar para pensar en la existencia de un
ius cogens particular o regional. Frente a esto ultimo, las
opiniones estan divididas: para algunos tratadistas, las
normas ius cogens, al contener sencillamente los valores
fundamentales de la comunidad, sean universales o
regionales, se encuentran en el mismo nivel y no cabe
distinguir categorias entre ellas, pues todas son sociales,
estructurales y constitucionales (Valencia, 2007a, 118); a
juicio de otros, aunque existe un ius cogens regional este
cede en caso de conflicto frente al ius cogens universal
(Martin, 2005, 665; Gomez, 2003, 79).

e Se trata de normas positivas (expresas o tacitas) de
naturaleza imperativa del derecho internacional de caracter
general, que al ser reconocidas por toda la comunidad
internacional gozan de la opinio iuiris necesitatis.
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e Se expresan en forma de normas escritas (tratados,
declaraciones, etc.) o en forma de normas no escritas
(costumbre internacional), lo que indica que tanto un
tratado como una costumbre pueden pertenecer en
general al ius cogens’. Igualmente, algunos principios del
ius cogens se encuentran plenamente establecidos en el
DI, como el principio de autodeterminacion de los pueblos.
Otros, en cambio, se encuentran en formacion (in fieri,
como es la proteccion internacional del medio ambiente.

e Las normas que contienen los principios del ius cogens no
admiten acuerdo en contrario por los sujetos del derecho
internacional, en particular por los Estados, al celebrar
nuevos tratados. En este sentido el ius cogens es inderoga-
ble al no estar disponible a la libre voluntad de los sujetos
de derecho internacional®, o sea que sus normas no se
pueden modificar y obligan en todo su contenido, de lo
que deriva su fuerza imperativa. El articulo 53 de la CVDT
senala, empero, que solo podria operar alguna modifica-
cion a una norma ius cogens por otra norma posterior del
derecho internacional general que tenga el mismo carac-
ter, nunca por una convencional o dispositiva del DI.

e Las normas que contienen los principios del ius cogens
imponen obligaciones de efecto erga ommes, entendidas
como de cumplimiento obligatorio para toda la comunidad
internacional; es decir, que con independencia de la
posicion que adopte cada Estado frente a la norma ius
cogens, esta debe ser acatada®.

En este sentido, explica el profesor Valencia, en modo alguno deben confundirse los principios y las
costumbres, ambas fuentes formales del derecho internacional al tenor del articulo 38 del estatuto
de la Corte Internacional de Justicia. Los principios preexisten como valores fundamentales y
sociales de la comunidad internacional, antes que ella los haga bilaterales (o juridicos); en otras
palabras, los principios no se crean sino se descubren por la comunidad internacional que los
incorpora al derecho a través de las normas escritas y de las costumbres. Antes que un principio se
vuelva consuetudinario hay un lapso de tiempo en el cual la conducta en que consiste el principio
gana uniformidad, regularidad y permanencia. Por estas razones, principios y costumbres son
fuentes formales autonomas e irreductibles (Valencia, 2007a, 77).

Muchos contenidos de estas normas del ius cogens, en particular las que tocan con la proteccion
de los derechos humanos, se convierten en verdaderas clausulas pétreas en el DI. Son claros
ejemplos de estas clausulas el derecho de peticion individual internacional (que las victimas tengan
acceso a la justicia internacional) y la jurisdiccion obligatoria de los tribunales internacionales de
derechos humanos (Cancgado, 2003).

Esta aceptado en el DI que la desobediencia o el incumplimiento de una norma del ius cogens
configura un hecho ilicito por parte del Estado infractor (extrapolable a cualquier sujeto de derecho
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Recabando un momento en las relaciones entre las obligaciones
erga omnes y el ius cogens, es importante mencionar que la Corte
Internacional de Justicia, que por obra del articulo 66 literal a) de
la CVDT tiene la jurisdiccion obligatoria para dirimir las cuestiones
atinentes a la interpretacion y los problemas de aplicacion de las nomas
ius cogens, en el conocido fallo Barcelona Traction, caracterizé aquellas
obligaciones mediante dos elementos estructurantes: 1) se contraen ante
toda la comunidad internacional y 2) contienen los valores esenciales
para la comunidad internacional, que es lo que justifica que todos los
Estados tengan interés juridico en cumplirlas!®. Por esto precisamente
estas normas no estan disponibles para los Estados o los demas sujetos
del DI, y su fuerza imperativa radica en que limitan la autonomia de la
voluntad al punto de imponerse aun y contra su consentimiento.

En consecuencia, se puede decir que todas las normas
imperativas son erga omnes pero no todas las obligaciones erga omnes
son imperativas. Las normas imperativas generales son las que han sido
aceptadas y reconocidas como tales por la comunidad internacional
en su conjunto, por expresar sus valores fundamentales; no admiten
acuerdos en contrario y solo pueden ser modificadas por una norma
ulterior de igual caracter. Vale advertir que no existe consenso sobre
el reconocimiento de un tratado internacional como fuente del derecho
internacional general, en el entendido de que todo tratado solo obliga
a las partes signatarias. De lo que si existe conciencia es de que en el
derecho internacional general caben los principios fundamentalisimos
aceptados por la comunidad internacional, por lo cual esta blindado
frente al voluntarismo de los Estados, que es el que rige comunmente al
derecho de base convencional. Una prueba palpable de esta inmunidad
del derecho internacional general es que excluye las reservas.

Conforme a lo anterior, ha cobrado fuerza en la teoria juridica
la adhesion a la posicion que los derechos humanos expresan principios
del ius cogens (Alexy, 2003; Finnis, 1984; Vigo, 2000; Beladiez, 1994)
por constituir los valores y normas juridicas mas fundamentales para
la comunidad internacional. Adicionalmente, ubicados los derechos
humanos en este marco, las obligaciones que imponen son erga omnes

internacional), que lo hace imputable de responsabilidad internacional agravada, anteriormente
catalogada como “crimen internacional”, pero que dadas las fuertes resistencias de mucho
paises frente a esta calificacion, fue atenuada en el articulo 40 del proyecto de responsabilidad
internacional de los estados por hechos ilicitos, presentado en el aho 2001 por la Comision de
Derecho Internacional (CDI, 2001). Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos aprobados por el comité de redaccion en segunda lectura (A/
CN.4/L.602/Rev.1, del 26 de julio de 2001).

10 Sentencia ClJ, Reports 1970, p. 32, parrafos 33-34.
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en el sentido explicado por la CIJ en el caso Barcelona Traction, o sea,
son obligaciones que se contraen ante toda la comunidad internacional
e incorporan valores esenciales (o derechos esenciales), que hace que
los Estados tengan interés juridico en su cumplimiento (Cebada, 2002,
5). Asi que las obligaciones de respeto, cumplimiento y proteccion que
suelen asociarse con los tratados de derechos humanos son imperativas
al poseer la naturaleza de erga omnes. Desde esta perspectiva solo cabe
para el Estado obedecer las obligaciones de derechos humanos sin que
le sea permisible recurrir a ninguna justificacion basada en la soberania
estatal o en cualquier otra consideracion para no hacerlo.

Contrario ocurre con otras obligaciones como las que imponen,
por ejemplo, las normas de trato nacional o nacién mas favorecida que
al quedar incorporadas en un tratado multilateral (como el del Acuerdo
de Marrakech que dio origen a la OMC), son sin duda erga omnes, pero
por carecer del atributo de ser valores esenciales para la comunidad
internacional, no tienen caracter imperativo; en suma, no son ius
cogens (o principios del DI general) y por lo mismo deben ceder frente a
aquellas normas que si tienen tal caracter, so pena de su nulidad.

En relacion con estas normas del sistema multilateral de
comercio, con mayor precision se les clasifica en la categoria de normas
de naturaleza convencional con obligaciones erga omnes interpartes.
Las normas que tienen caracter estrictamente convencional no son
imperativas. Solo tienen el ontos del ius cogens las normas que han
incorporado valores prexistentes y aceptados universalmente por
la comunidad internacional. Igualmente se incluyen aqui aquellas
costumbres internacionales que se fundan en la misma deontologia.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPIOS DEL DI

Con base en estos rasgos definitorios amplios que hemos
descrito, se han hecho multiples esfuerzos para el reconocimiento y
categorizacion de los principios generales del DI y del ius cogens en
particular. Como toda clasificacién social, las propuestas que esbozamos
a continuacion son incompletas y no estan exentas de criticas pero,
en conjunto, permiten avizorar un panorama sobre lo dicho acerca de
estos principios.

Un criterio diferenciador presente en la mayoria de los estudios
es el de la generalidad o la mayor universalidad de unos principios sobre
otros. Los primeros principios reconocibles serian los provenientes del
DI mismo, entre los cuales se ubicarian los del ius cogens; en segundo
lugar se encontrarian los denominados principios de los derechos
internosy, en tercer lugar, los principios de los derechos internacionales



Una revision de los principios procesales del derecho global 37

especiales o particulares (Valencia, 2007a, 117). Revisemos cada una
de estas categorias de manera sumaria.

Principios provenientes del DI mismo

Esta categoria cobijaria los principios consagrados en la
Carta de la ONU (Preambulo y capitulo I: Propésitos y principios) y
los incluidos en la Resolucion 2625/XXV de 1970 (Declaraciéon sobre
los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados, de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas). Entre estos principios se encuentran:
la igualdad juridica entre los Estados, la libre determinacion de los
pueblos, la independencia de los Estados, la no intervencion en los
asuntos internos de los Estados, el arreglo pacifico de las controversias
internacionales, la buena fe, la cooperacion de los Estados entre si, la
proscripcion del uso de la amenaza o de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado y, finalmente,
el principio de mayor hiperimperatividad al cual son reducibles
todos los citados, como es el principio de la justicia o de la equidad
(ibid., 101).

Participan de esta misma naturaleza juridica los principios
recogidos en la Resolucion 3281 /XXIX (Carta de Derechos y Deberes
Economicos de los Estados, capitulo I), entre ellos: el beneficio mutuo
y equitativo en las relaciones econdmicas internacionales, el de la
coexistencia pacifica, el de la reparacion de las justicias existentes por
imperio de la fuerza que priven a una nacién de los medios naturales
para su desarrollo normal, el del respeto de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, el de la abstencion de todo intento de
buscar hegemonia y esferas de influencia, el del fomento de la justicia
social internacional, el de la cooperacion internacional para el desarrollo
y el del libre acceso al mar y desde el mar para los paises sin litoral.

Estarian incluidos también en este conjunto de principios los
enunciados en el capitulo II, articulo 3 de la Carta de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA).

Por otro lado, al considerar el ius cogens dentro de esta clase
de principios, son grandes las dificultades que se presentan para hallar
una clasificacion aceptable para todos. Como se expuso antes, el ius
cogens forma parte del derecho internacional general en la categoria de
normas imperativas, segun las voces del articulo 53 de la CVDT. Para
identificar estos principios contenidos en normas imperativas del DI, se
han disefiado varias propuestas de orden metodolégico, entre ellas la
del jurista uruguayo Roberto Puceiro Ripoll y la del iusinternacionalista
colombiano Caicedo Perdomo (Gémez, 2003, 154 y ss.).
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Puceiro Ripoll agrupé las normas del ius cogens en varias
subclases: 1) normas protectoras de los intereses y valores de la
comunidad internacional'!; 2) normas que protegen los derechos de
los Estados en cuanto tales y en sus relaciones reciprocas en tantos
miembros de la sociedad internacional'?; y 3) normas que protegen los
derechos fundamentales de la persona humanals.

Por su lado, Caicedo Perdomo elaboré esta clasificacion de
las normas imperativas: 1) relativas a los derechos soberanos de los
Estados y pueblos; 2) relativas al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales; 3) relativas a la libertad y voluntad contractual y a
la inviolabilidad de los tratados (pacta sunt servanda, buena fe, etc.);
4) relativas a los derechos humanos, y 5) relativas al uso del espacio
terrestre y ultraterrestre pertenecientes a la comunidad de Estados en
su conjunto (altamar, patrimonio comun de la humanidad, espacio
ultraterrestre, entre otras).

Se entiende que estas enumeraciones son doctrinarias y
con caracter puramente enunciativo. La segunda clasificacion es
problematica porque incluye dentro del ius cogens algunas normas
asimilables a principios de menor generalidad como los enumerados
en el derecho internacional de los tratados. Una preocupacion surge
al apreciar con cuidado esta ultima clasificaciéon del ius cogens: si se
ubican en el mismo nivel las normas imperativas de derechos humanos
y las relativas al cumplimiento de los tratados como la del pacta
sunt servanda, ¢como debe proceder el operador del derecho cuando
ocurra una colision entre ellas? Segun nuestro criterio, si fuera eficaz
esa clasificacion, las normas imperativas de derechos humanos le
marcarian limites estrictos al cumplimiento de los tratados y, en esas
circunstancias, toda colisién con normas de tratados de otra especie, asi
estén regidos por la obligacion pacta sunt servanda, se deben resolver a
favor de la prevalencia de aquellas.

Un elemento caracteristico de los principios enumerados en
este apartado es que se distinguen por ser fundamentales, estructurales
o constitucionales del DI, a diferencia de los enmarcados en el articulo

" Principios previstos en la Carta de la ONU como la proscripcion del uso y amenaza de la fuerza, el
derecho al mantenimiento de la paz en las relaciones internacionales, la represion de la pirateria y
las libertades en altamar). algunas Algunas se encuentran en status nascendi, en especial aquellas
referidas a los derechos y garantias respecto al denominado patrimonio comiin de la humanidad y
del medio ambiente sano.

12 Cabrian aqui principios de la Carta de la ONU atinentes a la igualdad soberana de los estados, la
autodeterminacion de los pueblos, la no intervencion en asuntos internos y otros semejantes

13 Basicamente las que prohiben la esclavitud, el genocidio, la trata de personas y otras conexas.
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38 del estatuto de la CIJ que estan vinculados con la siguiente categoria
que pasamos a explicar (Valencia, 2007a, 118).

Principios provenientes de los derechos internos

Coinciden propiamente con los consagrados en el articulo
38 del estatuto de la Corte Internacional de Justicia, o sea con los
denominados “principios generales del derecho”, que fungen como
fuentes auxiliares o supletorias de interpretacion e integracion tanto en
el derecho interno como en el internacional. Se trata de normas muy
generales que tienen vigencia en la mayor parte de los ordenamientos
juridicos de las naciones (enriquecimiento sin causa, cosa juzgada,
buena fe, la no transmisién a otro de un derecho mejor ni mas extenso
del que tiene, ni el alegato de su propia torpeza para beneficiarse en
derecho) y pueden aplicarse al DI'%. Los principios generales en sentido
estricto no constituyen fuentes formales del derecho al no traducirse en
un procedimiento para la creacién de normas, mas bien son una reserva
de conceptos juridicos (una fuente material) que sirven como elementos
exteriores al DI para integrarlo frente a sus lagunas, por lo cual no son
el derecho mismo. La CIJ los ha aplicado en forma supletoria cuando
no hay una norma convencional o consuetudinaria aplicable al caso.

Principios provenientes de los derechos internacionales
especiales o particulares

Caben en esta subclase de principios las normas de caracter
general incluidas en los derechos internacionales particulares como
el derecho convencional, el derecho del mar, el derecho procesal, etc.
Tampoco son principios fundamentales, salvo que los tratados de
derechos particulares positivasen normas constitutivas del derecho
internacional general. En este orden de ideas, estariamos hablando de
principios como el pacta sunt servanda, la libertad de los mares y la
cosa juzgada, a manera de ejemplo.

Ocupan, por supuesto, un lugar importante en esta categoria
los principios de derecho internacional publico recogidos esencialmente
por la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados celebrados

4 Como maximas del derecho, los principios generales para una parte de la doctrina, aunque resulte
paradojico, podrian ser la fuente del ius cogens. Esta opinion se entiende porque tales principios
generales traducen en buena medida la conciencia juridica de la humanidad, por lo cual son base
para su interpretacion e integracion frente a situaciones no previstas por el legislador en el plano
nacional, pero también respecto de circunstancias no reguladas de manera explicita por el DI
(Gomez, 2003, 89).
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entre Estados (1969) y en la Convencion de Viena sobre el derecho
de los tratados entre Estados y organizaciones internacionales (1986),
como el pacta sunt servanda'®, el de buena fe (bona fide)'é, el del libre
consentimiento (ex consensu advenit vinculum)!”, el de que los tratados
solo crean obligaciones entre las partes contratantes (res inter alios
acta) y el referido ius cogens del articulo 53 de la CVDT.

Principios del DI provenientes de codificaciones del soft law

A las tres categorias resefiadas sobre los principios del DI
habria que agregar una nueva tipologia no incluida en las tradicionales
clasificaciones usadas por los tratadistas del derecho internacional
publico. Se trata de la enunciacion de una serie de principios recogidos

5 Es un principio central en el DI que apunta que los tratados celebrados entre sujetos de derecho
piblico se cumplan de buena fe tanto en su espiritu como en su letra. Algunos consideran que
es un principio de origen consuetudinario que pertenece al derecho internacional general. Esta
contemplado en el articulo 26 de la CVDT y también en la Carta de las Naciones Unidas (preambulo
y articulo 2, parrafo 2). Aunque se le considera un principio absoluto, la doctrina (Vasquez, 1981;
Verdross, 1963) ha explicado que existen por o menos tres excepciones: 1) la imposibilidad fisica
permanente, verbigracia cuando el objeto al cual se refiere el tratado ha desaparecido o dejo de
existir fisicamente; 2) la imposibilidad moral que alude a que pudiéndose cumplir fisicamente
con la obligacion que estipula el tratado, no es posible hacerlo desde el punto de vista moral al
ponerse en riesgo la existencia misma del Estado, y 3) la clausula rebus sic stantibus que indica
que un tratado puede quedar sin efecto cuando sobrevengan cambios historicos o politicos de
tal naturaleza que justifiquen su denuncia. Otro argumento que se ha agregado para relativizar
el caracter absoluto del pacta sunt servanta es que hay un orden piblico internacional dado por
valores y principios esenciales para la comunidad internacional, que no puede alterarse por el
cumplimiento de los derechos y obligaciones impuestos por un tratado.

6 El articulo 26 de la CVDT establece que todo tratado que entre en vigor obliga a que sus partes
lo cumplan de buena fe. Previene este principio contra el abuso del derecho, es decir, a que una
0 varias de las partes contratantes obren contra los derechos y obligaciones estipuladas en un
tratado para su propio beneficio o el de terceros, o que sus actuaciones en el marco del tratado
quebranten el ordenamiento juridico establecido (Verdross, 1963, 115).

7 Las obligaciones que nacen en virtud de un tratado celebrado entre estados formalmente iguales,
solo son validas cuando las partes contratantes han consentido de manera libre observarlas.
Varias disposiciones de la Convencion de Viena de 1969 especifican los vicios del consentimiento
que dejan sin validez a los tratados: el error (articulo 48), el fraude (articulo 49), la corrupcion del
representante de un Estado (articulo 50), la coercion sobre el representante de un Estado (articulo
51), la coercion sobre un Estado mediante el uso o amenaza de la fuerza (articulo 52). No obstante,
son largos los debates entre los iusinternacionalistas sobre el valor practico de estas disposiciones,
en particular aquella relacionada con el uso de la amenaza o de la fuerza sobre un Estado, pues la
realidad de las relaciones interestatales lo que demuestra son inocultables asimetrias en el poder
de cada una de las partes contratantes. Por lo mismo, no puede interpretarse de manera absoluta
esta prescripcion, pues es obvio que muchos tratados se concluyen conservando la preeminencia
de la parte mas fuerte y ello no les quita su validez (Vasquez, 1981, 66), siempre que ese poder no
se haya ejercido de manera irresistible.
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en instrumentos soft law o identificados por la mas reciente doctrina
acerca de nuevos campos de regulacion en el contexto de la globalizacion.
A manera de ilustracion nos referimos someramente a los principios de
Unidroit y a los del derecho administrativo global.

Principios de Unidroit

El Instituto para la Unificacion del Derecho Privado (Unidroit)
se cre6 en 1926 como organizacion intergubernamental y en 1940, al
abrigo de la Liga de Naciones, mediante un tratado internacional se
constituyo su estatuto organico. Funciona en Roma'!® y su mandato fue
promover la armonizaciéon y unificacion del derecho privado a escala
internacional, para facilitar los procesos de liberalizacién del comercio.
Desde finales de la década de los sesenta, el instituto asumié la tarea
de proponer un conjunto de reglas para los contratos comerciales
internacionales, comunes y aplicables a varios sistemas juridicos
imperantes en el mundo. Tal labor culminé en 1994 con la publicacion
de los “Principios para los contratos comerciales internacionales” (PCCI),
no contenidos en un tratado internacional con fuerza vinculante, lo que
los hace voluntarios o dispositivos para las partes contratantes que
acuerdan aceptarlos (Oviedo, 2003, 3).

Los PCCI enuncian reglas que son comunes a la mayoria de
sistemas legales existentes y adoptan soluciones de acuerdo con las
necesidades del trafico internacional de mercancias. El texto normativo
donde se encuentran cuenta con 120 articulos que se dividen en siete
capitulos!®, con disposiciones aplicables a todo el proceso contractual,
desde su etapa de gestacion hasta su conclusion mediante su
cumplimiento o incumplimiento.

Estos principios pretenden reducir las posibles incertidumbres
en torno a la ley aplicable al contrato, para lo cual se conciben como
un corpus normativo independiente de la procedencia juridica,
economica o politica de los contratantes. Pero como se dijo, su eficacia
depende de la autonomia de la voluntad de las partes, cuando ellas
decidan aplicarlos. Varios tribunales internacionales los han avalado
por constituir “principios generales” de los contratos del comercio
internacional reconocidos en diversos sistemas juridicos del mundo,

8 Son miembros de Unidroit 58 estados de los cinco continentes, que representan una variedad de
sistemas legales, politicos y economicos.

19 La estructura es la siguiente: Preambulo, que contiene el proposito de los principios. Capitulo
1. Disposiciones generales. Capitulo 2. Formacion del contrato. Capitulo 3. Validez. Capitulo 4.
Interpretacion. Capitulo 5. Contenido. Capitulo 6. Cumplimiento. Capitulo 7. Incumplimiento.
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especialmente algunos laudos arbitrales de la Camara de Comercio
Internacional (ibid., 5), en razén de que los arbitros pueden acudir a
instrumentos del derecho internacional para justificar sus decisiones y
mas cuando estan expresamente facultados por las partes para decidir
ex aequo et bono.

Se destacan los siguientes principios:

Libertad de contratacion. Constituye el eje sobre el cual
gira un orden economico internacional abierto, orientado
hacia el libre comercio y la competitividad. Empero, se le
senalan limites claros: a) las reglas imperativas, nacionales
o internacionales, que resulten aplicables (articulo 1.4);
b) el deber de actuar con buena fe y lealtad negocial
(articulo 1.7); c) las restricciones que suponen los usos
internacionales y las practicas establecidas anteriormente
por los contratantes (articulo 1.8); y d) en el comentario al
articulo 1.1 de los principios se identifica que la libertad
de contratacion tiene como limite los sectores economicos
en los que no existe competencia o estan fuertemente
salvaguardados por el Estado.

El principio pacta sunt servanda, que se menciona con
fuerza absoluta en varias reglas: en el articulo 2.20 (esti-
pulaciones sorpresivas), articulo 3.10 (excesiva despropor-
cion), en el articulo 4.6 (interpretacion contra proferentem),
en el capitulo 6, seccion 2 (excesiva onerosidad) y en el
articulo 7.1.7 (fuerza mayor).

El principio de primacia de las reglas imperativas, que
indica que las partes contratantes no podran convenir en
contrario a las normas imperativas (ius cogens) del derecho
nacional que resulte aplicable. Se indican como ejemplos
las normas que regulan el cambio de divisas, las licencias
de exportacion e importacion y las normas relativas a
practicas restrictivas del comercio o la competencia.

El principio de la naturaleza dispositiva de los principios,
en el que son las partes las que acuerdan someter sus
contratos a los principios Unidroit.

Los principios de internacionalidad y uniformidad.
El principio de buena fe y lealtad negocial.

El principio de primacia de los usos y las practicas
(articulo 4.3 PCCI). Los usos y las practicas entran a
formar parte del contenido del contrato durante el proceso
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de formacion del mismo, obligan a los contratantes y
sirven para la interpretacion de los contratos, aunque la
causa obligacional sea cualitativamente diferente, debido
a que generan expectativas derivadas de comportamientos
anteriores y, finalmente, porque la eficacia del uso
descansa en el derecho mismo, es decir, se establece una
presuncion legal.

e El principio de racionalidad de los usos, que impide
expresamente la aplicacion del uso internacional cuando
este no es razonable.

e El principio de llegada como determinante del momento
clave en el cual cualquier comunicacion es efectiva.

Principios provenientes de la teoria del derecho
administrativo global

Si bien al comenzar este texto descartamos la idea sobre
el advenimiento de un “derecho global” como unidad coherente y
diferenciada en el campo del derecho internacional, y sostuvimos que
gravitan sobre esa categoria riesgos que comprometen una auténtica
proteccion de los derechos humanos, no podemos desconocer que existen
lineas de investigacion muy definidas que constatan el surgimiento de
un derecho de ese tipo. Por nuestra parte, preferimos hablar de un
derecho internacional contemporaneo que adecua y extiende su objeto
a la regulacion de los fenémenos de la globalizacion econémica.

Como el debate qued6 apenas insinuado, pensamos que antes
de describir algunos de los principios del derecho administrativo global,
proposito de este apartado, conviene abrir un paréntesis y hacer, sin
pretensiones de sistematicidad, una breve semblanza de la discusion
actual en torno a la existencia o no de un derecho global.

Para comenzar el abordaje del debate tedrico sobre la
existencia del derecho global, diremos que un primer grupo de estudios
se encuentran cercanos a la idea de irrupcion de un derecho global.
Aqui ubicamos autores como Teubner (2010), Sassen (2010, 2011), De
Sousa Santos (1998), Lopez Ayllon (2004), Rodriguez Garavito (2011) y
Palacio Avendano (2011). En una segunda posicion ubicamos estudios
que se inclinan a concebir adaptaciones del derecho internacional a los
procesos de la globalizacion, que conllevan problemas de coordinacion
y eficacia entre regimenes juridicos publicos y privados. Entre los
autores de esta vertiente resaltamos a Martin Arribas (2005), Fortin
(2008) y Zapatero (2007, 2008).
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Revisemos algunas tesis a favor de la existencia de un derecho
global. Gunther Teubner (2010) plantea que el derecho ha jugado un
papel autonomo y decisivo para la creacion de la globalizacion, lo que
ha generado problemas relevantes como el del descentramiento de los
procesos de creacion de las normas juridicas. La produccion normativa
desplegada por los regimenes globales privados al margen del Estado
moderno cuestiona el paradigma del monismo juridico, lo que obliga a
repensar los conflictos juridicos mas alla de las formas tradicionales
centradas en el Estado.

En un sentido préximo, Saskia Sassen (2010a) ha venido
planteando que el poder global esta produciendo una reconfiguracion
de la soberania del Estado y de sus funciones tradicionales
(desnacionalizacion), entre ellas la creacion de las normas juridicas,
que ahora son un campo dominado también por regimenes globales
privados. Esta produccion privada de las normas constituye “derecho”,
es decir, configura sistemas ordenados alrededor de una racionalidad
formal (en sentido weberiano), capaz de regular la vida en sociedad, en
el marco de la transformacion de ciertos componentes del Estado. Por lo
mismo, asistimos a una época de pluralismo juridico sin precedentes.
Aungque la soberania y el territorio contintian siendo rasgos del sistema
internacional, estos conceptos han sido reconstituidos y parcialmente
desplazados hacia otros espacios por fuera del Estado y del marco del
territorio nacionalizado.

Un fenémeno tipico de los anos noventa ha sido la desnaciona-
lizacion de lo normativo: la institucionalizacion de los derechos de las
empresas privadas, la desregulacion de las transacciones internaciona-
les y la creciente influencia de algunas organizaciones supranacionales
generan una nueva geografia de poder en la que el campo juridico tam-
bién es resquebrajado. Algunos centros de poder creador del derecho
se han privatizado sin que esto signifique que las normas promulga-
das afecten unicamente a quienes deciden voluntariamente someterse
a ellas. Las normas privadas se emplazan en la esfera publica y, por lo
mismo, tienen consecuencias para todos los miembros de la comuni-
dad politica. Pero la privatizaciéon del derecho se instala también dentro
de las funciones del mismo Estado, en la medida en que ciertas insti-
tuciones publicas se han transformado en simples instrumentos para
la proteccion y desarrollo del capital y de los mercados globales, con lo
cual muchas democracias liberales se enfrentan a serios problemas de
legitimidad.

En su reciente libro Territorio, autoridad y derechos. De los
ensamblajes medievales a los ensamblajes globales (Sassen, 2010b),
la académica holandesa analiza las transformaciones del Estado a
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partir del periodo de la segunda posguerra, en el cual se desarrolla
el sistema de Bretton Woods y aparecen diferentes instituciones
internacionales, como la OIT, el FMI y el GATT (Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio), que si bien solo son expresiones de
un macro y microinternacionalismo juridico, anticipan el fenémeno de
la globalizacion del derecho.

El punto de inflexiéon de la globalizacién econémica y juridica,
sostiene Sassen, se dara con la quiebra del acuerdo de Bretton Woods
en la década de los setenta, que libera los procesos de la financiazacion
en el mundo, con sus nuevas légicas organizadoras que comprometen
a otras instituciones como el FMI en los procesos de ajuste del Estado.
La transformacion clave es que formas de autoridad publica empiezan a
insertarse y a constituirse en la esfera privada de los mercados. Hechos
palpables de esta fusiéon o desplazamiento de lo estatal a lo privado son
las comisiones de regulacion, las concesiones o la privatizacion de las
carceles (y otros servicios publicos). La expansion de la actividad privada
que copa espacios publicos se legitima en su supuesta neutralidad
politica y superioridad técnica.

Al lado de esta tendencia, se preservan sin embargo muchas
capacidades de una y otra esfera, lo que le permite a Sassen defender su
tesis del caracter parcial de la globalizacion. La capacidad administrativa
del Estado continua siendo esencial aun para la reconfiguraciéon entre
lo publico y lo privado.

En el ambito propiamente juridico la autora destaca el auge
del arbitraje comercial que indica el resurgimiento de la lex mercatoria
medieval, es decir, un regreso del derecho mercantil internacional,
independiente de los derechos nacionales. La resolucion de los conflictos
comerciales internacionales ha sido deslocalizada y descentralizada, y
ha quedado en manos de un grupo de instituciones y personas con
mayor o menor grado de poder que a la vez compiten entre si y se
complementan.

Reconoce la autora, siguiendo a Schwarcz, dos variables
en la dialéctica normativa publico-privada. Existen normas que se
originan en la esfera privada y las aplica el gobierno, y otras normas
estatales aplicadas por actores privados sin sanciéon gubernamental.
Estos desplazamientos son tanto de autoridad como de produccion
de normas, en un contexto en el que mientras el mercado cada vez
se transnacionaliza mas, la comunidad de Estados es cada vez menos
activa en el derecho internacional.

La proliferacion de regimenes privados indicaria que el
mercado requiere en la actualidad mayor regulacion y esta no la hacen
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los Estados. La participacion privada en la creaciéon de normas e
instituciones supranacionales e intergubernamentales que se estiman
necesarias para la gobernanza de la economia global, se reviste
falsamente de interés publico, pues el sector privado nunca ha operado
de manera consensual y neutral como lo postula el liberalismo.

Boaventura de Sousa Santos (1998) ya habia advertido a
finales de los anos noventa que la transnacionalizacion del capital y la
intensificaciéon de las practicas e interacciones internacionales habian
cambiado las bases del derecho moderno. Describié claramente la
ocurrencia de una “ecumenizacion” del campo juridico internacional,
manifestada en la irrupcion de multiples legalidades (e ilegalidades),
que operan en espacios y tiempos locales, nacionales y transnacionales,
y asignan nuevas funciones del derecho en la globalizacién que van
desde las regulatorias o incluso represivas, hasta otras de caracter
emancipatorio, dependiendo de la movilizacion politica de las fuerzas
sociales en competencia.

Para De Sousa Santos existen cuatro formas de globalizaciéon
juridica que se entrelazan: (i) el localismo globalizado, 2) el globalismo
localizado 3) el cosmopolitismo y 4) la herencia comun de la
humanidad. Las dos primeras son organizadas directamente por los
nuevos regimenes de acumulacion capitalista, y las dos restantes de
transnacionalizacion se hallan inmersas en las dinamicas politicas
opositoras o contrahegemonicas a la globalizacion neoliberal.

Como propuesta, el sociologo portugués indica que los cambios
ontologicos del derecho en la globalizacion han planteado, a su vez,
una reconstruccion conceptual cosmopolita de los derechos humanos,
basada en una renovada teoria de la ciudadania. Se trata de una
reconstruccion intercultural de los derechos humanos por via de una
hermenéutica diatopica, centrada en una ciudadania desterritorializada
e igualitaria que se encarna en las luchas dadas por movimientos
sociales transnacionales, que se expresan como contrahegemonia a la
democracia liberal y al modelo neoliberal de desarrollo.

El profesor espariol Sergio Lopez Ayllon (2004), a su vez,
explica que la globalizacion acentué una multiplicidad de coordenadas
juridicas (temporales y espaciales) “por fuera” del ambito de validez
piramidal de los Estados, lo que obliga a repensar el derecho a partir de
un modelo complejo y horizontal de “red”. Coexisten diversos ambitos
de validez en la produccion y aplicacion del derecho, que generan una
compleja interaccion entre lo local y lo global, con diferentes niveles de
insercion de los Estados y de las sociedades.

La generacion de espacios normativos horizontales puede
estar sugiriendo prima facie una unificacion del derecho en todo el
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mundo. Algunos investigadores (Shapiro, 1993; Dezalay y Garth, 2002)
identifican tal tendencia con una americanizacion propiamente dicha
del derecho.

La tendencia hacia una cierta uniformidad de las instituciones
juridicas convive con la constante multiplicaciéon de 6rdenes normativos
y culturas juridicas. Lopez Ayllon reconoce como espacios juridicos
globalizados que generan la “red juridica” horizontal de la que habla,
los siguientes: 1) los mercados (OMC y tratados de libre comercio); 2) la
inversion (p. €j., el derecho del Ciadi y del arbitramento internacional
privado); 3) los contratos (lex mercatoria); y 4) el sistema internacional
de proteccion de los derechos humanos y del medio ambiente,
ambito en el que destaca la creacion en 1998 de la Corte Penal
Internacional.

Los cambios en el derecho global tienen grandes implicaciones
para los poderes judiciales a nivel interno. Los tribunales nacionales
constituyen una de las anclas de la globalizacion pues, por un lado,
algunas de sus decisiones tienen un alcance que las “deslocaliza” y las
relaciona dinamicamente con el ambito global; y por otro, los poderes
judiciales deciden en ultima instancia la forma y términos en los que
las nuevas regulaciones de los sistemas

Por su parte, el investigador colombiano César Rodriguez (2011)
sugiere que el analisis del campo juridico latinoamericano conlleva
una paradoja: los discursos y las practicas de los actores juridicos
estan globalizados pero el pensamiento legal continiia profundamente
restringido a lo local.

El pensamiento juridico es wetsfaliano mientras que las
practicas se centran en conflictos poswestfalianos, lo que ocasiona,
segun el autor, un problema de encuadre que se resolveria transitando
hacia un marco juridico poswestfaliano, para lo cual se requiere afrontar
y superar el problema del nacionalismo metodologico del derecho (y del
neoconstitucionalismo) que se ha centrado en las siguientes premisas: 1)
el Estado nacional contintia siendo percibido como unidad de territorio,
poder y orden juridico (la Constitucion); 2) la economia nacional es
referenciada como objeto de regulacion y de distribucion (en particular
de los derechos sociales); 3) la sociedad civil nacional tenida como base
de la ciudadania, y 4) la equivalencia entre Estado y nacion, lo que, pese
a algunos avances en las mas recientes constituciones de la region, se
manifiesta en un poco de atencion a los derechos diferenciales de los
grupos étnicos, al territorio y a la participacion.

Las premisas anteriores contrastan con las dinamicas del
derecho en la globalizacion:
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Existe un derecho poswesttfaliano caracterizado por una
profusion de 6rdenes juridicos de diversa escala (pluralismo
juridico) que constituye un complejo entramado normativo
(publico y privado) que trasciende el ambito del Estado
nacién, conformando un caleidoscopio juridico mas que
un sistema legal. Tal caleidoscopio se conforma a la vez
del clasico “derecho duro” de los Estados (leyes y tratados
internacionales) y de “derecho blando” (p. ej. cédigos de
conducta empresariales y recomendaciones de organos
internacionales de derechos humanos). Por lo mismo, el
objeto de analisis no es el sistema legal del Estado nacional
sino el conjunto normativo global de multiples escalas y
niveles de obligatoriedad.

La constituciéon econémica de adjudicacion y distribucion
de derechos se encuentra sobrepasada por el entramado
de pactos comerciales que dominan al mundo (Nafta,
OMC). Esto ha hecho que la disputa por los derechos
sociales trascienda el ambito nacional. Es inocultable
la emergencia de una constitucion poswestfaliana que
ha transnacionalizado la adjudicacion y distribucion de
los derechos sociales, y los medios para solucionar las
controversias en torno a ellos.

Los flujos migratorios han erodado la ecuacion
westfaliana de la ciudadania y los derechos. Los reclamos
transnacionales de los migrantes y otros actores formulan
la pregunta sobre el “quién” de los derechos, o en otras
palabras, sobre el sujeto relevante para las normas y
practicas juridicas. Al mismo tiempo, la discusion de los
derechos no se hace exclusivamente en el terreno de lo
nacional, lo que deja corta la concepcion de la sociedad
civil como lugar para el ejercicio de la ciudadania.

Se multiplican foros transnacionales en los que se tratan
y definen asuntos relativos a los derechos fundamentales
de las personas y sociedades, lo que ha impulsado el
cosmopolitismo y una vision de ciudadania multicultural.

Estas constataciones ponen al descubierto las opacidades del
nacionalismo metodolégico senialado por Beck (2007). La percepcion
de las dinamicas del derecho poswestfaliano implica dos estrategias:
una analitica, que conlleva la observacion en los sistemas normativos
en la globalizacion de dos niveles de escala y obligatoriedad, y otra
metodologica que abre el panorama de investigacion sociojuridica al
espacio transnacional.
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La combinacion de ambas estrategias permite mapear diferentes
tipologias de los fenémenos y produccion juridica transnacional, mas
alla de los métodos del derecho internacional o del derecho comparado
cuyo punto de referencia son los Estados. La aproximacion que se
propone es el analisis de la globalizacion con métodos y técnicas que
permitan rastrear los flujos transnacionales de ideas, instituciones y
normas juridicas. Esta perspectiva puede ayudar a superar el problema
epistemologico de los estudios sociojuridicos latinoamericanos y evitar
la inclusion subordinada de los mismos a los circulos globales de
produccion de ideas sobre el derecho.

Desde otra perspectiva, la académica Martha Palacio (2011)
aborda los fenémenos del derecho y la globalizaciéon desde el debate
actual sobre la justicia global. Reconoce tres focos de discusion, cada
uno de los cuales instaura un sujeto y un objeto de la justicia global,
entendida como la reflexion sobre un nuevo orden normativo fruto
de las mutaciones estructurales en el orden internacional, debido
al proceso de globalizaciéon econémica: 1) el derecho de gentes, 2) el
cosmopolitismo y 3) el enfoque estructural o critico.

En el caso del derecho de gentes atribuido a Rawls, el objeto
de la justicia es la instauraciéon de un orden internacional pacifico
orientado por la tolerancia liberal entre pueblos, cuyas condiciones
para poder entrar son que el pueblo en cuestion sea pacifico, respete
los derechos humanos y posea un régimen legal que resulte legitimo
a sus miembros. El objeto-sujeto de la justicia consiste en fundar
un ordenamiento normativo guiado por la tolerancia para regular las
relaciones entre pueblos. En el caso del cosmopolitismo se trata de
plantear una fundamentacion normativa basada en el régimen de los
derechos humanos como marco legal comun que deben garantizar
los Estados y las instituciones internacionales como la ONU y la CPI,
enfoque que evoluciona desde el periodo helenistico, pasando por la idea
de la republica de naciones de Kant (La paz perpetua, 1795) hasta la
idea de los derechos humanos universales de Tomas Pogge. En el caso
del enfoque critico, el objeto-sujeto de la justicia es la impugnacion de
los marcos regulativos o politicos de la globalizacion que niegan la voz
de los subalternos (Santos) o de los sujetos/sujetados (Fraser), y senala
la irrupcion de nuevos actores sociales de la gobernanza global.

El enfoque de Rawls pretende extender la idea liberal de la
justicia al derecho de gentes. Para ello, propone unos principios de
justicia verificables en las sociedades ordenadas: 1) ser una sociedad
pacifica, 2) cumplir con el principio de legalidad a la luz del pueblo,
3) no ser expansionista y 4) hacer honor a los derechos humanos. En
conjunto, esos cuatro criterios normativos constituirian el principio
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superior de la tolerancia (en el cual subyace la idea de un liberalismo
triunfante), por lo cual ha sido objeto de severas criticas. Los liberales
afirman que reconocen la alteridad de las sociedades que se estructuran
segun esa logica, a las que denominan “bien ordenadas”, desconociendo
la porosidad cultural, politica y econdémica de las sociedades en el
mundo. Las mencionadas condiciones de la justicia minima ralwsiana
no informan sobre la desigualdad de poder econémico y politico entre los
paises, que son las que deberian determinar las opciones de la justicia en
el contexto internacional (Pogge). Igualmente, es vaga la caracterizacion
de pueblos y Estados que hace Rawls, e insuficiente si se tiene en
cuenta que en los procesos de la globalizaciéon se ha diversificado la
presencia de los agentes mas alla de los Estados (Benhabid). Rawls se
imagina una suerte de asociacion de Estados democratica liberal de
caracter autosuficiente, cuyo desarrollo depende de sus miembros y en
la cual cada sociedad es responsable de si misma, siendo residual y no
vinculante la responsabilidad de “asistencia” con otras sociedades.

A diferencia del liberalismo ralwsiano, Tomas Pogge, desde
una postura cosmopolita, plantea que la justicia global debe estar
fundamentada en los derechos humanos. Los derechos no solo
imponen la responsabilidad de respeto sino de cumplimiento, por
ejemplo, tomando las medidas necesarias (especialmente econémicas)
para su realizacion, que es un deber moral y politico de los Estados y
entre estos. Seyla Benhabid, por su parte, sustenta su cosmopolitismo
en los derechos humanos que considera mas que un marco moral,
un sistema legal de derecho publico internacional concertado que
deberia concretarse a través de una politica democratica deliberativa.
Benhabid considera que el universalismo de los derechos humanos no
amenaza las particularidades de las sociedades como han advertido los
comunitaristas, sino que mediante un proceso que llama de “iteraciones
democraticas”, basadas en el dialogo y la negociacion, pueden darse
ampliaciones del sentido, contenido y demandas de los derechos.
Con ello, en su entender, se evita el imperialismo del universalismo
occidental. De Sousa Santos coincide en que los derechos humanos
son también la base de la justicia global, siempre que conserven su
caracter emancipatorio y el dialogo intercultural; los derechos humanos
constituyen un localismo globalizado (el de las revoluciones burguesas
de los Estados Unidos y Europa), reformulado por la accion colectiva de
los movimientos sociales, que a través de una hermenéutica diatopica
han mostrado su incompletitud, para ponerlos en horizontes de
comprension mas integrales y contrahegemonicos.

Finalmente, el enfoque critico de la justicia global presupone
una postura contestataria a las injusticias de la globalizacion, a partir
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de la existencia de un pluralismo juridico que expresa los vacios
estructurales de regulacion del capitalismo global, y organiza focos de
emancipacion social que buscan revertir las consecuencias negativas
de la globalizacién. Espacios como el foro social mundial, los nuevos
movimientos sociales altermundialistas, la lucha por el agua y el
medio ambiente, entre otros, expresan un cosmopolitismo subalterno
que exige nuevos marcos legales para superar las injusticias, o sea
que aspiran a una nueva gobernanza desde abajo. Los actuales
movimientos sociales se caracterizan por reivindicar a la vez demandas
de redistribucion, reconocimiento y representacion, en lo que Nancy
Fraser ha denominado la vision tripartita de la justicia.

Describiremos a continuaciéon algunas tesis de la segunda
posicion enunciada. El jurista espafiol Martin Arribas (2005) aclara que
el derecho internacional (DI) surgié como un derecho desde y para los
Estados. En el contexto de la segunda posguerra se consolidé como
derecho interestatal, heterogéneo, democratico e institucionalizado.
Durante la posguerra fria se instaura un nuevo orden mundial que
acarrea cambios en el derecho internacional publico, y lo induce a
ciertas adaptaciones para afrontar los desafios de la globalizacién.

La cuestion esta en saber si esos cambios experimentados
son una simple adaptacion del DI o son de tal naturaleza que se
contraponen al DI clasico, adquiriendo entidad propia (derecho global).
Los cambios afectan a los sujetos de derecho, que antes eran los Estados
exclusivamente, y ahora estos actiian como uno mas en el polimorfismo
de la subjetividad internacional. Afectan a la comunidad internacional
que ha surgido también como subjetividad juridica para atender
nuevos paradigmas del derecho (orden publico internacional, derechos
humanos, medio ambiente, etc.). Afecta a los Estados que proliferan
pero al mismo tiempo se debilitan, incluso en aspectos estructurantes
como sus fronteras o la soberania nacional al delegar sus funciones, en
proporciones importantes, a organismos internacionales por efectos de
la interdependencia.

Simultaneamente se han multiplicado organizaciones
internacionales publicas y no gubernamentales, al lado de una sociedad
civil internacional representada por ONG, victimas, grupos y empresas
multinacionales, entre otros. Toda esta insurgencia de nuevos actores
ha estimulado la productividad de normas desde diferentes fuentes
a las previstas en el DI clasico (articulo 38 del estatuto del Tribunal
Internacional de Justicia), lo que ha causado una jerarquizacion diversa,
imperfecta, contradictoria y no resuelta entre diferentes regimenes
juridicos, incluidos los del soft law. Por esto, afirma el profesor espanol,
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debe apelarse a la superioridad de los derechos de ius cogens como
principios constituyentes del derecho internacional. A lo que asistimos,
concluye el autor, es a una evoluciéon del DI, que ha ampliado sus
funciones sin desatender las que venia desempefiando. Aunque estas
transformaciones son rapidas no han logrado poner en jaque la unidad
del DI, que adopta una forma mas compleja, en la cual ha dejado de ser
publico estrictamente.

Carlos Fortin (2008), por su parte, explica el problema que
analizamos, diciendo que con la globalizacion los paises centrales han
acometido la tarea de juridizar el comercio internacional, siendo la OMC
la maxima expresion de esta apuesta. Durante el periodo de la guerra
fria el comercio fue una medida para presionar o sancionar a regimenes
violadores de los derechos humanos (DH), por lo cual la relacién entre
estos y el comercio no era juridica sino politica. Con la creaciéon de
la OMC irrumpen relaciones complicadas entre el sistema comercial y
los sistemas de proteccion de los derechos humanos, especialmente de
los sociales y del derecho al desarrollo. Indica que en este contexto ha
hecho carrera la tesis que sostiene que la liberalizacion del comercio es
en si misma una forma de realizacion de los DH; en particular, cristaliza
los de propiedad y libertad de contrato. Esta posicion esgrimida por
Petersman ha sido convenientemente refutada por Philip Alston desde
la teoria de los derechos sociales. Alston plantea que en los conflictos
comercio-DH debe considerarse que las normas de derechos humanos
son perentorias (ius cogens) y crean obligaciones erga omnes (para
todos y contra todos). De ser correcto este enfoque, se resolverian todos
los conflictos entre las esferas del comercio y la de los DH, por lo cual
se propugna fuertemente, en la teoria internacional, considerar como
ius cogens todos los derechos incluidos en la Declaracion Universal de
1948 y mas alla, el derecho al desarrollo. El problema radica en que
pocos derechos han alcanzado el estatus ius cogens: se acepta hasta
ahora que ius cogens solo cubre aquellos que tocan con la proteccion
de la vida de las personas, los que prohiben la esclavitud, el genocidio
y la discriminacion racial.

En este sentido, no hay soluciones claras aun en el derecho
internacional para hacer frente a las tensiones entre esas dos esferas.
Fortin afirma que los conflictos de normas deben resolverse a partir
de la pregunta sobre cual es el derecho aplicable en un caso dado,
pero hay varias posiciones al respecto: parte de la doctrina sostiene
que es la ley especial la que debe prevalecer frente al asunto, con
excepcion del ius cogens; otros sostienen que el estatuto de la OMC es
parte del derecho publico internacional y, en consecuencia, proceden
las reglas de conflicto presentes en este marco. Y una tercera posicion
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se orienta a defender que la interpretacion de los acuerdos de la OMC
debe hacerse conforme a las normas usuales del derecho internacional,
practica que se constata en algunas decisiones del oérgano de solucion
de diferencias que remiten a los articulos 31 y 32 de la Convencion de
Viena (derecho de los tratados) para dirimir los choques de aplicacion
normativa. Finalmente, se refiere a que en el seno del acuerdo del GATT
(y en otros que son parte integral del estatuto de la OMC) hay varias
excepciones generales (articulo XX ), que aunque no son directamente
de DH si tocan aspectos conexos (proteccion de la vida, la salud o los
recursos naturales), y pueden ser invocadas en los litigios a favor de
los DH.

Igualmente, el profesor de la Universidad Carlos III de Madrid,
Pablo Zapatero (2007), constata que en contexto la globalizacion
presenta una fuerte interdependencia entre normas de los tratados
economicos y de los tratados de derechos humanos. Ambos campos
estructurados con racionalidades diferentes, se influyen de forma
positiva y negativa, afectando su grado de eficacia normativa. Por lo
mismo se debe administrar de forma racional este fenémeno, buscando
niveles de coordinacion entre las diversas instituciones que producen
y aplican normas. De acuerdo con una vision de derecho internacional
como sistema armonico y coherente, hay mecanismos para resolver los
conflictos normativos basados en criterios de jerarquia, especialidad y
tiempo; particularmente, estos procedimientos estan consagrados en la
Convencion de Viena.

Es inocultable que asistimos a un momento en que se
presentan dos piramides normativas en tension: la tradicional del
derecho internacional, muy formalizada, y la alternativa, no formalizada
y conocida como soft law, ambas en competencia por dirimir problemas
de derechos. Lo que sugeriria la interdependencia de normas y la
necesidad de resolver esas tensiones es hacer valer el principio de
primacia de los derechos humanos que deben guiar la formulaciéon de
las politicas de las instituciones comerciales mundiales, cuyas normas
y procedimientos juridicos se han mostrado mas eficaces que los
sistemas de proteccion de los derechos humanos, para asegurar los del
libre comercio y sancionar las infracciones a los mismos.

El caso del érgano de solucién de diferencias (OSD) de la OMC es
paradigmatico en el derecho internacional (Zapatero, 2008). Posee una
universalizacion progresiva, una estructura hiperlegalizada y funciona
sobre un conjunto de instrumentos multinacionales obligatorios. Su
funcionamiento, estrictamente intergubernamental, se desvincula de
la norma consuetudinaria del agotamiento de los recursos internos,
y goza de gran poder sancionatorio: puede ordenar la suspension de
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concesiones hechas al Estado infractor, las decisiones se toman en
tiempos cortos y los indices de acatamiento de las mismas es alto;
estos rasgos del OSD marcan notables diferencias, por ejemplo, con el
Tribunal Internacional de Justicia de la ONU, que no tiene jurisdiccion
directa, no cuenta con recursos coercitivos a su alcance y ademas sus
decisiones abarcan plazos relativamente largos.

Este poder cuasijudicial del OSD ha hecho que las empresas
desarrollen una actividad permanente ante sus Estados de origen
o ante los Estados receptores de sus inversiones para que tramiten
demandas contra otros miembros de la OMC, cuando perciben que
se ha violado, anulado o reducido —directa o indirectamente- alguna
ventaja comercial adquirida. El mecanismo ha creado un complejo
nivel de juego, jerarquias y desventajas comparativas entre operadores
privados que hacen representacion/mediacion estatal ante el OSD.
Triunfan por lo regular los grupos de interés mas influyentes, lo que
siembra dudas sobre la igualdad en el acceso a la justicia que pregona el
sistema, problema que se profundiza con los altos costos que alcanzan
los servicios de representacion juridica para los Estados de la periferia.
El entorno jurisdiccional alcanzado por el OSD es activo al permitir
tanto reclamaciones en “interés del sistema”, como un complejo de
demandas entrecruzadas entre los 150 Estados de la OMC. Aunque el
OSD es exclusivamente interestatal, esto no obsta para que los agentes
privados influyan decisivamente en las demandas que se tramitan; los
mismos Estados de origen actuan, en la practica, como apoderados de
las multinacionales.

Las empresas asi no solo son usuarias indirectas del OSD sino
operarias del mismo sistema, al prestar servicios legales especializados
a los Estados. Las redes de cabildeo y litigio de las multinacionales
consiguen que los poderes publicos demandados tutelen sus intereses.
En contraste, no existe mucha capacidad de los gobiernos sancionados
para defender el interés publico en casos concretos, cuestion que
se complica con la transnacionalizacién de los capitales que impide
distinguir entre lo nacional y lo global.

A diferencia del acceso al OSD que ha logrado la “ciudadania
corporativa” al persuadir a los Estados en la defensa de sus intereses,
la sociedad civil no tiene forma de influir en los procedimientos de este
organo, con lo cual se deslegitiman muchas de sus decisiones. Es tarea
pendiente para el OSD evaluar la legalidad que tienen ciertos grupos
de interés, representados por sus Estados, para bloquear determinadas
politicas publicas en los paises demandados, asi como la conveniencia
de la participacion en los procesos de las poblaciones afectadas y de los
mismos paises periféricos. En los primeros diez afios de funcionamiento
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de la OMC, los Estados Unidos y la Uniéon Europea han sido terceras
partes en un 94 % de los casos, y partes en el 64 %, situacion que ha
encarecido los costos de acceso a la OMC. Los principales afectados han
sido los paises pobres, cuestion que se resolveria al incluir mecanismos
de asistencia legal para estos.

Una vez dilucidado las principales tendencias tedricas
presentes en el debate sobre la existencia del derecho global, retomemos
la exposicion sobre los principios procesales del derecho administrativo
global (Kingsbury y otros, 2005) que habiamos dejado en suspenso.
Los investigadores de la Universidad de New York que elaboran la
tesis del surgimiento de un derecho global administrativo, y que por
supuesto ubicamos en la primera tendencia teérica del estado del arte
presentado, han estudiado diferentes niveles y campos de dispersion,
incoherencia y discontinuidad en la regulacion administrativa juridica,
tanto en el terreno de lo nacional (por los Estados) como en el de lo
internacional (por las organizaciones internacionales como la ONU,
la OEA, etc.), en materia de seguridad, condiciones del desarrollo y
asistencia financiera a los paises en desarrollo, proteccion ambiental,
regulacion bancaria y financiera, comercio de productos y servicios,
propiedad intelectual, estandares laborales, etc. Dicha fragmentacion
se ve claramente presente en el surgimiento de varios campos y foros
de regulacion en los que participan diferentes sujetos del derecho
internacional, que usan y combinan en diferente grado elementos del
derecho publico y del derecho privado. Se destacan redes y comités
intergubernamentales, otros privados y a veces mixtos que adoptan
marcos normativos en materia econémica de gran eficacia. Llaman la
atencion algunos como la OCDE, los grupos del G-7/G-8 y la regulacion
financiera desarrollada por el Comité de Basilea o por el grupo de accion
financiera internacional, entre otros.

Los tedricos de esta postura han precisado que aunque la
aceptacion de unos principios generales (del administrativo derecho
global) en la practica del derecho internacional formal es baja, y no es
probable que se extienda rapidamente a los diversos y fragmentados
contextos de la administracion global (ibid., 13), pueden identificarse,
pese a la variedad de mecanismos institucionales existentes, algunos
principios y requisitos legales de caracter sustancial y procesal que se
vienen generalizando. Entre los procesales se destacan:

e El principio de la participacion procesal y de la transpa-
rencia: hace referencia al derecho que tienen los Esta-
dos, individuos y ONG afectados o interesados con las
actuaciones de instituciones u organismos internaciona-
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les, a que sus opiniones sean consideradas y a recibir la
informacién suficiente antes de que se tome una decision
(ibid., 20). La transparencia en las decisiones y el acceso
a la informacién son bases importantes para el ejercicio
eficaz de los derechos de participacion y de los de revi-
sion (ibid., 21). Cada vez mas organismos como el Banco
Mundial, la OMC, el FMI y redes como el Comité de Basi-
lea y la Comision del Codex Alimentario, etc., facilitan
medios para el acceso publico a documentos internos
(ibid., 23).

Principio sobre las decisiones razonadas: es un requisito
legal que consiste en “proveer razones para las decisiones
administrativas, incluyendo respuestas a los principales
argumentos de las partes o de los comentadores”
(ibid., 22).

Principio de revision: se ha extendido desde el derecho
administrativo doméstico al internacional la idea de que
toda decision de un organismo que pueda afectar los
derechos de alguien, sea revisada por una corte o tribunal
independiente (ibid., 22). La importancia de este principio
se ve reflejado por ejemplo en el establecimiento del panel
de inspeccion del Banco Mundial y también en el derecho
de apelacion a la Corte de Arbitraje para el Deporte por
decisiones por doping. Algunos instrumentos como la
Convencion Europea de Derechos Humanos incluso
ordenan que los Estados partes se aseguren de que los
estandares procesales delas organizaciones internacionales
sean equivalentes a los estandares domésticos.

Principios de proporcionalidad, racionalidad entre medios
y fines, evasion de los medios restrictivos innecesarios y de
las expectativas legitimas.

Principio de excepciones: por un lado, las cortes nacionales
vienen excluyendo las actividades puramente comerciales
del ambito de la inmunidad de los Estados extranjeros,
y por otro, en referencia al concepto de proporcionalidad
las inmunidades tradicionales pueden llegar a dejar
de ser absolutas, aunque se preservan los temas de
seguridad nacional y decisiones de los bancos centrales
(ibid., 24).
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APROXIMACION A LOS PRINCIPIOS PROCESALES DEL
DERECHO INTERNACIONAL CONTEMPORANEO

Si existe un escaso desarrollo de los principios generales
del derecho global, mayor es el vacio en relacion con los principios
procesales.

Con base en las tipologias expuestas arriba, diremos primero
que los principios procesales son normas de caracter general incluidas
en los derechos internacionales particulares, cuyo nivel de generalidad
es manifiestamente menor a los principios constitutivos del DI general
(o ius cogens), aunque se debe advertir que son derivadas y reducibles
a estos, como explicaremos adelante.

Segundo, debemos afirmar que la discusion planteada sobre
la distincion entre reglas y principios es altamente relevante para el
reconocimiento de los principios procesales del derecho global (o del DI
contemporaneo en la perspectiva teorica que hemos elegido). La posicion
que se adopte sobre una separacion débil o fuerte de los principios con
las reglas juridicas es decisiva para precisar los elementos que permitan
llegar a una caracterizacion de estos. Para efectos de tal identificacién,
asumimos la distincién fuerte entre las reglas de procedimiento (que
regulan de manera especifica las etapas y actuaciones procesales de
las partes en cada régimen juridico donde se tramiten conflictos), y los
principios propiamente dichos, que contienen los valores e intereses
fundamentales y constitutivos de la comunidad internacional. Nuestro
esfuerzo se focaliza en reconocer los principios procesales del derecho
internacional en sentido estricto.

Mas alla del reconocimiento de principios explicitos (plasmados
en una o varias normas), el analisis de los principios procesales de
un derecho global debe aceptar también existencia de “principios
implicitos”, entendidos como

normas que surgen por via del razonamiento juridico, (ya que) es
posible obtener una norma a partir de otras normas, o sea, una regla
nueva que es considerada premisa o consecuencia de otras normas
vigentes. El procedimiento que da vida a los principios implicitos es
el propio de la analogia que implica generalizacion a partir de una
o varias normas del ordenamiento juridico, es decir, presupone
la creacion de un principio general a partir de reglas particulares
explicitas del sistema (Jiménez Gil, 2004,11-12).

Tener esta flexibilidad para reconocer los principios procesales
del derecho global facilita en gran medida la posibilidad de sistemati-
zacion en medio de dos circunstancias dificiles de soslayar: 1) que no
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existe un cuerpo doctrinario aceptado de principios procesales gene-
rales en el derecho internacional, y las reglas de procedimiento estan
referidas a tratados y convenciones especificas, y 2) que en el campo del
derecho global existe tal nivel de fragmentacion en las regulaciones (en
un alto porcentaje de caracter institucional o privado), que no es facil
encontrar normas de las cuales se pueda predicar propiamente que
son principios, en su sentido univoco: normas de naturaleza general,
contentivas de valores e intereses fundamentales y constituyentes de la
comunidad internacional.

Proceso y procedimiento en el DI

Para encontrar los principios procesales, en sentido estricto,
como hemos indicado, haremos una breve revision del concepto de
derecho procesal internacional??, con el fin de hacer un nuevo deslinde
entre reglas de procedimiento y principios procesales.

El concepto de procedimiento hace referencia a la “estructura
exterior del proceso” (Fairén, 1992, 36). Esta compuesto por “los
distintos métodos que la ley establece para regular los actos diversos
y sucesivos (que componen el proceso) que han de ser realizados
tanto por los funcionarios que conocen de €l, como de los particulares
que lo ventilan” (Devis, 1987, 157). Mientras la nocion del proceso
alude a la unidad y totalidad de los pasos mediante los cuales
se llega a una solucién definitiva de una controversia juridica, el
procedimiento se refiere a los actos, a los pasos en si o a los tramites
que cumplen las partes y los administradores de justicia para llegar
a la solucion del conflicto. De esta manera, los principios procesales
informan al proceso, mientras que las reglas regulan propiamente el
procedimiento.

Teniendo como trasfondo los conceptos anteriores, el derecho
procesal internacional es el conjunto de normas juridicas que regulan
los conflictos entre jurisdicciones, el reconocimiento y ejecuciéon de
sentencias extranjeras, la posicion de los extranjeros en el proceso y
la cooperacion internacional en materia procesal, fundamentalmente.

Los mayores aportes a la caracterizacion del derecho procesal
internacional han sido hechos por la organizacion internacional
Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya, recogidos en
varios convenios internacionales vigentes.

20 Con base en Alvarez de Eulate, M. Bernard. 1991. Derecho procesal internacional. Enciclopedia
GER. En http://www.canalsocial.net/ger/ficha_GER.asp?id=4856&cat=derecho.
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Reglas de procedimiento en el DI

El tema procesal internacional se planteara cuando en el litigio
exista algun elemento de extranjeria. En este caso el juez tendra que
apreciar si posee competencia internacional, caso en el cual conocera
de fondo el asunto que se le presente, aplicando la ley material del foro
o una ley extranjera, segiin proceda en virtud de las reglas de conflicto.
Es la lex fori (o ley del pais al que el tribunal sirve) la que determina el
procedimiento a seguir.

La competencia internacional de los tribunales de un
determinado Estado se rige inicialmente por su propio derecho interno.
Existen, sin embargo, ciertas normas de derecho internacional que
orientan esta materia: 1) la de inmunidad de jurisdiccion para los
Estados extranjeros, sus actos soberanos y los agentes diplomaticos,
que tiene caracter renunciable; 2) la que limita para cada Estado la
posibilidad de realizar, permitir, modificar o anular actos de poder en
su propio territorio,y 3) las normas de procedimiento incorporadas en
los tratados internacionales.

Excepcionalmente se ha reconocido que hay una “competencia
de necesidad” de actuacion de la administracion de justicia de un Estado
dado, para evitar una denegacion de justicia motivada por la negativa o
imposibilidad de los tribunales considerados competentes por la ley de
un pais, para conocer del asunto. Ante estas circunstancias, surge una
competencia internacional de otro Estado, que posea cierta conexion
con la relacion juridica de interés.

Las reglas de competencia judicial internacional se rigen en
su aspecto formal por los criterios de exclusividad (en principio, cada
Estado determina el ambito de competencia de sus tribunales en los
supuestos facticos en los que, por existir algin elemento de extranjeria
pudieran ser también competentes los tribunales de otro Estado)
y, consecuentemente, de unilateralidad (en general, las reglas de
competencia judicial internacional se limitan, naturalmente, a senalar
los supuestos en que entra en juego la jurisdiccion de los tribunales del
propio Estado). En cuanto al contenido, rigen los criterios de efectividad
(el legislador no debe conferir competencia a los propios tribunales
en los casos en que la ejecucion de la sentencia que dicten resulte
imposible) y de autonomia de la voluntad de las partes para someterse
a un tribunal, la cual debe ser cuidadosamente limitada, en prevencion
del abuso del derecho y del fraude de ley.

Otro elemento que cuenta en relacion con la competencia
internacional de los tribunales nacionales es el de la eficacia
extraterritorial de las sentencias. La soberania del Estado se opone, en
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principio, a que las decisiones de un tribunal extranjero tengan fuerza
ejecutoria de pleno derecho en un Estado dado. Pero tendria poco valor
el derecho internacional si las sentencias agotaran siempre su fuerza
resolutoria dentro de las fronteras del Estado en que se dictaron. Las
resoluciones judiciales firmes producen varios efectos definitivos, que
el Estado en cuyo nombre se han dictado solo puede garantizar dentro
de los limites de su territorio.

No obstante, la comunidad internacional exige que dichos
efectos alcancen también eficacia extraterritorial, pues de lo contrario
quedaria incumplida la voluntad de la ley favorable a la parte triunfante
en el pleito. De ahi la necesidad del reconocimiento de la sentencia
extranjera, en cuanto a su fuerza probatoria y a sus efectos de cosa
juzgada material en otro Estado, y de la ejecutoriedad de la misma,
principal aspecto de todos los que envuelve la eficacia extraterritorial
de las sentencias.

Por medio del exequatur se da fuerza ejecutoria a la sentencia
extranjera en el pais en que se concede. Este control esta universalmente
admitido para asegurar una adecuada proteccion de los intereses
nacionales, si bien en forma y con rigor sensiblemente variables.

Son condiciones generalmente exigidas para controlar la
ejecutoriedad de una sentencia extranjera: 1) competencia del juez
extranjero: implica sobre todo el ejercicio de la competencia general
indirecta; se examinala competenciainternacionaldel tribunal extranjero
ala luz de la ley del juez del exequatur; ademas, la competencia interna
o especial del juez extranjero, que debe controlarse de acuerdo con su
propia ley; 2) Se examina la regularidad del procedimiento seguido. El
examen se hace de acuerdo con la ley del juez extranjero, pero existen,
por ejemplo, en la prueba, ciertas exigencias del orden publico del pais
del exequatury de la buena administracion de la justicia; 3) Se estudia
la competencia de la ley aplicada al fondo; en principio, se controla de
acuerdo con la norma conflictual del pais del exequatur, atenuandose
este rigor con el criterio de equivalencia; se concede el exequatur si la
ley aplicada condujo al resultado que hubiese dado la “ley competente”.
Ademas, hay un control, sobre el fondo, que previene la contrariedad de
la sentencia extranjera con el orden publico propio, que juega aqui solo
con su efecto atenuado, puesto que se trata de dar efecto en el pais a
derechos adquiridos en el extranjero, y de la ausencia de fraude a la ley.

Por ultimo, se encuentra establecida la cooperacion judicial
internacional basada en el criterio del trato reciproco entre las
administraciones de justicia de paises diferentes. Los llamados actos
procesales de instruccion en comisiéon suelen efectuarse si no chocan
con el orden publico.



Una revision de los principios procesales del derecho global 61

Todas estas reglas de procedimiento internacionales fueron
creadas en desarrollo de la llamada doctrina Calvo, principio del derecho
internacional publico que ha sido puesto en cuestion por obra del
auge del arbitraje internacional adoptado como mecanismo alternativo
para la solucion de controversias, en todos los tratados de libre
comercio y de proteccion a las inversiones. Los principios distintivos
de esta doctrina surgida a mediados del siglo XIX?! eran de soberania
nacional, de igualdad entre ciudadanos nacionales y extranjeros, y de
la competencia territorial de los tribunales nacionales. Con base en
esos preceptos, en caso de presentarse un pleito con un ciudadano
extranjero, este estaba compelido a agotar los recursos legales ante los
tribunales locales, sin pedir la proteccion o intervencion diplomatica de
su pais de origen (Teitelbaum, 2005, 49).

Delimitacion de los principios procesales en el DI

El derecho procesal como instituciéon juridica instrumental
supone la prexistencia de un derecho sustantivo conformado por
derechos y obligaciones, facultades y deberes para y entre los sujetos de
derecho. El proceso es un medio para el reconocimiento de los derechos
y las obligaciones contenidas en el derecho sustantivo?2. Ni el derecho
sustantivo ni el adjetivo (procesal) estan compuestos solo por normas
escritas o explicitas, por lo cual se permite en la actuacién procesal el
llamamiento a la costumbre y a los principios del derecho como fuentes
para interpretar, integrar y aplicar el derecho.

Vale distinguir aqui entre la acepcion general de los principios
y los principios en términos procesales. Los primeros, como hemos
dicho, son normas generales que informan e integran al ordenamiento
juridico, especialmente para resolver situaciones no previstas o no
reguladas por el legislador. Caben en esta acepcion tan amplia tanto
normas sustantivas (como las pertenecientes al ius cogens) como
algunas con tintes procesales (por ejemplo, el principio de la buena
fe)?3. Para evitar confusiones los principios generales del derecho se
reconocen como el conjunto de enunciados de cierre del sistema de

2 Ladoctrina Calvo fue reconocida en el articulo 15 de la Carta de la OEA y practicamente incorporada
en todas las constituciones de los paises latinoamericanos.

22 E| derecho procesal “es un derecho pablico, formal, instrumental y de medio, autonomo, de
principal importancia y de imperativo cumplimiento” (Devis, 1987, 5) que supone, como condicion
sine qua non la realizacion o satisfaccion de un derecho sustantivo.

2 Aveces es dificil fijar las fronteras del derecho procesal pues &l también puede desarrollar normas
de caracter sustantivo, asi como en el derecho sustantivo muchas normas y principios son de
caracter procesal.
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fuentes del derecho, representados por normas explicitas e implicitas
que permiten justificar la decision en caso de que no se encuentre una
norma aplicable al caso concreto.

Por su parte, con mayor certeza, los principios procesales
serian las normas de caracter general aplicables a la relacion juridica
conocida como proceso. Pese a que dichos principios son coherentes
con la totalidad del sistema juridico, estan circunscritos al proceso y
solo pueden usarse en virtud de un vacio, una laguna o un conflicto
normativo presentado en el desarrollo del proceso y respecto de normas
procesales, aunque hay principios procesales que son base para
la organizacion del proceso, por ejemplo el de independencia de los
decisores, el de la contradiccion entre las partes o el del debido proceso.

La clasificacién de principios procesales igualmente ha estado
atravesada por un intenso debate doctrinario. Un sector de la doctrina
es partidario de distinguir entre principios fundamentales del derecho
procesal y principios del procedimiento, mientras que otro sector opina
que en virtud de la unidad juridica del derecho procesal basta con
reconocer como Unico principio fundamental y constitucional, el del
debido proceso??.

Vale la pena la aclaracion de que es practicamente inexistente
una doctrina procesal internacional. El derecho procesal ha sido obra
de los derechos nacionales, y por la misma razén, la identificacion de los
principios procesales del derecho global necesariamente se encuentra
anclada a esta realidad, para luego extrapolarlos al campo del DI.

Dos rutas para la identificacion de los principios procesales

En los derechos procesales nacionales se han seguido dos rutas
conceptuales para la identificacion de los principios. La primera estima
que los principios procesales se pueden dividir en dos categorias: 1) los
que sientan las bases generales del derecho procesal (constitucionales)
y 2) los que miran hacia la organizacion del proceso (Devis, 1987, 37 y
ss.; Fairén, 1992, 33 y ss.). (Ver Tabla No. 1).

24 Otra clasificacion distingue entre principios politicos y principios técnicos del proceso. Los
politicos hacen referencia al conjunto de principios y orientaciones fundamentales que definen el
caracter de un determinado enjuiciamiento. Dentro de estos podemos encontrar: el principio de
derecho procesal legal o jurisprudencial; los principios de unidad o de separacion de los procesos;
los principios de legalidad y oportunidad del proceso; los principios que afectan directamente
al proceso como los de contradiccion, igualdad de las partes, probidad, lealtad y buena fe, libre
apreciacion de la prueba, economia procesal y de utilidad social del proceso. En los principios
técnicos del proceso se incluyen el de impulso procesal, oralidad o escritura, inmediacion,
concentracion, publicidad, etc. (Fairén, 1992, 271 a 278).
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Tabla No. 1
Division de los Principios Procesales
Principios constitucionales del proceso Principios del procedimiento
De interés piblico o general del proceso por-  Dispositivo e inquisitivo (Devis, 1987,
que persigue y garantiza la armonia, la pazy ~ 41-45).

la justicia sociales.

De caracter exclusivo y obligatorio de la fun-
cion jurisdiccional: excluye la justicia por
cuenta privada e impone la obligatoriedad de
las decisiones judiciales.

De valoracion de la prueba por el juez (la
sana critica y la tarifa legal).

De la independencia de la autoridad judicial.

De la economia procesal.

De la imparcialidad de los funcionarios
judiciales.

De concentracion del proceso.

De igualdad de las partes ante la ley procesal
y en el proceso.

De la eventualidad o de la preclusion.

De ser oido y del derecho a la defensa.

De inmediacion.

De publicidad del proceso.

De la oralidad o de la escritura.

De obligatoriedad de los procedimientos
establecidos en la ley.

Del interés para intervenir en el proceso
(legitimacion por activa o por pasiva).

Acerca de que las sentencias no crean sino
declaran derechos.

De buena fe y lealtad procesal.

De la verdad procesal (la que surge de los
hechos probados en el proceso).

De la impugnacion.

De la cosa juzgada.

De la doble instancia.

De la contradiccion o de la audiencia bilateral.

De la motivacion de las sentencias.

De la congruencia.

Fuente: Elaboracion propia a partir de Devis (1987, 37 y ss) y Fairén (1992, 33 y ss).

La segunda ruta conceptual afirma que el debido proceso es
el unico principio procesal; por lo tanto, introducir tipologias en los
principios procesales es inocuo, en virtud de la unidad juridica del
derecho procesal que ha conducido a un desarrollo coherente del
principio del debido proceso. Para Rico Puerta, el tinico principio
constitucional procesal es el debido proceso y los demas resultan
siendo matices en la particularidad de cada clase de proceso (civil,
penal, laboral, etc.) (Rico Puerta, 2006, 139).
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En esencia existe un solo principio procesal relacionado con el
debido proceso, del que se desprenden los demas principios procesales.
El debido proceso obliga a todos los sujetos procesales a respetar las
normas que rigen el proceso tanto en el nivel de su creacion como de su
aplicacion (ibid., 125). Este principio se concibe como un imperativo de
justicia que depende de varios supuestos: 1) que las partes del proceso
han discutido el conflicto en un marco de garantias intangibles para
todos los intervinientes en €1, y 2) que si alguien se arroga la autoridad de
juzgar, lo hara respetando a las partes las prerrogativas que el derecho
sustantivo les otorg6. Es necesario reconocer las normas sustantivas
y los principios generales del ordenamiento juridico para detectar los
ideales de justicia que se pretende defender como imperativos en la
relacion procesal.

Se acerca esta posicion a la sostenida por el profesor Valencia
Restrepo, para quien todos los principios en el DI son reducibles a un
principio hiperimperativo: que el derecho internacional debe ser justo y
su aplicacion equitativa (Valencia, 2007a, 101).

Principios procesales en el derecho global

Estudiados los principios procesales segun las dos posiciones
de la doctrina, es hora de revisar qué principios estan gobernando los
espacios procesales del derecho internacional contemporaneo. Para este
cometido se requiere examinar la cuestion del arbitraje internacional y
los principios con base en los cuales se apoyan las decisiones.

Arbitramento internacional y la nueva axiologia en el DI

El arbitraje internacional se ha impuesto como practica
general para la solucion de las controversias entre Estados o entre
estos y terceros, bajo el imperio de las reglas del derecho internacional
del comercio y de las inversiones, aunque como mecanismo alternativo
de solucion de disputas existe para otros asuntos interestatales o
entre Estados y otros sujetos de derecho internacional. Con esto ha
operado, por un lado, una renuncia incondicional a un atributo esencial
de la soberania estatal, como lo es la competencia territorial de los
tribunales nacionales; y por el otro, se han dispuesto las condiciones
para crear costumbre internacional alrededor del arbitraje y de una
nueva axiologia en el DI representada por los principios que iluminan el
derecho internacional comercial y de las inversiones como son el trato
nacional, la naciéon mas favorecida y otros?5.

%5 Nota 4.
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Aclaramos que estos principiosrelativos alderechointernacional
del comercio y de las inversiones no satisfacen los estandares de ser
contentivos de valores e intereses fundamentales de la comunidad
internacional, y por lo mismo, estructurantes y constituyentes de la
misma. Se deben ubicar en su justo lugar: pertenecen a dos regimenes
juridicos especiales que aunque auténomos en su campo, no tienen
capacidad para sustituir los principios del derecho internacional general
que, en todo caso, se deben aplicar de manera supletoria para llenar
vacios en el DI en cuanto al derecho aplicable en un caso determinado.
Esta es precisamente la perspectiva desarrollada por la Comision
de Derecho Internacional (CDI) de la ONU en su informe final sobre
fragmentaciéon sustantiva del derecho internacional (A/CN.4/L.682),
citado antes.

La nueva axiologia en el DI contemporaneo se manifiesta en la
fuerza que han alcanzado los principios de trato nacional, naciéon mas
favorecida, trato favorable, indemnizacién por expropiacion u “otras
medidas de efecto equivalente” y el de compensacion por pérdidas
futuras o esperadas.

Aungque el trato nacional, la naciéon mas favorecida, y el trato
favorable son principios mas sustanciales que procesales, a la larga
actuan en el ambito de los conflictos originados en la aplicacion de
tratados de libre comercio o de proteccion de las inversiones, como
parametros juridicos que indican la regla de procedimiento que debe
aplicarse, en cada caso, para hacerlos prevalecer. En otras palabras,
el debido proceso en el marco de tales tratados es el que mantiene a
flote siempre los intereses del libre comercio o de la seguridad juridica
de los inversionistas. Buena parte de las 36 demandas interpuestas
ante el Ciadi por inversionistas contra la republica de Argentina, tras
el colapso econémico y social de 2001-2002, se basan precisamente en
consideraciones de trato nacional (Rodriguez, 2009).

Estos principios se han convertido en los vasos comunicantes
que articulan las piezas de la arquitectura juridica del neoliberalismo,
apoyada en la red mundial de tratados de libre comercio y de proteccion
y promocion de las inversiones (Teitelbaum, 2005, 21 y ss.). Tales
principios erosionan criterios fundamentales presentes en los tratados
de derechos humanos, en especial aquellos que, basados en la soberania
nacional, permitian a los Estados decidir sus politicas generales de
desarrollo econoémico y de bienestar social, que hoy son percibidas
como amenazas a los derechos adquiridos de los inversionistas y a
sus expectativas de ganancia, cuando no vistas como obstaculos al
comercio o a las inversiones al generar situaciones que se consideran
discriminatorias, expropiatorias o de competencia desleal contra los
demas Estados y agentes de la economia mundial.
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Observemos en qué consisten los principios de trato nacional
y nacion mas favorecida que ordenan a la economia capitalista
globalizada. De acuerdo con el primero, si un Estado otorga a sus
productos o servicios nacionales un determinado beneficio, el mismo
debe hacérselo extensible a productos o servicios extranjeros. En virtud
del segundo, si un pais parte de un tratado de libre comercio, otorga a
otro una ventaja arancelaria o de otra indole respecto de un producto,
debe inmediata e incondicionalmente extenderla al producto similar de
otros paises?S.

El efecto inmediato y preocupante de estas disposiciones,
especialmente la del trato nacional, es que el traetamiento idéntico que
impone a los Estados respecto de los productos y servicios nacionales
y extranjeros, implica una reduccion de las facultades juridicas y
constitucionales en materia de politicas econémicas y sociales, que
tengan por objeto fortalecer a determinados sectores productivos
nacionales, generar empleo, mejorar las condiciones de la clase
trabajadora o la seguridad alimentaria del pais, etc. Toda medida de
ese tipo se considera discriminatoria y podria dar pie a controversias
arbitrales con fines indemnizatorios.

Pues bien, esa nueva axiologia del DI es la que esta presente,
directa o indirectamente, como base de las decisiones que se toman en
los espacios internacionales de solucion de controversias comerciales
entre los Estados (OMC) o en el arbitraje entre Estados e inversionistas
(caso Ciadi). No son usuales en este sentido la utilizacién de los principios
del DI general para fundamentar en lo sustantivo las decisiones, sino
que por el contrario, ambos espacios de arbitraje hacen prevalecer los
derechos del libre comercio y de las inversiones, imputables a individuos
y de estirpe privada (Charnovitz; Aldana, 2001, 4 y ss.)??. Lo mismo
puede verse en el plano procesal, donde lo que cuenta son las reglas

2% En el marco de los acuerdos de la OMC a estos dos principios se les sefialo un alcance mas
reducido, pues se aceptd como licito que los paises que se hallan integrado en zonas de libre
comercio, uniones aduaneras, mercados comunes, se otorguen beneficios tinicamente entre ellos,
sin hacerlos extensibles a terceros.

27 Si hien al organo de solucion de diferencias de la OMC solo pueden someterse diferencias entre
Estados, como lo dispone el Entendimiento relativo a las normas y procedimientos que rige la
solucion de diferencias, todas estas reflejan rivalidad entre agentes economicos privados. Debido a
las restricciones técnico formales que tienen los agentes privados para su acceso, se ha generado
toda una tendencia internacional de diplomacia privada y de /obby ante los estados de origen de
tales agentes (empresas multinacionales, compahias de abogacia, etc), para que ellos promuevan
demandas contra otros estados donde desarrollan sus operaciones o tienen afincadas sus
inversiones (Zapatero: 2008, 9).

Ademas de este lobby empresarial, los agentes o sujetos privados han ido ganando avances en
la proteccion de sus derechos individuales ante los paneles de la OMC, cosa que no indica que el
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de procedimiento especificas que determinan el funcionamiento de
cada mecanismo de soluciéon de controversias, antes que la apelacion
a principios generales del derecho procesal internacional (Arredondo,
2004, 20 y ss.)?8.

APLICACION DE LOS PRINCIPIOS PROCESALES EN TRES
INSTANCIAS DEL DI CONTEMPORANEQ: EL SISTEMA INTER-
AMERICANO DE DERECHOS HUMANOS (SIDH), EL ORGANO
DE SOLUCION DE DIFERENCIAS DE LA OMC Y EL CIADI

Una manera de establecer la vigencia de los principios procesales
generales en las tres instancias del DI contemporaneo estudiadas en
esta investigacion (el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el
organo de solucion de diferencias de la OMC y el Ciadi), es seleccionar
algunos principios relevantes para acceder y obtener justicia en el plano
internacional, y revisar su aplicacion en cada una de ellas. Para estos
efectos, hemos escogido los siguientes principios procesales: 1) de la
independencia de los decisores, 2) de la imparcialidad de los decisores,
3) de igualdad de las partes, 4) a la defensa técnica, 5) de publicidad, 6)
de la contradiccién, 7) de la libertad y oportunidad probatoria, 8) de los
recursos idoneos y eficaces durante el proceso, 9) de la alternatividad y
solucion negociada de los conflictos, 10) de la pronta y cumplida justicia,
11) de la litis pendencia, 12) de la doble instancia y 13) de la cosa juzgada.

Hemos seleccionado estos principios con base en el criterio de
que, en conjunto, estructuran el nucleo duro del debido proceso. Debe
aclararse que su aplicacion se ha realizado en cada una de las instancias
investigadas por aparte??, debido a que por sus especificidades es dificil

sistema vaya a dejar de ser interestatal. “Los paneles de la OMC estan empezando a levantar el velo
estatal para analizar los intereses de los agentes economicos, que son los que realmente estan en
juego en un diferendo. El caso mas notorio es el del articulo 301, donde el panel sostuvo que una
aplicacion hipotética de una controversial ley comercial estadounidense no violaba las reglas de
la OMC. El panel estuvo de acuerdo con la parte demandante, la Comunidad Europea, en que una
prospectiva implementacion de la ley del articulo 301 seria actualmente una violacion de las reglas
de la OMC” (Charnovitz; Aldana, 2001, 19).

28 Buena parte de las 36 demandas interpuestas ante el Ciadi por inversionistas contra la repiblica
de Argentina, tras el colapso economico y social de 2001-2002, se basan precisamente en
consideraciones de trato nacional. Véase Claudia Rodriguez Orrego, 2009. Monografia. Analisis
de las facultades jurisdiccionales del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones. Caso argentino. Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefora del Rosario. Bogota.

29 Reiteramos que para el analisis de cada principio procesal participd un investigador especializado
de ILSA. En el caso del mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, el profesor German
Burgos; en el caso del procedimiento arbitral ante el Ciadi, Jorge Carvajal, y en lo atinente al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Ana Lucia Maya.
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hacer un estudio comparativo entre ellas; es posible que el analisis que
proponemos pueda dar cuenta al final de algunas tendencias en los
procedimientos en el DI actual.

Principio de la independencia de los decisores

En el SIDH el diseno del sistema de eleccion de los jueces y
comisionados no garantiza la independencia o, al menos, la pone en
entredicho. Los integrantes de los 6rganos de decision son elegidos por
la asamblea general de la OEA, de listas presentadas por los Estados?°.
No existen criterios claros para la postulacion de candidatos que
obedezcan al mérito de los mismos y a sus calidades profesionales.
La Convencion Americana contempla algunas disposiciones que toman
en consideracion la necesidad de independencia de los 6rganos del
sistema, verbigracia aquella que advierte sobre la incompatibilidad de
la posicion de los jueces con cualquier otra actividad que pueda afectar
su independencia e imparcialidad (articulo 71 de la CADH).

Este tema sobre la problematicaindependencia de comisionados
y jueces del SIDH ha dado lugar a varias propuestas, entre ellas la
necesidad de un mayor compromiso de los Estados al momento de
elegir, la creacion de un organismo consultor independiente en materia
de nominaciones, compuesto por personas calificadas e independientes
que, antes de la votacion, emita un informe de caracter no vinculante
sobre la idoneidad de los candidatos (Cejil, 2008).

En el sistema de solucion de controversias de la OMC, aunque
existe un reconocimiento juridico del deber de independencia, el origen
de los arbitros no es meritocratico, se encuentra cerrado a los miembros
de un grupo especial de expertos en tribunales de arbitramento,
lo que politica y profesionalmente se ha catalogado de problematico
pues en la practica sus fallos se han mostrado favorables a ciertos
intereses, aclarando que no hay indicios que cuestionen su falta de
independencia. Formalmente, la adopcion de las decisiones de los
grupos especiales y del 6rgano de apelacion dependen del consejo de
solucion de controversias en pleno de la OMC, lo que indica su falta de
independencia.

En el Ciadi también se presentan cuestionamientos por la
eleccion de los arbitros®!, lo que no garantiza la independencia de

3 El Sistema de eleccion de los comisionados y jueces se ha establecido, respectivamente, en la
Convencion Americana, Capitulo VIII, articulos 36, 37, y en el Capitulo XI, articulos 79, 80, 81y 82.

3 En la Convencion de Washington de 1965 se regula lo atinente a nombramiento de arbitros y
conciliadores en los articulos 3, 12, 13 y 15.
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los tribunales debido a que muchos decisores han sido abogados
que han representado previamente a empresas demandantes en los
litigios ante el Ciadi, o su experiencia se centra en temas de derecho
comercial o privado, por lo cual en los laudos que emiten no se sopesan
suficientemente aspectos de interés publico para los Estados. El origen
de los arbitros mina el principio de independencia en esta instancia, o
por lo menos crea conflictos de intereses.

En conclusion, en ninguna de las tres instancias investigadas
hay certeza absoluta sobre la independencia de los decisores,
basicamente en razén de problemas sobre su origen y designacion. En
temas de derechos humanos no conviene que sean los Estados quienes
propongan a los comisionados y jueces, por ser ellos parte en el proceso
ante el SIDH. En la OMC y en el Ciadi los problemas mas algidos se
encuentran en los antecedentes profesionales de los arbitros que, por
ser expertos en arbitraje comercial y privado o apoderar previamente
a empresas, sus fallos tienen un sesgo donde dominan intereses
privados, especialmente en el Ciadi. En la OMC, los decisores, al regirse
taxativamente por las reglas comerciales incluidas en los acuerdos, no
tienen mayor consideracion por otras normas de interés publico que
también obligan a los Estados, lo que resulta, en muchas ocasiones,
desfavorable para el bienestar econémico y social de los Estados
periféricos.

Principio de la imparcialidad de los decisores

Mientras la independencia de los decisores se refiere mas a
su origen y seleccion, la imparcialidad se entiende como la inmunidad
personal del operador del derecho ante cualquier factor externo que
pueda condicionar su decision. Es otro asunto de vital importancia en
la legitimidad de las instancias de la justicia internacional.

El SIDH ha establecido formalmente un régimen de
incompatibilidades3?. Un asunto debatido en esta instancia fue la
posibilidad que ofrece la Convencién de postular jueces ad hoc, cuando
entre quienes conforman la corte no hay jueces de la nacionalidad
del Estado demandado. En la opinion consultiva N.° 20 de 2009 la
corte limité esta practica al darle un caracter excepcional y fijar su
procedencia solo a casos interestatales33.

32 Articulo 18, estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Articulo 8, estatuto de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009), articulo 55 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Opinion consultiva 0C-20/09 del 29 de septiembre de 2009. Serie A N.° 20,
parrafo 45.
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Al contrario, en el escenario de la OMC, formalmente no hay
un régimen de incompatibilidades e inhabilidades. Se establece de
manera explicita que no es posible nombrar a un miembro en el grupo
especial proveniente de un pais parte en la controversia, salvo acuerdo
en contrario, con lo cual se garantiza la imparcialidad de tratamiento.
Pero dado el origen politico de una parte de los miembros del grupo
especial, muchos de los cuales provienen de paises del Norte, se ha
sostenido por muchos analistas que los arbitros tienden a favorecer con
sus decisiones a los paises desarrollados.

En el contexto del Ciadi se cuestiona la imparcialidad de los
arbitros debido al peso politico y economico de las transnacionales,
que puede influir sobre ellos, mas cuando algunos de esos arbitros
han trabajado para ellas o han servido de apoderados suyos en
diferentes litigios. Un elemento importante al iniciar el procedimiento
ante un tribunal arbitral en el Ciadi consiste en la verificacién de que
la controversia pueda ser resuelta por arbitros independientes frente
presiones externas, o sea, que no estén comprometidos ni influenciados
con o por ninguna de las partes.

Pese a que existen las figuras de la sustitucién y recusaciéon
de los arbitros®#, hay casos en los cuales, cuando un Estado recusa,
no se hace el cambio del arbitro cuestionado o el Ciadi no ha actuado
de manera diligente, lo que ha generado dudas sobre su imparcialidad
y neutralidad. Uno de estos casos es el conflicto Cemex vs. Venezuela
iniciado en el 2008. Un elemento que influye en que no prosperen las
recusaciones por falta de imparcialidad de los arbitros es la conocida
“presuncion de incumplimiento” del Estado receptor de la inversion,
que considera a este como la parte fuerte e incumplidora y al inversor
como la débil y afectada en la relacion juridica. Tal predisposicion
llega al punto de favorecer al inversor demandante, e incluso si este
presenta una reclamacion injustificada no hay ninguna sancién directa
ni indirecta para €l.

Principio de igualdad de las partes

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos se
considera fundamental el principio de equidad procesal®®. Se ofrecen

3 (Capitulo V, articulo 57 de la Convencion de Washington. Prescribe que cualquiera de las partes
podra proponer a la comision o tribunal correspondiente la recusacion de cualquiera de sus
miembros por la carencia manifiesta de las cualidades exigidas por el apartado 1 del articulo 14.
En el procedimiento de arbitraje las partes podran, asi mismo, proponer la recusacion por las
causas establecidas en la seccion 2 del capitulo IV.

35 Ver, Corte Interamericana de Derechos Humanos. 1993. Caso Cayara. Excepciones Preliminares,
Sentencia de 3 de febrero de 1993. Serie C, N.° 14, parrafo 55.
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a las partes las mismas posibilidades de contradiccion de hechos y
pruebas durante el proceso. Al ser un proceso contradictorio, en sede
de la Corte, se aplican los principios de defensa, debido proceso e
igualdad procesal. No obstante, en la practica hay hechos que desdicen
de esa igualdad formal entre las partes. Por ejemplo, las victimas no
tienen la posibilidad de someter un caso al conocimiento de la corte, es
decir carecen del ius standi (Garcia, 2002, 231-232), lo cual dificulta el
acceso efectivo a este sistema de proteccion; las victimas tampoco tienen
recursos contras las decisiones de inadmisibilidad de las peticiones
(Faundez, 2004, 1001-1002).

En el procedimiento en el érgano de solucion de controversias
comerciales entre Estados de la OMC hay igualdad entre las partes,
aunque se reconocen ciertos matices de tratamiento favorable en
materia de tiempo para los paises en desarrollo y otros temas para
aminorar las diferencias. Se invoca la buena fe de las partes como deber
en todo el procedimiento. No hay claridad de la garantia o realizacion de
esta igualdad procesal en la etapa de consultas.

En sede del Ciadi la constatacion de una igualdad entre
las partes en el proceso es débil, comenzando porque el derecho de
demandar ante esta instancia arbitral internacional es del inversionista
extranjero, situacién que afecta el ejercicio de la soberania de la
jurisdiccion nacional. Adicionalmente, juega en el tramite arbitral
la ya referida “presunciéon de incumplimiento” del Estado receptor
de la inversion, que conlleva siempre un tratamiento favorable al
inversionista, considerado como la parte débil en el litigio.

Principio de la defensa técnica

En el SIDH este principio ha sido asumido con seriedad en
las recientes reformas. Con la introduccién de las figuras del fondo de
asistencia legal y el defensor interamericano, el sistema busca brindar
asistencia legal calificada para las victimas®36. La CIDH ha sido activa
en la capacitaciéon a funcionarios de los gobiernos en los asuntos
relacionados con el sistema interamericano.

Por parte de la OMC, existe el Centro de Asistencia Legal para
los paises en desarrollo, previa vinculacion, que se sostiene a través de

% Asamblea general de la OEA (2008), AG/Res. 2426 (XXXVI111-0/08). Creacion del fondo de asistencia
legal del sistema interamericano de derechos humanos (aprobada en la cuarta sesion plenaria,
celebrada el 3 de junio de 2008). Corte Interamericana de Derechos Humano. 2010. Informe
Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/
informes.cfm. Recuperado el 2 de mayo de 2011.
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subsidios pagados voluntariamente por algunos Estados desarrollados.
Su alcance es limitado respecto de la demanda y capacidad para
participar en los aspectos previos a la generacion de un caso.

El proceso arbitral ante el Ciadi requiere la presencia de
abogados expertos en el tema3’, conocedores del procedimiento y los
antecedentes sobre la manera en que los conflictos se han tramitado en
esta instancia, porque buena parte de las decisiones incluidas en los
laudos recurren al precedente arbitral. Son excepcionales los paises que
administran por si mismos los procedimientos de arbitraje de inversion
y no recurren a asistencia técnica especializada. México y Argentina,
por sus numerosos litigios en esta materia, han avanzado en modelos
propios nacionales de defensa. Otros paises, como Chile, Ecuadory Peru,
han preferido conservar una estructura de coordinacién, produciendo
las normas necesarias que les permitan ante un litigio tener criterios de
seleccion para la asesoria internacional que se requiera.

Principio de publicidad

En el SIDH el procedimiento es publico, cuenta con audiencias,
notificacion de decisiones y publicacion de las mismas. Incluso se pueden
consultar los expedientes de los casos ante la Corte Interamericana,
una vez han sido resueltos. La tinica excepcion a la publicidad se da en
el procedimiento ante la Comision Interamericana, cuando concluye la
etapa de fondo y este organismo elabora un informe que se transmite
al Estado interesado (que no esta autorizado para publicarlo), para que
resuelva la situacion problematica. Dicho informe, en principio, no es
publico pero lo puede ser posteriormente38.

En la solucién de diferencias comerciales entre Estados en
sede de la OMC, el procedimiento es confidencial, tanto en sus aspectos
juridicos como en la practica, aunque se puede publicar a voluntad de
las partes. Las decisiones son anonimas. Finalmente, es posible conocer
la decisién final pero no los alegatos. De manera analoga ocurre en el
caso del Ciadi: los procesos no se conocen y los arbitrajes se efectuian a
puerta cerrada. Solo se publica el registro.

Principio de la contradiccion

En las instancias del SIDH en el procedimiento que se lleva
tanto en sede de la comision como en el contencioso ante la Corte

87 Regla 18 del procedimiento ante el Ciadi sobre representacion de las partes.
3 Articulos 50 y 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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Interamericana, esta prevista la posibilidad de contradecir los hechos,
los argumentos de derecho y las pruebas, asi como todo aquello que
puede influir en una decision final®®.

En el procedimiento que se surte ante la OMC, juridicamente
esta garantizado el principio de contradiccion en las distintas fases del
proceso, pero dada la libertad probatoria surge la dificultad factica para
contradecir las pruebas presentadas a ultima hora por alguna de las
partes. No hay claridad de la realidad de la contradicciéon en la etapa
de consultas.

En el tramite arbitral en el Ciadi, se respeta el principio de
contradiccion dentro del proceso y estan previstos algunos recursos
en esta perspectiva, basicamente el de revision (articulo 51 de la
Convencion de Washington) y el de anulacion (articulo 52). Las reglas de
arbitraje se aplican desde el envio de la notificacién del acto de registro
de una solicitud de arbitraje hasta la expedicion del laudo, incluyendo
el agotamiento de los mencionados recursos contra el laudo.

Principio de libertad y oportunidad probatoria

En el SIDH hay libertad probatoria. El solicitante debe aportar
las pruebas en la peticion ante la comisiéon. Lo mismo aplica para
los Estados y la comision cuando acuden a la Corte Interamericana.
Los o6rganos del sistema deciden con base en las pruebas disponibles
(documental, testimonial y pericial); ademas se apoyan en otros medios
probatorios como las presunciones, los indicios, los hechos notorios,
etc. Las pruebas rendidas ante la comision pueden ser validadas e
incorporadas en el procedimiento que se lleva ante la corte, teniendo
presente su debida contradiccion.

Los momentos procesales para aportar pruebas son: la
demanda y la contestacion, en el escrito de excepciones preliminares y
en su contestacion (articulo 50, Convencién Americana). Por fuera de
estos momentos procesales, excepcionalmente, la corte podra admitir
una prueba si alguna de las partes alegare fuerza mayor, impedimento
grave o hechos sobrevinientes?°.

3 Articulo 57, numeral 1, del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Igualmente Corte Interamericana de Derechos Humanos. 1993. Caso Cayara. Excepciones
preliminares, sentencia del 3 de febrero de 1993. Serie C, N.° 14, parrafo 40.

40 Ver para la admision de pruebas ante la Corte Interamericana el articulo 57 de su reglamento.
Respecto de la oportunidad procesal ante la corte, los articulos 35.1, 36.1, 40.2 y 41.1 del
reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y en cuanto a la excepcionalidad
procesal, el articulo 57.2 del mismo reglamento.
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En el campo de la OMC existe libertad de medios probatorios.
Sin embargo, no se identifica una etapa probatoria fija. Hay inversion
de la carga de la prueba que es asumida por el Estado demandado. En
relacion con el tramite arbitral en el Ciadi, se constata la existencia
de reglas para interponer pruebas. Tanto los arbitros como las partes
pueden solicitarlas.

Principio de los recursos idoneos y eficaces durante
el proceso

En el SIDH no hay recursos contra las decisiones durante el
procedimiento. En el procedimiento de solucion de diferencias en la
OMC existe el recurso de aclaracion o rexamen de las consideraciones
del informe presentado por el grupo especial; lo mismo procede el
recurso de apelacion del fallo final.

Una de las criticas mas difundidas en relaciéon con el
arbitramento en sede del Ciadi es la ausencia de un sistema de doble
instancia, que hace que no exista el recurso de apelacion frente al
laudo, que es definitivo y se equipara a una sentencia en firme. No
obstante, frente al laudo existen los recursos de aclaraciéon, revision y
anulacion. El recurso de aclaracion se interpone cuando se presenta
alguna duda de la partes sobre el alcance o sentido del laudo (articulo
50, Convencion de Washington). El recurso de revision les permite a las
partes solicitar un nuevo examen del laudo proferido por la existencia
de un hecho que no se conocia en el momento de su expedicion, y
puede influir notoriamente en la decision del laudo (ibid., articulo
51). Por ultimo, el recurso de anulaciéon se acciona unicamente por
los motivos sefialados en el articulo 52 de la Convencién referidos a
vicios en la constitucion del tribunal, extralimitacion manifiesta de
las facultades del tribunal, corrupcion, violacion de alguna norma de
procedimiento o falta de motivacion del laudo. En caso de que una
de las partes interponga alguno de los recursos mencionados, la parte
interesada podra solicitar expresamente y por escrito la suspension del
laudo, mientras se resuelve el recurso?!.

4 Elarticulo 53 de la Convencion de Washington sefala que 1) “El laudo seré obligatorio para las
partes y no podra ser objeto de apelacion ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos
previstos en este convenio. Las partes lo acataran y cumpliran en todos sus términos, salvo en la
medida en que se suspenda su ejecucion, de acuerdo con lo establecido en las correspondientes
clausulas de este convenio. 2) A los fines previstos en esta seccion, el término ‘laudo’ incluira
cualquier decision que aclare, revise o anule el laudo, segiin los articulos 50, 51 0 52”.
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Principio de la alternatividad y solucion negociada
de los conflictos

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos contempla
la posibilidad de una solucion amistosa en la etapa de procedimiento ante
la comision (articulos 48 y 49). Es deber de la Comision Interamericana
ponerse a disposicion de las partes con el objetivo de que estas lleguen
a un acuerdo amistoso con base en el respeto de los derechos humanos.
Si se llega al acuerdo, la CIDH elabora un informe que se transmite a
las partes y se notifica a la Secretaria General de la OEA. Este informe
se puede publicar.

En el procedimiento en la OMC se admite la conciliacion o el
acuerdo en cualquier momento. En la instancia del Ciadi el arbitraje
es concebido como el mejor medio alternativo de resolucion de
controversias.

Principio de la pronta y cumplida justicia

Se observa un bajo cumplimiento de las decisiones proferidas
en el marco del SIDH. Ademas, el sistema en general no resuelve los
casos en un plazo razonable, que se ajuste a las demandas de las
victimas. Existen hechos de violaciones a los derechos humanos que
luego de diez anios o mas, sin ser resueltos por la administracion de
justicia nacional, han pasado al SIDH acumulando tiempos entre el
tramite surtido en la comision y en la corte por cerca de una década, y
luego de existir sentencia internacional, esta se ha tomado varios anos
para su cumplimiento por parte del Estado responsable. El segundo
aspecto se debe, principalmente, a que el sistema no cuenta con los
recursos economicos suficientes para su funcionamiento, no existe
un o6rgano de seguimiento y no hay suficiente voluntad politica de los
Estados para el cumplimiento de las decisiones (Shaver, 2009, 25;
Basch et al., 2010, 24; Goldman, 2009, 884).

En el procedimiento en la OMC se cumplen los tiempos de
manera relativa. Con todo, el tiempo total tiende a ser mucho menor
en comparacion con otras formas internacionales de solucion de
controversias2.

42 De acuerdo con el tratadista Pablo Zapatero, este mecanismo interestatal de solucion de
controversias, que consta de los paneles y el drgano de apelacion, adopta decisiones vinculantes
en plazos relativamente cortos (doce meses en primera instancia y quince meses con apelacion).
Al mismo tiempo, el mecanismo incentiva el cumplimiento de sus decisiones por medio de la
autorizacion de suspension de concesiones (Zapatero, 2008, 1).
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Por su parte, los procedimientos y los laudos del Ciadi ocupan
en promedio ocho anos, tiempo bastante considerable tratandose de
un mecanismo alternativo para dirimir disputas, pero que se explica
por la posibilidad que tienen las partes de activar recursos durante
el tramite. El sometimiento a la jurisdiccion del Ciadi es voluntario y
una vez aceptado el mecanismo de conciliacion o arbitraje ante este,
conduce a la renuncia de inmunidad de jurisdiccion nacional y la
obligacién de reconocimiento del laudo. Proferido el laudo se espera que
los Estados parte de la Convencion de Washington lo hagan cumplir
en su jurisdiccion, tal como si fuera una sentencia en firme de un juez
nacional. Cualquier duda sobre la validez del laudo debe tramitarse
ante el Ciadi. Si bien es cierto que el Ciadi no cuenta con mecanismos
de coercion directos, en general ningun Estado condenado a pagar
danos se ha negado a hacerlo, en parte por la existencia de medidas
disuasivas muy eficaces?3.

Principio de la litispendencia

En sentido estricto, el concepto de litis pendencia se refiere al
conjunto de efectos —de muy variada y heterogénea indole- que pueden
asociarse a la existencia de un proceso pendiente sobre un objeto
determinado. Entre tales efectos se destaca el de la excepcion juridica
que puede invocar una de las partes en un proceso, para evitar que se
adelante un nuevo procedimiento ante otra instancia judicial, mientras
no se resuelva el proceso anterior sobre el mismo objeto procesal, es
decir, procesos en los que hay identidad de sujetos, causa petendi y
petitum.

Este principio se aplica a situaciones es las que un proceso
no debe desarrollarse y, en cualquier caso, no debe terminar con un
pronunciamiento de fondo, si existe otro proceso pendiente sobre
el mismo objeto. La litispendencia busca evitar la duplicacion de la
actividad jurisdiccional y que no exista mas de una relacion procesal
entre las mismas personas y hechos, o lo que es mas grave, que se dicten
fallos contradictorios. Se basa entonces en una “eficacia excluyente”

4 Pese al levantamiento de la proteccion diplomatica establecida en los articulos 27 y 64 de
la Convencion del Ciadi por parte del Estado contratante, del cual el inversor es nacional, los
paises desarrollados implementan diferentes medios de coercion diplomaticos para presionar el
cumplimiento de los laudos que favorecen a sus inversores. Esta contemplado el procedimiento
ante la Corte Internacional de Justicia para resolver las diferencias de los estados en relacion con la
aplicacion e interpretacion de la dicha Convencion vy, finalmente, el sehalamiento del pais receptor
condenado en el Ciadi de tener altos niveles de riesgo para la inversion, puede ocasionar el retiro
de capitales extranjeros y afectar su economia.
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porque busca la inmediata finalizacion del proceso posterior con
idéntico objeto y, en cualquier caso, que concluya de ser posible sin
una decisiéon de fondo.

La doctrina no es homogénea frente a los problemas que
plantean la litispendencia y la cosa juzgada en el arbitraje internacional.
Algun consenso se ha logrado con las recomendaciones formuladas
por la International Law Association** que abog6 para que la buena
administracion de la justicia arbitral tenga en cuenta la necesidad
de una eficaz coordinaciéon de los procedimientos entre las diferentes
jurisdicciones arbitrales, multiplicadas por la formalizacién de tratados
de libre comercio de caracter regional. Con respecto a esta ultima
realidad, los tribunales arbitrales de alcance regional se encuentran con
mayor frecuencia confrontados con la cuestion de que las controversias
que estan conociendo pudieran estar pendientes o haber alcanzado
decisiones en algun tribunal internacional o supranacional, para lo cual
han optado estos tratados de caracter regional por hacer prevalecer sus
propios tribunales o mecanismos de solucién de controversias frente a
los de naturaleza supra-nacional®® (Cremades; Madalena, 2008, 13-70).

Hechas las aclaraciones conceptuales precedentes, revisemos
la aplicaciéon de los principios de litispendencia en las tres instancias
de justicia internacional en las que nos ocupamos. En el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos esta prohibida expresamente
la litispendencia*®. Segun la Corte Interamericana, para que haya
litispendencia se requiere: identidad de partes, igual objeto e idéntica
base legal (caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Excepciones

44 The International Law Association “Res judicata and arbitration”, Report of the Seventy-First
Conference, Berlin, 2004, y “Final report on lis pendens and arbitration”, Report of the Seventy-
Second Conference, Toronto, 2006. Ambos informes se encuentran disponibles en http://www.
ilahqg.org.

4 Esta exclusividad de jurisdiccion esta prevista en el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (Nafta, por su sigla en inglés) y en Protocolo de Olivos en el tratado del Mercosur. Pero
esta concentracion de jurisdiccion se da incluso mas alla de los tratados de libre comercio, y se
encuentra también presente en tratados politicos de integracion regional, para dar un solo ejemplo,
conforme surge del articulo 292 del Tratado de la Comunidad Europea: “Los estados miembros se
comprometen a no someter las controversias relativas a la interpretacion o aplicacion del presente
tratado a un procedimiento de solucion distinto de los previstos en este mismo tratado”. Esta
situacion fue ratificada por el Tribunal de Justicia, en el caso de la Comision de las Comunidades
Europeas contra Irlanda (asunto C-459/03) del 30 de mayo de 2006.

4 El articulo 47.d. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefala: “La comision
declarara inadmisible toda peticion o comunicacion presentada de acuerdo con los articulos 44 o
45 cuando: (...) d. sea sustancialmente la reproduccion de peticion o comunicacion anterior ya
examinada por la comision u otro organismo internacional (...)".



78 EL ACCESO AL DERECHO GLOBAL

Preliminares. Sentencia de 18 de noviembre de 1999. Serie C, N.° 61,
parrafo 53).

Enlajurisdiccion adscritaala OMC, en el texto de entendimiento
sobre la solucion de diferencias (norma de jurisdiccion 1.1), los Estados
miembros no pueden demandar casos en la OMC que no estén basados
en una de las reglas de los acuerdos contemplados en esta organizacion.
Esto supone una exclusividad de jurisdiccion que excluiria, de plano,
la ocurrencia de la litispendencia. Los grupos especiales y el 6rgano
de apelacion solo aplican las normas de los acuerdos (articulo 23.1) y
excepcionalmente usan las de interpretacion del derecho internacional
publico general (procesal y sustantivo), en especial, las incluidas en
el articulo 38 de la Corte Internacional de Justicia, aunque esto varia
cuando se trata de los casos de acuerdos especiales.

En el arbitraje del Ciadi, este mecanismo de soluciéon de
diferencias se concibe como una institucién auténoma frente a las
instancias judiciales nacionales y otras jurisdicciones internacionales.
Un conflicto no se puede tramitar ante el Ciadi y simultaneamente
ante otro 6rgano. Los conflictos llevados ante esta instancia tienen
caracter especifico y se encuentran relacionados con el incumplimiento
de contratos con inversionistas extranjeros, el incumplimiento de un
tratado bilateral de inversion (TBI) o de un tratado de libre comercio.
La jurisdiccion del Ciadi se activa de acuerdo con el principio de
voluntariedad, lo que quiere decir que prestado el consentimiento
conforme a las reglas establecidas para ello, el tramite arbitral ante
esta instancia se vuelve exclusivo y los laudos son de obligatorio
cumplimiento??.

Principio de la doble instancia

E1SIDH no contempla la posibilidad de una doble instancia. Por
el contrario, el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
es inapelable. No obstante, el sistema contempla la posibilidad de una

47 Se podria acudir a otra via para exigir el cumplimiento de un laudo en caso de una negativa
o resistencia de un Estado. Es la figura del exequatur, un procedimiento para la validacion de
sentencias proferidas fuera del territorio nacional, que se aplica en virtud de un tratado o se invoca
bajo el principio de reciprocidad del derecho internacional. Esta figura no se ha usado para el
cumplimiento de laudos proferidos por el Ciadi.

No obstante, frente a la doctrina de la obligatoriedad de los laudos del Ciadi, ha ganado audiencia la
llamada “doctrina Rosatti” (propuesta por el exministro de Justicia de Argentina, Horacio Rosatti),
que manifiestd que los laudos no pueden estar por encima de la constitucion del Estado. Se impone
la necesidad de revision de los laudos por los tribunales locales para verificar que no trasgredan el
orden piiblico 0 no estén contra el orden constitucional.
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interpretacion de la sentencia de la corte, siempre que la solicitud
se presente dentro de los 90 dias después del fallo (articulo 67 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). La reflexion sobre
la conveniencia de una segunda instancia no es comun en los estudios
sobre el SIDH, quiza porque implicaria un aumento en los plazos de las
decisiones, que de por si son bastante amplios. En relaciéon con la OMC
hay doble instancia para la decision final a cargo del 6rgano permanente
de apelacion. En el caso del Ciadi no existe la doble instancia.

Principio de cosa juzgada

El fallo de la Corte Interamericana es definitivo (articulo 67 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). En la instancia de
tramitacion de controversias de la OMC no hay reconocimiento técnico
de la cosa juzgada, por lo cual es factible volver a presentar un caso
similar en el futuro. Los precedentes de las decisiones del 6rgano de
apelacion no son obligatorios juridicamente, pero en la practica de los
paneles se acude a ellos. En el Ciadi el laudo produce los efectos de la
cosa juzgada.

ALGUNAS CONCLUSIONES

El derecho global no significa un nuevo estadio del DI ni implica
una ruptura del orden juridico internacional, solo una transformacion
y adaptacion del derecho internacional a las circunstancias de la
globalizacion.

Una consecuencia inmediata de esta aseveracion es que
las tradicionales clasificaciones del DI propuestas por la doctrina
internacional siguen vigentes, en especial aquella que distingue entre
el derecho clasico internacional y el derecho contemporaneo, y la del
derecho internacional general y el derecho internacional particular.

Es relevante esta ultima clasificacion. El derecho internacional
general alude a las normas juridicas internacionales que son validas
para todos los sujetos del DI. En tal sentido, las normas de derecho
consuetudinario y los principios del derecho tendrian este grado de
generalidad. Necesariamente se encontrarian en esta tipologialasnormas
de ius cogens que constituyen paradigmas del derecho internacional,
por lo que no son dispositivas sino tienen caracter imperativo, al hacer
surgir obligaciones erga omnes para todos los Estados y sujetos de
derecho. Las hay de caracter universal pero también son reconocidas
en los derechos regionales.

El DI particular, por su parte, apunta al derecho vigente
para una comunidad especifica, o regula ciertos regimenes juridicos
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particulares creados mediante un tratado o por una costumbre
regional, especial o bilateral. Estas normas carecen de validez universal
y solo la tienen para ciertos Estados o sujetos de derecho internacional.
Tanto el tratado como la costumbre son normas dispositivas, o sea que
dependen de la voluntad de las partes que las crean.

Lo valioso de esta clasificacion es que nos pone de frente con
la cuestion de los conflictos normativos en el plano internacional o
derivados de la fragmentacion del DI. ;Coémo deben solucionarse los
actuales dilemas de colisiones entre los tratados de derechos humanos
y los emergentes paradigmas del derecho internacional del comercio y
las inversiones?

Para avanzar, es indispensable clarificar qué principios
tienen mayor peso juridico: los incluidos en los tratados de derechos
humanos o los que regulan los regimenes particulares del comercio y
las inversiones en el mundo. Esta cuestion solo puede ser dilucidada,
en parte, acudiendo a un concepto univoco de los principios.

Para este fin, en la definicion de los principios se debe reconocer
una base axiolégica incuestionable. Ellos contienen los valores (morales,
éticos y politicos) que crean (constitucionalizan) a la comunidad
internacional, sin los cales no podria subsistir: la dignidad de la persona,
la paz, la vida, la justicia, la seguridad, la libre determinacion de los
pueblos, la no intervencion en la jurisdiccion interna de los Estados, la
cooperacion, la solidaridad y el medio ambiente sano, entre otros.

De igual manera, son valores sociales, producto del consenso
general en la comunidad internacional, a diferencia de los individuales
(o morales) que persiguen fines privativos de un grupo de la CI (como
los de las organizaciones supraestatales, de un Estado en particular
o varios Estados asociados, o de cualquier otro sujeto de DI). Por lo
mismo, los principios, en un sentido estricto, serian los ligados a las
normas del ius cogens.

Conforme a lo anterior, ha cobrado fuerza en la teoria juridica
la adhesion a la posicion de que los derechos humanos expresan
principios del ius cogens (Alexy, 2003; Finnis, 1984; Vigo, 2000, Beladiez,
1994) por constituir los valores y normas juridicas fundamentales para
la comunidad internacional. Esta categoria cobijaria los principios
consagrados en la Carta de la ONU (Preambulo y capitulo I: Propésitos
y principios) y los incluidos en la Resolucion 2625/XXV de 1970
(Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes
a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas), y otros incluidos en
instrumentos regionales de proteccion de los derechos humanos.
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Adicionalmente, ubicados los derechos humanos en este marco,
las obligaciones que imponen son erga omnes en el sentido explicado
por la CIJ en el caso Barcelona Traction, o sea, son obligaciones que se
contraen ante toda la comunidad internacional e incorporan valores
esenciales (o derechos esenciales) que explican razonablemente que
los Estados tengan interés juridico en su cumplimiento (Cebada, 2002,
5). Asi que las obligaciones de respeto, cumplimiento y proteccion que
suelen asociarse con los tratados de derechos humanos, son imperativas
al poseer la naturaleza de erga omnes. Desde esta perspectiva, cualquier
Estado debe obedecer las obligaciones de derechos humanos sin que le
sea permisible recurrir a ninguna justificacion basada en la soberania
estatal o en cualquier otra consideracion para no hacerlo.

Ocurre lo contrario con otras obligaciones como las que
imponen, por ejemplo, las normas de trato nacional o naciéon mas
favorecida que, al quedar incorporadas en un tratado multilateral (como
el del Acuerdo de Marrakech que dio origen a la OMC), son sin duda
erga omnes, pero por carecer del atributo de ser valores esenciales para
la comunidad internacional, no tienen caracter imperativo; en suma,
no son ius cogens (o principios del DI general) y por lo mismo deben
ceder frente a aquellas normas que si tienen tal caracter, so pena de su
nulidad.

Por lo tanto, los principios provenientes de los derechos
internos como los conocidos “principios generales del derecho”, o que
se originan en los derechos internacionales especiales o particulares
(verbigracia, los incluidos en el derecho de los tratados o convencional,
en el derecho del mar, en el derecho procesal, comercial mundial o de
las inversiones, etc.), o los principios emergentes de codificaciones del
soft law (tipo Unidroit o los del derecho administrativo global, etc.), al
no ser ius cogens, necesariamente deben ceder frente a los principios
que inspiran a los tratados de derechos humanos.

No obstante, existen imbricaciones inocultables de principios
ius cogens y demas categorias de principios en los diferentes corpus
iuris en el DI, sean de caracter universal o de naturaleza especial.
Por ejemplo, el debido proceso que podria ubicarse como principio
especializado, contiene ¢l mismo elementos que no pueden disociarse
del principio ius cogens de dignidad humana. En un breve analisis de
los principios procesales en las instancias del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, de la OMC y del Ciadi, es dificil establecer
comparaciones entre jurisdicciones tan especificas, pero pueden
vislumbrarse problemas relevantes como la falta de independencia
de los decisores, dificultades en la transparencia y publicidad de los
procedimientos, para acudir a una segunda instancia u operar recursos
efectivos en los tramites.
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En relacion con las conexiones y supremacia de los tratados de
derechos humanos y los de libre comercio e inversiones, extrapolando
algunas de las definiciones presentadas a lo largo del texto al campo
actual del DI, varias afirmaciones se pueden hacer para apoyar uno
de los objetivos de este escrito, como por ejemplo demostrar que las
normas y principios de derecho humanos tienen mayor peso especifico
que aquellos que se articulan al derecho internacional del comercio y
de las inversiones:

1)

2)

3)

La mayor parte de las normas del derecho internacional del
comercio y de las inversiones son del tipo reglas juridicas,
referidas a cuestiones técnicas y no protectoras de valores
o intereses superiores de la comunidad internacional. Por
lo mismo, se trataria de normas de caracter dispositivo
para las partes contratantes, como bien lo demuestran
las reservas y salvaguardas que se introducen en estos
tratados por los Estados que los pactan.

Los tratados de derechos humanos incluyen principios en
el sentido univoco del término, cuya base axiologica es la
proteccion de la dignidad humana, en su sentido tanto
negativo como positivo, es decir, en lo que tiene que ver con
la esfera de las libertades y con el ambito de la igualdad
material. En este sentido, son normas del ius cogens de
caracter imperativo, inderogable e indisponible para todos
los sujetos del derecho internacional.

Los principios incluidos en los tratados del derecho
internacional del comercio y de las inversiones, lo son en
sentido débil del término, es decir, no poseen los atributos
o cualidades de los principios en sentido univoco al no
proteger valores superiores o “constitucionales” para la
comunidad internacional. Contienen intereses importantes
para la economia de mercado, cuyo incumplimiento
podria poner en riesgo a lo sumo el modelo capitalista de
acumulacion en algun lugar, pero no la sobrevivencia o
coexistencia misma de la humanidad que es la esencia
de los auténticos principios del DI general. Los principios
en sentido estricto se basan en valores fundamentales y
sociales de la comunidad internacional, por lo mismo no
pueden hacerlo sobre valores secundarios ni individuales
(Valencia, 2007a, 76), como seria el caso de los derechos
particulares de los Estados referidos a relaciones
comerciales con otros Estados o de los derechos de
propiedad que tienen los inversionistas.
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4) Los principios incluidos en los tratados del derecho
internacional del comercio y de las inversiones podrian
catalogarse como “mandatos de optimizacion”, en el
entendido de que solo son realizables dependiendo de
los condicionamientos facticos y juridicos presentes en el
contexto de su aplicacion. Un limite juridico insuperable
es que no pueden menoscabar los derechos humanos en
los lugares donde se ejecutan, pues como hemos dicho
reiteradamente, el principio pro homine o de derechos
humanos prevalece frente a cualquier otra norma del DI,
criterio recogido en el articulo 103 de la Carta de Naciones
Unidas.

5) La nocion de los principios entendidos como mandatos
de optimizacion, o sea, aplicables por grados o en la
mayor medida de lo posible, en referencia al derecho
internacional de los derechos humanos, no seria aplicable
pues los derechos humanos se encuentran circunscritos
como ius cogens que demandan cumplimiento inmediato y
universals.

6) Las normas de derechos humanos son ius cogens e
imponen obligaciones erga omnes. En consecuencia,
las obligaciones de respeto, cumplimiento y proteccion
se han contraido por parte de los Estados frente a toda
la comunidad internacional y, en este entendido, solo
cabe obedecerlas sin ninguna justificacion basada en
la soberania estatal o en cualquier otra consideracién.
En cambio, otras obligaciones como las que imponen,
por ejemplo, las normas de trato nacional o nacién
mas favorecida, al quedar incorporadas en un tratado
multilateral como el de la OMC, son sin duda erga omnes

48

Un tema problematico en este plano es sobre hasta donde llega el deber estatal de cumplimiento
con los derechos sociales conociendo que su realizacion esta mediatizada por complejos arreglos
institucionales, y que por eso esta aceptado internacionalmente su progresividad, hecho que haria
dudar de la fuerza imperativa que devendria de ser parte del jus cogens. Al respecto es necesario
decir que el Comité de Naciones Unidas del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales en su Observacion General N.° 3 sobre la naturaleza de las obligaciones de los Estados
que impone este Pacto, expresd que los Estados deben garantizar esos derechos inmediatamente
por lo menos en sus contenidos basicos, especialmente a los sectores mas vulnerables, aun
en periodos de crisis economica (HRI/GEN/1/Rev. 9, vol. I). Por lo tanto, aunque son derechos
progresivos, tal gradualidad para su cumplimiento no implica diferirlos o postergarlos a un futuro
incierto, sino que los Estados estan obligados a adoptar todas las medidas necesarias para ir
alcanzando niveles razonables de satisfaccion desde ahora. (Abramovich; Courtis, 2002, 93).
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pero por carecer del atributo de ser valores esenciales
para la comunidad internacional, adolecen de caracter
imperativo; en suma, no son ius cogens (o principios del
DI general) y por lo mismo deben ceder frente a aquellas
normas que si tienen tal caracter, so pena de su nulidad.

7) Sibien existe el principio res inter alios acta que indica que
los tratados solo imponen obligaciones entre las partes
contratantes, es facil advertir que las clausulas como las
del trato nacional y de la nacién mas favorecida hacen
nacer obligaciones para terceros no contratantes, dado
que si prexiste —o sobreviene- en un tratado alguna ventaja
concedida por un Estado a otro, esta misma ventaja de
manera automatica debe ser extendida a los sucesivos
Estados (terceros no contratantes) con los que realicen
arreglos comerciales posteriores, para quienes se impone
de antemano la misma obligacion asi no hayan concurrido
a la celebracion del tratado, salvo que introduzcan
algun tipo de reservas. Esta logica en cambio no puede
trasplantarse al derecho internacional de los derechos
humanos, en el entendido de que estos son instrumentos
juridicos creados y ratificados por los Estados para otorgar
derechos a sujetos que no concurren a su elaboracion
y, por lo tanto, los Estados no pueden desvincularse
unilateralmente de su obligacion de respetar los derechos
de esos “terceros” al pactar nuevos convenios con otros
Estados o sujetos de derecho internacional. Los derechos
humanos no estan disponibles a la voluntad soberana de
los Estados (Teitelbaum, 2005, 46).
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the one hand, to the widespread acceptance of non-use of force and peaceful
settlement of disputes, and on the other hand, the densification of international
law occurred simultaneously with the process of globalization, which has
brought its own conflicts and tensions. In order to determine the approach
and the responses of international law to the conflicts of globalization,
first, we present the development of international law on the international
difference and its relevance to be applied to the conflicts of globalization ,
then, are addressed mechanisms for resolving international disputes, both
those eminently political, such as arbitration and judicial mechanisms, in a
third stage, characteristic features are identified cross-type mechanisms
and judicial arbitration, so later, you address the impacts of globalization
and changes in international law, and finally, the text ends with a concluding
paragraph.

Keywords: Contemporary International Law, Globalization, dispute resolution
mechanisms, ICSID, WTO.

INTRODUCCION

El derecho internacional contemporaneo ha venido fortale-
ciendo, no sin dificultad, distintos espacios para afrontar y resolver las
controversias entre algunos de los sujetos reconocidos por el mismo.
Hoy existen multiples espacios para el tramite pacifico de las contro-
versias internacionales, que van desde la clasica Corte Internacional
de Justicia de La Haya hasta el recientemente creado Tribunal Penal
internacional, pasando por los multiples mecanismos de arbitramento
o mediacion reconocidos a través de diversos tratados. Es igualmente
destacable el surgimiento y fortalecimiento de instancias internaciona-
les de tipo judicial para defender los derechos humanos a escala regio-
nal, tales como las cortes americana, europea y africana de derechos
humanos.

Lo anterior es particularmente notable si se tiene en cuenta que
antes de 1990 existian solo seis cortes internacionales permanentes: la
Corte Internacional de Justicia, la Corte de las Comunidades Europeas,
el Tribunal de la Comunidad Andina de Naciones, la Corte de Justicia
del Benelux y las cortes de derechos humanos americana y europea
(Brown, 2002). Hoy a este grupo se unen, entre otros, el Tribunal
Internacional del Mar, la Corte Penal Internacional y el Organo de
Solucion de Controversias de la OMC!.

1 Benedict Kingsbury afirma que solo en la década pasada cerca de una docena de instituciones
judiciales o cuasijudiciales han sido establecidas a escala mundial. Entre ellas estan el mecanismo
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La dinamica identificada se entiende en el contexto de los
desarrollos del derecho internacional moderno. Esto significa, en
primer lugar, la aceptacion de los principios de no uso de la fuerza y de
la solucién pacifica de las controversias establecidos en la Carta de la
ONU. Igualmente expresa el convencimiento paulatino de los Estados
de que no es posible un derecho internacional sin mecanismos que
garanticen en ultima instancia su aplicacion. Si bien este se funda
en buena parte en el cumplimiento de buena fe de las normas que
lo integran, es claro que la generacion de diversos mecanismos que
busquen su efectividad es un complemento 1itil y necesario que permite
darle al derecho internacional un peso especifico mayor.

Tras este aumento, Posner et al. (2005)afirman que ha estado
asociado, entre otros, a los efectos de los conflictos armados de forma
tal que el crecimiento de los anteriores es casi sucedaneo con el cierre
de alguno de ellos. Ademas, desde una perspectiva realista en las
relaciones internacionales defiende que en determinadas condiciones
aquellos son instrumentos utiles para la defensa de los intereses de los
Estados en su relaciones con otros.

Por su parte, Brown establece otro tipo de factores que explican
el anterior proceso, entre los cuales estarian el aumento en la densidad
del derecho internacional que hace necesario pensar en mecanismos
para su cumplimiento, el compromiso creciente a favor de un Estado
de derecho internacional, el fin de la guerra fria que ha facilitado la
opcion por vias institucionales para resolver conflictos y, finalmente,
la experiencia positiva con pasadas experiencias de cortes y espacios
de solucioén de controversias institucionales (Brown, 2002; Tiba, 2006).

Este fortalecimiento del niimero y ambito de accién de los
mecanismos de solucion de conflictos internacionales se ha dado
simultaneamente en el contexto mismo en el que surgen los procesos
de globalizacion que para algunos permite hablar de la existencia de un
mundo globalizado o de una mundializacion en diversos ambitos. Esta
ha ido acompanada de su propia dinamica de conflictos y tensiones,
que se expresan, entre otros, en los efectos globales del calentamiento
global; el mayor o menor alcance del libre comercio; las consecuencias
de la deslocalizacion productiva sobre los derechos labores de sectores
del proletariado; las reacciones violentas ante el libre pensamiento
religioso; la defensa de la soberania como trinchera respecto de la
defensa global de los derechos humanos, etc.

de apelacion del OSD de la OMC, el mecanismo de resolucion de disputas del TLC de Norteamérica,
los tribunales adhoc de Ruanda y la antigua Yugoslavia, la Comision de Compensaciones de las
Naciones Unidas y el panel de inspeccion del Banco Mundial (Brown, 2002).
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Salvo los espacios politicos y sociales generados para denunciar,
tramitar y responder a estos conflictos, las respuestas juridicas
globales a los conflictos de la globalizacion parecen serexcepcionales.
En realidad, en el ambito juridico encontramos dos tipos de respuestas
de cierta manera dominantes: por un lado, el derecho nacional trata
—con limitaciones— de poner coto a los desafueros de una economia
global que, por lo demas, cuenta con garantias juridicas recogidas en
tratados que hoy por hoy condicionan el mismo derecho nacional?.
Simultaneamente, el derecho nacional posibilita y canaliza dimensiones
de esa globalizacién (Sassen, 2010). Un ejemplo serian las reformas
constitucionales y legales que constrinen la actividad econémica
global en sus territorios, a escala laboral, ambiental, etc., las cuales
sobreviven juridicamente con normas que las protegen, tales como
tratados bilaterales de inversion o contratos de seguridad juridicas.

La segunda respuesta proviene del derecho internacional. Si
bien se habla de la existencia de un derecho global o de la necesidad de
uno (Domingo et al., 2006), es igualmente claro que este se encuentra
en parte integrado por el derecho internacional. En otros términos, el
derecho internacional, como parte del derecho global o en si mismo
considerado, se ha convertido en un escenario en el que, a través de
algunas instancias internacionales de solucion de conflictos se ha dado
tramite y respuesta a ciertos conflictos de la globalizacién. De manera
muy especulativa se podria sostener que algunos conflictos econémicos
de la globalizacién se han enfrentado via el reajuste y fortalecimiento
de instancias propias del derecho internacional como mecanismo de
solucion de controversias de la OMC, el Ciadi del Banco Mundial y el
arbitraje privado internacional. Por su parte, los conflictos de tipo social
y politico parecen llevarse a otro tipo de instancias menos formalizadas
o sujetas al juego politico de diverso tipo.

El presente texto pretende, entonces, determinar en lineas
generales como el derecho internacional ha formado parte de las
respuestas que se han venido tomando frente a diverso tipo de
conflictos asociados o agudizados a proposito de la globalizacién.

2 En palabras de Harvey, “De igual modo, el Estado nacion sigue siendo una de las principales
defensas contra el poder puro del mercado. Es también un medio clave para defender las identidades
étnicas y culturales y las calidades ambientales frente a la comprension espaciotemporal y la
mercantilizacion planetaria” (Harvey, 2003).

8 “Esto es lo que Slaughter denomina para efectos politicos como la desagregacion del Estado,
como opuesto al Estado unitario mitico y que se encuentra representado y gobernado por multiples
instituciones a través de complejas interacciones, entre ellas tanto las que estan fuera como dentro
del pais”. Citado por Saldivia (2010),Burgos(2009).
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En dicho sentido, primero pasa revista a lo que se ha entendido en
el derecho internacional como conflicto o diferencia internacional y
de qué manera este encauza y limita los conflictos de la globalizacion
pueden ser conocidos por las instancias del derecho internacional. En
una segunda parte, identifica los diversos mecanismos que el derecho
internacional tiene previstos para la solucion de conflictos, lo que
ofrece un contraste entre los mismos en torno a cuatro interrogantes:
Jquién los conforma?, squé tipo de conflictos conocen?, ¢como los
afronta o “resuelve”?, ¢qué nivel de eficacia tienen? Para responder a
estas preguntas, nos centraremos en los mecanismos de tipo arbitral
o judicial que el derecho internacional ha establecido para solucionar
los conflictos internacionales. Finalmente, se proponen algunas pistas
iniciales sobre como el impacto de la globalizacion ha cambiado la
configuracion o funcionamiento de algunas de estas instancias propias
del derecho internacional®.

EL CONCEPTO DE DIFERENCIA INTERNACIONAL
Y SU PERTINENCIA FRENTE A LOS CONFLICTOS
DE LAS GLOBALIZACIONES

Lo que se entiende por conflicto en el derecho internacional se
ha formalizado con el término o expresion de diferencia internacional.
Diez Velasco la defini6 como el conflicto que “surge cuando un sujeto
internacional hace valer ante otro una reclamacion concreta basada en
un incumplimiento de una obligacién y la otra parte la rechaza”.

Para desarrollar la anterior definicion es necesario resaltar que
la diferencia conlleva varios elementos. Por un lado, un desacuerdo en
torno de algun aspecto de derecho o de hecho que juridicamente sea
verificable, es decir, que haya sido previsto en alguna de las fuentes
del derecho internacional. Por otro, las diferencias internacionales se
presentan entre algunos sujetos del Derecho Internacional, aquellos
que pueden llevar sus causas a instancias internacionales de resolucion
de conflictos tales como los Estados, las organizaciones internacionales
y los individuos. Es evidente a la luz del derecho internacional, que
los derechos y obligaciones alegables por cada uno de los anteriores
sujetos varia dado su diverso tipo de plenitud como sujetos en este

4 Esta discusion tiene, por tanto, una orientacion diferente de otros enfoques cercanos al tema. En
particular, se aparta de los analisis que hablan de la necesidad y perfiles de una justicia global. En
tal sentido puede verse Cortés Rodas (2007). Por su parte, es diferente de aquellos que hablan de
las diversas dimensiones sobre lo que se ha denominado una globalizacion judicial. Al respecto,
ver Baudenbacher (2003).
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marco normativo. En otros términos, de los tres sujetos, solo del Estado
son predicables el maximo tipo de derechos y obligaciones.

El caracter juridico de la diferencia que permite una potencial
respuesta en lo que respecta a mecanismos de solucion de controversias
no excluye que en estos planos se vinculen disputas de orden mas
politico. Al respecto debe entenderse que los litigantes mas reiterados
en la arena de la solucion de conflictos internacionales son los Estados,
instancias politicas por antonomasia. Por lo demas, un conflicto de
orden juridico puede tener aparejado un origen politico interno o una
intencionalidad politica internacional. Dado lo anterior, los espacios de
solucion de controversias confieren, hasta cierto punto, respuestas en
ambos ambitos.

Esta forma, segun la cual el derecho internacional ha entendido
la nocién de diferencia, tiene connotaciones para entender céomo se
han abordado algunos de los conflictos provenientes del proceso de
globalizacion. El derecho internacional ha permitido canalizar aquellos
conflictos de la dinamica de la globalizaciéon que han estado asociados al
incumplimiento de tratados que previamente se han hecho vinculantes
para los Estados y por esta via, indirectamente, para los individuos.
En tal sentido, se entiende que una parte de las diferencias en torno
al comercio internacional intensificado y el derecho “internacional” de
las inversiones hayan sido vehiculadas institucionalmente mediante
mecanismos como el Ciadi o el OSD de la OMC.

Lo anterior significa que una buena parte de los conflictos de
la globalizacion economica y no econdomica no pueden llegar a estas
instancias. Un ejemplo de ello serian los costos en derechos humanos
del libre comercio o las garantias a la inversion a escala nacional; los
efectos ambientales de las dinamicas anteriores; la desigualdad de
origen del actual orden econémico internacional. Algunos de estos
conflictos tienen dimensiones que pueden ser tramitadas en el derecho
del orden nacional (como violaciones a los derechos humanos o
laborales por empresas transnacionales).Sin embargo, muchos de ellos
no tienen espacios para acceder a mecanismos externos de solucion.
Una de las vias frente a estos limites ha sido la de introducir los temas
en los ambitos institucionales existentes, lo cual permite entender
aquellas luchas que pretenden que la OMC condicione el comercio mas
libre al cumplimiento de estandares de derechos humanos o de orden
ambiental (Pipan, 2006).

Una segunda connotacién de la definicion del conflicto
internacional es la relacionada con los sujetos. Un conflicto, global o
internacional, es abordable por el derecho internacional si de él forman
parte Estados, organizaciones internacionales y excepcionalmente
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individuos y empresas transnacionales. No tienen participacién directa
ni los pueblos como tal, ni organizaciones de la sociedad civil, ni en
sentido amplio las multinacionales. Esto no contradice el hecho de
que cada vez se viene fortaleciendo mas la figura del amicus curie,
el cual, como tercero interviniente, puede en algunos casos aportar
informacién util pero no se considera una parte como tal ni conlleva el
desconocimiento del poder de las multinacionales para movilizar a un
Estado en el seno del OSD de la OMC o del Ciadi del Banco Mundial.

En suma, la definicion de lo que se ha entendido por conflicto
o diferencia internacional segun el DIP nos pone en un terreno en
buena parte de orden juridico, lo cual implica que las tensiones que
canaliza en su seno deben referir a alguna de las fuentes del derecho
internacional y por tanto solo permite el acceso a unos sujetos, los
reconocidos por este derecho. Por esta via y teniendo en cuenta que
una parte de la globalizacién econémica y otra de la globalizacion de
los derechos humanos se ha dado a través de tratados internacionales,
los mecanismos de solucion de controversias internacionales han
sido una respuesta, lo que en determinados casos ha representado su
ajuste, como se vera mas adelante (Santos, 2003)°. Sin embargo, una
importante cantidad de conflictos ligados con la globalizacion no estan
encontrando respuesta a través del derecho internacional.

MECANISMOS DE RESOLUCION DE DISPUTAS
INTERNACIONALES

El derecho internacional ha venido integrando multiples
mecanismos dirigidos a la solucién de controversias en diversos ambitos
o areas. Van desde espacios estrictamente politicos hasta otros de orden
mas informal, llegando a instituciones con poderes cuasi o judiciales.

El primer mecanismo que debe mencionarse es el referente a
las negociaciones diplomaticas. Como su nombre lo indica, remite al
entendimiento ante todo de tipo politico entre los sujetos que forman
parte de una diferencia a la luz del derecho internacional. Si bien tiene
una entidad por si mismo, generalmente su uso se considera como etapa
previa asociada a otros mecanismos judiciales o cuasijudiciales. Otro
instrumento de una racionalidad mas politica son los buenos oficios,
que consiste en la accion de un tercero, el cual puede ser un Estado o
una organizacion internacional,cuyo papel es buscar un acercamiento

5 Un trabajo muy completo sobre el impacto de la globalizacion en el derecho internacional puede
verse en Schif Berman (2006).
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entre las partes sin ofrecer ningun tipo de solucién. Obviamente, los
alcances de estos dos mecanismos, tanto en su existencia como en la
eficacia de su accionar, dependen en ultima instancia de la voluntad de
los Estados o de las organizaciones internacionales.

En un orden menos politico aunque de un nivel escasamente
formal, encontramos los espacios de mediacién y conciliacion
reconocidos por el derecho internacional. El primero refiere a la accion
de un Estado u organizacion internacional o un grupo de estos que
buscan proponer una forma concreta de solucion al conflicto, que
por lo demas esta, obviamente, ausente de un caracter obligatorio. La
conciliacion tiene el mismo sentido pero se diferencia de la anterior en
que la terceria esta en manos de una organizacion sin autoridad politica.
Segun Diez Velasco, en este caso el 6érgano conciliador determina los
puntos de hecho, fija los de derecho y propone una solucién en torno a
la diferencia.

Ascendiendo en nivel de formalizacion y antes de llegar a
los organismos propiamente judiciales, encontramos los mecanismos
arbitrales®. Estos se han definido como la solucién a un conflicto a
través de la intervencion de un tercero independiente, unipersonal
o colegiado, al cual las partes han investido del poder del resolver el
conflicto mediante un procedimiento contradictorio, basado en normas
y cuya decision es vinculante para las partes. En la anterior definicion
es necesario resaltar, en primer lugar, que la posibilidad de un arbitraje
internacional descansa, como en los anteriores casos, en una expresion
de voluntad de las partes de un conflicto, sean Estados, organizaciones
internacionales y, hoy por hoy, empresas transnacionales. Puede
ocurrir en un tratado, en una clausula compromisoria o en un acuerdo
arbitral posterior al surgimiento del conflicto.

En segundo lugar, los miembros de un tribunal de arbitramento
actuian como jueces para el caso concreto en cuanto aplican el derecho.
Sin embargo, debe anotarse que también son posibles casos de arbitraje
en los que medien, ante todo, criterios politicos. En lineas generales,
los tribunales arbitrales tienden a ser de tres personas, dos de ellas
puestas por las respectivas partes y una tercera determinada de comun
acuerdo.

Finalmente, y de gran importancia, la decision de los arbitros
es obligatoria para las partes en conflicto. Esto significa que su validez
es contundente sin necesidad de aceptaciéon o ratificacion de las

6 Los mecanismos arbitrales internacionales anteceden en el tiempo a los judiciales, siendo esto
representado en el Tratado Jay de 1794 entre la Gran Bretana y Estados Unidos (Brown, 2002).
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partes. Generalmente, las decisiones arbitrales no admiten recursos
de apelacion o equivalentes. Sin embargo, en los diversos instrumentos
internacionales pertinentes se establecen algunos recursos como los
de aclaracion, reforma o revision. En la legislacion colombiana es
admisible la posibilidad de interponer recursos contra laudos arbitrales
internacionales a escala nacional.

Ingresando en los ambitos propiamente judiciales, la resolucion
de conflictos ha entrado a ser objeto de canalizacion y tratamiento por
cortes de diverso orden. En lineas generales, se caracteriza por ser una
instancia permanente creada generalmente a través de tratados, contar
con jueces igualmente permanentes y por lo regular independientes,
aplicar un derecho previamente establecido, tener jurisdiccion
obligatoria, garantizar el acceso a Estados o individuos, segun el caso, y
producir decisiones vinculantes (Diez de Velasco, 2003). Las areas donde
se han creado diversas instancias judiciales internacionales se ubican
en los ambitos de los derechos humanos, los aspectos comerciales, el
derecho penal internacional y el derecho del mar (Mackenzie, 2003).

La existencia de distintos tribunales en el ambito internacional
se da de manera descentralizada. Esto significa que cada o6rgano
subsiste paralelamente a los otros y tienen sus propios procedimientos
y mecanismos. En tal sentido no existe una estructura piramidal con
organos de cierre como ocurre a escala nacional. Por esta dinamica se
han venido generando tensiones entre diversos érganos que pueden
terminar conociendo un mismo caso desde diferentes dimensiones o
produciendo decisiones contradictorias sobre €l (Brown, 2002)”.

Con todo, lo que parece claro hoy en el marco de la solucion
de conflictos internacionales es un paulatino proceso de judicializacion
parcial o dominante mediante la institucionalizacion de algun tipo
de organismo permanente, bien sea del tipo corte o similares. Esta
tendencia a una mayor judicializacién, esta vez internacional, parece
romper con el patron historico antecedente, segun el cual las vias
judiciales eran secundarias y menores con respecto a los mecanismos
mas de orden politico o arbitral®.

7 En palabras de Brown, “The first problem is the possibility of divergent jurisprudence between
different international courts and tribunals, and a resulting ‘fragmentation’ of international law. The
second problem is the potential for more than one international court or tribunal to be seised of
the same dispute, as has already occurred, and the resulting possibility of conflicting decisions”
(Brown, 2002).

8 La primera institucion judicial como tal de tipo internacional fue la Corte Centroamericana de
Justicia, creada en 1890, casi un siglo después del primer mecanismo arbitral arriba indicado
(Mackenzie, 2003). Por su parte, Posner ha establecido los principales contrastes entre el
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UNA CARACTERIZACION TRANSVERSAL
DE LOS MECANISMOS

Como se planteo en la introduccion, algunas dimensiones de las
globalizaciones estan siendo conocidas y tramitadas a través de espacios
del derecho internacional como los anteriormente identificados. A fin de
lograr mayor conocimiento de su alcance a ese nivel, es preciso realizar
una caracterizacion transversal en torno a las siguientes preguntas:
Jquién los conforma?, jqué tipo de conflictos conocen?, ¢coémo los
afronta o “resuelve”? y ¢qué nivel de eficacia tienen? Para responder a
estas preguntas, nos centraremos en los mecanismos de tipo arbitral o
judicial.

En lo que tiene que ver con su conformacion, esta se puede
ver de manera indirecta y directa. En cuanto a lo primero, la existencia
y funcionamiento de uno de estos organismos pasa por la expresion
de la voluntad del Estado, bien sea a través de un tratado o mediante
otras formas de expresion mas particulares y especificas. Por lo
tanto, podriamos afirmar que estos organismos estan conformados
por Estados en cuanto son creacion de ellos. De manera mas directa,
los espacios antes identificados estan integrados por especialistas,
generalmente escogidos por los Estados, para el caso particular o de
manera permanente, como ocurre con el Tribunal Internacional de
Justicia o la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Como se planted en la primera parte de este articulo, los
conflictos conocidos por estas instancias son los que se asocian al
incumplimiento o interpretacion disputada de alguna norma. Dentro de
estas cabenlas presentes en un tratado internacional y, en menor medida,
las relacionadas con la costumbre internacional como principales
fuentes del derecho internacional publico. En forma complementaria,
también pueden terminar en instancias de arbitramento, especialmente,
discusiones juridicas asociadas a contratos internacionales con
participacion del Estado naciéon. Con todo, no es facil determinar,
por ahora de manera general, qué porcentaje o cantidad de conflictos

arbitramento vy las soluciones judiciales en los siguientes terminos: “Arbitration's main weakness
is that the disputing states, whose interests and passions are engaged, need not consent to a
panel's jurisdiction; nor need they comply with its judgment, though they frequently do. In
contrast, a full-fledged international court has, among other features, (1) compulsory jurisdiction
(the court has automatic jurisdiction over certain classes of disputes); (2) a permanent judiciary
whose members do not depend on the disputing states for their appointment or salary; and (3)
regular procedures and substantive legal rules that are not renegotiated from dispute to dispute.29
In principle, these features should over-come the weaknesses of arbitration, and are widely viewed
as improvements”.
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llegan a estas instancias de adjudicaciéon del derecho y no terminan
por la via del arreglo diplomatico o la conciliacion o mediacion. Como
es conocido, la experiencia con la OMC muestra el gran impacto de las
fases precontenciosas en la solucién de un conflicto. De hecho, algunos
autores defienden que los conflictos de la globalizacion deberian
mantenerse y tramitarse mas en estos espacios que en los propiamente
judiciales (Steven, 2003).

En lineas generales, la resolucion de estos conflictos sigue
un procedimiento previo, que puede ser el propio de la instancia de
solucion de controversias o el escogido por las partes. Este, en general,
tiende a ser expedito aunque con elementos de alta complejidad
técnica segun el tema y relacionados con las pruebas. Con todo, la
forma de solucion es institucionalizada, sometida al derecho y por tanto
contenciosa y de caracter adjudicativo. Si bien no se puede excluir la
existencia de presiones externas asociadas al origen de los jueces y sus
propias orientaciones ideologicas o de origen nacional o cultural, se
tiene a primera vista la sensacion de que estos mecanismos no estan
influenciados de manera explicita por la dinamica politica.

Finalmente, las decisiones tomadas por estas instancias son
juridicamente de obligatorio cumplimiento para las partes, en virtud
del principio de buena fe vigente en el derecho internacional publico.
Dicha obligatoriedad en algunos casos puede precisar la incorporacion
nacional de la decisiéon externa, generalmente via el exequatur; en
otros, excepcionales, puede estar sujeta a sanciones de algun tipo o
conllevar su obligatoriedad automatica interna, como seria el caso
del Ciadi.

Con todo, tradicionalmente la ausencia de mecanismos
centrales de coercion ha caracterizado al derecho internacional. En tal
sentido, salvo contados casos, el cumplimiento de las decisiones de
organos de solucién de controversias internacionales esta sujeto a la
voluntad de los Estados, los cuales tienen una importante capacidad de
negociacion y juego para establecer formas y tiempos de cumplimiento
de lo decidido:

international dispute resolution tribunals are substantially less
effective than most domestic courts. The problem is relatively
straightforward. International tribunals lack a direct coercion
mechanism to compel either appearance or compliance. They must
rely instead on such factors as the immediate perceived interests of
states involved in particular disputes in securing judicial settlements,
their own legitimacy and the legitimacy of any particular judgment
reached, the strength and importance of the international legal rules
governing a specific dispute, and the general force of normative
obligation (Helfer, 1997).



100 EL ACCESO AL DERECHO GLOBAL

En suma, el derecho internacional publico cuenta con un
conjunto de mecanismos de solucion de controversias que van desde
aquellos de caracter mas politico, hasta los de orden propiamente
judicial, pasando por un rango variado de opciones cuasiformales como
la mediacion, la conciliacion y el arbitramento. Su funcionamiento ha
descansado en buena parte en la voluntad de los Estados que los crean,
los admiten y finalmente aceptan sus decisiones como obligantes, muy
a pesar de las dificultades de coercion que tiene el derecho internacional
publico. Con todo, el contexto de la globalizacion y sus conflictos parece
estar ajustando el anterior esquema, aspecto que abordaremos de
manera general en la ultima parte del presente escrito.

TRANSFORMACIONES DE LOS MECANISMOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS DEL DERECHO INTERNACIONAL EN EL
MARCO DE LAS GLOBALIZACIONES

Los estudiosos de la globalizacion y sus dimensiones han
reconocido en multiples formas que esta no ocurre en un vacio
institucional ni es meramente el producto de las transformaciones
tecnologicas que, a su vez,se acompanan del surgimiento de nuevas
instituciones tales como la lex mercatoria (Teubner, 2010). En realidad,
las globalizaciones operan a través de las instituciones existentes, las
cuales adoptan a costa de transformarlas parcialmente.

Comobienloplantea Santos (2003), “Muchasdelasinstituciones
centrales del sistema mundial moderno, aunque permanezcan en el
sistema mundial en transicién, desempefian hoy funciones diferentes
sin que su centralidad se vea afectada”. Por su parte, Saldivia (2010)
plantea como

debe diferenciarse la globalizacion de otros procesos que se

encuentran espacialmente mas delimitados como son la localizacién,

la nacionalizacion y [...] la internacionalizacion. Esto no implica que la

globalizacion se oponga a estos procesos mas focalizados [...] sino que
por el contrario se relaciona con ellos de manera compleja y dinamica.

Sin duda, el caso mas estudiado a este respecto es del
mismisimo Estado nacién. Autores como Sassen, Santos, Harvey,
Jessop, Held, etc., coinciden en que la globalizacion es posible en
buena parte por la accion del Estado. En dicha actuacion, sin embargo,
se ve transformado y debilitado pues entrega parte de su soberania,
achica su accionar econdmico y social, fortalece ambitos antes
descuidados, etc. Uno de los aspectos mas analizados tiene que ver con
el proceso de desnacionalizaciéon de instancias o ambitos del Estado.
Sassen ha logrado mostrar de manera coherente como aspectos de la
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regulacion del sistema financiero a cargo de los bancos centrales se han
desnacionalizado e incorporado a una red transnacional enmarcada en
el accionar del comité de Basilea. Caso similar esta ocurriendo con las
llamadas ciudades globales.

Partiendo de este marco, parece pertinente y util analizar el
impacto de la globalizacion en el derecho internacional y en particular
como lo esta transformando, sobre todo en el nivel de los mecanismos
de solucion de controversias. Siguiendo a Schiff, los referentes
tradicionales del derecho internacional se han quedado cortos para
entender la complejidad de un mundo de interacciones globales como
el actual: “Over the course of the Twentieth Century, international
law lost its privileged place as the primary conceptual framework for
understanding the cross-border development of norms” (Schiff, 2005).

En concreto, el derecho internacional moderno, heredado de la
segunda guerra mundial, se fundaba en dos principios institucionales:
1)Se consideraba derecho aquello producido por los 6rganos nacionales
autorizados para ello; 2) El derecho internacional giraba en funcién de
la soberania del Estado nacion.

Los procesos de globalizacion han cuestionado el anterior
esquema de varias maneras. Por un lado, el derecho que regula una
parte de las interacciones por fuera del Estado nacién ya no es solo el
expresado en tratados o costumbres internacionales. Es el producto
de foros no gubernamentales de diverso tipo tales como el Comité
de Basilea o el accionar de la Camara de Comercio Internacional
(Teubner, 2010; Schiff, 2005). Con estos desarrollos parece romperse
la separacion clasica entre el derecho internacional publico y el
privado. Y por ultimo, la idea de soberania nacional como referente de
medida de la participacion de un Estado en el derecho internacional es
profundamente cuestionada. En efecto, hoy contamos con verdaderas
estructuras propiamente supranacionales, es decir, instituciones que
producen o aplican el derecho por encima de los Estados nacion,
aunque mediando previamente su voluntad para que ello ocurra. Los
maximos ejemplos serian la Comision Europea, el parlamento europeo
e instancias de la Organizacion Mundial del Comercio:

It is not surprising then that, over the past fifteen years, many

international law theorists have shifted their attention to the variety

of ways in which the prerogatives of nation-state sovereignty may
be affected (and limited) by norms articulated, disseminated and

enforced transnationally or internationally (Schiff, 2005).

Una de las areas en que lo anterior ha ocurrido con mayor
claridad es la de los derechos humanos. Como bien lo plantea Held,
en el siglo XX ha habido un proceso de generacion de un régimen
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internacional liberal de soberania. Esto significa que la soberania
aparece limitada por un conjunto de aspectos que se consideran
sustanciales y respecto de los cuales el Estado soberano debe obediencia
y respeto. Algunos ejemplos serian las primeras normas relacionadas
con el derecho internacional humanitario, que limitaron la acciéon de los
Estados en materia de los medios y usos reconocibles como legitimos de
la guerra internacional. Otro caso seria la enunciacion de tratados de
derechos humanos que establecen obligaciones de respeto y garantia a
los Estados, tales como los pactos de la ONU, los tratados americanos
y europeo sobre derechos humanos, etc. Estos, a su vez, han traido
aparejados la creacion de mecanismos de monitoreo y juzgamiento
a los Estados por las violaciones a obligaciones internacionales
(Held, 2005).

En el anterior contexto, sin embargo, deben resaltarse dos
matices. Estas limitaciones a la soberania de los Estados han sido
planteadas y aceptadas por ellos mismos en el marco de la negociacion y
aplicacion de tratados internacionales. Por otra parte, algunos Estados,
en ciertos casos los mas poderosos, no han suscrito ni ratificado los
avances mas importantes en materia de derechos humanos. Buena
parte de ellos siguen considerando que este tipo de normatividades son
una limitacién a su soberania (Held, 2005)°.

Como parte de los desafios que afectan y transforman el
derecho internacional, la justicia internacional igualmente afronta
ajustes. La primera transformacion tiene que ver con los poderes que se
les vienen otorgando a algunas instancias de solucion de controversias.
En concreto, algunas estan asumiendo poderes por encima del Estado
que limitan o cuestionan claramente su soberania. Parece que estamos
transitando de un ambito internacional a otro de tipo supranacional.

Enefecto, lasolucion de diferencias bajo elderecho internacional
tenia unas caracteristicas claras. Segun Slaughter, se reconocia a los
Estados la capacidad de ser los tinicos litigantes, de consentir o no el uso
del mecanismo y de vetar hasta cierto punto el alcance de una decision.
La Corte Internacional de Justicia seria el prototipo de este esquema.
Frente al mismo se levantaria la justicia supranacional o transnacional,
que se caracterizaria por determinar su propia jurisdiccion, permitir el

9 “These need emphasizing before any unwarranted complacency slips into the analysis. In the first
instance, any assessment of the cumulative impact of the legal and political changes must, of
course, acknowledge their highly differentiated character since they are not experienced uniformly
by all states and regions. From the UK to Saudi Arabia, and from the USA to China, the extent,
nature and form of enmeshment of states in global legal and political structures clearly varies”
(Held, 2005).
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acceso de individuos privados, mayor independencia de los tribunales y
numerosas facilidades para la incorporacion nacional de las decisiones
internacionales (Helfer, 1997). El Ciadi del Banco Mundial se acercaria
mas a este modelo.

En otros términos, las limitaciones a la soberania provenientes
del derecho internacional se han expresado, para citar algunos, en
instancias internacionales con poderes para aplicar ese derecho a los
distintos casos, convirtiéndose en verdaderos poderes supranacionales,
es decir, con capacidad de dar 6rdenes a los Estados. Este cuadro, no
obstante, debe mirarse matizadamente. Mientras el OSD de la OMC
puede definir un caso relacionado con el incumplimiento de alguno de
los acuerdos abarcados y cuenta con formulas para en ultima instancia
obligar a su cumplimiento, no ocurre lo mismo con las decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que toma decisiones que
no siempre son obedecidas por los Estados.

La tesis de la transformaciéon de la justicia internacional en
claves supranacionales ligadas a la globalizacién podria cuestionarse
sosteniendo que, al menos en cuanto a los derechos humanos, su
existencia antecedi6 al surgimiento de los procesos recientes de
globalizacion neoliberal, particularmente para el caso latinoamericano.
Siendo esto cierto, no invalida, a nuestro juicio, la tesis. Lo nuevo en el
escenario de la globalizacion, y por ende la segunda transformacion del
derecho internacional, es que hoy los clasicos espacios internacionales
de derechos humanos son un referente de la sociedad civil para la
lucha por los derechos humanos y adicionalmente su existencia se ha
venido fortaleciendo en la medida en que se ha facilitado de alguna
manera su acceso y su accionar a través de reformas al procedimiento.
En otros términos, presenciamos una intensificacion del uso de estos
mecanismos (particularmente los de derechos humanos) que ha
conllevado su ajuste y su fortalecimiento, aunque, como se mencioné
antes, existen limitaciones atin provenientes de la soberania del Estado
nacion.

En suma, los procesos de globalizacion han transformado el
derecho internacional de varias formas. En lo que hace a los mecanismos
de solucion de controversias o justicia internacional objeto de este
trabajo, el cambio ha consistido en un crecimiento de las instancias
como tal, en un empoderamiento progresivo que les permite tomar
decisiones aun en contra de la voluntad e intereses del Estado y en
una intensificacion del uso social del mismo en cuanto referente hoy
casi obligado en los imaginarios de la cultura juridica de los diversos
paises.
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CONCLUSIONES

Los procesos de globalizacién, mas en unas dimensiones que
en otras, han afectado el derecho internacional publico. Por un lado,
una parte de los conflictos generados se vienen conociendo y afrontando
por instituciones del derecho internacional. Es asi como los conflictos
en torno al comercio internacional o las inversiones internacionales se
estan asumiendo parcialmente a través de instancias como el Ciadi
y el OSD de la OMC. Por otro, los conflictos en cuanto a los derechos
humanos, como referente actual universal de limitacion de los Estados
y particularmente del accionar para su defensa por parte de los
individuos, vienen siendo conocidos desde los ambitos politicos de la
ONU hasta las distintas cortes de derechos humanos.

El transito de estos conflictos en instancias como las
mencionadas esta, sin embargo, limitado. A los mecanismos de
solucion de controversias generados por el derecho internacional y
descritos anteriormente solo pueden entrar aquellos conflictos que el
mismo derecho internacional reconoce como tales y en igual sentido
solo pueden acceder aquellos sujetos reconocidos por el mismo. En
concreto, los Estados, las organizaciones internacionales y en menor
medida los individuos o las empresas. Esto significa que otro tipo
de conflictos tales como el impacto de la globalizacion econémica en
los derechos humanos, el medio ambiente o el desarrollo no cuentan
con cauces formales para la solucion de conflictos, y se quedan en
el ambito ante todo politico o social internacional. En tal sentido, las
organizaciones sociales, los pueblos y otro tipo de sujetos tampoco
tienen acceso a solucionar judicial o cuasi judicialmente estos temas
por fuera de sus fronteras.

Todo lo anterior impacta, a la vez, en la configuracion misma
de la justicia internacional. Siguiendo lo planteado por Sassen y Santos
sobre cémo la globalizacién ajusta y recodifica la institucionalidad
existente, aquella ha afrontado tres ajustes: primero, ha crecido
numéricamente, mostrando la necesidad de generar espacios para
permitir el cumplimiento de lo establecido juridicamente a escala
internacional; segundo, las instancias de solucion de controversias
han adquirido en algunos casos poderes supranacionales que limitan la
soberania de los Estados, y tercero, la globalizacion ha intensificacion
en el uso de estos mecanismos.
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RESUMEN

En el presente articulo se desarrolla el tema de los llamados tratados
bilaterales de inversion (TBI). El origen de este instrumento de derecho
internacional se remonta a 1959y aunque fue utilizado en los anos posteriores
con relativo éxito, solo conocid un sorprendente auge en la década de los
noventa, periodo durante el cual se suscribieron mas de 1600, principalmente
entre paises desarrollados y en vias de desarrollo. Su proposito era, en
esencia, garantizar el libre flujo de capitales por todo el mundo y proteger
los derechos de los inversionistas frente a los posibles abusos de los
Estados. Sin lugar a dudas, el mayor logro conseguido en estos tratados
bilaterales ha sido la imposicion de mecanismos de solucion de controversias
basados en la practica de tribunales o centros de arbitraje de caracter
internacional.

No obstante, el analisis de dichos tratados solo puede hacerse en un contexto
historico. Desde los acuerdos surgidos de la segunda guerra mundial hasta
hoy se pueden ubicar dos grandes etapas. En la primera, los Estados —y esto
es fundamental en la periferia— defienden su legitimidad y su capacidad para
controlar las inversiones extranjeras con el fin de maximizar sus posibles
beneficios economicos. En la segunda, que viene desde la colosal crisis de
la deuda de los anos ochenta, se registra un movimiento de opuesto sentido.
Las fuerzas del capital logran imponer finalmente un andamiaje juridico
en el cual sus supuestos derechos deben ser protegidos de las amenazas
del Estado.
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La confrontacion entre las dos etapas permite profundizar en los contenidos
de una gran disputa que no solo es juridica. Para terminar, este articulo
sugiere que nos encontramos nuevamente en un periodo de cambio.

Palabras claves: Tratados Bilaterales de Inversion, Inversion extranjera,
Mecanismos de solucion de controversias, derechos del capital.

ABSTRACT

This paper develops the issue of so-called bilateral investment treaties (BITs).
The origin of this instrument of international law dates back to 1959 and
although it was used in later years with some success, only experienced a
surprising rise in the nineties, during which more than 1600 were signed,
mainly between developed and developing. Its purpose was, in essence, ensure
the free flow of capital around the world and protect the rights of investors
against possible abuses of States. Undoubtedly, the greatest achievement
made in these bilateral treaties has been the imposition of dispute settlement
mechanisms based on the practice of courts or centers of international
arbitration.

However, such analysis can be treated only in a historical context. Since the
agreements that emerged from World War |l until today can locate two main
stages. In the first, the States-and this is critical in the periphery defend its
legitimacy and its ability to control foreign investment in order to maximize
its potential economic benefits. In the second, which comes from the huge
debt crisis of the eighties, there was an opposite movement direction. Capital
forces finally manage to impose legal structure in which its alleged rights
must be protected from the threats of the state.

The confrontation between the two stages can deepen the contents of a major
dispute that is not only legal. Finally, this article suggests that we are again in
a period of change.

Keywords: Bilateral Investment Treaties, foreign investment, dispute
settlement mechanisms, rights of capital.

PRESENTACION

No cabe duda de que un rasgo primordial de los actuales

tratados de libre comercio es la inclusion de un capitulo destinado
a la proteccion de las inversiones extranjeras, o mas exactamente
transfronterizas. Sin embargo, existen otros tratados, de naturaleza
bilateral, que persiguen el mismo objetivo y no han merecido igual
atenciéon por parte de las organizaciones sociales. Son los llamados
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tratados bilaterales de inversion (TBI) o, en su denominacion mas
amplia, acuerdos de promocion y proteccion reciproca de inversiones
(APPRI).

Generalmente, se suscriben entre uno de los llamados paises
desarrollados y otro en vias de desarrollo. Han sido un logro de las
empresas multinacionales, sus verdaderas artifices. Suponen uno de
los grandes mitos de nuestro tiempo: que la inversion extranjera es
indispensable para el desarrollo y debe ser atraida y protegida para
obtener sus beneficios. El objetivo de este trabajo es describir su
naturaleza en un marco histérico que facilite su comprension.

El contexto presentado aqui es, ademas, la base de la
interpretacion. Se sostiene que forman parte de un proceso historico
en el cual las fuerzas del capital imponen un andamiaje juridico en
el que sus supuestos derechos deben ser protegidos de las amenazas
del Estado. El discurso es, por supuesto, el del neoliberalismo. Por eso
mismo se decidio empezar por describir una etapa anterior en la cual
la argumentacion era exactamente opuesta. Hoy en dia, al parecer, es
necesario recordarla. En este capitulo, ademas, se sientan las bases
conceptuales para el desarrollo siguiente: la gran transformacion
ocurrida a partir de los anios ochenta. Se aplica a la historia de los TBI
en el mundo, de donde se desprenden los elementos fundamentales de
las aspiraciones del capital, expresados también en otros instrumentos
como los TLC. Establecida la interpretacion, se vislumbra la naturaleza
de la encrucijada actual. La hipotesis central sostiene que estamos
nuevamente en un periodo de cambio, y el objetivo final es resaltar el
contenido promisorio de la resistencia actual.

LA INVERSION EXTRANJERA EN DISCUSION

Hubo un tiempo en el que, para cualquier pais, el ingreso de
capital extranjero era nada mas una opcion, ciertamente riesgosa, que
debia ser considerada cuidadosamente, tanto en su naturaleza como
en su oportunidad. La decision de admitirla dependia de un riguroso
analisis de costo-beneficio no solo econémico sino politico y social.
Con frecuencia, era indispensable poner una serie de condiciones para
garantizar el efecto positivo. Esto era valido sobre todo en los llamados
paises en vias de desarrollo, cuya evidente vulnerabilidad hacia -y
hace- que el riesgo de efectos negativos fuera mayor. En otras palabras,
la bondad de la inversion extranjera era lo que debia demostrarse y
justificarse. En general, se reconocia sin mayor discusion que el
movimiento internacional de los capitales debia ser regulado. Estamos
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hablando del periodo que va desde finales de la segunda guerra mundial
hasta promediar la década de los setenta.

EL ARGUMENTO CENTRAL

Cuando se habla de inversion extranjera suelen incluirse dos
formas de ingreso de capital: las opciones de crédito y la creacién,
ampliacién o compra de empresas, orientada a la produccion de bienes
o servicios, también conocida como inversion extranjera directa. En esta
segunda modalidad, el capital inicialmente fluido, como valor, asume
una forma tangible que, si resulta mas interesante, es porque, gracias
al proceso productivo incrementa el valor inicial. De ahi la tradicional
discusion entre las ventajas relativas de estas dos modalidades que
termina por privilegiar la inversion directa. Desde luego, también puede
considerarse inversion la simple adquisicion de activos, que pueden
ser financieros, por parte de residentes en otro pais, en operaciones
de largo y corto plazo (comuinmente conocidas como “de portafolio”),
e incluso las compras de tierras e inmuebles en un pais por parte de
personas naturales y juridicas extranjeras. Todo esto forma parte del
movimiento internacional de capitales; sin embargo, en las discusiones
de la etapa que estamos considerando, precisamente por el énfasis en
la produccioén y por tanto en el “desarrollo”, nunca se incluyeron en la
nociéon de inversion. Esa fue una caracteristica del periodo posterior,
como se vera después.

En todo caso, desde este punto de vista lo primero que nos
interesa es el hecho de que se trata de un ingreso de capital en su forma
monetaria, el cual aspira, como es logico, a obtener, de ese mismo modo,
una remuneracion, sean intereses, dividendos, ganancias, regalias
u otras que, en principio, querria retornar a su lugar de origen. Por
eso no basta el simple criterio de que complementa el ahorro interno —
financiacion externa— y dado que supone unos costos, la prueba inicial
para saber su conveniencia es doble. Por un lado, su impacto en el
ingreso nacional, y por otro, su efecto sobre la balanza de pagos.

Es claro que, aun en el caso del crédito externo, se presume
que contribuira a un aumento del producto que de otra manera no se
hubiera obtenido, pero el efecto neto sobre el ingreso nacional no es
obviamente positivo!. Como bien lo senala E. Hagen, en un antiguo
pero todavia clasico texto de teoria del desarrollo,

1 El caso de la inversion de portafolio, que en realidad solo vino a adquirir importancia hacia los
noventa, plantea otros problemas especificos que se analizaran después.
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Si, ademas de las ganancias y los intereses que retira del pais, esta
inversion conlleva un aumento neto de los ingresos de los trabajadores
nacionales asi como del valor agregado de los proveedores nacionales,
empresas clientes y otras empresas involucradas en sus operaciones,
su contribucion econémica es positiva (Hagen, 1982).

La insistencia en que se trata del aumento neto de los ingresos
supone, desde luego, que los trabajadores han sido retirados de
otros puestos de trabajo, en donde los salarios podian ser menores o
mayores. Desde luego, puede ser también absorcion de desempleo, es
decir, creacion de nuevos ingresos. Entonces, la comparacion tendria
que hacerse con otras opciones nacionales. De todas maneras habria
que considerar, como lo advierte el mismo autor, el efecto global —social
y econémico- de la nueva asignacion de los recursos nacionales y de la
redistribucion del ingreso derivado, por ejemplo, de la destruccion de
otras formas (tradicionales) de produccion?.

El segundo criterio —estrechamente ligado con el anterior-
tiene que ver con el efecto sobre la balanza de pagos, ya que estamos
hablando de capital monetario. Como es bien sabido, especialmente
en el caso de los paises dependientes, la cuestion del crecimiento o del
agotamiento del fondo de divisas era fundamental para sus posibilidades
de desarrollo. Pues bien, como lo demuestra la informacién empirica,
generalmente las salidas, por cuenta de la “remuneracion”, terminan
superando las entradas de capital. Confiar en que el capital extranjero
prefiere “reinvertir en el pais” es bastante ingenuo. La tinica forma en
que el efecto no es negativo es la expresada por Hagen (1982):

Si las operaciones de una firma extranjera incrementan las

exportaciones del pais o hacen disminuir las importaciones en una

cantidad superior al monto de las salidas por dividendos e intereses,

entonces mejoran la balanza de pagos, asi los flujos de dividendos e

intereses aparezcan en las cuentas como un débito importante y, en

cambio, los efectos sobre las exportaciones e importaciones resulten
poco identificables.

El argumento, en todo caso, admite controversia, ya que, por
lo general, en los paises en vias de desarrollo las nuevas empresas
implican nuevas importaciones y no es siempre positivo el efecto neto?®.

2 En 1960 G. D. A. Mac Dougall publico un celebrado articulo —“Costos y beneficios de la inversion
privada extranjera: un enfoque tedrico”— en el cual adelantaba este ejercicio tomando como ejemplo
el caso de Australia y ponia en evidencia la extrema complejidad que significaba determinar un
efecto neto global. Reproducido en Caves, R. y Johnson H. (1972).

8 El caso extremo es el de las “maquilas”, ciertamente orientadas a la exportacion pero basadas
justamente en importaciones de bienes intermedios o productos semimanufacturados.
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Sobre todo cuando la empresa en cuestion ni exporta ni sustituye
importaciones y habria que invocar sus externalidades, es decir, el
efecto sobre la productividad de la economia nacional en su conjunto
que, tedricamente, estaria permitiendo mas exportaciones o menos
importaciones. Sobra anotar que este impacto sobre la balanza de
pagos practicamente imposibilita un manejo auténomo y racional de
la tasa de cambio, con efectos indeseados de devaluacion o revaluacion
que impiden utilizar este instrumento ya sea para la promocion de las
exportaciones o la proteccion de la produccion nacional. Son evidentes,
ademas, las restricciones que impone al manejo de la politica monetaria.

UNA POLITICA REALISTA

Con base en lo anterior se comprende facilmente por qué los
Estados nacionales tradicionalmente han procedido a seleccionar las
inversiones extranjeras segun el sector al que se dirigen y a negociar
las condiciones de su ingreso o establecimiento. Esto es obvio en el
caso de los créditos externos, en los que presumiblemente el pais que
los contrata es quien define su destinacion y acepta las obligaciones
que le parecen convenientes. En relacion con la inversion extranjera
directa, supone una politica y una normatividad, ya que la decision,
en principio, corresponde al inversionista. Muchos textos, por cierto,
las toman como formas alternativas y llaman a discernir los costos y
beneficios relativos de una y otra. La primera permite conservar el poder
de decision a costa de contraer obligaciones financieras que pueden ser
onerosas. La segunda, en cambio, cede la iniciativa sobre la destinacion
pero permite eludir el riesgo del incremento de la deuda publica externa,
que en ciertas épocas ha llegado a ser el principal problema econoémico
y politico. Algunos llegaron a sugerir que, en términos de la llamada
cooperacion internacional para el desarrollo, en lugar del otorgamiento
de créditos era preferible la inversion directa.

Esta segunda opcion, sin embargo, obliga a plantearse criterios
adicionales ya que, aparte de la destinacién, no es poca cosa aceptar
que se cede al extranjero la propiedad o el control de ciertas actividades
productivas. De hecho, es universalmente admitido que la inversion no
se permite en aquellos sectores donde se pone en riesgo la seguridad
nacional, sobre todo porque, al hablar de inversionistas extranjeros,
no se trata simplemente de “residentes” en otro pais sino de poderosas
empresas, especialmente aquellas conocidas como multinacionales o
transnacionales. De hecho, la gran expansion de la inversion extranjera
directa que arranca en los anos cincuenta es primordialmente atribuible
a ellas. Es cierto que en la contabilidad este rubro incluye inversiones
de personas naturales y empresas de corto alcance pero sus montos
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son comparativamente pequenos. Ademas, la cifra tiende a subestimar
la importancia de estas grandes empresas pues su poder no depende
del monto invertido, en si mismo, sino de la cantidad de recursos ajenos
que esta en capacidad de controlar.

Para la época que estamos comentando, la preocupacion
-y la investigacion—- sobre este tipo de empresas se hizo cada vez
mas profunda*. Las cifras no dejaban lugar a dudas. Mientras en
1914 la inversion extranjera directa representaba menos del 10% de
las salidas de capital privado de los paises industriales, en 1970 ya
habia alcanzado el 75%. Por otra parte, era verdad que la existencia
de poderosas companias que invertian en el exterior, especialmente en
la explotacion de recursos naturales, era conocida desde el siglo XIX,
pero la novedad consistia en la incursiéon cada vez mayor en el ambito
manufacturero, con formas de integracion internacional, vertical u
horizontal, que alteraban o rompian las modalidades clasicas del
comercio internacional. Es decir, lo que desde entonces se denomino
“comercio intrafirma” (cuando no son simples transferencias) que no se
rige por las reglas del mercado.

Una definicién elemental es la que intenta Dunning: la empresa
productora multinacional (EPM) es aquella “que tiene la propiedad o
el control de instalaciones productivas (fabricas, minas, refinerias de
petroleo, cadenas de distribucién, oficinas, etc.) en mas de un pais”
(Dunning, 1976). Para este autor no es forzoso que sus propietarios
(acciones) sean de varias nacionalidades, y las diferencia de las
corporaciones financieras, también multinacionales. Hoy sabemos, sin
embargo, que no tienen mucho sentido estas diferenciaciones. En todo
caso, el aspecto fundamental consiste en que estas empresas, pasando
por encima de los Estados nacionales, cuentan con una estrategia
comun -mundial- de administracion y operaciones®.

En este sentido dej6é de considerarse la “inversion extranjera
directa” en su acepcion macroeconomica y contable, para asumir la
realidad de unarelacion concreta con poderosos actores transnacionales.
El tratamiento, desde los gobiernos, tenia que partir de la innegable
existencia de conflictos de intereses. Es obvio que cualquier empresa

4 Para no mencionar la literatura marxista o de la corriente de la Cepal, puede recordarse el exitoso
libro de R. Vernon (1971), Sovereignity at Bay. The Multinational Spreed of U.S. Enterprises, New
York, Basic Books.

5 Ha pasado mucho tiempo. Sin embargo, la cuestion de las empresas multinacionales conserva su
vigencia. Las posteriores investigaciones, con el telon de fondo de la llamada “globalizacion”, no
han hecho mas que confirmar el diagnostico. Y se ahonda la preocupacion, desde el punto de vista
del derecho internacional. Ver, por ejemplo, Teitelbaum (2007).
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privada tiene intereses particulares, generalmente de corto plazo, que
suelen no coincidir con el interés publico. Sin embargo, en este caso
es preciso anadir consideraciones de orden nacional. Si en la empresa
nacional es factible que, dado su acceso a la configuracion del poder,
finalmente se consienta un propésito comun, en la multinacional hay
que suponer un desconocimiento absoluto hasta de la necesidad de
dicho proposito nacional. Su conducta depende de la estrategia mundial
definida en la casa matriz.

Conviene insistir aqui en un aspecto de la mayor importancia.
Estamos hablando de enormes empresas cuyo poder economico llega a
ser, por si mismo, superior al de muchos de los paises “en desarrollo”
tomados aisladamente. La desproporcion, la asimetria, es ostensible.
Incluso en un sentido politico. Aunque hoy en dia la investigacion
empirica ha llegado a poner en duda hasta su lealtad respecto del pais
de donde es originaria, la verdad es que su Estado no deja de protegerla
cuando hay necesidad. La desconfianza de ninguna manera es rasgo
de paranoia: toda una historia de colonialismo confirma la sospecha.
No pocas veces las anexiones fueron justificadas por las potencias
imperialistas sobre la base de la “proteccion de sus nacionales”
en territorio extranjero. Hasta hace poco se hablaba también de la
“diplomacia de los canones”. La anotacion es, ademas, del todo
pertinente en este ensayo. Como se vera mas adelante, buena parte de
la sustentacion juridica de los “acuerdos de proteccion de inversiones”
tiene que ver con este asunto.

Hacia mediados de la década del setenta un notable jurista
mexicano lo declaraba sin ambages:

Los Estados huésped temen justificadamente que sectores esenciales
de su economia queden bajo la propiedad y control de extranjeros
en un grado que pueda afectar su soberania misma, esto es, su vida
politica, social y cultural. El recelo frente a la inversién extranjera se
ha acentuado en las ultimas fechas por el temor de que sus recursos
naturales puedan ser agotados por una explotacion irracional y
excesiva (Castaneda, 1976).

EL CONTENIDO GENERAL DE LA REGLAMENTACION

Ahora bien, dejando de lado el riesgo que representa por si
misma la presencia de una gran empresa multinacional, lo cierto es
que la preocupacion acerca del conflicto de intereses se expreso6 incluso

6 Por cierto, este fue, en el siglo XIX, el origen de la llamada doctrina Calvo, de gran importancia en
el derecho internacional, a la cual se haré referencia mas adelante.
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en los paises del centro del capitalismo?, y adquirié especial notoriedad
en los recién descolonizados de Africa y Asia y en los dependientes de
América Latina, en la medida en que la decision de admitir la inversion
extranjera se ve en estos, necesariamente, en relacion con el proyecto
(v la promesa) del desarrollo nacional. En ese punto podria decirse que
complementa la discusion acerca de las posibilidades y modalidades de
construccion de un mercado nacional que remite, generalmente, a la
proteccion de la “industria naciente”, aunque puede verse también en
relacion con la inversion extranjera. En efecto, la industrializacion por
la via de la sustitucion de importaciones puede entorpecerse por una
inversion extranjera que, gracias a su capacidad de monopolizacion,
impida el desarrollo de las empresas nacionales en los sectores
en que estas son factibles. De hecho, sucede con frecuencia que la
inversion consiste simplemente en la compra de companias existentes,
comunmente las mas rentables y promisorias. Es, por tanto, bastante
comprensible que en el periodo que estamos considerando la discusion
haya estado orientada mas bien a las modalidades de la reglamentacion
que a la necesidad de justificarla.

La naturaleza del conflicto puede, en principio, formularse
en términos muy simples: el pais receptor procura maximizar el
componente del ingreso generado que permanece dentro de €l, mientras
que la empresa extranjera intenta maximizar el componente que va a
parar al pais inversionista. Hay quienes argumentan que la decision
inicial depende mas bien de la existencia de otras opciones diferentes
a la inversion extranjera (inversion nacional, importacion del producto,
compra de tecnologia, etc.), en cuya ausencia seria inevitable asumir
los costos. Sin embargo, esto supondria que la propuesta es de por
si deseable, lo cual, en todo caso, tendria que examinarse, como se
dijo, a partir de la estrategia de desarrollo adoptada. Es decir, si llena
el vacio de una actividad productiva fundamental y conlleva efectos
multiplicadores apreciables.

Todo ello conduce a un enfoque de conveniencia que ha llegado
a ser, con el tiempo, mucho mas relevante®. No obstante, el conflicto

7 Estos paises cuentan con diversas formas de regulacion, comenzando por las de orden cambiario.
En ciertos casos, ademas, han recurrido a las normas antimonopbélicas existentes en estos paises.
El eminente jurista chileno Francisco Orrego, en un articulo que fue de obligatoria consulta en
su época, citaba varios casos de Canada, Francia y Japon, y también de los Estados Unidos. En
este Ultimo, incluso, dandoles a estas normas una aplicacion extraterritorial —es decir sobre la
operacion de sus multinacionales en otros paises—, lo cual ha sido objeto de enconados debates.
Esta anotacion es de crucial importancia sobre todo para nuestros neoliberales, que creen que la
regulacion es un exabrupto (Orrego, 1973).

8 Aparte de las reglamentaciones y la utilizacion de varios instrumentos de intervencion, una opcion
ha sido promover la participacion de capital nacional en la conformacion de las sociedades
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de intereses permanece. En términos generales, los gobiernos tienen
que adoptar una actitud de negociacion, con el criterio de que son
las condiciones pactadas las que pueden garantizar que los posibles
efectos benéficos de la inversion extranjera se vuelvan realidad. Sin
olvidar que no estamos hablando de libre o perfecta competencia; la
empresa multinacional es generalmente parte de un oligopolio a escala
mundial y en el pais receptor lo mas probable es que detente una
posicion monopodlica®. Algunos de los aspectos que suelen tenerse en
cuenta son los siguientes:

a) En primer lugar, obviamente, hay que considerar la
naturaleza y el contenido de la inversion. ¢A qué sector se
destina? Normalmente se excluyen algunos por razones de
seguridad nacional, militar o econémica. Ademas, aunque
intuitivamente se piensa en la creacion y montaje de un
establecimiento productivo, si se trata de la compra de
una empresa existente tendria que demostrarse la mayor
eficiencia que se conseguiria y la mejor utilizacion de los
recursos nacionales que quedan liberados. Y si se trata
de un nuevo montaje vale la pena preguntarse cuanto de
lo que representa se compra en el pais, cuanto se trae en
especie (bienes de capital) y si los recursos financieros
proceden de la casa matriz o son obtenidos del crédito
nacional.

b) Si la posicion es monopodlica, es evidente que tendra
la posibilidad de fijar precios con un componente de
ganancia extraordinaria, lo cual, ademas de afectar a
los consumidores o empresas compradoras, hara que
una porcion creciente del valor agregado se quede en la
compania dispuesto para ser transferido.

c¢) A propésito de la distribuciéon de los ingresos, es preciso
observar que la multinacional cuenta con muchos
y variados canales para hacer las transferencias de
manera disfrazada: regalias y honorarios, y también
sobrefacturaciéon de insumos importados.

d) Aunque una de las ventajas que mayormente se invoca se
refiere a la transferencia de tecnologia y, en general, a la

originadas en la inversion extranjera para lo cual, por supuesto, hay que contar con el beneplacito
de esta.

9 Todo ello sin contar los impactos politicos —para la formulacion y aplicacion de dicha estrategia, y
en general para la gobernabilidad— que representa ceder el control de porciones importantes de la
actividad economica.
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e)

difusién de conocimientos operativos y de gestion (Know
How), la verdad es que la tendencia de las multinacionales
es justamente la opuesta. Algo de estos conocimientos se
transmite a proveedores y clientes y a obreros y empleados,
pero lo fundamental permanece restringido. En realidad no
se trata tanto del conocimiento como de su uso. Como se
vera mas adelante, en la actualidad precisamente el centro
de la disputa mundial tiene que ver con la proteccion de
los derechos de propiedad intelectual.

Como se senal6 anteriormente, a favor de la inversion
extranjera podria argumentarse el hecho de que abre, o
amplia, o moderniza una actividad productiva cuya posicion
en el conjunto de la economia puede ser estratégica. Sin
embargo, ¢cual es efectivamente el encadenamiento que
garantiza en el sistema econ6émico?, scompra sus insumos
en el mercado nacional o los importa?, gutiliza redes
nacionales de distribucion?, y lo basico: ¢contrata fuerza
de trabajo del pais receptor?

Finalmente, se encuentra el régimen tributario. De €l
depende la proporcion del valor agregado que percibe el
Estado (que ha sido fundamental, desde luego con otro
tipo de contratacion, en el caso de la industria extractiva).
Las multinacionales, que suelen quejarse de la doble o
multiple tributacion, cuentan con numerosos mecanismos
para trasladar de manera ficticia el grueso de sus ingresos
al lugar donde la tasa de tributacion es menor; incluso
deciden poner la casa matriz o, por lo menos, la sociedad
de donde proviene la inversion, en los lugares en que la
tributacion no existe, los conocidos “paraisos fiscales”.

El anterior recuento no es exhaustivo y paso por alto los temas
relacionados con la balanza de pagos mencionados anteriormente,
pero ilustra perfectamente el sentido de la negociacion a la que se ven
abocados los gobiernos, al poner en evidencia que las posibles ventajas
no fluyen espontaneamente y es necesario asegurarlas de manera

deliberada.

El ejemplo colombiano

El afio de 1967 fue decisivo para la orientacion y el desempeno
de la economia colombiana. Al decir de uno de sus analistas extranjeros
mas agudos dentro de la corriente neoclasica, Carlos Diaz-Alejandro,
representé el cambio de un modelo de sustitucion de importaciones a
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uno de promocion de exportaciones!®. Se habia llevado a cabo una de
las mas ambiciosas reformas de la historia de Colombia en el régimen
de cambios y de comercio exterior. Al mismo tiempo, una excelente
ilustracion de la politica que en la época se seguia en materia de capital
extranjero, con la particularidad de que no era impulsada, como en
otros paises de América Latina, por un gobierno nacional popular del
estilo de Cardenas, Perén o Vargas o, después, por mandatos como los
de Allende o Velasco Alvarado.

La motivacion inicial era la necesidad de reordenar el engorroso
e incoherente régimen cambiario que habia llegado a una situacion
critica en su incapacidad para afrontar el déficit estructural de la
balanza de pagos. La sola eliminaciéon del libre cambio que mantenia
en estado de perturbacion la economia colombiana —decia el presidente
Lleras Restrepo- bastaba para justificar las medidas adoptadas!!l.
La introduccién de un estricto régimen de control de cambios, que
incluia un novedoso sistema de devaluacion gradual mediante ajustes
periodicos —popularmente conocido como “gota a gota”- le habia
representado un enfrentamiento con el FMI que, como era su costumbre,
exigia una brusca y radical devaluacion como requisito para autorizar
la continuidad de la corriente de créditos que, por lo demas, se juzgaba
en ese momento indispensable.

Pero la reforma iba mucho mas alla. La redefinicion del
régimen cambiario, en realidad, se proponia apuntalar un completo
sistema de promocion de las exportaciones, entonces conocidas como
“menores”, Gnica opcion tanto para superar el déficit estructural de
la balanza de pagos como para poner al pais en un nuevo sendero
de desarrollo. En este modelo, cuya validez no se va a discutir aqui,
se contaba con la inversion extranjera segun criterios de optimizacion
que en parte se derivaban del propio régimen cambiario, ya que se
trataba de regular el movimiento de capitales tanto como los flujos de
divisas necesarios para las transacciones corrientes —obligatoriedad
del registro- y en parte de un deliberado esquema de seleccion de las
inversiones “en armonia con las necesidades del desarrollo del pais”.
En ese sentido, en desarrollos legislativos posteriores (acordes, como
se vera, con las decisiones del Pacto Andino) se excluian, por ejemplo,
sectores como los de servicios publicos, financiero, comunicaciones,
transporte interior y comercializacion interna, que se sumaban a los

0 Hace unos pocos anos, y en buena hora, la Universidad Externado de Colombia publico, por fin,
su trabajo publicado en inglés en 1976: “Regimenes de comercio exterior y desarrollo economico:
Colombia” Diaz-Alejandro (2003).

" Charla televisiva del 8 de febrero de 1967 (Rosas, 2008).
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tradicionalmente excluidos por razones de seguridad nacional!?. En el
caso de los hidrocarburos se privilegiaban los contratos de asociacion
y en los “productos basicos” la modalidad de concesion. En general,
las propuestas de inversion quedaban sometidas a la aprobacion de
las autoridades econémicas correspondientes, segiin se establecia en el
mismo Decreto-Ley 444 de 1967:

Articulo 110. El Consejo Nacional de Politica Econoémica senalara
los criterios que debe aplicar el Departamento Administrativo de
Planeacion en el estudio de las solicitudes de inversion de capitales
extranjeros o de sustitucion de inversiones, para lo cual tomara en

cuenta:
a)
b)

c)

d)

e)

h)

i)

Contribucion de la inversion al nivel de empleo del pais;
Efecto neto de la inversion en la balanza de pagos;

Grado de utilizacion inicial y posterior de materias primas
nacionales y de partes o elementos fabricados o que se
vayan a fabricar en el pais;

Proporcion entre el capital importado y las necesidades
de inversion fija y de fondos de trabajo que requiera la
respectiva empresa;

Vinculaciéon de capitales e inversionistas nacionales;

Grado de competencia en el mercado del respectivo renglon
de produccion,

Contribucion al proceso de integracion latinoamericana;

Caracteristicas técnicas del proyecto, de su manejo y
administracion, e

Las demas circunstancias que el Consejo juzgue
pertinentes para asegurar que la inversion corresponda
a los programas de desarrollo econémico y social y a la
conveniencia de vincular capital foraneo a determinadas
actividades que no puedan desarrollarse adecuadamente
con recursos internos.

Paragrafo. Se dara preferencia al estudio de las inversiones que
resulten en aumento o diversificaciéon de las exportaciones.

La orientaciéon de la politica es, pues, nitida en este decreto.
La propia nocién de inversiéon extranjera directa —ya que el régimen
se aplica también a otros movimientos de capitales- se presenta de

2 Debe aclararse que estas disposiciones realmente no se aplicaron ya que el gobierno siguiente
(Misael Pastrana) mantuvo siempre una actitud doble y aunque en el Congreso se expidio una ley
que incorporaba la Decision 24 del Grupo Andino, casi de inmediato recurrio a las posibilidades de
excepcion que le brindaba para permitir la inversion extranjera en dichos sectores, comenzando

por el financiero.
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manera taxativa, incluidas la figura de la “sustitucion”, las adiciones y
las reinversiones de utilidades con derecho a giro. Adicionalmente, se
establece una serie de requisitos para la remesa de utilidades que van
desde el registro obligatorio hasta el establecimiento de un limite de
10% anual sobre el valor neto en moneda extranjera de la respectiva
inversion (articulos 116 a 118). Esto, sin contar las normas de control
sobre regalias y pagos por patentes.

Es evidente que en esta politica el capital extranjero es
considerado como “una palanca para el desarrollo” pero no bajo cualquier
condicion. Y vale la pena observar que aqui no aparece la preocupacion
por “atraer”. En realidad, aunque a la sazon el grueso del movimiento
internacional de los capitales se da entre los paises del centro del
capitalismo, un flujo cada vez mas importante se orienta a los paises
“en desarrollo”, con la particularidad de que, salvo en algunos cuya
caracteristica es la disposicion de recursos naturales, especialmente
los hidrocarburos, tiende a ubicarse en el sector manufacturero. Era
el rasgo protuberante de las “nuevas” empresas multinacionales. Al
analisis de este fenomeno, precisamente, se dedica la primera obra del
economista Jesus A. Bejarano (1972) quien afirma:

Hasta ahora se continuaba pensando que la inversion extranjera
se localizaba en las ‘economias de enclave’ explotando los recursos
naturales para la exportacion (oro, platino, petréleo, etc.) en donde la
produccion dependia de la demanda de la metropoli. Sin embargo, la
superproduccion de materias primas para la industria en el mercado
mundial, produce una caida constante de sus precios en relacion
con los productos manufacturados, lo que provoca la baja relativa
de las tasas de ganancia en numerosos sectores de la economia que
contaban con estos mercados y la respuesta de estos capitales es la
de afluir a sectores con tasas de ganancias mas elevadas como la
manufactura. Por otra parte, el desarrollo del proceso de sustitucion
de importaciones y la concomitante apertura relativa del mercado
interno, creaban las condiciones para un proceso de industrializacion
mas o menos amplio!3.

Una tesis compartida por muchos investigadores en todo el
mundo. Como se advertira facilmente, la conclusién era que cambiaba
la forma pero se profundizaba la dependencia. Hoy en dia puede
discutirse, sobre todo en su pretension categorica de generalizacion,
aunque las décadas posteriores mostraron que la inversion de las

18 Vale la pena destacar que, por estos afios, se desarrollo en Colombia una importante investigacion
sobre la inversion extranjera y se hicieron varias publicaciones sobre el tema. Por ejemplo:
Camacho (1972), Matter (1978) y la mas notable: Arango (1976).
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multinacionales en la manufactura podia incluso desbordar el mercado
interno y orientarse a la exportacion (lo que se conoce con el nombre
de “deslocalizacion”), lo cual estuvo, por cierto, en el centro de las
preocupaciones que motivaron las decisiones adoptadas en el Grupo
Andino, como se vera enseguidal!4. Lo importante para destacar, dentro
de nuestra reflexion, consiste en reparar en que la politica de Lleras
Restrepo lo que pretendia era racionalizar un proceso que ya se estaba
dando. Quiza por ello, contrariamente a lo que suele decirse hoy en
dia, el esfuerzo de reglamentacion no “espant6” la inversion extranjera.
De acuerdo con una evaluacion hecha en la época, entre 1967 y 1975
el valor neto promedio de la inversiéon extranjera crecié en un 70%,
mientras que el PIB del pais (a precios constantes de 1967) lo hizo en
61,5% y la formacion bruta de capital fijo en 48,7% (Superintendencia
de Sociedades, 1978).

De todas maneras, no sobra advertir que este régimen de
tratamiento al capital extranjero si contaba con cierta oposicion,
aunque larvada, lo cual se descubre facilmente en el tono con que Lleras
hacia su justificaciéon'®. Sin embargo, como hacia parte de medidas
que estaban encaminadas a resolver la crisis cambiaria y sobre esta
no cabia duda alguna, los opositores guardaron prudente silencio. El
debate iria a expresarse después con ocasion del régimen propuesto
en el marco del grupo andino, que seguramente para Lleras, uno de
sus promotores, era el desarrollo logico de su estatuto de 1967. Pero
entonces ya no era presidente.

LA CONTRIBUCION ANDINA: UN PERFECCIONAMIENTO

En la obra citada, Carlos Diaz-Alejandro, quien por lo demas
hace un balance, en términos generales positivo, de la politica adoptada
por Colombia en 1967, formula una advertencia que no deja de ser
interesante:

Para la viabilidad politica de la promociéon de exportaciones seria
peligroso que la produccion o la comercializaciéon de nuevas exporta-
ciones cayeran bajo el control de empresas de propiedad extranjera.
La insatisfaccion con las politicas proteccionistas aumenté cuando

4 En otro lugar he intentado ubicar este fenomeno en una propuesta de periodizacion. Moncayo
(2010).

5 Mensaje del presidente al Congreso en julio de 1967. Recientemente se publico una seleccion
de los apartes correspondientes al tema cambiario en la revista de la Facultad de Economia de
la Universidad Externado de Colombia: Economia Institucional, segundo semestre, 2007, vol. 9,
N.017.
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buena parte del capital de las empresas que eran cruciales para el
éxito de la sustitucion de importaciones pasé a ser de propiedad
extranjera (Diaz-Alejandro, 2003)!6.

Si no supiéramos lo lejos que estaba, ideologicamente, Diaz-
Alejandro de Jesuis Antonio Bejarano (1972), diriamos que se habian
puesto de acuerdo en el diagnostico de la dependencia. De hecho, la
investigacion comparativa internacional de donde procede el texto
fue obra de un equipo del que formaban parte, entre otros, Anne O.
Krueger y J. Baghwati, caracterizados exponentes del neoliberalismo.
Sin embargo, la constatacion citada era apenas obvia y Diaz-Alejandro
no dudaba en valorar politicas como la del Decreto 444, sobre el cual
anota: “Los controles a los inversionistas extranjeros y a las regalias
y pagos por patentes prefiguraron y, en algunos casos, inspiraron las
rigidas normas adoptadas por el Mercado Comun Andino desde 1970”
(Diaz-Alejandro, 2003).

En efecto, mediante la Decision 24 de la Comision del Acuerdo
de Cartagena, se adopté un “Régimen comun de tratamiento a los
capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias”
que, en muchos aspectos, puede considerarse el mas ambicioso,
completo y preciso intento de reglamentaciéon y magnifico ejemplo de
concrecion juridica de una politica que todavia hoy podria reclamar
vigencia. Al respecto, conviene dejar sentado que el Grupo Andino se
orientaba a configurar un mercado ampliado de suficiente extension
como para garantizar un camino de industrializaciéon. En ese sentido
se justifica la reglamentacion, de donde se desprenden su estructura y
los requisitos de eficacia. La integracion es vista como un componente
imprescindible de la estrategia de desarrollo y por lo tanto es imposible
entender este tratamiento de los capitales extranjeros por fuera de este
enfoque. Supone, ademas, un poder de negociacién internacional en
cuanto a bloque de paises.

La filosofia que inspira el régimen comun parte del principio de
que, aun reconociendo que la financiacion externa y la transferencia de
tecnologia son imprescindibles para el desarrollo, es necesario asegurar
que contribuyan, en todo caso, a la creaciéon y fortalecimiento de
empresas nacionales (o andinas). Es al logro de este ultimo objetivo que
se encamina la politica adoptada. Sin pretender analizarlo en detalle, lo
cual no es nuestro objeto, puntualizaremos algunos de sus rasgos mas
sobresalientes.

6 QObsérvese que la cita hace parte de un acapite que él denomind “Politicas comerciales y financieras
y autonomia nacional”.



Los Tratados Bilaterales de Inversiones 123

Se trata, en esencia, de un instrumento de control y regulacion
que opera, como es logico, mediante la disposicion de que toda propuesta
de inversion debera ser evaluada y aprobada por el organismo nacional
competente, pero lo importante aqui es que se apoya en un marco
de criterios de selecciéon, conforme, en un todo con la estrategia de
desarrollo adoptada. Establece, en consecuencia, un sistema de
supervision y normas estrictas para el cumplimiento de los requisitos,
obligaciones y compromisos que dispone, particularmente en materia
de transferencias desde o hacia la casa matriz, todo ello encaminado a
evitar posibles operaciones fraudulentas. Al mismo tiempo fija un tope
de 14% al monto de las utilidades que pueden repatriarse (luego se
establecio en 20%), y limita con rigidez la contrataciéon de crédito externo
e interno. Su punto culminante es el plan de conversion de las empresas
extranjeras en mixtas o nacionales como condicion para aprovechar el
programa de liberacion del acuerdo. Volveremos enseguida sobre este
ultimo aspecto que es, sin duda, el mas importante.

Es de resaltar, especialmente, la rigurosa y completa
reglamentacion en materia de tecnologia y propiedad intelectual, la
cual comienza por establecer:

Articulo 18.- Todo contrato sobre importacion de tecnologia y sobre
patentes y marcas, debera ser examinado y sometido a la aprobacion
del organismo competente del respectivo pais miembro, el cual debera
evaluar la contribucion efectiva de la tecnologia importada mediante
la estimacién de sus utilidades probables, el precio de los bienes que
incorporen tecnologia u otras formas especificas de cuantificacion del
efecto de la tecnologia importada (Comision del Acuerdo de Cartagena,
1970).

Esta reglamentacion refleja la nitida conviccion de que el
manejo de la tecnologia constituye una de las formas mas eficaces
para imponer la dependencia. Busca, entre otras cosas, impedir su
utilizacion para transferir utilidades, pero sobre todo restringir su
manejo monopolicoy excluyente, por la via de prohibir el establecimiento
de las acostumbradas y desorbitadas clausulas limitativas de su uso.
Todavia hoy, vale la pena sefalarlo, serviria como excelente catalogo
tanto de los riesgos que representa para un pais una actitud laxa como
de las posibilidades de proteccion que se tendrian para aprovechar sus
beneficios!”.

Ahora bien, desde otro punto de vista, conviene resaltar las
arduas cuestiones juridicas que, en su momento, levanto el régimen
comun y hoy constituyen precisamente el meollo de la discusion

7 Ver articulos 18 al 26.



124 EL ACCESO AL DERECHO GLOBAL

planteada por los acuerdos de proteccion de inversiones. Por lo menos
las tres mas determinantes:

1. El imperativo de transformar las empresas extranjeras en
nacionales o mixtas mediante la participacion progresiva
de capital nacional. Se conoce en la literatura como fade-
out. Implica no solo que toda modalidad de la inversion
extranjera debe registrarse sino que se represente en
acciones de caracter nominativo. Las empresas deben, por
consiguiente, acordar un plan efectivo de transformacién!s.

2. La naturaleza o alcance de las normas en cuanto
supranacionales y por tanto la posibilidad o no de su
incorporacion automatica con fuerza de ley dentro de los
paises andinos.

3. La nocion de deberes y derechos de los titulares de las
inversiones extranjeras, es decir los inversionistas, que
reclamarian un equilibrio entre unos y otros. Recuerda,
naturalmente, el tantas veces expresado temor a la
“expropiacion” pero sobre todo el reclamo de “estabilidad
juridica”.

Para los efectos de nuestro tema interesan ante todo la primera

y la tercera. No es necesario repetir la justificacion de la primera pues,
como ya se indicé, resulta coherente con el enfoque del desarrollo
planteado por la integracion, pero tampoco podemos detenernos a
examinar si en el momento de su formulacién era realista o viable.
La verdad es que nunca pudo aplicarse a cabalidad ya sea por las
excepciones invocadas en cada uno de los paises o por la brevedad de
la vigencia que tuvo el régimen comun!®. Una de las objeciones mas
comunes —que hoy, por cierto, careceria de sentido- tenia que ver con
el escepticismo acerca de la disponibilidad de capital nacional, por
lo menos en la cuantia necesaria, para la compra de las acciones. El
gobierno del Peru, en un gesto audaz, intento, dentro de la nocion de
“comunidad industrial”, entregar esa participacion a los propios obreros
mediante un crédito que la misma empresa extranjera otorgaria. Sobra
decir que la propuesta no alcanz6 a mostrar muchos frutos.

18 Esta propuesta, que hoy parece excéntrica, tuvo sin embargo amplia acogida en esta época. El
reconocido economista Albert Hirschman hizo una amplia sustentacion en “How to divest in Latin
America, and why”. En Essays in international finance. Princeton University, November, 1969.
Citado por Orrego (1973).

9 Un profesor de la Universidad de Arizona realizo, en su momento, un interesante analisis de sus
posibilidades reales (Furnish, s.f.).
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Pero la objeciéon mas prominente tenia que ver, por supuesto,
con los llamados derechos de los inversionistas. El manejo que le
dieron al tema los artifices del régimen fue no solo inteligente sino
riguroso desde el punto de vista juridico. La primera y la tercera de
las cuestiones estaban estrecha y deliberadamente ligadas. Desde
luego, podrian haber invocado un principio indiscutible de soberania
nacional, pero fueron mas alla. En su argumentacion, la obligatoriedad
de la transformaciéon no proviene de un simple mandato sino de una
oferta de transaccion. Recuérdese que solo aquellas empresas que
aspiraran a beneficiarse del programa de liberalizaciéon comercial
(mercado ampliado) estarian obligadas a transformarse. Pero, ademas,
y esto vale para el conjunto del régimen comun, se da por entendido
que los requisitos y las reglamentaciones configuran precisamente el
marco previo y transparente de previsibilidad y estabilidad juridicas.
Nuevamente el sentido de la transaccion. Se ofrecen garantias a cambio
de requisitos. Es ajustandose a la reglamentacion como el inversionista
adquiere sus derechos.

En cuanto a la segunda cuestion, propia del tema de la
integracion, que seguramente hadadolugaraunaextensaliteraturatanto
en Latinoamérica como en Norteamérica y especialmente en Europa, solo
un aspecto vamos a considerar. Nos interesa primordialmente porque
fue la base, desde el principio, del fracaso y posterior abandono de la
Decision 24. En efecto, tal como fue concebido, el régimen solo podia
operar mediante su aplicacion por parte de los gobiernos nacionales; en
ese sentido podria decirse que se trataba apenas de un marco o, si se
quiere, de un conjunto de “minimos”?°. Adicionalmente, contemplaba
la posibilidad de excepciones (articulo 44) que quedaban a juicio de los
gobiernos. Fue asi como varios de ellos eludieron la aplicacion de las
reglas, echando a perder la coherencia del proyecto.

El punto de controversia consiste en que si bien la normatividad
del Grupo Andino (y su propio surgimiento) apoyaba su eficacia juridica
en que era una aplicacion del Tratado de Montevideo (Alalc), debidamente
aprobado por los congresos nacionales, podia argumentarse que no
todas las decisiones eran de incorporaciéon automatica a la legislacion
interna (por delegacion en el ejecutivo) sino que algunas deberian ser
aprobadas especificamente por el congreso. Y ese fue al principio el
terreno de la oposicion al régimen comun; oposicion que, por cierto,
siempre habia existido. En Colombia, por ejemplo, la controversia
fue a la Corte Suprema con resultados desalentadores. (Por fortuna,

20 Por razones de claridad y economia en la exposicion, hemos dejado de lado la descripcion de las
otras decisiones adoptadas sobre el tema y de las sucesivas modificaciones.
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el régimen fue aprobado por el congreso, el cual después le dio otros
desarrollos legislativos).

En cambio en Chile, después de que la contraloria se negara a
dar el visto bueno al decreto que lo implementaba, una discusion en el
congreso terminoé reafirmando que, efectivamente, habia materias que,
afectando la normatividad interna, deberian ser objeto de tratamiento
por parte del legislativo, sin que se avanzara mucho mas. Pero no
fue necesario: el gobierno que emergio del golpe de Estado del 11 de
septiembre de 1973, tuvo entre sus prioridades inmediatas el abandono
del Grupo Andino precisamente a causa de la Decision 24. Sin duda
formaba parte de los acuerdos de los militares con las multinacionales.

Anos antes, el gobierno de Venezuela, que se habia negado
a entrar al Grupo Andino, tuvo un argumento adicional en el rechazo
al tratamiento que se les daba a los capitales extranjeros. En realidad
todo dependia de la posicion de los gobiernos. Se le habia dado un golpe
demoledor al régimen comun; luego se mantuvo, pero sin verdadera
aplicacion ni mucha conviccién, hasta el definitivo desmonte que
comenzo6 con la Decision 220 modificatoria (Comisiéon del Acuerdo de
Cartagena, 1987).

Pero, asi como los acontecimientos de Chile corroboraban
nitidamente que el poder de las multinacionales era exactamente
como se habia analizado en la justificacion de la necesidad de la
reglamentacion, igualmente revelaban que la oposicion siempre habia
estado ahi. Por supuesto, encabezada por el gobierno de los Estados
Unidos y todas las multinacionales, aunque también entre las elites
y los politicos a su servicio en los paises dependientes?!. Esto en el
plano politico; pero la oposicion también se expresaba en el aspecto
tedrico. Y no faltaban las argumentaciones provenientes de la corriente
neoclasica de la economia; curiosamente, las mismas que se exhiben
hoy en dia?2. Vale la anotaciéon para aquellos supermodernos que
seguramente estan pensando que todo lo dicho hasta ahora son teorias
antiguas, ya superadas por la “evolucion del pensamiento cientifico”. La
verdad es que no estan a tono con “las realidades contemporaneas”: se
encuentran en la agradable comparnia de Pinochet.

2t Al parecer, la actitud prudente de las multinacionales se debido a que confiaron en que las
posibilidades de poner en practica la transformacion eran limitadas y antes de que se lograra ya los
gobiernos habrian cambiado. Menos prudente fue la de los tecnocratas y politicos colombianos,
lo que llevo al ministro Valencia Jaramillo a hablar de “terrorismo economico”. Un balance de las
posiciones se encuentra en Misas (1983).

22 En un libro que desafortunadamente se sigue utilizando hoy en dia en algunas Universidades,

Gilberto Arango Londofio (2001) cita, en favor de la posicion que mantuvo desde entonces hasta
su fallecimiento, una conferencia de Roberto Oliveira Campos, exministro brasilefio, en 1969.
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LA ULTIMA BATALLA

Aunque nos hemos concentrado en el espacio latinoamericano,
es preciso reconocer que idéntico esfuerzo por controlar y reglamentar
las inversiones extranjeras, y por tanto las operaciones de las empresas
multinacionales, se venia realizando a escala mundial. Los paises
del llamado Tercer Mundo -o mejor, la mayoria de sus gobiernos en
esa época- habian llegado a la conclusion de que no bastaban las
disposiciones nacionales y era necesario llegar a una normatividad de
naturaleza multilateral, preferiblemente en el ambito de las Naciones
Unidas. Y podria decirse que existian condiciones favorables. El primer
logro habia sido la Resolucion 1803 del 14 de diciembre de 1962,
“Soberania permanente sobre los recursos naturales”.

Al respecto debe observarse que, si bien se ha dicho que
en Latinoamérica la preocupacion por el control se increment6é con
el avance de la inversion extranjera en el sector manufacturero, lo
cierto es que en el conjunto de las regiones periféricas, especialmente
en Africa y los paises arabes, la cuestion de los recursos naturales
seguia siendo crucial. Por esta razon la iniciativa en las Naciones
Unidas habria de tomar siempre este tema como punto de partida. Por
ejemplo, la calificacion de permanente que se le da aqui a la soberania
tiene que ver con la interpretacion que se les debe dar a las figuras de
la “concesion” e incluso de la “asociacion” que se han utilizado para
autorizar la explotacion de los recursos naturales por parte de empresas
extranjeras.

Durante la primera mitad de los setenta se trabajo sobre el
establecimiento de un “nuevo orden economico internacional” que
finalmente fue proclamado mediante la Resolucion 3201 del 1.° de mayo
de 1974 y sirvio de base para el logro mas importante de la época que
fue la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, aprobada
el 12 de diciembre del mismo ano. Era en cierta forma la culminacion
de todos los esfuerzos realizados en el marco de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (Unctad), instrumento
creado a principios de los sesenta para dar respuesta a las presiones
de los paises periféricos, no muy a gusto con el orden establecido en
Bretton Woods y el sistema del GATT. Estos ultimos contaban alli para
adelantar los debates y obrar unificadamente, con su propio grupo,
denominado inicialmente de los 7723. Fue en ese contexto en el que se

23 En esta época que, como dijimos, abarca las décadas de los sesenta y setenta, la Unctad, cuya
historia esté ligada a la figura de Rall Prebisch, llegb a ser un instrumento fundamental en las
confrontaciones entre el centro y la periferia con resultados primordialmente declarativos, como la
Carta de Argel (1968), pero no por ello menos importantes.
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prepar6 y someti6é a discusion de la Asamblea General la mencionada
Carta, la cual fue aprobada con 120 votos a favor, 10 abstenciones
y 6 en contra: Estados Unidos, Gran Bretana, Republica Federal de
Alemania, Bélgica, Luxemburgo y Dinamarca.

Por su propia naturaleza las cuestiones mas importantes que
suscita la Carta pertenecen al ambito juridico. Para nuestra reflexion,
la disposicion mas relevante se encuentra en el articulo 2, segundo
paragrafo:

Todo Estado tiene el derecho de:

a) Reglamentar y ejercer autoridad sobre las inversiones
extranjeras dentro de su jurisdiccion nacional con arreglo
a sus leyes y reglamentos y prioridades nacionales. Ningiin
Estado debera ser obligado a otorgar un tratamiento
preferencial a la inversion extranjera;

b) Reglamentar y supervisar las actividades de empresas
transnacionales que operen dentro de su jurisdiccion
nacional y adoptar medidas para asegurarse de que
esas actividades se ajusten a sus leyes, reglamentos
y disposiciones y estén de acuerdo con sus politicas
economicas y sociales. Las empresas transnacionales no
intervendran en los asuntos internos del Estado al que
acuden. (...);

c¢) Nacionalizar, expropiar o transferir la propiedad de bienes
extranjeros, en cuyo caso el Estado que adopte esas medidas
debera pagar una compensacion apropiada, teniendo
en cuenta sus leyes y reglamentos aplicables y todas las
circunstancias que el Estado considere pertinentes. En
cualquier caso en que la cuestion de la compensacion
sea motivo de controversia, esta sera resuelta conforme a
la ley del Estado que nacionaliza y por sus tribunales, a
menos que todos los Estados acuerden libre y mutuamente
que se recurra a otros medios pacificos sobre la base de
la igualdad soberana de los Estados y de acuerdo con el
principio de libre eleccion de los medios?*.

La primera reflexion que debe hacerse es sobre el valor
juridico de la Carta. Es claro que para ser un verdadero instrumento
con caracter obligatorio tendria que haber sido una convencion, lo
cual evidentemente era imposible dada la oposicion de las potencias, a
menos que se quedara en enunciados puramente generales y abstractos.
Sin embargo, como no se queria dejar en una declaracion del Tercer

24 La Carta de Derechos y Deberes Economicos de los Estados junto con varios ensayos de analisis
y comentarios, puede consultarse en “Justicia Economica Internacional”, citado anteriormente.
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Mundo, que hubiera sido muy importante pero redundante e inutil
para el propésito de comprometer al mundo desarrollado, se intento, a
través de arduas y complejas transacciones y concesiones llegar a un
documento de caracter universal. Aun asi no fue posible el consenso y
se aprobé por mayoria en forma de una Carta que la Asamblea General
incorpor6 en una Declaracion, la cual, por si misma, no tiene caracter
obligatorio.

No obstante, segiin el jurista Jorge Castanieda, dada la
heterogeneidad de sus disposiciones, no es posible definir el valor
juridico de conjunto de la Carta y es necesario examinar cada articulo
individualmente pues en su contenido y relacion con otros instrumentos
internacionales puede darse el caso de que sea obligatorio. En su
opinion, bastante condescendiente como corresponde a su condiciéon de
ser uno de los promotores y redactores, la Carta contribuye al desarrollo
progresivo del Derecho Internacional en el sentido del nuevo orden
economico internacional que entonces se consideraba en gestacion
(Castaneda, 1976)25.

Ahora bien, las discusiones que se dieron entonces, sobre todo
a proposito del articulo 2, anticipan, de manera significativa, las que
se han venido dando recientemente en el marco de los acuerdos de
proteccion de inversiones, como se vera mas adelante. En todas ellas
la oposicion de las potencias impidi6 que se llegara a un acuerdo.
Examinaremos algunas de las mas sobresalientes.

En primer lugar, con respecto al principio de que el Estado
no esta obligado a otorgar tratamiento preferencial, el representante
de los Estados Unidos sac6 a relucir el tradicional argumento, ya viejo
en ese entonces, del “minimum standard” de tratamiento, que segun
€l hacia parte del derecho consuetudinario internacional. Frente a
esto, la mayoria sostuvo que de ninguna manera podia aceptarse que
dicho principio fuese parte de ningiin consenso internacional y que los
inversionistas extranjeros, al igual que los nacionales, debian asumir
los riesgos economicos que la inversion implica, asi como tienen el
derecho de recibir los beneficios de su probable éxito.

Pero en el representante estadounidense alentaba otro argu-
mento: el de que no se podia prohibir la proteccion diplomatica de los
nacionales que se ven afectados en sus derechos fundamentales en

%5 Es verdad, por otra parte, que no debe subestimarse, por si misma, una Carta. Tal fue la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que dio lugar a que después se aprobaran los
respectivos pactos de derechos politicos y civiles, y de derechos sociales, economicos y culturales.
Seguramente en esta posibilidad de “desarrollo” confiaban sus promotores.
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territorio extranjero, el cual implica la posibilidad de intervencion,
incluso militar. Al respecto, la solucion fue puramente formal, reem-
plazando el verbo prohibir que estaba en la redaccion inicial por “no
podra ser obligado”, con lo cual se eliminaba la interpretacion que
temia el delegado de los Estados Unidos, pero no se rechazaba el peli-
groso argumento que logicamente entra en contradiccion con el dere-
cho de los Estados a reglamentar y ejercer autoridad sobre la inversion
extranjera.

Precisamente en relacion con esto ultimo fue compleja la discu-
sion que suscito la cuestion de los acuerdos bilaterales de inversion que
ya venian imponiendo las potencias en sus relaciones internacionales,
pero que supuestamente eran “libre y soberanamente acordados”. Al
respecto no habia objecion en que los pactos deberian ser respetados,
bajo un principio de buena fe, pero no podian ser interpretados como
una obligacion del Estado huésped para con un particular extranjero
(el inversionista). A juicio de los paises en desarrollo esto significaria
transformar un vinculo juridico de derecho interno en uno de caracter
internacional y a la empresa privada extranjera en sujeto del derecho
internacional, ambas cosas enteramente inaceptables.

Y atn mas inaceptable es la idea de que las controversias
entre los Estados y los inversionistas debieran resolverse en
tribunales arbitrales internacionales. De todas maneras tendrian que
ser sometidos a la jurisdicciéon nacional del Estado huésped. Aun
aceptandose el principio de la proteccion diplomatica ello equivaldria
a su transformacion en un conflicto entre Estados que deberia ser
resuelto en las instancias apropiadas como la Corte Internacional de
Justicia (por medios pacificos). Eran conscientes, los representantes
de los paises del Tercer Mundo, de que en dichos acuerdos se podia
haber pactado aquella forma arbitral de resoluciéon de conflictos, pero
consagrarlo en la Carta como una obligacion equivalia a generalizar y
dar caracter universal al sistema auspiciado por el Banco Mundial. En
consecuencia, se rechazoé la propuesta de las potencias.

Igual destino tuvo la propuesta de los Estados Unidos, en
materia de reglamentacion de la inversion extranjera, acerca de una
obligacion de los Estados de garantizar una “razonable” estabilidad
juridica y evitar “actos arbitrarios o caprichosos”, propuesta que fue
considerada poco menos que ofensiva.

En cuanto al derecho de nacionalizar y expropiar, aunque fue
aceptado por las potencias, siempre y cuando se anadiera la precision
de “por causa de utilidad publica”, y todos reconocieron el principio de
la obligatoriedad del pago de indemnizacion, la discusion versoé sobre el
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requisito de que esta fuera “pronta, adecuada y efectiva” frente al cual
los paises en desarrollo argumentaron que no existia en ninguna parte
del derecho internacional semejante prescripcion.

En efecto, la Resolucion 1803 de la Asamblea de las Naciones
Unidas habia reconocido que estas compensaciones se harian conforme
a las reglas en vigor en el Estado en cuestion. Nuevamente aparece
la discusion sobre el supuesto derecho consuetudinario internacional
al que acostumbran recurrir siempre los representantes de las
potencias. Lo que podemos concluir, precisamente, es que para ellas lo
consuetudinario es aquello que, gracias a su poder, siempre han podido
imponer. jLa “fuerza hace costumbre”! En la Carta quedé simplemente
el calificativo de “apropiada”.

Sobra senialar que, pocos anos después, la Carta se habia con-
vertido en un simple documento histérico. Pero éstas y otras discusio-
nes, sobre las que tendremos que volver mas adelante, demuestran que
la posicion respecto a la inversion extranjera, en el sentido de liberaliza-
cion, promocioén y proteccion, que hoy se considera “de ultima genera-
cion”, siempre ha existido (desde el siglo XIX) y siempre se ha enfrentado
a otras posiciones. Todo depende de la correlacién de fuerzas.

En el periodo que hemos examinado hasta aqui, el predominio
lo tuvieron las otras posiciones, hasta el punto de considerarse una
suerte de consenso; si nos hemos detenido a relatarlo es precisamente
para demostrar que no es tan excéntrico o extravagante como hoy
muchos parecen creerlo. En realidad, en el Derecho en general, asi como
en el internacional, en particular, no hay un “progreso” o “evolucion”
como piensan los doctrinantes que lo consideran una ciencia y hasta
una tecnologia. En el “desarrollo” y la “modernizacion” pensaban los
autores de la Carta, pero las elaboraciones normativas cambiaron
radicalmente de sentido y ahora los defensores de la liberalizacion de
las inversiones extranjeras también la consideran la etapa “moderna”
de una evolucion lineal.

En Colombia, en 1995, un joven secretario juridico de la
presidencia, defendiendo la constitucionalidad de las politicas de
liberalizacion de las inversiones, y los tratados de proteccion, se atrevio
a decir:

Los avances ocurridos recientemente tanto en el mundo como en el
hemisferio, han creado en el campo del derecho grandes retos ante los
cuales es indispensable el disefio de mecanismos e instrumentos que
(...) permitan el incremento del flujo de bienes, servicios, tecnologia
y capitales. (...) Creemos que es constitucional, pensamos que es un
tema novedoso, técnico y que en Colombia y en el mundo sobre el
punto hasta ahora estamos comenzando (Medellin, 1995).
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No se sabe qué sorprende mas, si su fe ingenua en el
neoliberalismo o su ignorancia historica y juridica arrogante. Ignoraba,
por supuesto, la discusion que acabamos de relatar en la que, veinte
anos antes, se habian expuesto -y se habian derrotado- los mismos
argumentos. Ignoraba que la corriente de los tratados bilaterales de
proteccion de inversiones, como se analizara mas adelante, venia desde
1959. Ignoraba que, en 1938, con ocasion de la nacionalizacion del
petroleo en Meéxico, el secretario de Estado de los Estados Unidos,
Cornell Hull, habia proclamado la indemnizacion “pronta, adecuada
y efectiva” como un supuesto derecho universal. Era, en todo caso,
la mentalidad predominante en ese momento; lo curioso es que hoy,
quince anos después, otros funcionarios jévenes dicen exactamente lo
mismo.

Ahora bien, el consenso de los afios sesenta y setenta no era,
generalmente, el producto de fuerzas politicas revolucionarias o de
pensadores marxistas que, sin lugar a dudas, tenian propuestas mucho
mas radicales pero que deliberadamente no hemos querido considerar.
Al contrario, probablemente fue la base social extremadamente fragil
con que este consenso contaba en los paises del denominado tercer
mundo y las limitaciones de clase de sus promotores, la causa de que
finalmente hubiese sido derrotado. Al fin y al cabo en las Naciones
Unidas se representan los Estados, mas exactamente los gobiernos, y no
los pueblos, y las correlaciones de fuerza nacionales e internacionales
pueden cambiar. De inmediato tenemos que recordar como el golpe en
Chile inaugura una etapa oscura y macabra de dictaduras militares o
“democracias restringidas” como se denomina eufemisticamente la de
Colombia. En seguida vino la catastrofica crisis de la deuda externa
que sirvio de chantaje para llevar a cabo los “ajustes estructurales”,
antesala del neoliberalismo. En adelante, lo que encontramos es la
historia de la contraofensiva, tanto ideologica como politica.

LA CONTRAOFENSIVA NEOLIBERAL

Sin duda el mundo habia cambiado, pero, como se ha
reiterado aqui una y otra vez, no es que la “evolucion” hubiese vuelto
inutil o desueta toda preocupacion por la regulacion del movimiento
internacional de los capitales. Al contrario, si en alguna época de
la historia ha sido urgente es en esta; de hecho, no se habla ahora
de otra cosa, después de la crisis econémica mundial que aun no
termina. Ocurre, mas bien, que las multinacionales —el gran capital
financiero- se volvieron cada vez mas poderosas (todas las economias
se “internacionalizaron”) y por ello lograron imponer sus intereses como
si fueran los de la humanidad.
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No es nuestro objetivo detenernos en este punto pero podemos
resaltar tres rasgos fundamentales:

a) El capital financiero logra subordinar, en el mundo, todas
las fracciones del capital. “Financiarizacion” se le ha
llamado a este proceso. La quiebra del sistema monetario
internacional, de donde se ha desprendido la carrera
de la desregulacion internacional, no es otra cosa que
manifestacion suya. El endeudamiento desorbitado en la
segunda mitad de los setenta y principios de los ochenta
hasta llegar a la crisis de la deuda externa, que determino
el viraje en los paises latinoamericanos, fue en cierto modo
una primera etapa de este proceso26.

b) Al paso que se quebraba la hegemonia estadounidense,
surgian nuevas potencias y el mundo se fragmentaba en
varias regiones, el conjunto del Asia Pacifico mostraba
una expansion acelerada, contando con la presencia de
multinacionales de diversos origenes geograficos. La
corriente de las inversiones directas internacionales se
orienta en una parte significativa hacia esta region.

c) América Latina oscila entre su tradicional dependencia de
los Estados Unidos —que va del comercio a la maquila- y
la renovada presencia europea, a partir de las inversiones
que aprovecharon las privatizaciones, y poco a poco
comenzaron a orientarse a la explotacion y exportacion
de recursos naturales. Al parecer, en la actual division
internacional del trabajo este es el lugar que vuelve a
tocarle, lo que lo convierte en un territorio en disputa®’.

Para nuestro tema estos rasgos resultan ser mas importantes
que la revolucion tecnologica expresada en las nuevas tecnologias de la
informacién y las comunicaciones. Son ellos los que han determinado,
en lo fundamental, la actual tendencia a la desregulacion, aunque
es cierto que dichas tecnologias la facilitan y que, a la vez, explican
la creciente importancia atribuida a las normas sobre propiedad
intelectual. Sin embargo, nos interesa ahora, sobre todo, el impacto
en el plano cultural ya que estamos tratando de normas y politicas
economicas.

% Como se vera mas adelante, es este proceso el que ha facilitado y presionado, en todo tipo de
tratados, la ampliacion de la definicion de inversion hasta hacer practicamente initil la nocion de
inversion extranjera directa.

27 Se trata este tema, en extenso, en Moncayo (2010).
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En efecto, el nuevo poder nunca descuidé la batalla en el
terreno ideologico. En la teoria economica se impuso la llamada
“corriente principal” que, razonando siempre en términos de leyes del
mercado —implicitamente libre competencia—- no puede mas que excluir
el Estado como una interferencia. En politica econémica, a los paises
“en vias de desarrollo” se les ofrece el “consenso de Washington”. El
neoliberalismo se impone en el ambito nacional, pero tiene también
su expresion internacional en el apogeo del “librecambio” que incluye
la liberalizaciéon del movimiento de capitales. Pero la batalla ideologica
seria muy limitada si se redujera a los cenaculos académicos o
tecnocraticos; el neoliberalismo llega a ser una religiéon, difundida por
los mass media, de manera que hasta el ultimo ciudadano de a pie
termina por considerar “natural” todo lo que es del mercado y artificial
y perniciosa cualquier interferencia.

Nuevamente el ejemplo colombiano

Ese es el clima de opinion que encontramos en Colombia en
la coyuntura que sigui6é a la nueva Constitucion expedida en 1991.
El punto de partida es la libertad del capital y los derechos de los
inversionistas y lo que debe ser justificado, como excepcion, es cualquier
intento de regulacion. Se construye un espantapajaros: la economia
cerrada. La desgracia de Colombia —se dice- es haber estado cerrada.
No haber permitido la entrada de mercancias y capitales portadores
de la modernizacion. Aunque es evidente, como hemos visto, que la
historia es otra. Se esgrime entonces un nuevo consenso con respecto a
las inversiones extranjeras que se apoya en tres “grandes principios” del
supuesto nuevo derecho internacional: la igualdad de trato (no se puede
discriminar por nacionalidad), la universalidad (no se puede excluir
ninguna clase de inversion) y la automaticidad (su ingreso no debe ser
sometido a decision de las autoridades). Los mismos que siempre han
querido imponer desde que el capital es capital. Ha logrado su maxima
aspiracion historica: preservar sus intereses, en contra del Estado, en
la l6gica de los derechos humanos.

Se pasa asi de la liberalizacion a la proteccion y de esta a la
promocion, donde lo que se discute en la teoria y la politica econémicas
son las formas mas eficaces para asegurar y colmar los apetitos de los
inversionistas. Y todo en el nombre de los “nuevos tiempos”, hasta el
limite de la indignidad. Necesitamos las inversiones extranjeras porque
no hay otra alternativa para el pais —se dice- y no hay que escatimar
esfuerzo alguno para cortejarlas. El interés de las multinacionales se
ha interiorizado en la mente de los nuevos colonizados como si fuera el
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interés nacional. El abogado que mencionamos antes lo dice, como si
fuera la cosa mas natural y no necesitara ser demostrada:

Teniendo en cuenta el trascendental papel que desarrolla el ingreso
de capitales productivos a las economias nacionales, es obvia la
competencia internacional por atraer la inversion extranjera. Esta
competencia obliga a los paises interesados en incrementar los flujos
foraneos de capital a realizar grandes esfuerzos por construir un
ambiente favorable a la inversion extranjera (Medellin, 1995).

Tan natural que otros paises lo hacen y hay que pedir turno
para la expoliacion. Daniel Mazuera Gomez (1995), el ministro de
Comercio Exterior de ese entonces, remata:

La competencia por la inversion extranjera se ha iniciado y por fortuna
nuestro pais no se ha quedado atras. Sin embargo, ahora que todas
las naciones se encuentran en la competencia por conseguir recursos
internacionales, Colombia debe mejorar notablemente su desempeno
en la atraccion de la inversion. De otra manera las tareas emprendidas
por este gobierno y en las que se necesita la participaciéon de todos los
colombianos, nos tomaran bastante mas tiempo, dejandonos atras en
la carrera internacional.

Estas expresiones nos eximen de reproducir y discutir
en adelante los argumentos de teoria econdémica que se han venido
enarbolando a favor de la desregulacion y la promocién. La literatura
especializada, por lo demas, esta llena de ellos.

LA CARTA DE DERECHOS DEL CAPITAL

Los acuerdos bilaterales de proteccion y promocion reciproca
de inversiones (Appri), también conocidos como tratados bilaterales de
inversiones (en inglés BIT), cambian de protagonistas pero siguen un
modelo, o formato, como se ha senalado una y otra vez. Y no es solo
porque corresponden a un mismo interés, el de las multinacionales, y a
idéntico proposito, la liberalizacion de las inversiones transfronterizas
y su protecciéon frente a los Estados, sino porque forman parte de una
estrategia de ordenamiento juridico mundial.

Una larga historia

Como se advirtio al comienzo de este ensayo, en el ordenamiento
economico mundial que sigui6 a la segunda guerra se hizo una clara
diferenciacién entre el ambito comercial y el financiero aunque,
por supuesto, no podian desconocer las estrechas relaciones entre
ambos. En ese orden de ideas, el tratamiento era diferente aunque
complementario. Mientras que en el ambito comercial el objetivo
era la liberalizacion progresiva, si bien controlada y negociada, en
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el financiero, con el propoésito de apuntalar el recién creado sistema
monetario internacional, predominaba el sentido de la regulacion, para
lo cual se le conferia un especial poder al FMI.

Solo un cuidado especial en el equilibrio de cada una de
las balanzas de pagos podia garantizar un sistema de tasas fijas de
cambios. Asi, la decisién fue regular de manera estricta el movimiento
internacional de capitales. De hecho, aun en los proyectos de
integracion, comenzando por el de Europa, este era un tema que se
dejaba para la ultima etapa. Adicionalmente, tal como se describié en
el primer capitulo, era un hecho que, sobre todo en los llamados paises
en desarrollo, existia una profunda resistencia a permitir sin ningun
control la inversion extranjera.

En estas circunstancias, cualquier variante en materia de
inversion deberia ser pactada voluntariamente, de manera bilateral,
entre paises. También ha existido la posibilidad de acuerdos regionales,
pero estos generalmente se limitan a la liberalizaciéon y no tanto a la
proteccion. Fue asi como surgieron los TBI?8. La inspiracion fueron los
tratados de amistad, comercio y navegacion del siglo XIX. Sobra anotar
que, vinculados con la protecciéon de las rutas comerciales, formaban
parte del andamiaje colonialista de entonces, fundamentado en el poder
naval de Gran Bretana. El primero, del nuevo estilo, fue el de Alemania
con Paquistan en 1959. Este todavia no se planteaba la cuestion de las
diferencias o controversias entre inversionista y Estado.

Sin embargo, aunque su numero ha crecido constantemente,
su desarrollo ha sido relativamente reciente. Al parecer, la resistencia se
mantuvo durante mucho tiempo. Muy pocos se firmaron en los decenios
de los sesenta y setenta y todavia a finales de 1989 no pasaban de 385
en todo el mundo. De alli hasta terminar el siglo se presenta un enorme
salto. A fines de 2001 llegaban a 2.096%°.

La explicacion de este crecimiento vertiginoso tiene que
ver, sin duda, con una vigorosa iniciativa por parte de las empresas

2 También existen acuerdos para evitar la doble tributacion. Este ha sido un tema de gran
preocupacion para las multinacionales pero, precisamente por ello, tiene una historia aparte, lo
cual explica que en los TBI generalmente no aparezca. Por eso no nos hemos detenido en este
aspecto. Al comenzar el siglo se registraban mas de 2000 acuerdos de este tipo. Desde entonces
se ha venido incorporando el tema en proyectos de mayor alcance, hasta hoy cuando, como
consecuencia de la crisis mundial, comienza a suscitar preocupaciones opuestas. Por ejemplo, a
proposito de los llamados paraisos fiscales.

2 La Unctad ha producido numerosos y muy completos informes. En las consideraciones que
siguen, se toma como referencia el informe de la Reunion de Expertos de junio de 2002. TD/B/
COM.2/EM.11/2, 8 de mayo de 2002.
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multinacionales pero sobre todo de los poderosos grupos financieros
que crecian y se afianzaban en el proceso de financiarizacion del
capitalismo. Este es también un periodo de crisis e indefiniciones y
de intentos de reconstruccion del orden econémico mundial. Dada la
dificultad de avanzar en acuerdos multilaterales (Ronda Uruguay del
GATT) se abria la posibilidad de los acuerdos regionales y bilaterales
como solucion mas expedita. Especialmente como mecanismo para
rearticular la semiperiferia y la periferia.

Porque -hay que subrayarlo- la gran mayoria de estos tratados
bilaterales no se suscriben entre paises desarrollados, pese a que el
grueso de las corrientes de inversion se da entre ellos. Ademas, como
se senalo anteriormente, los vientos politicos favorecian al capital.
De ahi la incorporacion de los paises de América Latina, que antes
no aceptaban este tipo de tratados de inversion, y de las llamadas
economias en transicion (“exsocialistas”).

En la primera década del nuevo siglo, sin embargo, parece
registrarse una desaceleracion debida seguramente a que las cuestiones
relativas a la inversion han comenzado a incorporarse en instrumentos
de mayor alcance como los tratados de libre comercio y los llamados
acuerdos de asociacion impulsados por la Unién Europea.

A pesar de las obvias diferencias entre los paises involucrados,
no se observan apreciables diferencias entre estos tratados. Ya lo
afirmaba la comision de expertos de la Unctad (2002): “Una de las
caracteristicas peculiares de los TBI es que su formato general, alcance
sustantivo y contenido han permanecido en gran medida sin cambiar
durante los ultimos 40 anos”. Si acaso, puede hablarse de una evolucion
que termino consolidando su contenido basico. No es necesario repetirlo
ya que hicimos su descripcion en el capitulo anterior, pero vale la pena
insistir en algunos rasgos:

1) Suelen partir de una definicion amplia de inversiones
basada en la propiedad sobre activos que abarca tanto los
tangibles como los intangibles, y en consecuencia, tanto
las inversiones directas como las de portafolio o cartera.
Este es un aspecto fundamental ya que, en el pasado, al
definir marcos regulatorios, se daba por sentado que se
trataba de inversion directa; las otras modalidades eran
mas bien de competencia de las autoridades de vigilancia
financiera (y de valores) o de los regimenes cambiarios.
Sin duda, en el proceso de “financiarizacion”, las fronteras
entre las diferentes modalidades se han hecho borrosas.
Las acciones que, supuestamente, confieren propiedad
y control de activos fijos, se negocian de manera fluida
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2)

3)

4)
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en el mercado internacional (gracias a la tecnologia, en
tiempo real) y adquieren cada vez mayor liquidez. En
las propias estadisticas de inversion extranjera directa
que trae la Unctad, por ejemplo, una parte considerable,
en las dos ultimas décadas, corresponde a “fusiones y
adquisiciones”. Sucede incluso con la propiedad raiz; es
conocido el fenémeno de titularizacion de tierras, y la
negociacion de derechos obtenidos mediante concesiones
para la explotacion de recursos naturales. Todo esto para
no mencionar la expansion desorbitada de instrumentos
financieros, incluyendo los derivados.

La esencia de estos tratados, como es logico, apunta a la
proteccion de las inversiones lo cual supone la seguridad
y estabilidad juridicas. Muchos de ellos le dan a la nocion
de expropiacion un amplio alcance para incluir “medidas
equivalentes” y formas “indirectas” y “progresivas”. Esto
ultimo si parece ser un resultado claro de la “evolucion”.
Pudiera decirse que, una vez ganada la batalla general en
contra del derecho de los Estados, tal como se comento
anteriormente a propoésito de Colombia, las multinacionales
quisieron ir mas alla en la anulacién de la capacidad de
estos. Esto esta intimamente ligado a la cuestion de los
mecanismos de solucion de controversias que se tratara
enseguida, en detalle, dado que parece ser uno de los
objetivos fundamentales de estos tratados.

En el mismo sentido va la aplicaciéon de los principios
de trato nacional y de naciéon mas favorecida (NMF), con
la excepcion general, para esta ultima, de los casos de
tratados regionales de libre comercio e integracion. Sin
duda esto forma parte de la aspiracion de llegar a alguna
forma de acuerdo multilateral en materia de inversiones
que también se tratara mas adelante. Una historia paralela
a la de los acuerdos bilaterales sobre tributacion.

Igualmenteescomunladisposiciénrelativaalatransferencia
de fondos. Comprende utilidades, dividendos, regalias y
toda forma beneficios, asi como repatriacion de capital.
Facilmente se comprende que, al ampliar la definicion de
inversion, los impactos son enormes, agravando el riesgo
de que finalmente la inversion extranjera no solamente
aporte muy poco al valor agregado que se queda en el pais
receptor, preocupacion fundamental en el pasado, sino que
se convierta en una verdadera forma de exaccion del ahorro
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nacional. Asi mismo, es de gravedad el impacto cambiario.
Aunque en muchos de estos tratados se contemplan
excepciones temporales por razones de desequilibrio
fundamental de la balanza de pagos, la tendencia parece
ser obviar esta consideracion.

Visto lo anterior, se deduce que el margen de negociacion es
bastante reducido. Es una suerte de imposicion que se hace en nombre
de un supuesto derecho internacional. Por eso muchas de las diferencias
observadas corresponden a lo que hemos llamado “evolucion”, que refleja
a su vez el creciente poder de las multinacionales. Asi pues, aunque,
logicamente, el resultado de la negociacion depende de las capacidades
o fuerzas respectivas de los paises que buscan el acuerdo, solamente
llega a variantes con respecto al formato general. Generalmente toman la
forma de excepciones. En algunos casos de evidente asimetria, reflejan
la capacidad del poder superior para imponer una profundizaciéon de la
aspiracion basica que tienen estos tratados.

Un aspecto que ha dado lugar a diferencias es el relativo a
la liberalizacion, es decir, a las condiciones para la entrada de las
inversiones. En la mayoria el punto no se toca, ya que se ha ido
trasladando a los TLC, pero en algunos, particularmente los impuestos
por Estados Unidos y Canada, se prohibe establecer requisitos, de
manera que el ingreso es automatico y los principios de trato nacional y
nacion mas favorecida se aplican desde la manifestacion de la intencion
de invertir. El tratado se aplica, pues, a inversiones pasadas, presentes
y futuras.

El alcance de la nocién de trato nacional también puede variar.
En algunos (otra vez los Estados Unidos) se prohibe la exigencia de
los llamados requisitos de desempeno (contenido local, exportaciones,
etc.), que en el pasado habia sido un eje fundamental de la politica de
los paises latinoamericanos. Se da el caso extremo en que la prohibicion
puede valer aun cuando la exigencia también se esté aplicando a las
inversiones nacionales, lo cual significa retomar el famoso principio de
“minimo trato”. En cambio no se descarta el otorgamiento de incentivos
a la inversion extranjera asi sea para obtener idénticos resultados
(¢discriminacion positiva?). En donde si se refleja claramente la
correlacion de fuerzas es en el tipo y cantidad de las excepciones
aceptadas.

Principios y mecanismos de solucion de controversias

Sin lugar a dudas, el mayor logro obtenido en estos tratados
bilaterales ha sido la imposicion de mecanismos de solucion de
controversias basados en la practica de tribunales o centros de arbitraje
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de caracter internacional. En el caso de diferencias entre los Estados, en
la interpretacion o aplicacion, resulta obvio. Se dispone, en la mayoria,
el recurso inicial de la conciliacion y si esta fracasa se debera someter
a un tribunal de arbitraje cuyos miembros son nombrados asi: dos por
las partes, quienes a su vez eligen el tercero que debe ser nacional de
otro Estado. En caso de dificultades se contara con el apoyo de la Corte
Internacional de Justicia. Sin embargo, la innovacion consiste en el
tratamiento de diferencias entre un Estado y un inversionista, nacional
de la otra parte. En este caso, el Estado renuncia a su soberania
jurisdiccional, por la cual todo litigio que un particular intente en
contra del Estado debe ventilarse en sus tribunales administrativos y
conforme a las leyes nacionales.

Significa, ademas, como ya se dijo anteriormente, la elevacion
de un particular a la categoria de sujeto internacional y de parte en
un tratado que no ha suscrito y en el cual no contrae obligaciones. Es
mas, la iniciativa de someter la controversia a arbitraje le corresponde
exclusivamente, consagrando una evidente asimetria. En los TBI se
impone el consentimiento anticipado de someterse a una jurisdiccion
arbitral internacional con lo cual se impide que un Estado pudiera
oponerse validamente al resultado del arbitraje. Es la revolucion en el
Derecho internacional por la que siempre habia propugnado el Banco
Mundial.

En efecto, en 1965 el Banco Mundial —sus directores ejecutivos—
elabora una convencion, conocida después como de Washington,
que fue puesta a disposicion de los Estados miembros para su voto
y posterior ratificacion. Se apoyaba en que era preciso desarrollar la
convencion de Nueva York de 1958 sobre “el reconocimiento y ejecucion
de las sentencias arbitrales extranjeras”. No obstante, debe tenerse en
cuenta que esta fue aprobada en una Conferencia Internacional de
Naciones Unidas sobre arbitraje comercial internacional, convocada
por el Consejo Econémico y Social; en cambio el Banco Mundial,
aunque figura como agencia especializada de Naciones Unidas es, como
se sabe, un organismo eminentemente antidemocratico en el que los
votos dependen del capital aportado y por lo tanto funciona al servicio
de las grandes potencias. Ademas, es evidente que la Convencion de
Washington fue mucho mas alla de la de Nueva York.

El elemento central de la Convencion de Washington es
precisamente la creacion del Centro Internacional de Arreglos de
Diferencias relativas a inversiones, mas conocido como Ciadi, que
tiene su sede en las oficinas centrales del banco. El procedimiento
de conciliacion y arbitraje se rige por las reglas establecidas en el
mismo convenio. Cuenta con un consejo administrativo integrado
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por representantes de los Estados contratantes y listas de arbitros
y conciliadores propuestos por estos (cuatro cada uno) y diez mas
nombrados por el presidente, que es el mismo del Banco Mundial.
Cuando se solicita un arbitraje se constituye un tribunal, compuesto
por tres miembros bajo el procedimiento habitual, solo que aqui, en caso
de no haber acuerdo sobre el tercero, es nombrado por el presidente.
Resuelve las diferencias conforme a principios y reglas de derecho que
€l mismo acuerda. Las decisiones se adoptan por mayoria. Y lo mas
importante:
Todo Estado contratante debe reconocer el caracter obligatorio del
laudo y esta obligado a hacer ejecutar dentro de sus territorios las
obligaciones pecuniarias impuestas por este como si se tratare de una
sentencia firme dictada por un tribunal de dicho Estado (Biggs, 2003).

Aparte de lo que se ha dicho con respecto al abandono de la
soberaniajurisdiccional, es fundamental observar que, en sus decisiones,
este tribunal no tiene por qué tomar en cuenta consideraciones
atinentes al interés publico, ni en relacion con el tema del desarrollo,
ni en materia de derechos humanos, ni con respecto a la proteccion
del medio ambiente. Este tema se discutié arduamente con ocasiéon del
capitulo de inversiones del TLCAN y se ha seguido discutiendo hasta
ahora, sobre la base de casos concretos en los cuales se ha comprobado
el efecto sumamente negativo. Cabe reiterar que la peculiaridad de los
TBI consiste en que practicamente obligan a someterse a un mecanismo
arbitral como este, y le dejan la opcion exclusivamente al inversionista.
Por supuesto, le esta negado a cualquier otra persona natural o juridica
solicitar o acceder al mecanismo arbitral y si presenta denuncia contra
la empresa extranjera debe hacerlo ante su Estado, el cual estara
impedido para atender su denuncia so pena de ser llevado ante el
Ciadi®C. Sobra anotar que constituye un privilegio para el inversionista
extranjero ya que el nacional seguiria estando sometido a la legislacion
y a la jurisdiccion nacional.

Todo esto le confiri6 una considerable fuerza a los TBI, sobre
todo después de que en el Ciadi se aprob6 en 1978 el “mecanismo
complementario” que permitié extender el sistema a Estados que no
fueran contratantes en la convencion de Washington. Recuérdese que
en América Latina se mantuvo hasta finales de los arios ochenta una
considerable resistencia a participar en este tipo de mecanismos?3!. El

30 Este fue el caso en Bolivia, suficientemente conocido, en lo que se llamo “la guerra del agua”.

8 Colombia firmo la convencion casi desde su origen, pero solo inicio el tramite de ratificacion a
mediados de los noventa. Finalmente, fue aprobada mediante Ley 267 de 1996, que fue revisada
por la Corte Constitucional, y completd la ratificacion en agosto de 1997.
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Ciadi, que se ofrece como un simple servicio, se beneficié, a su vez, de
la proliferacion de TBI.

No obstante, en estos y otros tratados se contemplan diversos
mecanismos arbitrales. El que mas se menciona es la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en inglés
Uncitral). Fue establecida por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1966 y esta integrada por 36 Estados miembros elegidos
por periodos de seis anos, en representacion de distintas regiones
geograficas. La verdad sea dicha, en la medida en que se presentaba
como un desarrollo, verdaderamente autorizado, de la Convencion
de Nueva York, aparecia como una opcion, en esta materia, con un
respaldo menos antidemocratico. Ha llegado a ser el organismo juridico
mas importante de las Naciones Unidas cuya Asamblea General aprobo
un reglamento de arbitraje en 1976, que ha llegado a ser un referente
universal, y una Ley Modelo en 1985.

Desde luego, también existen centros privados de arbitraje
internacional, algunos de los cuales datan de principios del siglo XX.
Los principales son: Asociacion de Arbitraje de los Estados Unidos
(AAA); Corte de Arbitraje Internacional de la Camara de Comercio
Internacional; Corte de Arbitraje Internacional de Londres, y Corte de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo (Biggs, 2003). Algunos
de ellos, especialmente el segundo, son mencionados en los TBI.

Cabe, por ultimo, volver sobre una discusion politica de
mayor calado. Se dice que la introduccion de este tipo de mecanismos
arbitrales es una afortunada solucion para el problema planteado por
la legitima desconfianza del inversionista frente a un Estado que no
es el suyo. Una solucion equilibrada y equitativa para los Estados
involucrados ya que, si bien el receptor renuncia a su soberania
jurisdiccional, a cambio, el Estado de donde es nacional el inversionista
renuncia a la proteccion diplomatica. Si recordamos muy bien en qué
consiste la “proteccion diplomatica” de factura claramente colonialista,
entenderemos claramente el rechazo categorico de los paises de América
Latina, fundamentado desde el siglo XIX en la doctrina Calvo.

En efecto, las principales potencias imperialistas siempre
justificaron la intervencién, incluso militar, con el pretexto de que
cualquier agravio a un ciudadano (o subdito) suyo se consideraba
una agresion contra la nacion o el Estado; en respuesta, Carlos Calvo
argument6 y postuldé la jurisdiccion exclusiva de los Estados para
juzgar y conocer las conductas de extranjeros en su territorio. México
fue el primer pais en poner en practica este criterio en un incidente con
los Estados Unidos (1873), lo que lo convirtié en doctrina para toda
Latinoamérica.
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Pero el intervencionismo militar llegé al extremo de aplicarse
en disputas de orden economico. En 1903 una escuadra naval
conjunta de britanicos, alemanes e italianos atac6 y bloqueé puertos
venezolanos para exigir la cancelacion inmediata de las deudas que
este gobierno habia contraido en esos paises, alegando adicionalmente
el incumplimiento de un laudo arbitral. El rechazo latinoamericano
fue inmediato y se logro la retirada de esas fuerzas militares. Esta
experiencia motivo al canciller argentino Luis Maria Drago a declarar
categéricamente que ningun poder extranjero puede utilizar la fuerza
contra naciéon americana alguna para hacer efectivo el cobro de una
deuda, con lo cual se declaraban ilegitimas este tipo de intervenciones.

Es cierto que después, la Carta de las Naciones Unidas prohibio
definitivamente estas practicas, pero en los paises latinoamericanos
permanecié la desconfianza respecto de los mecanismos arbitrales
internacionales referentes a disputas econémicas. La historia que se ha
relatado aqui, rapidamente, muestra que fue un largo proceso el que
tomo conseguir su aceptacion generalizada. En ese sentido es inaceptable
la fabula de la “solucion equilibrada”; por principio, al inversionista
extranjero le esta negado el recurso a la “proteccion diplomatica”; no es
que renuncie a ella y mucho menos que tenga el derecho de exigir algo
a cambio, como garantias y protecciones especiales. Se derrumba asi
la columna que sostiene la edificacion justificativa de los mecanismos
arbitrales aludidos aqui. Sostener que cumplen la funcién de evitar el
uso de la fuerza no es mas que chantaje.

El triunfo del TLCAN

Desde los debates que rodearon la negociacion del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), a principios de los
anos noventa, se detecté que uno de los avances mas significativos en
beneficio de las multinacionales era haber introducido disposiciones y
compromisos en lo relativo a inversiones. Su objetivo es, en principio,
la creacion de una zona de libre comercio aprovechando la excepcion
consagrada en el capitulo XXIV del GATT, pero, a tono con lo que
se venia discutiendo en la Ronda Uruguay, incorpora el comercio de
servicios (que incluye los financieros) y le annade un conjunto de medidas
en asuntos relacionados con el comercio. Entre ellas las encaminadas
a crear un marco “transparente, equitativo y previsible” para el flujo
de las inversiones, lo que, a juicio de algunos, seria un acuerdo de
promocion y proteccion, insertado en un tratado regional mas amplio.

Esta ultima afirmacioén, en cierto modo, no es del todo exacta
ya que tiene como punto de partida la liberalizacion que, como se dijo,
no es habitual en los TBI, lo cual tiene efectos significativos en cuanto
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a las definiciones. En efecto, es clara su orientaciéon en el sentido de
eliminar todo tipo de obstaculos al ingreso de capitales, comenzando
por la capacidad del Estado para seleccionar. México, sin embargo,
consagro algunas excepciones. Y es en este orden de ideas como
aparece, junto a la nocién de inversion, la figura del inversionista, de
manera que las normas de proteccion son aplicables desde la misma
intencion de invertir. El inversor, por una parte, es definido como “una
parte o empresa de la misma, o un nacional o empresa constituida
conforme a la legislaciéon de una parte, que pretende realizar, realiza o
ha realizado una inversion”.

A su vez, el concepto de inversion se caracteriza por su
extraordinaria amplitud. Cubre la tradicional nocion de extranjera
directa, ylaindirecta o de cartera. Pero lo mas importante consiste en que
hace inutil la diferenciaciéon, puesto que contempla la participacion en
“empresas”, sin importar la forma juridica que asuma esta participacion
(puede ser financiacion intrafirma), e incluso cuando no da lugar a
control o gerencia, de modo que lo que se considera inversion extranjera
es la titularidad del capital, disociado de la existencia empresarial. Por
supuesto, todas las formas de beneficios reinvertidos. Lo tinico que
excluye son los efectos pecuniarios de transacciones comerciales y los
préstamos asociados a estas.

Como existe un derecho a la admisién incondicional, toda
inversion tendra derecho a entrar en la mejor de las condiciones que
resulten entre el trato nacional y el de naciéon mas favorecida. Se da
por sentado que el trato nacional involucra el nivel minimo de trato
(“estandar minimo internacional”), nocién que, como hemos visto, ha
sido defendida desde siempre por las multinacionales e implica “trato
justo y equitativo”, asi como “proteccion y seguridad plenas”. Es claro
que en ese momento ninguno de los Estados se atrevia a poner en duda
el “respeto a la propiedad” y la “libre empresa”, pero cabria interpretar
este implicito como la prohibicién de modificar estos principios. De
cualquier modo, llama la atencion la trascendencia que se le concede
al tema de la expropiacion. Sigue en lo fundamental la linea que ya se
ha comentado pero con un particular cuidado al definir cada uno de los
conceptos, al establecer los procedimientos y al sefalar los criterios de
cuantificacion de las compensaciones32.

8  Ha sido motivo de discusion el concepto mismo de compensacion, ya que se establece que la
indemnizacion debe corresponder al “valor justo de mercado” que tenga la inversion al momento de
la expropiacion, pero podria entenderse que incluye el calculo del dafio emergente, el lucro cesante
y las pérdidas indirectas. Los litigios que ya se han estudiado durante los mas de quince anos de
vigencia del tratado parecen demostrar que esta era la interpretacion de las multinacionales.
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Con gran fuerza se introduce en este tratado el concepto de
expropiacion indirecta (creeping expropriation), entendido como todas
aquellas medidas que tengan el efecto equivalente de “menoscabar las
facultades inherentes al ejercicio del derecho a la propiedad privada”.
Pueden mencionarse la venta forzosa de propiedades, decisiones
administrativas que cancelen licencias o permisos, medidas fiscales
exorbitantes o confiscatorias, impedimentos para manejar, administrar
y controlar libremente la inversiéon, congelacion de cuentas bancarias,
etc. Como se ve, asi establecida, deja un amplisimo campo para la
interpretacion y la calificaciéon de la politica publica y por tanto conlleva
la posibilidad permanente e inminente del litigio.

Con todo, el aspecto que tiene quizas mayor novedad es la
prohibicion de los llamados requisitos de desempernio (performance
requirements), no frecuente en los TBI, y sobre todo la forma como la
establece. En primer lugar, porque se refiere a todas las inversiones en
el territorio de la region y no solamente a las que se efectuan entre uno
y otro pais. En ese sentido es una protecciéon general para el capital
y afecta de manera decisiva la capacidad del Estado para poner en
practica politicas publicas ya que tradicionalmente estos requisitos
han sido utilizados como precondicion para acceder a cierto tipo de
beneficios, lo cual, como se detall6 en el primer capitulo, se solia aplicar
a las inversiones extranjeras con el fin de maximizar sus posibles
efectos benéficos.

Se podria decir que se orienta en el mismo sentido de las
contempladas en el tratado de la OMC pero va mucho mas alla. Supera
las acostumbradas medidas de contenido nacional, empleo, balanza
comercial y de pagos, etc., para abarcar todo tipo de iniciativas en
materia de establecimiento, adquisicion, expansion, administracion y
conduccion que orienten hacia la exportacion, suministro nacional,
importaciones, transferencia de tecnologia, etc. ya que, al apartarse
de las reglas del mercado, equivalen a subvenciones a la exportacion o
prohibicion de importaciones.

Ahora bien, al igual que en los TBI, la desembocadura de
todos estos compromisos esta en la adopcion de mecanismos arbitrales
para la resolucion de controversias. Para empezar, es preciso tener
en cuenta que, a diferencia de los proyectos de integracion regional
en esta modalidad de zona de libre comercio no se contemplan
instituciones supranacionales y por tanto no cuenta con ningun
organismo de naturaleza jurisdiccional. En ese sentido, la resolucion de
las controversias queda establecida como procedimiento de arbitraje a
adoptar en cada caso, con una regla general y procedimientos especiales
de los cuales el mas importante es el relativo a las inversiones.
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Se sigue en general lo senialado anteriormente. Los tribunales
deben interpretar el tratado segin sus objetivos y el “derecho
internacional” (trato minimo); se ignora el derecho de cada Estado parte,
pero este se obliga a aplicar en su territorio los laudos arbitrales. En las
controversias entre Estado e inversionista (capitulo XI, seccion B), este
puede optar por los tribunales nacionales o uno de dos mecanismos, el
Ciadi (para México el mecanismo complementario), o Uncitral.

El TLCAN expresa, en definitiva, la estrategia de los Estados
Unidos para la proteccion de sus multinacionales, que privilegia los
tratados comerciales en la medida en que abarcan varias materias de
manera coherente y por tanto son mucho mas completos que los TBI.
Téngase en cuenta, ademas, que en los tratados comerciales se incluye
el comercio de servicios, entre ellos los financieros. Se diferencia,
en cierto modo, de la seguida por los paises europeos, aunque la
Unién Europea esta firmando ultimamente acuerdos de asociacion,
especialmente con las excolonias. En todo caso, los Estados Unidos
han proseguido agresivamente su estrategia en Ameérica Latina,
primero con la propuesta del ALCA, derrotada en 2005, y luego con los
TLC plurilaterales o bilaterales. Se repite en todos ellos, a veces con
disposiciones mas favorables a las multinacionales, el capitulo XI del
TLCANS33.

El intento mas audaz

En repetidas oportunidades se ha comentado que las
multinacionales, por boca de sus representantes politicos, suelen
hacer alusion a un supuesto “derecho internacional” que estableceria
un trato minimo para las inversiones. Ellas mismas son conscientes
de que no existe tal consenso, ni siquiera de manera consuetudinaria,
y por ello han pretendido construirlo por la via de multiples tratados
bilaterales o regionales, basicamente uniformes. No obstante, jamas
han renunciado a la pretension de conquistar un acuerdo multilateral.
Esto fue lo que intentaron en la segunda mitad de los noventa, en el
marco de la OCDE.

La Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico
(OCDE) es una organizacion limitada a unos cuantos paises (30), pero
tiene una considerable capacidad de iniciativa mundial, dado que entre
ellos se cuentan las principales potencias. Aprovechando esta condicién,

3 Para una revision de la propuesta del ALCA, ver Alianza Social Continental (2002) y Gutiérrez
(2004).
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el Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI) se elaboré como tratado
de libre adhesion para ser aprobado en una primera instancia por los
paises miembros y luego por todos aquellos que expresaran su voluntad
y reunieran algunas condiciones minimas, con la posibilidad, valida
también para los miembros, de hacer una serie limitada de reservas. El
grupo de negociacion se apoyaba en dos codigos vigentes en la OCDE
sobre liberalizacion de movimientos de capitales y de transacciones
invisibles, e inicio sus trabajos en 1995 con la esperanza de tener un
documento final en 1996 para ser sometido a ratificaciones y entrar en
vigencia a principios de 1998.

La base del acuerdo era, desde luego, el marco que ya se ha
descrito, especialmente en la forma como fue incluido en el capitulo XI
del TLCAN. Sin embargo, aspiraba a ganar en amplitud y precision y a
avanzar en los siguientes aspectos principales34:

a) Una definicion lo mas amplia posible de inversion, basada
en la nocion de “activos”, recogiendo las innovaciones
financieras y aprovechando la dificultad para diferenciar
los movimientos especulativos de capitales.

b) Una definicion igualmente amplia de inversionista, para
incluir tanto el enfoque territorial (el nacional o residente
permanente) como el enfoque de propiedad (control). En
ese sentido reciben los beneficios, personas naturales y
juridicas ya sea porque estan en el otro pais o porque en
cualquier parte se hallan controladas por nacionales de
una parte distinta.

c) En cuanto al tratamiento, liberalizacion desde el
preestablecimiento y aplicaciéon de los principios de TN y
NMF, en las acepciones mas rigurosas. No es necesario,
entonces, mencionar sectores; son las reservas o
excepciones las que deben ser declaradas explicitamente.

d) Se introducen nuevas disciplinas, a saber: personal
clave (garantias para ciertos empleados); requisitos de
desempeno (prohibicion general sin aludir a concesion
de beneficios); incentivos a la inversion (preservacion
y autorizacion: discriminacion positiva); monopolios y
empresas estatales (normas rigidas tanto de competencia
como de compras publicas); privatizacion (garantias para
compradores extranjeros).

3 Una compilacion de ensayos sobre el estado de las negociaciones se encuentra en OCDE (1997).
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e) Enresolucion de controversias se disponen, como es logico,
reglas mas detalladas para el procedimiento entre Estados,
incluido el arbitraje, introduciendo la figura de “grupo de
partes interesadas” con la funcién de evitar litigios. Pero
también se hace mas complejo el procedimiento para
controversias Estado-inversionista, aunque en el mismo
sentido de los TBI.

f) En la expropiacion se precisan, con respecto a la
compensacion, las diferentes alternativas en materia
cambiaria. Se amplia la proteccion contra riesgo de
conflictos.

g) En cuanto a las garantias de transferencia, la tendencia es
a eliminar incluso la clausula de balanza de pagos.

La denominada, con razon, Carta de Derechos de las
multinacionales, no alcanzé6, empero, a ver la luz. No faltaban, desde
luego, contradicciones y desencuentros entre las grandes potencias, asi
como respecto de paises de menor desarrollo que también forman parte
de la OCDE. En 1997 ya se habia acordado un nuevo cronograma.
Pero también incidi6 en su fracaso la cerrada oposicion de diversas
organizaciones de la sociedad civil.

El debate se hizo publico en todo el mundo; las protestas
llegaron a su maxima expresion en octubre de 1998 con la toma, por
parte de un grupo de opositores, de la sede de la Camara Internacional
de Comercio en Paris. La intencion era archivar el proyecto, cuando
ocurri6 la multitudinaria protesta de Seattle con ocasion de la Cumbre
de la OMC, que sirvio, en cierto modo, de punto final.

La estrategia europea

Como se habra observado, en paises como Colombia, durante
estos primeros anos del nuevo siglo se abandona definitivamente la
idea de negociar TBI con los Estados Unidos y Canada. A primera vista
resulta obvio ya que fueron reemplazados con creces por sendos TLC,
pero igualmente pone de presente una peculiaridad de la estrategia
seguida por los paises europeos. En realidad, eran estos ultimos los
que mas habian presionado, en los ochenta y noventa, la firma de TBI.
Mas adelante vendria la negociacion de “acuerdos de asociacion” con
Meéxico, Chile, Centroamérica y el Grupo Andino, que finalmente se
redujo a un TLC con Colombia y Perti. Notorio es, en estos acuerdos
—como en todos los de su tipo—, que no aparece un capitulo explicito
dedicado a proteccion de inversiones.
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La explicacion es relativamente sencilla. Hasta el 1.° de
diciembre de 2009, fecha en que entré en vigor el Tratado de Lisboa, la
Union Europea, como tal, no tenia competencia para negociar acuerdos
internacionales en materia de inversiones sino solamente en aspectos
comerciales; en consecuencia, inicamente los paises individualmente
considerados podian hacerlo. De ahi su interés por los TBI, lo cual
contrasta con el hecho de que, en contraposicion, la politica comercial
sea exclusiva de la Union.

Esta aparente incongruencia tiene que ver con el hecho de
que la Unién Europea, fiel a la tradiciéon, siempre habia considerado
que el movimiento de capitales era asunto de naturaleza distinta que
merecia un tratamiento multilateral, sobre todo teniendo en cuenta la
inestabilidad del sistema monetario internacional, las repetidas crisis y
su aspiracion de llegar a moneda unica. Entre 1995 y 2003 insistieron
en desarrollar mucho mas el tratamiento de las inversiones en la
OMC. Asi mismo, pusieron empeno en el AMI. Solamente después de
fracasadas estas alternativas, mas o menos en el 2003, consideraron
asumir una politica propia de la UE.

En todo caso, la libertad concedida a los paises no dejaba de
plantear problemas para la politica exterior conjunta. Aunque, como se
vio en el caso de Bolivia, para las multinacionales no habia problema;
bastaba incluir la disposicion referente a la “sede social” para generalizar
los beneficios de la proteccion a todos los paises de la UE Sin duda los
mas agresivos en los TBI han sido Alemania, Gran Bretafna, Francia,
Holanda y Espana. Como es 16gico, dados sus intereses en los paises
en desarrollo (muchos de ellos excolonias), primero con la oleada de
privatizaciones y luego en la disputa por el control de las fuentes de
recursos naturales.

Todo ello, ante la competencia de potencias como los Estados
Unidos y algunos paises asiaticos. Del lado de paises como Colombia,
como se describié anteriormente solo ha existido la mentalidad de feria
de aceptar todo aquel que quiera invertir, sin considerar para nada las
estrategias que se cruzan en el mundo. Todo lo contrario de una politica
exterior consistente, a pesar de las escandalosas declamaciones en pro
de la internacionalizacion.

Lo anterior explica perfectamente las oscilaciones recientes de
los diferentes gobiernos europeos en relacion con los TBI, especialmente
en América Latina, con excepcion de Espana que, como se sabe, se ha
convertido en un fuerte inversionista. El Tratado de Lisboa, sin embargo,
ha ocasionado mas problemas de los que pretendia resolver; lo cierto es
que la UE no ha podido estructurar un programa de transicion.



150 EL ACCESO AL DERECHO GLOBAL

Aun no se define el mecanismo y procedimiento concreto
para asumir esta nueva competencia, y sobre todo para articular (o
rechazar) los TBI vigentes. Existe un marco general y un proyecto de
reglamento pero la situacion es compleja ya que se tendria que revisar
mas de 300 TBI, para garantizar que se ajusten a la politica general de
la UE. En marzo de 2009, el tribunal de justicia de las comunidades
europeas emitio un fallo contra Suecia, Austria y Finlandia por no haber
adaptado sus TBI a la competencia de la Union Europea en materia de
transferencia de capitalesS5.

La Union Europea esta concentrada ahora en los acuerdos de
asociacion; en el tema de los TBI ha manifestado interés solamente en
“grandes” paises como India, Canada, China, etc. Es dificil saber cual
sera la actitud que tomaran los gobiernos europeos en lo inmediato,
con respecto a un pais como Colombia. Por lo pronto observamos que
no han insistido en TBI y también concentran todos sus esfuerzos en
los acuerdos de asociaciéon; al fin y al cabo en estos se contemplan
compromisos en servicios financieros y propiedad intelectual que cubren
muchos de sus intereses inversionistas y sobre todo en el comercio de
servicios, en general, que, como se sabe, incluye un modo que supone
el “establecimiento” en la otra parte y por lo tanto un conjunto de
derechos (trato nacional y NMF) para la empresa que vende servicios.
Ademas, es posible que ahora, los nuevos, gracias a la competencia
asumida, incluyan capitulo de inversiones.

LA NUEVA RESPUESTA POR PARTE DE LOS MOVIMIENTOS
SOCIALES

La contraofensiva historica del capital que desde los anos
ochenta sevenia expresando en lareforma delaslegislaciones nacionales,
en TBI y en tratados de libre comercio, y que habia llegado a su punto
maximo en la propuesta del AMI, suscité una respuesta igualmente
amplia y ambiciosa. Una respuesta cualitativamente superior al esfuerzo
de los anos setenta, aunque se conservaron algunos de sus supuestos.
En primer lugar, el centro de la resistencia se desplaza desde los paises
tercermundistas, esencialmente fragil porque dependia de la actitud
de los gobiernos (y sus elites), hacia organizaciones y movimientos
sociales, y ahora en todo el mundo incluyendo las potencias. Significa,
al mismo tiempo, que el adversario se identifica en las grandes empresas
multinacionales, superando la dicotomia Sur-Norte.

35 Seattle to Brussels Network. Varios autores. “Los acuerdos de inversion de la UE en la era del
tratado de Lisboa”.
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En segundo lugar, es claro que el enfoque se amplia ya que las
normas de liberalizacion y proteccion de inversiones se entienden como
parte de todo el proyecto neoliberal de la globalizacion, encarnado en
las instituciones de Bretton Woods, la OMC y sus desarrollos regionales
o bilaterales. Desde luego, se tiene en cuenta el caracter primordial que
tiene alli el proceso de financiarizacion. En tercer lugar se redefine la
naturaleza de los argumentos que fundamentan el rechazo, ya que se
anaden a las consideraciones de soberania nacional y sobre el derecho
al desarrollo, otras relativas al respeto, protecciéon y disfrute de los
derechos humanos.

Este ultimo aspecto es, por muchas razones, fundamental.
Precisamente en 1998 —que es también un ano clave en el comienzo
de la resistencia frente al ALCA- una serie de elaboraciones daban
cuenta de la contradiccion entre el avance de los derechos del capital
y la negacion de los derechos humanos ofrecidos, con gran despliegue
publicitario, especialmente después de la asamblea correspondiente
de las Naciones Unidas en 1993. En esta ultima se postulaba y
proclamaba la integralidad e indivisibilidad de los derechos humanos,
rescatando la vigencia, en el mismo plano, de los econoémicos, sociales y
culturales.

Sin embargo, en los hechos, las reformas de la liberalizaciéon
introducidas por los paises —comprometidas ademas en los TLC y en
los TBI- anulaban la capacidad de los Estados no solo para ejecutar
politicas de desarrollo sino, minimamente, para garantizar los derechos
economicos sociales y culturales de la poblacion. Era evidente, entonces,
que el nuevo marco de garantias para las inversiones, incluyendo el
recurso a mecanismos de arbitraje, se habia convertido en la abolicion,
en el plano juridico, del principio de la responsabilidad esencial del
Estado en el respeto, proteccion y realizacion de los derechos humanos.
A esto se anade el desconocimiento de cualquier principio de proteccion
del medio ambiente, subordinado como esta a los derechos de propiedad
y la libertad de empresa.

Todas estas reflexiones tenian sus antecedentes en las
diferentes resistencias frente a la globalizacién, los programas de ajuste
estructural, la deuda externa, las medidas neoliberales en cada pais y
en nuestro continente, especialmente, frente al TLCAN; en las luchas
concretas de sectores populares en contra de efectos especificos de
medidas y proyectos; y también desarrollos importantes, en el curso
de la resistencia en contra del ALCA y los TLC y sobre todo contra la
operacion y desmanes de las multinacionales en todo el mundo. Esto
altimo suscité una forma de denuncia y presion conocida como los
tribunales de opinion o de los pueblos, encargados de enjuiciar a dichas
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empresas por violacién de los derechos humanos, y en el plano juridico,
una elaboracion cada vez mas profunda acerca del vacio, en el plano
de la globalizacion, de normas que regulen y permitan enjuiciar a las
multinacionales que gozan de impunidad, en la medida en que logran
escapar de todo marco nacional (Teitelbaum, 2007)36.

Todo esto se conocia de tiempo atras, como se ha referido
aqui, pero adquiere mayor profundidad. El gran desarrollo de las
multinacionales, en lugar de hacer innecesario el control, como han
pretendido los partidarios de la “modernizacion” y la “actualizacion”
del derecho internacional, por el contrario, lo justifica con mejores
argumentos.

En cuanto a los TBI, luchas como la mencionada de Bolivia
pusieron en primer plano la necesidad de denunciarlos y eliminarlos.
Este fue un caso verdaderamente ejemplar porque mostr6 claramente
la naturaleza de la inversion extranjera amparada por los TBI y de los
mecanismos de arbitraje como el Ciadi, y, a la vez, las posibilidades
de éxito de la lucha popular. Una vez alcanzado el triunfo en el plano
nacional, la compania impugnada y expulsada de Cochabamba, “Aguas
del Tunari” (conglomerado formado por International Waters, Abengoa de
Servicios Urbanos de Espana y socios bolivianos minoritarios) demando
al Estado boliviano. Recurri6 al tratado bilateral de inversiones suscrito
entre Bolivia y Holanda, en 1992, pese a que el socio mayoritario de
Aguas del Tunari era International Waters, sociedad formada por
Bechtel, de los Estados Unidos, y Edison, de Italia. Aguas del Tunari
transfirié su domicilio en 1999 a Holanda solo para poder iniciar el
proceso contra Bolivia. No era necesaria, pues, prueba adicional para
demostrar el peligro de los TBI. Y de ello se tom6 nota en todo el mundo.

La crisis mundial, que se manifesté recientemente como crisis
financiera, ha contribuido, por lo demas, a poner punto final a las
dudas e indecisiones.

HACIA EL FUTURO

La coyuntura parece propicia. Las denuncias en todo el
continente y las luchas como la de Bolivia han puesto en la mira de
los movimientos sociales los TBI y los mecanismos de arbitraje como
el Ciadi. Ademas, algunos gobiernos —Bolivia, Ecuador y Venezuela- ya
han decidido su retiro de este, si bien les queda el problema de los TBI
vigentes. Hay paises como Argentina, Uruguay y Perti que los tienen

%  Jgualmente véase Teitelbaum (2010).
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en gran numero. Es posible que en el futuro inmediato se presenten
nuevas demandas y se conozcan otros laudos arbitrales. Por otra
parte, se ha puesto al orden del dia en todo el mundo la necesidad
de volver a controlar el movimiento internacional de los capitales. Se
agrega el estado de incertidumbre en la Unién Europea, hoy en la peor
crisis en muchos anos. La larga lucha en contra de la deuda externa
parece iniciar un nuevo capitulo. En Suramérica, ademas, se ventilan
propuestas de nueva arquitectura financiera que constituirian la base
indispensable de un verdadero control. Y todo ello en el contexto de la
confrontacion al modelo actual de desarrollo que, como es sabido, se
apoya en la inversion extranjera. Finalmente, ha de tenerse en cuenta
que aparte de las multiples experiencias de resistencia, se ha estudiado
y se sabe mucho mas sobre el tema.

Fue por eso que el 12 de agosto de 2010, durante el IV Foro
Social de las Ameéricas que se llevo a cabo en Asuncion (Paraguay),
se lanz6 la campana: “No al Ciadi, no a los tratados bilaterales de
inversion, por una nueva arquitectura financiera y comercial”. Algunos
de sus elementos principales todavia en discusion son los siguientes:

(i) Parece razonable que el objetivo de la campana sea
principalmente “No a los TBI”. Se enlaza con la lucha
contra los TLC. El Ciadi, al igual que otros mecanismos
de arbitraje, se encuentra en otro plano, pese a que
constituye parte importante en la nocion de “proteccion de
las inversiones”. Este asunto remite al de las propuestas,
ya que es dificil discutirlo sin sugerir al mismo tiempo
alternativas. Es posible, como en el pasado, defender la
soberania jurisdiccional, pero en lo inmediato tendria
que pensarse regionalmente. Téngase en cuenta que
muchos TBI se han firmado entre los propios paises
latinoamericanos.

(ii) Se resalta la conexion con otras luchas y campanas, por
ejemplo, dada la implicacion del Banco Mundial, con la
lucha contra las instituciones de Bretton Woods o, en otro
sentido, contra las multinacionales, en la cual se reclama
una instancia que permita enjuiciarlas.

(iii) Se da por sentado que es necesaria una actividad de
investigacion. Los estudios de caso son fundamentales
para fortalecer los argumentos y consolidar una posicion.
Todo esto forma parte, ademas, de una iniciativa en el plano
ideologico y cultural. Como se ha visto en este ensayo, el
llamado “clima de opinion” ha sido siempre decisivo en
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las confrontaciones politicas. Hay que volver a discutir los
mitos acerca de las virtudes de la inversion extranjera y de
la importancia de atraerla.

(iv) Finalmente, aparte delos aspectos practicosy organizativos
de la campana, sera necesario adelantar tareas de
educacion popular y buscar mecanismos eficientes de
difusion. Se sabe que nunca ha sido facil incluir este tipo
de temas en la agenda de los movimientos sociales y hacer
de la protesta una movilizacion masiva.

El lanzamiento de esta campana es apenas un ejemplo y una
parte de una gran transformacion que esta ocurriendo en el mundo.
Se anuncian reformas y renegociaciones de los regimenes de inversion
extranjera, y, lo que es mas significativo, se hunde el paradigma
impuesto hasta ahora. Una muestra de ello es la Declaracion Puablica
sobre el régimen de inversion internacional, que el pasado 30 de agosto
dieron a conocer mas de treinta académicos, en su gran mayoria
abogados, encabezados por los profesores Gus Van Harten, de Osgoode
Hall Law School; David Schneiderman, de University of Toronto;
Muthucumaraswamy Sornarajah, de National University of Singapore,
y Peter Muchlinsky, de University of London.

Sin duda, para los que piensan en el derecho internacional,
vuelve a modificarse el sentido de sus elaboraciones, en un movimiento
equivalente al que se describio aqui para explicar el surgimiento de los
mitos neoliberales.

REFERENCIAS

ALIANZA SOCIAL CONTINENTAL (2002). “El ALCA al desnudo: un analisis
ciudadano de las negociaciones gubernamentales en torno al area de
libre comercio de las Américas”. Disponible en www.asc-hsa.org.

ARANGO, J. 1. (1976). “Inversion extranjera en la industria manufacturera”.
DANE, Boletin Mensual de Estadistica, N.° 302-303.

ARANGO, L. G. (2001). Estructura econémica colombiana. Novena edicion.
Bogota: McGraw Hill.

BEJARANO, J. A. (1972). El capital monopolista y la inversién norteamericana
en Colombia. Bogota: Circulo Rojo Editores.

BIGGS, G. (2003). “Solucion de controversias sobre comercio e inversiones
internacionales”. Revista de la Cepal, 80.

CAMACHO GUIZADO, A. (1972). Capital extranjero, subdesarrollo colombiano.
Bogota: Punta de Lanza.



Los Tratados Bilaterales de Inversiones 155

CASTANEDA, J. (1976). “La carta de derechos y deberes de los Estados desde
el punto de vista del derecho internacional”. En VVAA, Justicia
economica internacional. México: Fondo de Cultura Econémica.

CAVES, R. y JOHNSON, H. (1972). Ensayos de economia internacional. Buenos
Aires: Amorrortu editores.

COMISION DEL ACUERDO DE CARTAGENA (1970). Decision 24. Tercer periodo
de sesiones extraordinarias de la comision. 14-31 de diciembre. Lima,
Peru.

COMISION DEL ACUERDO DE CARTAGENA (1987). Decisién 220. Sustitucion
de las decisiones 24 y conexas sobre el régimen comun de tratamiento
a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y
regalias.

Decreto-Ley 444 (1967).

DIAZ-ALEJANDRO, C. (2003). Regimenes de comercio exterior y desarrollo
economico: Colombia. Bogota: Universidad Externado de Colombia.

DUNNING, J. (1976). “La empresa multinacional: antecedentes”. En: Dunning,
J. (comp.). La empresa multinacional. México: Fondo de Cultura
Econoémica.

FURNISH, D. (s.f.). El régimen comun del Grupo Andino para los capitales
extranjeros.

GUTIERREZ, O. (2004). Inversiones extranjeras. Mas garantias, mas libertades.
Bogota: PIDHDD.

HAGEN EVERETT, E. (1982). Economie du developpement. Paris: Econémica.

MATTER, K. (1978). Inversiones extranjeras en la economia colombiana.
Medellin: Hombre Nuevo.

MAZUERA, D (1995), Politicas. En: “Politicas de Inversion Extranjera”. Bogota:
Coinvertir.

MEDELLIN, C. (1995). Intervencién en el Seminario Internacional de Politicas
de Inversion Extranjera. En: “Politicas de Inversion Extranjera”.
Bogota: Coinvertir.

MISAS, G. (1983). Empresas multinacionales y Pacto Andino. Bogota: Fines-
Oveja Negra.

MONCAYO S., H.-L. (2010). “¢Existe una nueva divisién internacional del
trabajo?”. En: Trabajo y capital en el siglo XXI. Bogota: ILSA.

NACIONES UNIDAS. JUNTA DE COMERCIO Y DESARROLLO. COMISION DE
LA INVERSION, LA TECNOLOGIA Y LAS CUESTIONES FINANCIERAS
CONEXAS (2002). Informe de la reunion de expertos sobre las
experiencias con los criterios bilaterales y regionales de cooperacion
multilateral en la esfera de las inversiones transfronterizas a largo
plazo, en particular las inversiones extranjeras directas. TD/B/
COM.2/EM.11/2.



156 EL ACCESO AL DERECHO GLOBAL

OCDE (1997). “Politicas de inversiones en América Latina y reglas multilaterales
de inversiones”. Paris. Borrador disponible en: www.oecd.org/daf/
mai.

ORREGO, V. F. (1973). Control de las empresas multinacionales.

ROSAS VEGA, G. (2008). El pensamiento econémico de Carlos Lleras Restrepo.
Bogota: Taurus.

Superintendencia de Sociedades (1978). Inversiones extranjeras en Colombia.
Bogota.

TEITELBAUM, A. (2010). “Los tratados internacionales, regionales, subregionales
y bilaterales de libre comercio”, Cetim, Cuaderno Critico, N.° 7.

TEITELBAUM, A. (2007). Al margen de la ley: sociedades transnacionales y
derechos humanos. Bogota: ILSA.



El

mecanismo de solucion

de diferencias de la OMC:
una caracterizacion

JOSE

(GermaN Burcos SiLva*

Recibido: 1 de abril de 2011 - Aprobado: 15 de mayo de 2011

RESUMEN

Cuando en 1994 se firma el Acuerdo de Marrakech, se establece la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), asi como también el Sistema de Solucion de
Diferencias (SSD), mecanismo especializado para afrontar los conflictos
comerciales ligados a los acuerdos administrados por esta organizacion,
entre cuyas capacidades esta garantizar el cumplimiento de sus decisiones
mediante mecanismos de coercion econdomica como las concesiones o las
retaliaciones.

En el presente articulo se eshozan elementos caracteristicos de dicho sistema,
con el proposito de identificar y establecer los principios que lo estructuran
y organizan. El tema se aborda en dos partes: en la primera, se analizan las
discusiones sobre un posible constitucionalismo global ante la existencia del
sistema; en la segunda, se identifican y desarrollan los principios que rigen
al SSD.

Palabras claves: Organizacion Mundial del Comercio, Sistema de Solucion
de Diferencias, principios del SSD, resolucion de conflictos comerciales
internacionales, derecho constitucional global.

ABSTRACT

Marrakesh Agreement (1994) established the World Trade Organization,
and with it the Dispute Settlement System (DSS), which is a specialized
mechanism to confront trades disputes related to the WTO’s agreements;
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one of its capacities is to guarantee/ pledge compliance with its decisions by
economic coercion mechanisms such as concessions or retaliation.

The current article shows the System’s representatives elements, looking to
identify and establish which principles are the ones that structure and organize
this mechanism. The approach will be done in two parts: in the first one, is
studied in an analytical way the discussions about the possibilities of a global
constitutionalism in face of the System existence; in the second one is identify
and develop the principles that rules the SSD.

Keywords: World Trade Organization, Dispute Settlement System (DSS), DSS
principles, resolution of international commercial disputes, constitutional law
overall.

INTRODUCCION

El Sistema de Solucién de Diferencias de la OMC (SSD) es el
mecanismo especializado creado por el acuerdo de Marrakech para
afrontar los conflictos comerciales ligados a los acuerdos administrados
por la organizaciéon. Es, a la vez, uno de los pocos organismos
internacionales especializados con capacidad para garantizar el
cumplimiento de sus decisiones mediante mecanismos de coercion
econdémica como concesiones o retaliaciones!. Su existencia se remonta
a la creacion misma de la OMC y su creacion obedece a lo previsto en el
anexo II de su tratado constitutivo.

Sin embargo, la solucion de diferencias de orden comercial a
escala multilateral no es algo enteramente nuevo. En realidad, el Acuerdo
General sobre Aranceles y Comercio (GATT) previo a 1994 conté con
un mecanismo de solucion de controversias que vivio varias etapas y
alcanzo a conocer cerca de 300 casos relacionados con el incumplimiento
o las discusiones de interpretacion relativas a este. Se caracterizaba por
sus dos fases: una de acercamiento directo de tipo conciliatorio y otra
mediada por los conocidos como grupos de trabajo o especiales. En el
primer caso estaban integrados por representantes de los estados y en
el segundo por especialistas en el objeto de la controversia. En ambos se
emitian recomendaciones al Estado infractor (Sorel, 2004).

El mecanismo en cuestiéon, sin embargo, fue altamente
cuestionado por varias razones. Entre otras, porque las decisiones
emitidas por el organismo no eran siempre respetadas por los estados.

1 Seglin Petersman, citado por Altston, una de las importantes particularidades del SSD remite a
su “unique compulsory settlement and appellate review system, and its compulsory guarantees of
access to domestic courts” (Alston, 2002).
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En realidad, el cumplimiento descansaba en su voluntad y al fin de
cuentas en sus intereses (Hudec, 2002)2. Con todo, llegar a una decision
no era facil, igualmente por varios factores: (1) No habia plazos fijos
para el desarrollo de un procedimiento?; (2) Segun la reglamentacion
prevista para aquel momento, los paises podrian vetar la toma de una
decision que los desfavoreciera teniendo en cuenta el mecanismo de
consenso afirmativo incorporado (Hudec, 2002); (3) Finalmente, el
mecanismo carecia de recursos de apelacion y adicionalmente no preveia
tratamiento especial alguno para los paises en desarrollo (Bown, 2010).

Las anteriores limitaciones y el hecho de que la nueva OMC
no solo iba a conocer los conflictos ligados con el GATT sino todo lo
relacionado con los nuevos tratados multilaterales, aunadas a la presion
de los Estados Unidos y de Europa, facilitaron la introduccion del
mecanismo de solucién de controversias de esta organizaciéon mundial.
El mismo quedaria expresado en el memorando de acuerdo sobre reglas
y procedimientos que rigen la resolucion de litigios, que conforma el
anexo dos de la carta de la OMC.

El presente articulo aborda una propuesta de caracterizacion
del mecanismo de solucion de controversias antes anotado. Dada su
renovacion frente al del GATT, es fundamental identificar qué aspectos
cualitativos de fondo permiten identificar el SSD. En tal sentido, se pre-
tende establecer los principios que estructuran y organizan este meca-
nismo. El tema se abordara en dos partes. En la primera, se analizaran
las pretensiones de fondo del mecanismo de soluciéon de diferencias. En
la segunda, se identificaran y desarrollaran las caracteristicas.

OBJETIVOS DEL SSD: DE LA SEGURIDAD JURIDICA
AL CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

El Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC (SSD)
, segun el articulo 3 que lo rige, ha sido concebido en torno a tres
objetivos fundamentales: 1. Ofrecer seguridad y previsibilidad al
sistema multilateral de comercio, lo cual debe entenderse como
garantizar el mantenimiento de un tipo de orden comercial expresado
en los acuerdos administrados por la organizacion; 2. Preservar los
derechos y obligaciones de los estados miembros en todos los acuerdos
abarcados administrados por la OMC, y 3. Aclarar las disposiciones

2 “Ultimately, the compliance decisions of governments are determined more by calculated self-
interest than by force” (Hudec, 2002).

8 “Transcurrian en promedio 14 meses y medio entre la denuncia y la adopcion del informe, y 13
meses entre la conformacion del grupo especial y la adopcion del informe” Sorel (2004).
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vigentes de dichos acuerdos de acuerdo con las normas del derecho
internacional publico. Planteado en otros términos, el SSD fue creado
con la pretension de dar seguridad juridica respecto del orden comercial
internacional representado en los acuerdos abarcados, permitir la
defensa de derechos reconocidos en el anterior orden e interpretar
aquellas normas que puedan estar asociadas a un conflicto.

Las funciones formales del SSD antes enunciadas han sido
valoradas de manera politica por distintos autores que desde orillas
analiticas han coincidido en plantear que la OMC y su mecanismo de
solucion de controversias forman parte de un tipo de constitucionalismo
global relacionado con el comercio internacional. Al respecto se pueden
encontrar, entre otras, tres perspectivas que coinciden al sostener
que todo el entramado institucional de la OMC conforma un marco de
limites a la accién del Estado-nacion y una enunciacion de derechos de
libertad de orden transnacional, lo cual implica reconocerle un caracter
de tipo constitucional.

La primera de ellas es la enunciada por Petersman, exdirector
juridico de la OMC, quien plantea que los acuerdos administrados
por esta organizacion, incluido el SSD, tienen caracter constitucional
en la medida en que significan precompromisos adquiridos por los
gobernantes de los estados a fin de impedir el accionar de grupos
de interés nacionales dirigidos a obtener ventajas de diverso tipo.
Dado que los estados suscriben tratados y en el caso de la OMC su
cumplimiento esta mediado por la intervencion potencial del SSD y
un marco de sanciones, los politicos encuentran serias dificultades de
orden internacional para atender a las presiones de grupos de interés
nacional interesados en favores o protecciones?. Técnicamente los
costos de atender las demandas nacionales son muy altos debido a sus
efectos internacionales:

La principal funcién del GATT como sistema de reglas no consistia
en resolver los conflictos de intereses entre estados sino en resolver
conflictos de intereses dentro de ellos [...] La funcion del GATT era, por
tanto, ser el “palo de mastil” al que los gobiernos pueden atarse para
no sucumbir al canto de sirenas de los grupos de presion. (Zapatero,
2003)°.

4 “The WTO constitutional function is viewed in terms of a pre-commitment by which politicians tie
their hands in such a manner as to resist the depredation of economic rights by domestic interest
groups that demand rent-conferring interventionist and protectionist government” (Howse et al,
2003).

5 “A government acting in the public interest may make effective pre-commitments at the international
level that tie its hands; these pre-commitments impose a new set of costs (retaliation from trading
partners, in particular) on giving in to rent-seeking demands for protection” (Howse et al, 2003).
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Otro ambito de analisis es el planteado por Cottier, quien
sostiene que en particular el SSD cumple funciones constitucionales
de orden global en la medida en que, al resolver conflictos, opta por
principios diferentes, sean en el ambito del comercio o por fuera de él
como los relacionados con el medio ambiente, los derechos humanos,
etc. En esta tarea busca defender un orden constitucional inspirado en
la libertad de comercio internacional®:

La segunda variante del constitucionalismo de la OMC es

filosofica o ideolégicamente modesta. Esta variante identifica

su constitucionalismo con la adjudicacion de valores sobre la
competencia para la solucion de diferencias en la OMC. Un balance
entre, dice, libre comercio y proteccion a la salud y seguridad del
hombre, tiene que ser discutido a la luz de la “constitucion” de la

OMC, los principios de la liberalizaciéon del comercio han sido mas

adoptados en las normas constitucionales nacionales que en el

marco de un derecho internacional. (Howse et al, 2003. Traduccion
propia).

La tercera y ultima posicion desde una perspectiva critica, a
diferencia de las arriba indicadas, es la de Jayasuriya, segun la cual el
SSD fue creado con la intencién de brindar estabilidad a un marco de
reglas de juego internacionalmente construidas, dirigidas a establecer
“la pretension de tratar el mercado como un orden constitucional con
sus propias reglas, procedimientos e instituciones y que opera para
proteger el orden mercantil de interferencias politicas” (Jayasuriya,
2002). Visto en estos términos, el SSD busca mantener el orden del
comercio multilateral lo menos influido por interferencias politicas que lo
afecten y para ello existe un procedimiento de solucion de controversias
que puede en ultima instancia apelar a mecanismos de coercion. Por
tanto, al margen de sus objetivos declarados, el SSD debe analizarse
en una clave mas politica relacionada con un tipo de globalizacién por
algunos denominada neoliberal.

La discusion sobre el caracter constitucional de la OMC y
del SSD en una clave global, sea por el lado de los defensores de la
misma o de sus criticos, es importante en la medida en que ubica la
discusion sobre la existencia y funcionamiento de estos organismos
a partir de categorias analiticas que permiten complejizar el mero
formalismo explicitado en la carta constitutiva del SSD. Asi, este no

6 “Finally, there is a progressive view of WTO constitutionalism that sees the WTO has transforming
itself into a socially just global economic government, by assimilating social and environmental
governance into its institutions” (Howse et al, 2003). Este tema de las relaciones entre libre
comercio y otros ambitos del derecho internacional se vera con detalle en la parte de acceso segiin
materia de este documento.
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existe meramente para resolver conflictos de diverso orden atados a
los acuerdos abarcados administrados por la OMC. En realidad, su
intencionalidad politica de fondo es generar un referente de normas
de tipo constitucional global que limitan el accionar del Estado, sea
para evitar la influencia de grupos de presion, para defender el libre
comercio como libertad fundamental de la globalizacion o para reificar
al mercado global como orden sin interferencias politicas.

La coincidencia sobre este caracter constitucional, sin embargo,
afronta dos importantes criticas que deben tenerse en cuenta en la
discusion. Por un lado, otorgarle el caracter constitucional a normas
relacionadas con la OMC debe implicar la objecion sobre su origen no
democratico. Si bien los estados representan a sus poblaciones, esto
parece valido en cuanto a la suscripcion de un tratado pero no de la
creacion de un referente constitucional de tipo global que precisa de
legitimidad democratica directa. Por otro, asumir los acuerdos de la
OMC como referente constitucional es asumir su caracter monolitico o
semicerrado, situacion que rompe con un principio implicito desde el
nacimiento del GATT: considerar las normas de comercio internacional
como referentes abiertos sujetos a la negociacion e interpretacion de
los estados-nacion a través del viejo sistema de rondas y hoy de las
conferencias ministeriales”.

PRINCIPIOS QUE ESTRUCTURAN EL SSD

Sea en su caracter de resolucion de conflictos comerciales
internacionales en el marco de funcionamiento de la OMC o como
expresion de un derecho constitucional internacional o global, el SDD
esta enmarcado en un conjunto de principios que lo estructuran de
manera particular. Se entienden por estos los puntos de partida que
deben caracterizar el funcionamiento del mecanismo y que por esta via
buscan garantizar los objetivos basicos antes identificados. Por tanto,
aqui no se pretende hacer una presentacion detallada del procedimiento
y sus etapas. En relacion con los principios, haremos especial referencia
solo a aquellos centrales para entender la légica de funcionamiento del
SSD.

7 “Third, by characterizing the WTO treaty system as a constitution, one transforms its character
from that of a complex, messy negotiated bargain of diverse rules, principles, and norms into a
single structure. Individual elements become less easily contestable. The WTO becomes reified as
something one is either for or against. We argue that the legitimacy of the multilateral trading order
requires greater democratic contestability and a more inclusive view of those who are entitled to
influence the shape of the system. “Constitutionalization” of the WTO will only exacerbate the
legitimacy crisis or constrain appropriate responses to it” (Howse et al, 2003).
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Principio de exclusividad

Un pais miembro solo puede solucionar los conflictos
comerciales relacionados con los acuerdos abarcados apelando al uso
del SSD. Esto quiere decir que no podra apelar a otros mecanismos
institucionales diferentes o paralelos al sistema de solucién de
controversias institucional (art. 23). Lo anterior, sin embargo, no
conlleva obligatoriedad en el sentido en que ningan Estado miembro
esta en obligacion de llevar un caso ante el SSD si a pesar de existir
una causa, decide por distintas razones no hacerlo (Sorel, 2004)8.
Igualmente, aceptar la jurisdiccion exclusiva de SSD de la OMC no
significa necesariamente optar por la existencia de un grupo especial
o panel de expertos pues, como se vera mas adelante en detalle, las
partes pueden optar por cualquier medio de solucién de controversias
en cualquier momento luego de que se inicien las consultas (Petersman,
2004).

Ahora bien, este principio no excluye que en la practica se
pueda presentar un mismo hecho con diferentes aristas, en diversas
instancias de solucion de controversias nacionales o internacionales
diferentes al SSD. Para el primer caso, como ocurre en relacion con
algunos acuerdos de la OMC tales como los relativos a medidas
antidumping, propiedad intelectual y subvenciones, los tratados exigen
brindar recursos judiciales nacionales para cuestionar alguna norma
contraria a los tratados internacionales. Este no constituye requisito
para que proceda el accionar del SSD y en tal sentido se puede generar
igualmente un proceso de orden internacional sobre el mismo tipo de
diferencia, lo cual conlleva un paralelismo entre el accionar nacional y
el internacional (Petersman, 2004).

Aun mas a escala internacional, un mismo hecho puede generar
el conocimiento de diversas instancias internacionales. Por ejemplo, las
medidas de Chile en contra de barcos europeos por exceso de pesca
del pez espada fue desafiada por la UE ante la OMC, mientras el pais
austral denunci6 a aquella ante el Tribunal del Mar. El mismo hecho
terminé siendo valorado de distintas maneras. Para la UE la accion
de Chile violaba el GATT mientras para este pais la accion europea
violentaba la convencion del mar. En tal sentido, como bien plantea
Petersman:

8 “As a means of ruling out unilateral measures, Article 23 of the DSU was drafted so that, when
they become WTO Members, states, in advance of any dispute, renounce the use of unilateral trade
countermeasures other than in conformity with WTO law, and provide WTO adjudicating bodies
with the exclusive jurisdiction to address violations of WTO provisions” (Marceau, 2002).
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Ni el SSD (por ejemplo el articulo 23 sobre jurisdiccion exclusiva de la
OMC en diferencias sobre el derecho de esa organizacion) nilas normas
del derecho internacional general [...] parecen interferir con el inicio
de procedimientos simultaneos o sucesivos de solucion de diferencias
ante la OMC y la Corte Internacional de Justicia por reclamaciones
distintas aunque juridicamente relacionadas (Petersman, 2004)°.

La principal consecuencia de este paralelismo es la real
y potencial incoherencia o tension entre decisiones proferidas por
diversas instancias de solucion de controversias, lo cual redunda en
una situaciéon de inseguridad juridica. Dado lo excepcional del uso de
la justicia internacional, la anterior situacion no se ha presentado en
muchas ocasiones.

Principio de subsidiariedad

El mecanismo de resolucion de controversias en su parte de
grupo especial actuara en subsidio o ausencia de un acuerdo entre
las partes. De hecho, durante todo el procedimiento del SSD podra
ser posible apelar a una soluciéon amistosa directa o indirecta. En tal
sentido, el mecanismo estudiado promueve de manera permanente la
busqueda de acuerdos antes de que el establecimiento de una decision
basada directamente en la aplicacion del derecho al caso concreto
(Sorel, 2004).

Principio de actos no contenciosos

El mecanismo funciona a partir de considerar que no es
necesario probar la existencia de un perjuicio para identificar la
existencia de un conflicto. Como bien plantea Sorel, “se prohibe que
el Estado se valga del hecho de que su medida no produce efectos
desfavorables y puede ser mantenida en cuanto no contraviene los
principios”. Adicionalmente, se plantea el compromiso de los estados
involucrados en un conflicto de actuar de buena fe.

9 Seglin Hudec, esta seria la razon fundamental para ir en contra de un tratamiento especial y
diferenciado a los paises en desarrollo que al poder marginarse de alguna manera de la disciplina
ofrecida por la OMC pueden terminar cediendo a sus grupos de presion: “The key mechanism for
change (and adopting the “real” MFN prescription) would be the use of GATT, and its coercive
elements, to make it easier for leaders in developing countries to resist pressures for inefficient
forms of protection. However, the preferential treatment afforded to developing countries in the
GATT system undermined these incentives” (Trubek, 2009).



El mecanismo de solucion de diferencias de la OMC: una caracterizacion 165

Principio de aplicacion del derecho

La creaciéon del SSD significo un giro cualitativo en lo que
concierne a la formula para la solucion de una diferencia comercial en
el marco de la OMC. Mientras en el viejo GATT primaba una dinamica
diplomatica en la que el tratamiento del conflicto estaba sujeto a
criterios politicos o en general no juridicos (power oriented), en el SSD
se opto por establecer un sistema orientado y regido por normas (rule
oriented)'°. En otras palabras, el sistema de la OMC busca defender la
aplicacion de las normas del comercio internacional asociadas a este
organismo apelando a un tratamiento cuasijudicial. Esto quiere decir
que el conflicto, en ultima instancia, pretende resolverse apelando
a la aplicaciéon procedimental de normas sustantivas por un cuerpo
especializado de indole técnica llamado grupo especial!l. Lo anterior
forma parte de un proceso mas amplio de lo que se conoce como la
“legalizacion” de la OMC, por la cual las normas se hacen mas precisas,
las obligaciones mas vinculantes y los procedimiento claros y sujetos a
plazos (Shaffer, 2008)!2.

El paso de un sistema basado en la diplomacia a otro mas
legalista y cuasijudicial no ha ocurrido sin polémica. Si bien, como
anota Trubek, existe un proceso de legalizacion general de la vida
internacional, esta no ocurre en los términos del derecho interno pues
en general el derecho internacional y global tiende a caracterizarse por
normas mas abiertas y flexibles que les confieran cierta capacidad de
accion a los estados (Trubek, 2009).

10 En la literatura especializada existe una discusion acerca de hasta qué punto en el mecanismo
del GATT se dieron avances a favor de un sistema orientado por reglas y no meramente politico.
Algunos como Zimmerman sostienen que esta fue la realidad (“Periods of law-abidance and
legal enthusiasm alternated with periods of resignation and a dominance of political power-play”,
Zimmerman, 2005). Otros, como Sorel, sostienen que la gran dificultad del anterior sistema fue su
excesiva politizacion.

1 “WTO dispute settlement system as one that involves legal “rights,” as opposed to an extension
of a diplomatic process for the negotiation and “rebalancing” of reciprocal state-to-state trade
concessions” (Shaffer, 2003).

12 Seglin Villamarin, una fuerza importante detras de la legalizacion fueron los Estados Unidos,
mientras Europea preferia el mantenimiento de un sistema mas ligado a la diplomacia: “Por otro
lado, hay que recordar que la reforma intentada en la Ronda de Tokio tuvo su origen en la falta de
acuerdo entre la actitud clasica europea y la tradicion estadounidense. Pues mientras la primera
era tributaria de una solucion mixta “reglas negociaciones” la segunda vision era mas “legalista”.
De alli, que este pais fuera el principal impulsor de la transformacion del sistema del GATT, para
volverlo mas adjudicativo, y para incorporar a la OMC ciertos elementos ausentes en el GATT”
(Villamarin, 2004).
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En otro plano de la discusion, los defensores de la legalizacion
lo ven como un gran paso para permitir un ambiente predecible en la
medida en que existen reglas claras y su interpretacion para los casos
de conflicto es ante todo técnica. Por su parte, los cultores de una
aproximacion diplomatica plantean que el sistema legalista facilita que
un oérgano como el SSD termine hiperjudicializando el funcionamiento de
la OMC al interpretar acuerdos que son por definicién abiertos y, hasta
cierto punto, ambiguos. De esta manera, un ente técnico puede terminar
afectando la capacidad de accion de los estados expresada a la hora de
negociar los tratados. Finalmente, la legalizacion le quita flexibilidad a
las normas internacionales al someterlas a una argumentacion técnica
mas no diplomatica (Lawrence, 2007; Trubek, 2009)!3.

Principio de reconocimiento del derecho internacional piiblico

En la aplicacion del derecho de la OMC via el SSD y para
complementar lo pertinente a aquel, se apelara a las normas usuales
del derecho internacional publico. Esto significa que se tendran en
cuenta fundamentalmente las normas de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados, particularmente lo referenciado en los
articulos 31 y 32. Visto en un sentido mas amplio, se parte del hecho
de que el derecho del comercio internacional administrado por la OMC
debe interpretarse, al menos para sus vacios, en relacion con otros
ambitos del derecho internacional. Como se vera, este principio sera
de especial utilidad para aquellos que plantean que el SSD de la OMC
tiene compromisos serios en materia de respetar normas de derecho
internacional como las de derechos humanos o medioambiente.

Principio de la doble instancia

Toda decision del SSD puede ser apelable por las partes en
litigio ante el 6rgano de apelacion. Este recurso, que es propio de las
jurisdicciones internas y de hecho es considerado como una garantia
procesal, es por lo general ajeno al ambito de la soluciéon de conflictos
internacionales. En lineas generales, la justicia internacional no
reconoce la posibilidad del recurso de apelacion frente a sus decisiones.
De manera excepcional, el SSD si lo hace. Por esta via se da una doble
garantia a las partes sobre el tratamiento de un caso. Adicionalmente,
si bien el memorando que rige al SSD no establece que los precedentes

13 “They fear that since the rules are often unclear, there could be excessive judicial activism on the
part of the panels, which inevitably try to fill in the gaps and deal with the ambiguities created by
negotiators. Such actions, they argue, could undermine national democratic decision-making and
lead to rules written by panelists rather than agreed to by the United States” (Lawrence, 2007).



El mecanismo de solucion de diferencias de la OMC: una caracterizacion 167

son vinculantes, es claro que en la practica el 6rgano de apelacion
aplica alguna forma de stare decisis'* (Trogolo, 2007).

Principio de confidencialidad

Elprocedimientoreglado, propiodelsentidolegalistaidentificado,
esta caracterizado transversalmente por la confidencialidad. Desde la
etapa de consultas hasta los alegatos, pasando por los informes de
los grupos especiales, las sesiones de estos y del 6érgano de apelacion,
todas se consideran totalmente confidenciales, en algunos casos para
las mismas partes, y en todos para aquellos ajenos a la causa. Es claro
que esta confidencialidad se morigera a la hora en que la recomendacion
del grupo especial es adoptada por el SSD en pleno. En la practica, este
principio se ha moderado mediante la apertura que algunos paises, en
especial los desarrollados, han hecho unilateralmente de este tipo de
informacion!® (Gao, 2006).

Principio de coercibilidad

Las decisiones obtenidas como producto del SSD, en su fase
de grupo especial o en el 6rgano de apelaciones, son de obligatorio
cumplimiento para las partes directa o indirectamente ligadas a
la cuestion. Lo anterior se desdobla en dos elementos. Por un lado,
segun los principios del derecho internacional publico, las normas
internacionales y las decisiones en torno de ellas son obligantes bajo
el principio de buena fe. Por otra, y aqui parte de la innovacion del
SSD, en caso de que lo anterior no se cumpla, los afectados pueden
acudir a mecanismos de coercion econdémica tales como la obtencion
de concesiones y las retaliaciones, previa autorizacion del mecanismo
de solucion de controversias. La idea de esto fue romper la dinamica
heredada del GATT, segun la cual la obediencia a una recomendacion
quedaba en manos del pais “condenado”. Por esta via y como ya se
establecio, el SSD de la OMC adquiere claramente un conjunto de
poderes supranacionales.

4 “In practice, however, precedents are actually given great weight, and panel and Appellate Body
reports refer frequently and deferentially in many footnotes to the reasoning contained in other
reports. The Appellate Body plays a particularly important oversight role in disciplining judgments
and ensuring their consistency. Thus, de facto, the DSU has established something approaching a
common law system” (Lawrence, 2007).

5 “Even though the proceedings of the Panel and AB are still mostly confidential, party submissions
in WTO disputes are now confidential in name only. The most active participants in the WTO dispute
settlement system, such as the US, EU, Canada and Australia, have all made their submissions
available to the public under the provision in Article 3 of Appendix 3” (GAQ, 2006).



168 EL ACCESO AL DERECHO GLOBAL
CONCLUSIONES

La discusion sobre el caracter constitucional de la OMC y
del SSD en una clave global, sea por el lado de los defensores de la
misma como de sus criticos, es importante en la medida en que ubica la
discusion sobre la existencia y el funcionamiento de estos organismos
a partir de categorias analiticas que permiten complejizar el mero
formalismo explicitado en la carta constitutiva del SSD. Asi, este no
existe meramente para resolver conflictos de diverso orden atados a
los acuerdos abarcados administrados por la OMC. En realidad, su
intencionalidad politica de fondo es generar un referente de normas
de tipo constitucional global que limitan el accionar del Estado, sea
para evitar la influencia de grupos de presion, para defender el libre
comercio como libertad fundamental de la globalizacion o para reificar
al mercado global como un orden sin interferencias politicas.

De acuerdo con la anterior u otras consideraciones, la
introduccion del SSD de la OMC constituyé un importante salto en
materia de solucion de conflictos comerciales de tipo multilateral. Esto
se puede sostener si se toman en cuenta sus antecedentes y en tal
sentido se puede establecer que aquel significo un giro en materia de:
1) Legalizacion del proceso de solucion de controversias en contraste
con la anterior dinamica politico-diplomatica; 2) Establecimiento
de un procedimiento reglado sujeto a plazos fijos, el cual supero la
laxitud del anterior sistema; 3) Posibilidad de apelar las decisiones
de los grupos especiales, tema totalmente ausente bajo el GATT, y
4) Coercibilidad mediante mecanismos concretos de presion sobre el
pais!6. Adicionalmente, se eliminé el poder de veto de los estados que
afectaba la posibilidad de llegar a soluciones firmes bajo el sistema
anterior a la OMC (Bown, 2003; Allee, 2004)!7.

16 “Compared to the GATT mechanism, the WTO dispute settlement mechanism: a) establishes a
faster timeline for dispute settlement, b) guarantees states the right to raise complaints before an
international judicial panel and to receive panel rulings, c) allows states to appeal panel rulings
before a standing Appellate Body, and d) authorizes retaliatory sanctions in the event a defendant
fails to comply with a panel ruling” (Allee, 2004).

7 Sobre la relacion entre el viejo sistema GATT y el SSD existe una discusion entre los especialistas
acerca de si el cambio de uno por otro fue cualitativamente superior y en tal sentido diferente. Sin
embargo, para la mayoria de la literatura, el sistema OMC descansa en buena parte en las claves
estructurales del heredado del GATT: Zimmerman, citando Hudec sostiene “ que no hay que ser tan
exagerados en establecer diferencias tajantes entre el mecanismo de solucion de controversias del
antiguo GATT y el actual, ya que el papel del bloqueo de cualquier modo, no fue tan importante en
el primero. Mas bien, el sistema antiguo se debe ver mas como un instrumento judicial que dejo
instituidas las bases fundamentales del actual sistema de la OMC” (Zimmermann, 2005).
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RESUMEN

El presente articulo aborda las restricciones de acceso y eficacia mas relevantes
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). También
identifica algunas de las propuestas que se han hecho al respecto, con el
fin de fortalecer el Sistema. Estas restricciones se concretan principalmente
en ausencias normativas, fallas estructurales y aspectos politicos. Ademas
de tener implicaciones juridicas, plantean cuestionamientos politicos en
relacion con el papel de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y su
contribucion con la vigencia de los derechos humanos en el continente. El
articulo hace énfasis en: los factores estructurales relacionados con el papel
de la OEA, que dificultan un mejor funcionamiento del Sistema; los aspectos
relacionados con el funcionamiento del mismo, particularmente, con el papel
de la Corte Interamericana; y las dificultades para la eficacia de éste por la falta
de cumplimiento de las decisiones.

Palabras claves: Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
restricciones, acceso efectivo.

ABSTRACT

The present article approaches the access restrictions and the efficacy of
the Human Rights Interamerican System (HRIS). It also identify some of the
proposals that have been made about it, with the final intention of strengthen
the System. Mainly, these restrictions materialize at absences regulations,

* Abogada y especialista en derecho constitucional de la Universidad Nacional de Colombia.
Investigadora del Instituto Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho Alternativos (ILSA).
Sus areas de investigacion son desplazamiento forzado, Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, politicas piblicas y derecho a la participacion. E-mail: almayaa@unal.edu.co.



172 EL ACCESO AL DERECHO GLOBAL

structural failures, and political aspects. Besides legal implications, there are
political questions about Organization of American States’ (OAS) role and its
position, and its contribution to the validity of human rights in the continent.
The article emphasizes: the structural factors related to the OAS role, which
obstructs a better System performance; other aspects related with it, especially
with the Interamerican Court role; and the difficulties on the System efficacy,
related to the lack of making decisions.

Keywords: Inter-American Human Rights System, restrictions, effective
access.

INTRODUCCION

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos! es un
conjunto de normas, principios e instituciones cuya finalidad es la
proteccion de los derechos humanos en el continente, en el marco de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA). Este Sistema no ha
permanecido estatico. Con el paso de los afios ha venido adaptandose
al contexto social, econémico y politico regional. Asi mismo, este
escenario ha sido capaz de resolver los reclamos de las victimas que no
encuentran respuesta adecuada a sus demandas en los paises.

El SIDH se destaca entre los sistemas de proteccion por sus
avances jurisprudenciales y las elaboraciones conceptuales, a través
de las opiniones consultivas y el conocimiento de los casos, que ha
venido aumentando de modo considerable. No obstante, un incremento
en la actividad del Sistema de proteccion no implica, necesariamente,
un aumento en la protecciéon de los derechos humanos. El Sistema
tiene algunas restricciones que, en la practica, dificultan el acceso de
las victimas, y que deben ser atendidas para garantizar efectivamente
los derechos.

Segun Ariel Dulitzky, la falta de presupuesto, de cumplimiento
de las decisiones y de ratificacion wuniversal de los tratados
interamericanos de derechos humanos constituyen los tres problemas
estructurales del Sistema (Dulitzky, 2007, 32). A esto se suman
algunos problemas relacionados con el funcionamiento de los 6érganos
del Sistema y la falta de accion permanente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos? (Cavallaro y Brewer, 2008, 778).

Ademas, siel acceso ala justicia en los casos concretos presenta
fallas, el SIDH no cumplira con otra de sus funciones principales, influir

1 En adelante, SIDH, el Sistema o el Sistema Interamericano.
2 En adelante, Corte IDH, la Corte Interamericana o la Corte.
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en situaciones generales de violaciones de derechos humanos, dado
que la eficacia del Sistema no se agota en la resolucion de casos que
pueden ser de su conocimiento, sino que debe tener un efecto reflejo
en la situaciéon de los derechos humanos en el continente (Cavallaro y
Brewer, 2008, 795).

La exposicion de estas restricciones no representa de ninguna
manera un desconocimiento de los importantes avances que en materia
de proteccion de derechos humanos se han dado por influencia del SIDH.
La elaboraciéon de un documento con dicha informacién desbordaria
con creces este articulo.

El objetivo de este articulo es establecer lo que, en opinion de la
autora, es el marco de restricciones principales para el acceso al SIDH
y su eficacia, e identificar las propuestas que se han hecho al respecto,
con miras a fortalecer el sistema. Con tal fin, el texto se divide en cuatro
partes: primero se abordan los factores estructurales relacionados con
la OEA, que dificultan el funcionamiento del sistema; posteriormente se
presentan los factores relacionados con el funcionamiento del sistema;
en seguida se abordan las dificultades para la eficacia del sistema por
la falta de cumplimiento de las decisiones, y, finalmente, se exponen
algunas consideraciones finales.

FACTORES ESTRUCTURALES DE LA OEA QUE DIFICULTAN
EL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

El SIDH requiere que algunos aspectos sean revisados por la
OEA. De lo contrario, no se podra alcanzar un mayor grado de eficacia
en la proteccion de los derechos humanos. Pese a los importantes
avances del sistema en materia de proteccion de derechos humanos,
representado, al menos, en un mayor compromiso de los Estados, la
ratificacion de los instrumentos de proteccion y la justicia en casos
particulares, sigue siendo un sistema con posibilidad y necesidad de
mejorar.

Sin embargo, la OEA no esta desempenando un papel decisivo
en el fortalecimiento del sistema, lo cual, ademas de las implicaciones
juridicas en los Estados, plantea cuestionamientos politicos en relacion
con el proposito de la organizacion y su contribucion a la vigencia de los
derechos humanos en el continente.

En relacion con este tema, se abordan los siguientes aspectos:
la ausencia de reconocimiento del tema de derechos humanos y de
destinacion presupuestal para el funcionamiento de los 6rganos del
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sistema por parte de la OEA, y la falta de aceptacion de la Corte IDH
como organo principal de la OEA.

Falta de reconocimiento del tema de los derechos humanos
en la OEA

A pesar de la existencia de un sistema de proteccion, de
resoluciones de la Asamblea General sobre temas centrales de los
derechos humanos y de declaraciones publicas de los jefes de Estado
que comprometen esfuerzos para la vigencia de los derechos humanos
en el hemisferio, la OEA no contempla entre sus propdsitos esenciales
la garantia, defensa o promocion de los derechos humanos (Dulitzky,
2007, 35). Normativamente, la Carta de la organizacion, en el articulo
dos, no incluye en sus prioridades politicas este tema.

La OEA deberia impulsar el compromiso de los Estados miem-
bros en la suscripcion de tratados internacionales, el reconocimiento de
la competencia de la Corte IDH y la eficacia de las decisiones proferidas
por los organos del sistema (Dulitzky, 2007, 36). Tal como ocurre con
otros temas, la organizacion deberia contemplar un sistema de incenti-
vos y sanciones cuando los Estados no cumplan con los compromisos
adquiridos en el marco del SIDH.

Por otra parte, la Carta Democratica Interamericana contempla
la generacion y activacion de los mecanismos de proteccion institucional
de la democracia (articulos 18 y 20). Con todo, no se contempla la
posibilidad de que la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos?,
como organo encargado de la promocion y vigilancia de los derechos
humanos en el continente, pueda activarlos. La OEA deberia permitirlo
para que el analisis de la democracia en los paises americanos se hiciera
desde la perspectiva de tales derechos (Dulitzky, 2007, 35).

Adicionalmente, se deberia explorar la posibilidad de establecer
un organismo politico que pudiera sancionar a los Estados por sus
incumplimientos o tomar medidas diplomaticas en relaciéon con ello, lo
cual constituiria un verdadero avance en la proteccion de los derechos
humanos en la region.

En conclusion, el reconocimiento juridico de los derechos
humanos como prioridad de la OEA, asi como la dotacién de mayores
herramientas a los 6rganos del sistema, harian mas viable la vigencia
de los derechos humanos y la eficacia del sistema de proteccion.

3 En adelante, CIDH, Comision Interamericana o Comision.
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Falta de presupuesto de la OEA

Los recursos destinados por la OEA para el funcionamiento de
los 6rganos del sistema no han crecido proporcionalmente a la demanda.
Los problemas relacionados con la congestion y demora en la resolucion
de los casos se deben, en gran parte, a la escasez presupuestal de los
organos del sistema. Este tema ha sido abordado recurrentemente en
la agenda de la organizacion por parte de la Comision Interamericana
y la Corte, para obtener un incremento acorde con sus respectivas
necesidades (Sanchez, 2009, 113).

Lascuestiones presupuestales dela Corte tienen relacion directa
con la necesidad de funcionamiento permanente e implementacion
de mecanismos de seguimiento, lo cual requiere recursos suficientes
(Ventura, 2005). El acceso de las victimas al sistema no solo depende del
cumplimiento de las actividades que la Corte, como 6rgano jurisdiccional
del SIDH, pueda cumplir, sino que necesita de un sistema de recursos
suficientes y sostenibles que respalde su actividad (Cavallaro y Brewer,
2008, 782).

Concretamente, un presupuesto escaso tiene repercusion, por
lo menos, en tres aspectos importantes: la disponibilidad de personal;
la sustanciacion de los casos, y la duracion de la resolucion de los casos
(Goldman, 2009, 882-883). Sobre el primer punto, cabe sefalar que las
dos terceras partes del presupuesto de la CIDH se invierten en personal
(salarios) (Goldman, 2009), pese a que este no es suficiente para
atender la demanda de trabajo. Respecto de la tramitacion de los casos,
la escasez de recursos conduce a que los 6rganos del SIDH no puedan
reunirse con suficiente frecuencia para darles curso (Grossman, 2009,
1281). Incluso la falta de presupuesto del sistema de proteccion de los
derechos humanos puede conducir a una reduccion de actividades del
sistema, a un colapso del este, y por esa via, al incumplimiento de su
principal proposito en la region.

Ante la carencia del aporte de la OEA, los 6rganos del sistema
se ven en la necesidad de solicitar y recibir recursos provenientes de
los Estados y las agencias de cooperacion. Si bien estas contribuciones
coadyuvan al funcionamiento del sistema, plantean algunos
interrogantes sobre la independencia en el funcionamiento de los 6rganos
de este. Si bien no existen evidencias sobre un condicionamiento de la
financiacion de las actividades de la Corte por parte de los Estados,
lo cierto es que un sistema que dependa de la voluntad de una de las
partes involucradas en los procesos que se adelantan ante él resulta
por lo menos problematica (Cavallaro y Brewer, 2008, 783), por cuanto,
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aunque los Estados tienen la obligacion de aportar al ser parte de
la convencion y de la OEA, son a la vez los demandados. Lo mismo
ocurre con las fuentes externas del sistema: la ayuda financiera de los
donantes suele condicionarse a sus prioridades tematicas, lo cual pone
en riesgo la independencia e imparcialidad, y la fijaciéon de una agenda
neutral (Filipini, 2008; Cejil, 2008, 10).

En el programa-presupuesto de la OEA correspondiente al
ano 2010, el area de los derechos humanos recibi6 US$6.353.100
provenientes del fondo regular y USS$1.650.500 de los fondos
especificos y voluntarios, para un total de US$8.003.600. Esta suma
representa un 4,5% dentro de la asignacion a las “areas pilares” de
la organizacion, que asciende a US$178.093.300. La distribucion total
del presupuesto es la siguiente: democracia y gobernabilidad 19,3%,
desarrollo integral 26,6%, seguridad multidimensional 16,1%, apoyo a
los Estados miembros 11,4%, direccion ejecutiva 5,1%, administracion
9,5%, infraestructura y costos comunes 7,6%, derechos humanos 4,5%
(Consejo permanente de la OEA et al., 2009; Asamblea General de la
OEA, 2009).

Especificamente, para el ano 2010 el presupuesto
destinado por la OEA para el funcionamiento de la Corte IDH fue de
USS$1.998.100. Sin embargo, el costo total de dicho funcionamiento
fue de USS83.783.061.47; es decir, que la organizacion aporto el 53% de
los gastos ordinarios de la Corte (Corte IDH, 2010,19). El 47% restante
fue cubierto por la cooperacion internacional, aportes voluntarios
de Estados y otras instituciones diversas, cuyas contribuciones se
relacionan en el cuadro 1.

Cuadro 1
Contribuciones voluntarias para la Corte IDH en el 2010

Tipo de
contribucién Aportante Valor US$
Gobierno de Costa Rica, segiin Convenio de Sede 128.392,08
o Gobierno de México 62.500,00
Contribuciones
voluntarias de ) )
los Estados Gobierno de Colombia 80.000,00
Gobierno de Chile, a través de su embajada en Costa 10.000,00

Rica
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Tipo de

contribucion Aportante Valor US$

a) Fortalecimiento de la accion 162.330,16
jurisdiccional de la Corte (Ultimo giro)
IDH. Segunda etapa termind
en marzo de 2010

Agencia Espaiola  b) Proyecto “Fortalecimiento 315.000,00

de Cooperacion de la implementacion efec- (primer giro)
Internacional tiva de las decisiones de la
para el Desarrollo Corte IDH”, primera etapa
(Aecid) de abril de 2010 a marzo de
Proyectos de 2011.
cooperacion
Proyecto “Corte itinerante”. 179.310,20;
Segunda etapa, por terminar en pendiente de
diciembre de 2010. girar 36.259,50
Ministerio Noruego de Relaciones Exteriores. Pro- 636.365,00
grama “Fortalecimiento de la Corte Interamericana de (monto para
Derechos 2010)
Humanos 2010-2012”. Firmado el 25 de febrero de
2010.
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los 5.000,00

Otros aportes Refugiados (Acnur).

Universidad de Santa Clara (California). 1.600,00

Fuente: Elaboracion propia con base en Corte IDH (2010, 21).

La situacion de la CIDH no es diferente. En el ano 2010
recibi6 aporte presupuestal de la OEA por valor de US$4.509.600.
Adicionalmente, la CIDH obtuvo fondos provenientes de contribuciones
voluntarias delos siguientes actores: paises miembros dela OEA: Canada,
Chile, Colombia, Costa Rica y Estados Unidos; paises observadores
que apoyan las actividades de la CIDH: Espana, Finlandia, Francia,
Gran Bretana, Luxemburgo, Suecia y Suiza; agencias de cooperacion:
Agencia Canadiense de Desarrollo Internacional, Comision Europea,
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Fondo de Poblacion de
las Naciones Unidas, Fundacion Sueca para los Derechos Humanos,
Save the Children/Suecia y la Universidad de Notre Dame (CIDH,
Informe 2010, 108).
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En el cuadro 2 se pueden observar los aportes presupuestales
hechos por la OEA a los 6rganos del SIDH en los ultimos anos.

Cuadro 2
Presupuesto destinado por la OEA a la CIDH y a la Corte IDH
(en US$)
) Presupuesto _Presupuesto Porcentaje Prt_asupuesto Porcentaje
Ano OEA destinado por _Ia”(]EA % destinado por la (%)
para la Comision OEA para la Corte
2001  84.373.500 3.114.700 3,69 1.284.700 1,52
2002  84.373.500 3.154.500 3,74 1.354.700 1,61
2003  84.437.100 3.200.500 3,79 1.395.036 1,65
2004  84.744.000 3.429.900 4,05 1.391.300 1,64
2005  84.431.500 3.077.800 3,65 1.391.300 1,65
2006  84.141.500 3.274.800 3,89 1.391.300 1,65
2007  82.770.100 3.677.700 4,44 1.656.300 2,00
2008  93.483.100 3.621.300 3,87 1.756.300 1,88
2009  96.122.000 3.746.100 3,90 1.780.500 1,85
2010  96.125.000 4.509.600 4,69 1.998.100 2,08
2011 90.062.200 4.646.700 5,16 2.058.100 2,29

Fuente: Elaboracion propia con base en Corte IDH (2010, 20).

Tal como se observa en el cuadro 2, el porcentaje de
participacion de los organos del sistema en el presupuesto de la OEA,
hasta €] 2010, no supera, en ningun ano, el 5%. Para e1 2011 se proyecta
un incremento de USS$60.000 en el caso de la Corte y de US$137.00
para la CIDH. Asi, la CIDH alcanzaria una participacion del 5,15% y la
Corte del 2,29% en el presupuesto de la OEA. En el grafico 1 se ilustra
esta situacion.
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Grafico 1

Evolucion de la participacion porcentual de la Corte IDH
y la CIDH en el presupuesto de la OEA
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Fuente: Elaboracion propia con base en Corte IDH (2010, 20).

Si bien el presupuesto destinado a la CIDH y a la Corte IDH
por parte de la OEA ha venido creciendo, los recursos siguen siendo
insuficientes. Las posibilidades de sometimiento de casos a la Corte
han aumentado considerablemente con las reformas hechas a los
reglamentos de los dos 6rganos principales del sistema. En ese sentido,
es de esperarse que el trabajo se incremente con el tiempo, lo cual
requerira mayores aportes economicos por parte de la OEA para evitar
el colapso del sistema (Cavallaro y Brewer, 2008, 783).

La financiacién ha sido discutida en los d6rganos de la OEA,
tanto en el marco de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos
(CAJP), como en reuniones de Estados. En tal sentido, existe un
conocimiento de la necesidad e incluso una conciencia de la urgencia de
aumentar los recursos. No obstante, esto no se ve traducido en aportes
significativos al SIDH (Cejil, 2008, 9). Aunque los incrementos han sido
considerables, no solucionan los problemas estructurales del sistema.

Falta de aceptacion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como argano de la OEA

A diferencia de la CIDH, la Corte IDH no esta reconocida en la
Carta de la OEA. Este es uno de los factores que dificultan en la practica
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un mejor funcionamiento del sistema, un mayor compromiso de los
Estados respecto de las decisiones del sistema y su cumplimiento.

La OEA deberia reconsiderar este trato hacia la Corte,
atendiendo las razones que justifican un cambio de tal naturaleza. En
primer lugar, la Corte es el 6rgano judicial del sistema de proteccion
de los derechos humanos; por ello sus decisiones contenciosas tienen
caracter vinculante e inapelable para los Estados. Sin embargo,
politicamente no tiene un estatus adecuado en la organizacién ni
dispone de mecanismos para hacer cumplir sus decisiones. En
segundo lugar, la Corte no solo es judicial sino que cumple funciones
consultivas con capacidad de absolver las inquietudes de los Estados
y de algunos 6rganos de la OEA en relacion con las disposiciones de la
CADH, y también acerca de la compatibilidad de las leyes de cada pais
con las normas de derechos humanos del sistema?, lo cual justifica un
tratamiento acorde con las funciones que cumple, como se hace con la
CIDH, el otro érgano principal del sistema (Dulitzky, 2007, 36).

Esta inclusion no es un asunto estrictamente juridico. Por
el contrario, el reconocimiento de la Corte como 6rgano de la OEA es
materia politica que daria a la primera la posibilidad de interactuar
estrechamente con la Asamblea General y los demas 6rganos politicos
de la organizacion. La situacion actual de la Corte, guardando las
proporciones, se asemeja a la de una corte judicial de un Estado
democratico, que no goza de reconocimiento como parte de este, lo cual
es insostenible.

ALGUNAS RESTRICCIONES RELACIONADAS
CON EL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA

A continuacion se abordan los aspectos relacionados con el
funcionamiento del sistema, particularmente con el papel de la Corte
IDH, la ausencia de legitimacion ante la Corte para las victimas, los
factores de competencia y los procesales, y el costo del litigio.

El papel de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

A continuacion se exponen algunos obstaculos relacionados
con el papel de la Corte IDH, en dos sentidos: la necesidad de

4 Cabe resaltar que la funcion consultiva de la Corte IDH es una de las mas amplias. Incluso se
considera (nica en el derecho contemporaneo, puesto que presta este servicio a todos los
integrantes del Sistema para coadyuvar en el cumplimiento de los derechos humanos, sin someter
a las partes a un proceso contencioso.
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funcionamiento permanente de la Corte, y la distancia geografica y
practica del tribunal en relacion con el lugar de los hechos.

Necesidad de funcionamiento permanente
de la Corte Interamericana

Desdelos inicios del funcionamiento de la Corte IDH se ha venido
planteando la necesidad de que funcione con caracter permanente. Tal
como lo contemplaba el borrador del Estatuto de 1979 propuesto a la
Asamblea General, se requiere un tribunal de tiempo completo o la
probabilidad de contar con un tribunal cuyos jueces dediquen el 50%
de su tiempo. En ese momento la razén que dio la Asamblea General
para no aceptar la propuesta fue el elevado costo que podria tener y la
necesidad de un numero de casos que lo justificara (Buergenthal, 1982,
232-233).

El debate sobre el funcionamiento permanente de la Corte IDH
no ha salido de la agenda de discusién de las reformas del Sistema. La
Corte no sesiona constantemente ni de manera continua, a diferencia,
por ejemplo, de la Corte Europea de Derechos Humanos. Tampoco
cuenta con el apoyo material y humano necesario para funcionar
asi. No obstante, actualmente existe un numero elevado de casos de
conocimiento de este 6rgano. El costo de sostener un o6rgano judicial
sin caracter permanente se ve reflejado en la falta de celeridad en la
tramitacion y la resolucion de un menor numero de casos, lo cual
constituye un obstaculo para el acceso material a la justicia (Garcia,
2002, 252).

La Corte deberia funcionar permanentemente, tener salas
con competencias definidas para evacuar con mayor celeridad los
casos (Cangado, 2000). Si dispusiera de suficiente presupuesto para
su fortalecimiento podria contar con mas abogados, cubrir el costo
del litigio y estar en capacidad de fallar un mayor numero de casos
(Ventura, 2005). De ahi que se justifique una mayor destinacién
presupuestal que permita, entre otros, el funcionamiento permanente de
la Corte.

Localizacion de tribunales

Las decisiones de los tribunales internacionales de derechos
humanos se ejecutan en el ambito local. Por ello, cuando estan alejadas
del contexto y de la realidad de cada pais pueden ser contraproducentes.
En algunos casos, la Corte IDHy la CIDH tienen dos tipos de distancias en
relacion con los paises cuyas situaciones son objeto de su conocimiento:
su ubicacion geografica y su lejania con la cotidianidad real.
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En primer lugar, la ubicaciéon geografica de los o6rganos del
Sistema, que se encuentran en Washington y Costa Rica, acrecienta
los costos del litigio, lo cual es un obstaculo (Grossman, 2009, 1281).
Por fortuna, recientemente la Corte ha sesionado en diferentes paises
latinoamericanos por invitacion de los propios Estados.

Por otra parte, la Corte IDH esta lejos del terreno en el que
operan sus decisiones. En general, las cortes supranacionales, por su
localizacion, estan inmersas en redes y normas globales, y corren el
riesgo de perder el dia a dia de la realidad (Cavallaro y Brewer, 2008,
817).

Por eso se sugiere que la Corte tenga una mayor conexion
con el clima politico de los Estados y adecue el tipo de decisiones que
expide, con el fin de evitar una obstruccién del cumplimiento de sus
ordenes y la efectividad de los derechos humanos (Cavallaro y Brewer,
2008, 821-822).

Un ejemplo de la distancia entre las decisiones de la Corte y
la realidad de los paises, fue la orden de reparaciéon emitida en el caso
del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, que consistia en la inscripcion
de los nombres de las victimas (en su mayoria guerrilleros de Sendero
Luminoso y Tupac Amaru) en un monumento llamado “El ojo que
llora”. Esta orden causo resistencia entre la sociedad civil peruana y
el aparato estatal porque, por un lado, se trataba de un monumento
privado que no podia ser objeto de ordenes dirigidas al Estado y,
por otro, las victimas y sus familiares no consideraron oportuno que
los nombres de los victimarios (guerrilleros que en la sentencia son
victimas) aparecieran al lado de los lesionados (Vargas et al., 2007).
Tanto el Estado como los familiares y representantes de las victimas
pusieron estas situaciones en conocimiento de la Corte y esta ordeno el
cambio de la medida de reparacion.

Cuando las ordenes de la Corte no consideran la realidad y
el contexto de los paises, generan resistencia no solo por parte de los
Estados sino del publico en general (Cavallaro y Brewer, 2008, 824).
Por ello debe establecer un balance entre la verificaciéon de los hechos,
un procedimiento provisto de celeridad y los efectos de las sentencias.
En otras palabras, maximizar la efectividad de sus érdenes mediante
un mayor conocimiento de la realidad politica de los Estados en los que
operan sus decisiones (Cavallaro y Brewer, 2008, 795).

La ausencia de legitimacion por activa jus standi de las
victimas ante la Corte es una restriccion de acceso al Sistema

Actualmente, en el derecho internacional de los derechos
humanos las personas desempefnan un papel protagonico. El ser
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humano es un sujeto de derecho internacional, titular de derechos,
incluso con capacidad de enfrentarse a un Estado ante una instancia
internacional. Las victimas han transformado su papel de simples
espectadores a verdaderos protagonistas. Segun Sergio Garcia
Ramirez, “De ser sujetos atipicos han devenido —de jure y de facto- en
tipicos protagonistas de relaciones juridicas gobernadas por el derecho
internacional, titulares de derechos sustantivos y procesales” (Garcia,
2002, 231-232).

En el SIDH, la participacion directa de la victima ante este se
ha venido transformando favorablemente, sobre todo en relacién con el
locus standi. Sin embargo, persiste una limitacion relacionada con la
legitimacion por activa de las victimas ante la Corte IDH. La Convencion
no atribuye un derecho de accién a la victima ante esta instancia
judicial, puesto que solo la CIDH y los Estados pueden someter casos
al conocimiento de la Corte (articulo 61.1 de la CADH).

Lastimosamente, esta regulacion va en contravia de la
legitimacion juridica del individuo en el campo de los derechos humanos,
como un verdadero sujeto, dotado de cierta legitimacion internacional
para la defensa de sus derechos (Salvioli, 1997, 7). Por ejemplo, en
el sistema europeo las victimas tienen legitimacion por activa ante la
Corte de ese sistema, gracias a una reforma introducida en el 2008,
mediante el Protocolo II del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Adicionalmente, se consagré un compromiso de los Estados de no
entorpecer el acceso eficaz a este derecho (articulo 34 del Convenio
Europeo, reformado por el Protocolo II).

Para Antonio Cancado Trindade, el jus standi, o derecho de
acceso directo, es una capacidad procesal correlativa al reconocimiento
de derechos:

El derecho de acceso directo (jus standi) de los individuos a la justicia
a escala internacional debe hacerse acompanar de la garantia de la
igualdad procesal de las partes (los individuos demandantes y los
Estados demandados), esencial en todo sistema jurisdiccional de
proteccion de los derechos humanos. Es de la propia esencia del
contencioso internacional de los derechos humanos, el contradictorio
entre las victimas de violaciones y los Estados demandados. Al
reconocimiento de derechos corresponde la capacidad procesal
de vindicarlos, sin la cual cualquier sistema de proteccion estara
irremediablemente mitigado y en flagrante desequilibrio procesal
(Cancado, 2000).

Pese a que el SIDH no contempla el ius standi, hay avances en
las posibilidades de participacion de las victimas en el proceso ante el
SIDH (locus standi in judicio), lo cual constituye un notable avance en el
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acceso de ellas al Sistema y es un componente importante del derecho
a obtener justicia en sentido material.

La legitimacion por activa es una deuda del SIDH con las
victimas. No obstante, un paso adelante en este sentido tiene reservas
puesto que se considera necesario el papel que cumple la CIDH como
accionante ante la Corte IDH por su papel de interlocutora y promotora
de soluciones amistosas y recomendaciones. También cumple un papel
fundamental el aumento de la onerosidad al acudir directamente a la
Corte IDH (Garcia, 2002, 240). Sin embargo, la falta de acceso directo
a esta es una limitante clara de la posibilidad de realizacion de los
derechos. Se deberia considerar la posibilidad de reformular el papel
que cumple la CIDH (tal como se hizo en el sistema europeo) y otorgar
el jus standi a las victimas.

Elementos de los factores de competencia que limitan
el acceso al Sistema

Los factores de competencia, en particular de la competencia
material, en ocasiones configuran limitantes del acceso efectivo de
las victimas al Sistema y a sus derechos. Pese a que existen avances
jurisprudenciales que amplian el marco de accion del SIDH, las
restricciones normativas siguen siendo un obstaculo.

La competencia material esta orientada por una aceptacion
en el derecho internacional acerca de que los tratados de derechos
humanos responden a un fin superior que sobrepasa los intereses
estatales. Al respecto, la Corte IDH ha serialado:

Los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en
particular, la Convencion Americana, no son tratados multilaterales
del tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco
de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su
objeto y fin son la protecciéon de los derechos fundamentales de los
seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente
a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes.
Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun,
asumen varias obligaciones, no en relaciéon con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccion (Corte IDH, 1982, parr. 29).

Por su parte, la competencia de la Corte no puede estar
condicionada por hechos distintos a sus propias actuaciones. Segun
la Corte IDH

Los instrumentos de aceptacion de la clausula facultativa de la

jurisdiccion obligatoria (articulo 62.1 de la Convencién) presuponen
la admision, por los Estados que la presentan, del derecho de la Corte
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a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion (Corte IDH,
1999, parr. 34).

En el tramite ante la CIDH y ante la Corte, la competencia
material no es amplia puesto que la posibilidad de declarar la violacion
de derechos esta circunscrita a aquellos instrumentos internacionales
sobre los que tienen competencia estos organos. La Corte IDH es
competente para conocer cualquier asunto relativo a la interpretacion
y aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y las obligaciones de los Estados contenidos en este instrumento
internacional, cuando asi lo han aceptado estos (articulo 62).

Adicionalmente, las demas normas del SIDH referidas a
derechos o grupos especificos contienen clausulas facultativas de
competencia. La competencia material de la Comisién, o ratione
materiae, en cuestion de peticiones individuales, se basa en lo dispuesto
en el articulo 44 de la Convencion y en el articulo 27 del reglamento
de la CIDH. Asi, esta tiene competencia para considerar peticiones
sobre presuntas violaciones a los derechos humanos consagrados en
la Convencion y otros instrumentos aplicables. En el articulo 23 del
reglamento de la CIDH se indica cuales son esos otros “instrumentos
aplicables”: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador), el Protocolo a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos Relativo a la Aboliciéon de la Pena de Muerte,
la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer.

No obstante, la existencia de competencia material en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos
internacionales del SIDH, la mayor limitacion del Sistema esta dada por
la falta de competencia material sobre derechos econémicos, sociales y
culturales. La Convencion es un instrumento que solamente contiene
una disposicion referida a estos derechos (articulo 26) y compromete a
los Estados a “lograr progresivamente” la efectividad de los mismos®.

5 Si se tiene en cuenta que el articulo 26 de la Convencion, relativo a los derechos sociales,
establece el deber de los estados de hacer los esfuerzos necesarios para lograr “progresivamente”
la efectividad de los mismos, podrian presentarse peticiones que aleguen la violacion de este
precepto en la medida en que se demuestre que algiin Estado no ha realizado esfuerzos serios y
decididos orientados a ese fin.
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Con la adopcion del Protocolo Adicional a la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, o Protocolo de San Salvador, se
amplio el margen de proteccion de estos derechos, el cual contiene
una serie de obligaciones para los Estados en esta materia, y consagra
un catalogo relativamente amplio de los mismos. No obstante, lo
hizo de manera insuficiente pues, como mecanismo de protecciéon de
estos derechos, el protocolo solamente permitié la presentacion de
peticiones individuales para los derechos a la educacion (articulo 13) y
a la asociacion sindical (articulo 8), con lo cual puso en entredicho la
justiciabilidad de los derechos sociales.

Las competencias se ven traducidas en la aplicacion e
interpretacion de derechos. En el SIDH todavia se aprecia una
distincion en la exigibilidad de los derechos civiles y politicos frente
a los economicos, sociales y culturales, pese a que en la practica las
violaciones estan integralmente relacionadas y son indivisibles.

En resumen, los organos del Sistema tienen competencia
material para conocer conflictos relacionados con violaciones a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y los demas
instrumentos del Sistema —en el entendido de que los Estados hayan
ratificado los instrumentos internacionales y aceptado la competencia
de los 6rganos de este- relacionados con temas especificos. No obstante,
la competencia material es limitada normativamente para los derechos
economicos, sociales y culturales, puesto que la Convencion solo
establece la obligacion de progresividad frente a estos derechos y el
Protocolo de San Salvador tinicamente determina la competencia para
los derechos a la educacion y a la asociacion sindical. Sobre el derecho
de asociacion sindical, adicionalmente, no se establece competencia
para todos los componentes de este (huelga, negociacion) sino para la
posibilidad de asociarse.

Factores procesales que dificultan el acceso al Sistema
y su efectividad

Algunos de los factores procesales que obstaculizan el acceso
al SIDH son la ausencia de recursos para las victimas frente a la
inadmisibilidad de las peticiones, la duplicacion de procedimientos y
la ausencia de un plazo razonable en la tramitacién de los casos. A
continuacion se explican brevemente.

En primer lugar, el sistema de admisibilidad contempla
un desbalance o desequilibrio procesal a favor de los Estados y en
contra de las victimas. La CADH no considera un recurso cuando una
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peticion se declara inadmisible. Por el contrario, una peticion que ha
sido admitida o respecto de la cual no ha habido un pronunciamiento
expreso sobre su admisibilidad, puede ser desestimada en cualquier
etapa del procedimiento. Ademas, si bien la admisibilidad —que operaria
en contra de los Estados— no cuenta con recurso, vuelve a ser evaluada
ante la Corte IDH (Faundez, 2004, 1001-1002).

En relacion con estos desequilibrios, si bien no es viable
un recurso en cada etapa procesal, puesto que resultaria engorroso,
tampoco es admisible que una de las partes no cuente con las mismas
posibilidades de la otra. Ademas, uno de los principios fundamentales
es el equilibrio procesal, que no admite situaciones desfavorables para
ninguna de las partes.

En segundo término, el procedimiento en el SIDH sufre
duplicaciones innecesarias. Asi, la etapa de admisibilidad se repite
tanto en la CIDH como en la Corte IDH. Adicionalmente, en la etapa
del fondo hay una duplicacion de la producciéon de prueba y de las
determinaciones de hecho y de derecho. Al respecto afirma Dulitzky
(2007, 38):

Todas las cuestiones facticas asi como las pruebas documentales
y testimoniales deben ser producidas, debatidas y analizadas ante
la CIDH y luego ante la Corte. De hecho, la Corte vuelve a hacer
determinaciones de hechos aun cuando el Estado ha aceptado la
version de los hechos relatada por la CIDH. Ello genera un innecesario
costo financiero, humano y de tiempo en un sistema que carece de
los tres.

Ademas, no hay claridad sobre las circunstanciasy criterios que
deben guiar el escrutinio de cada 6rgano del Sistema en relacion con la
admisibilidad y el fondo (Sanchez, 2009, 125). Lo anterior amerita una
reforma que incluya la transformacién del papel de la CIDH (Dulitzky,
2007) y el seguimiento de un proceso mas simple, que contribuya con
la celeridad en la resolucion de los casos.

En tercer lugar, lo que genera mayores traumas y dificultades
de acceso es la ausencia de un plazo razonable en la tramitaciéon de los
casos ante el Sistema. Segun el Center for Justice and International
Law (Cejil), la duracién del tramite de los casos ante el SIDH, en el
2006 y 2007, tardaron en promedio 4,8 anos desde la presentacion
de la denuncia ante la CIDH hasta el informe de admisibilidad, y 8,2
anos desde la presentacion de la denuncia ante la CIDH hasta su
sometimiento a la Corte (Cejil, 2008, 26).

El plazo prolongado en la resoluciéon de los casos no es un
asunto trivial. Se trata de un problema estructural cuya solucion
contribuiria a mejorar la eficacia y la rapidez del Sistema frente a las
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demandas de las victimas (Faundez, 2004, 1002). Esta demora en
el tramite de resolucion de los casos obedece a la falta de plazos en
cada etapa procesal. En ese sentido, las partes del caso se privan de
conocer el estado de este, lo cual afecta el derecho a la representacion
y oportunidad procesal (Grossman, 2009, 1281).

En este texto no se sugiere que la demora en la resolucion de los
casos se deba al incumplimiento por parte de los 6rganos del Sistema.
Por el contrario, consideramos que la causa principal radica en una
ausencia de recursos destinados al trabajo de la Comision y de la Corte,
y de plazos para cada etapa procesal. La solucion del segundo aspecto
esta intimamente relacionada con el primero, puesto que seria ilusorio
establecer plazos para la resolucion de los casos, mientras no exista
disponibilidad presupuestal suficiente que permita el procesamiento de
los mismos (Cejil, 2008, 27).

Algunas propuestas concretas y operativas que podrian mejorar
la duracion del procedimiento en el Sistema son la simplificacion del
formato de determinacion de admisibilidad, la promocién de soluciones
amistosas de grupos de casos con origen comun y la acumulacion de
instancias procesales (Cejil, 2008, 27). Con todo, la simplificacién de
las etapas procesales ante el Sistema presenta algunas dificultades
relacionadas con las expectativas de las victimas, su derecho a ser
escuchadas por los o6rganos de este y la investigacion exhaustiva
de los hechos. Por ejemplo, la reducciéon de los testimonios y las
audiencias publicas aleja a la Corte de la realidad, lo cual es nocivo
para la efectividad de las sentencias. Asi mismo, la disminucion de
estos factores reduce también el impacto de las sentencias, puesto que,
en términos de incidencia, cuando los casos no tienen audiencias no
logran captar la atencion de los medios ni llegar a la opinion publica,
con lo cual se pierde el reflejo que deben tener las decisiones de los
organos del Sistema en la situacion general de los derechos humanos
(Cavallaro y Brewer, 2008, 793).

Los organos del sistema cuentan con escasos recursos
econdémicos para su funcionamiento, y se enfrentan al dilema de hallar
una solucion pronta para los casos sin sacrificar el derecho de las
victimas a ser escuchadas. Este ultimo aspecto es uno de los que mas
influyen en la efectividad de las sentencias de la Corte en el terreno, de
ahi que deba ser priorizado (Cavallaro y Brewer, 2008, 826).

Las victimas acuden al SIDH a la espera de una solucion
oportuna a sus demandas. Sin embargo, el Sistema no ha sabido
responder con suficiente celeridad. Pese a que el plazo razonable es
un elemento fundamental del derecho de acceso a la justicia (articulos
8 y 25 de la CADH), la duracion de las etapas procesales y la dilatada
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resolucion de los casos no se corresponde con este principio ni se
compadece con la paciencia de las victimas (Faundez, 2004).

Costos del litigio

Por otra parte, el costo del litigio ante el SIDH es sumamente
elevado. Asi lo han reconocido los 6rganos del Sistema. Por ejemplo, la
Corte IDH estableci6 que cuando las victimas no pueden costear servicios
juridicos para agotar recursos internos se aplica una excepcion en este
factor de admisibilidad (Corte IDH, 1990). Las dificultades econémicas
fueron consideradas, ademas, en la ultima reforma al reglamento de la
Corte, mediante la cual se creé el Fondo de Asistencia Legal (Consejo
Permanente de la OEA, 2009).

Segun el Cejil, los costos del litigio de un caso ante el SIDH
se calculan en US$55.000, sin incluir honorarios profesionales de
ningan tipo (Cejil, 2008, 12). Cabe senalar que el litigio es complejo e
implica no solo el acto de sometimiento ante el Sistema sino un intenso
proceso de investigacion y documentacion del caso. Asi mismo, el
acomparniamiento técnico y psicolégico a las victimas aumenta el valor
de los costos. Ademas, la produccion de la prueba, las reuniones de
trabajo, los gastos de traslado, pago de visas, hoteleria y honorarios
profesionales, son aspectos que deben ser tenidos en cuenta (Cejil,
2008, 12).

Los costos del litigio son elevados y en la mayoria de los
Estados no existe apoyo econémico a la labor de defensa de los derechos
humanos ante el SIDH. Igualmente, los costos de implementacion de
las decisiones en el derecho interno, que implican el seguimiento de
los casos, también deberian ser considerados por los Estados y por el
Sistema en general.

EFICACIA DEL SISTEMA INTERAMERICANO

El panorama de cumplimiento de las sentencias de la Corte
IDH ha mejorado pero no es del todo alentadorf. Segun un estudio
realizado, entre junio de 2001 y junio de 2006 la Corte expidio 462
ordenes de reparacion, clasificadas asi: 61% econémicas y simbdlicas,
monetarias o no monetarias y de restitucion de los derechos humanos;

6 En esta parte del texto se hace énfasis en el cumplimiento de sentencias de la Corte, es decir,
no se aborda lo relacionado con pronunciamientos de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ni con el cumplimiento de las medidas de proteccion urgentes que contempla el Sistema,
cautelares de la CIDH y provisional de la Corte IDH.
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22% prevencion de violaciones; 15% orden de investigaciéon y sancion
a responsables; 13% medidas de proteccion para victimas y testigos;
y 0,7% corresponde a otros (Basch et al., 2010, 14). En un 50% de
los casos no ha habido cumplimiento, en un 36% hubo cumplimiento
total y en un 14% parcial. E1 mayor incumplimiento se produce en las
medidas relacionadas con investigacion y sancion de responsables, que
solo alcanza un 10%, mientras que el mayor cumplimiento se presenta
en las reparaciones monetarias con un 58% (Basch et al., 2010, 18).

Por su parte, en el 2006 la CIDH monitore6 el cumplimiento de
87 de sus decisiones (emitidas entre el 2000 y el 2005), y encontr6é un
incumplimiento total en 27 casos, cumplimiento parcial en 59 y total
solo en uno (CIDH, 2006, capitulo III).

En términos generales, el cumplimiento de las érdenes de la
Corte IDH ha sido aceptable en cuanto a las reparaciones monetarias.
No obstante, es muy bajo el nivel de eficacia frente a otras medidas.
En particular, hay dificultades especiales cuando se trata de verificar
el cumplimiento de las o6rdenes relacionadas con la investigacion,
juzgamiento y sanciéon de los responsables de las violaciones (Sanchez,
2009, 111). En otras palabras, los Estados, generalmente, tienden a
cumplir con las medidas econémicas y con las simbdlicas, pero es menos
probable que lo hagan cuando se trata de medidas estructurales, como
las destinadas a combatir la impunidad (Cavallaro y Brewer, 2008,
785).

A continuacién se analizan las principales causas relacionadas
con la eficacia del SIDH: inexistencia de un mecanismo de seguimiento,
exiguo papel de los érganos politicos de la OEA y falta de voluntad
politica de los Estados para cumplir las decisiones del Sistema.

Inexistencia de un mecanismo de seguimiento y exiguo papel
de los drganos de la OEA

Los 6rganos politicos de la OEA no dotan eficazmente al SIDH.
Ni el Consejo Permanente ni la Asamblea General tienen previstos
mecanismos, ni han implementado acciones concretas que obliguen
o por lo menos alienten a los Estados a cumplir con las decisiones
proferidas en el marco del Sistema.

Los organos del Sistema deben presentar informes a la
Asamblea, lo cual proporciona cierto grado de supervision a la ejecucion,
y deberia ser una oportunidad aprovechada (Shaver, 2009, 25), pero se
limita a la aprobacion. Ademas, se ha mostrado resistente a ejercer
el papel de garante del SIDH. Este 6rgano dispone de herramientas
juridicas y politicas para tomar medidas conducentes a que los Estados
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cumplan con las 6rdenes emitidas en el marco del Sistema (Grossman,
2009, 1281). La Asamblea podria hacer uso de lo dispuesto en la Carta
Democratica Interamericana, en la cual los Estados reiteraron su
compromiso con la vigencia de los derechos humanos y apoyarse en
la misma Carta de la OEA. Por ser la Asamblea el escenario de debate
politico del cumplimiento de las obligaciones del Estado, se deberian
tomar medidas para sancionar a los Estados que incumplan lo dispuesto
por los organos del Sistema.

Es necesario articular los mecanismos de monitoreo propios
del SIDH con las posibilidades de accion de la OEA de forma tal que,
por ejemplo, el Consejo Permanente y la Asamblea le den publicidad al
grado de cumplimiento de las decisiones del Sistema en el marco de sus
actuaciones (Cejil, 2008, 11).

Por otra parte, el Sistema no cuenta con un organo de
seguimiento. Esta es una de las diferencias mas sensibles entre el
Sistema Interamericano y el europeo, porque en este ultimo el consejo
de ministros es responsable de garantizar que los Estados partes
cumplan con las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Shaver, 2009, 25; Gonzalez, 1996, 442). La Corte IDH ha
hecho llamados a la Asamblea para establecer un grupo de trabajo
permanente que supervise el cumplimiento de las sentencias del
Tribunal y presente informes con el fin de facilitar la discusion del tema.
Sin embargo, esto no ha sido atendido por los érganos politicos de la
organizacion y ha desprovisto al Sistema de un reforzamiento necesario
(Cavallaro y Brewer, 2008, 783-784).

Ademas, la OEA no ha creado un mecanismo coercitivo ni ha
habilitado un espacio de seguimiento que obligue al cumplimiento de
las decisiones del Sistema, como un procedimiento de revision anual,
pese a que ha sido propuesto por los propios Estados (Goldman, 2009,
884).

En conclusion, la OEA no ha habilitado espacios politicos
para reforzar la eficacia del SIDH, monitorear el cumplimiento de las
decisiones y, en consecuencia, aplicar sanciones. Sin un compromiso
de la organizacién y sin los mecanismos suficientes, la efectividad del
Sistema en los Estados seguira siendo una ilusion.

Falta de voluntad de los Estados para cumplir
los compromisos en materia de derechos humanos
El cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH es una

obligacion derivada del pacta sun servanda y de los compromisos
adquiridos por los Estados, desde su membrecia con la OEA y como
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parte de los instrumentos internacionales. En suma, la eficacia misma
de la CADH depende de los recursos que tengan los Estados y de la
voluntad politica para cumplir.

No obstante, varios Estados ni siquiera son parte de la CADH,
lo cual crea dentro de este Sistema distintos niveles de compromiso
frente al cumplimiento de los derechos humanos. Desde el punto de
vista politico, paises como Canada y Estados Unidos, que no forman
parte de la CADH, contintan participando en las deliberaciones sobre
las reformas del Sistema, lo cual genera malestar entre los otros paises.
Por ejemplo, en el 2009, cuando se discuti6 una posible reforma a la
convencion, varias naciones latinoamericanas propusieron excluirlos
(Goldman, 2009, 887).

Los Estados se caracterizan por brindarrespuestas diplomaticas
pero poco compromiso real y minimos esfuerzos concretos para cumplir
las 6rdenes. Resisten las decisiones de autoridades supranacionales. La
misma ausencia de voluntad politica que subyace a las dificultades de
cumplimiento de las sentencias se evidencia en la falta de ratificacion
de los instrumentos internacionales y el reconocimiento de competencia
a los organos del Sistema.

La voluntad de los Estados es un presupuesto esencial para
la efectividad del sistema en su conjunto. Tal como lo seniala Goldman
(2009, 884), para que la proteccion de los derechos humanos en la
region sea efectiva, la OEA debe asumir en serio su papel como garante
de la integridad del Sistema.

Por otra parte, el cumplimiento depende de disposiciones de
derecho interno de los Estados, lo cual, en la practica, termina siendo
una dificultad para el efectivo acceso a derechos: falta voluntad politica
y se presentan cuestiones operativas que obstaculizan la puesta en
marcha de las decisiones.

Aunque no es posible generalizar las razones de caracter interno
sobre el incumplimiento por parte de los Estados de las decisiones de
la Corte IDH, se puede afirmar que el grado de consolidacion, la calidad
de las instituciones democraticas, el compromiso con el Sistema
y la situacion econdémica, entre otros, pueden conducir a niveles de
cumplimiento diferenciados frente a las 6rdenes proferidas. Lo cierto
es que los Estados tienen la obligacion de cumplir con las decisiones
de la Corte, lo que deriva de sus compromisos con el Sistema y los
adquiridos en la comunidad internacional. Sin embargo, parece que no
lo hacen a cabalidad (Basch et al., 2010, 27). Ademas, las victimas no
solo deben esperar una decision por varios anos, sino aguardar a que
se cumpla.
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En cuanto a la implementaciéon de las medidas de reparacion,
existen dificultades en materia de colaboracion entre las ramas del
poder publico, falencias en la coordinacion interinstitucional, falta de
un presupuesto especifico y obstaculos para ejecutar el presupuesto
previsto (Beristain, 2008, 532).

Ademas, los cambios en los derechos humanos generan
resistencia en las autoridades locales, lo que frecuentemente obstruye
la implementacion de las medidas (Cavallaro y Brewer, 2008, 785). En
ese sentido, los Estados deben fortalecer la interaccion de los niveles
nacional y local, porque este ultimo es el encargado de implementar
las medidas en la practica para provocar verdaderos cambios hacia la
proteccion de los derechos humanos (Cavallaro y Brewer, 2008, 788).

Con el fin de superar el incumplimiento de las medidas en
el derecho interno, Dulitzky (2007, 42) propone implementar en el
nivel nacional un mecanismo nacional encargado de la coordinacion,
impulso y aplicacion de las decisiones interamericanas, que cuente con
las instituciones y ministerios mas importantes y el acompanamiento
de la CIDH, vincule a las victimas y haga reportes periodicos a la OEA.
En el mismo sentido, Basch et al. (2010,30) plantean que los Estados
deberian establecer un mecanismo interno de coordinaciéon entre
los diferentes poderes publicos para facilitar el cumplimiento de las
decisiones del SIDH. Esto puede acompanarse de mecanismos formales
en el derecho interno y en las politicas publicas para la aplicacion
efectiva de las decisiones internacionales.

Lo anterior guarda relacion directa con el reclamo de un papel
mas activo de la CIDH en el ambito regional, que acomparie los procesos
de formulaciéon e implementacion de politicas publicas relacionadas
con los derechos humanos, aprovechando los espacios habilitados por
los gobiernos (Dulitzky, 2007, 40-41).

También se han propuesto otras medidas como la obligatoriedad
de las decisiones de los 6rganos del Sistema, por via constitucional,
legal o jurisprudencial; un mayor desarrollo de la jurisprudencia en
el derecho interno, que facilite la incorporaciéon de los estandares
del Sistema, y la introducciéon de normas o la interpretacion de las
existentes sobre principios basicos, como el non bis in idem, la amnistia
o la cosa juzgada, entre otras (Cejil, 2008, 11).

En conclusion, la falta de cumplimiento de las 6rdenes emitidas
en el SIDH afecta la integridad de este. Tanto el cambio en lo uno como
el mantenimiento de lo otro, son responsabilidad primordial de los
Estados (Goldman, 2009, 883). El sistema reclama de los Estados que
integran la Convencion y los que atin no son miembros, compromisos
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integrales que superen los discursos y la diplomacia, se concreten en
medidas reales de proteccion de los derechos humanos y, por esa via,
aseguren la integridad del sistema.

CONSIDERACIONES FINALES

Elanalisis delas principales restricciones de accesoy efectividad
del SIDH muestra como un sistema que ha tenido importantes avances
jurisprudenciales en materia de proteccion de derechos humanos,
puede ver entorpecido su funcionamiento y cercenada su eficacia por
factores internos y externos que obedecen, principalmente, a elementos
de caracter procesal y practico.

Dentro de estos obstaculos, uno de los que merece mayor
preocupacion es el exiguo papel de la OEA y sus 6rganos politicos frente
al SIDH. La OEA no esta cumpliendo el papel proactivo y dinamizador
que le corresponde, no hay respaldo suficiente a los érganos del sistema
ni seguimiento al cumplimiento de sus ordenes. Adicionalmente,
el presupuesto asignado por la OEA a los organos del sistema no
corresponde a sus necesidades.

Por otro lado, pese a que se han alcanzado importantes
resultados, persisten las dificultades asociadas principalmente con
el punto anterior, en cuanto al papel de la OEA, la inexistencia de
un mecanismo de seguimiento y la falta de voluntad de los Estados
para cumplir los compromisos en materia de derechos humanos. Es
importante que la OEA, y particularmente los Estados, tomen medidas
para asegurar la implementacion de las ordenes de los 6rganos del
Sistema. Este no puede seguir tomando decisiones cuyo cumplimiento,
a causa de diversos factores, se convierte en un asunto irrealizable,
pese a su caracter vinculatorio y a los compromisos politicos asumidos.

En conclusion, el SIDH tiene restricciones que obedecen
a factores normativos, estructurales y politicos. No obstante, son
amplias sus posibilidades de reforma y adaptacion a las circunstancias
cambiantes en el contexto regional, y a las necesidades de proteccion
de los derechos humanos. En estas reformas siempre ha sido posible
la participacion de la sociedad civil, lo cual debe mantenerse y
profundizarse. La oportunidad de revisar y reformar algunos aspectos
que podrian mejorar el funcionamiento del sistema y escuchar las voces
de la sociedad civil en las Américas sin duda contribuira a asegurar el
fin ultimo del Sistema: la proteccion del ser humano.
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RESUMEN

El articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Fundamentales y Libertades
Democraticas del 4 de noviembre de 1950 consagra la no discriminacion.
Conforme a esta clausula, el goce de los derechos vy libertades reconocidos
debe serasegurado sin ninguna distincion de sexo, raza, color, lengua, religion,
opinion politica o de cualquier otro tipo, origen nacional o social, pertenencia
a una minoria, condicion econdmica o cualquier otra situacion. La clausula de
no discriminacion garantiza los derechos civiles y politicos consignados en el
Convenio, pero su eficacia se ve disminuida en discriminaciones de facto. Por
esta razon, la jurisprudencia europea ha autorizado la inversion de la carga
de la prueba, creando una presuncion de discriminacion que protege a los
demandantes. Los alcances y limites de dicho procedimiento son el tema
central de este articulo, particularmente en aspectos sensibles ligados a las
razones que pueden determinar la inversion de la carga de la prueba y el papel
de quienes alegan haber sufrido tratamiento discriminatorio y del Estado
encausado.
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ABSTRACT

Article 14 ofthe Convention forthe Protection of Human Rightsand Fundamental
Freedoms on 4 November 1950, establishes the non-discrimination clause.
Under this clause, the enjoyment of the rights and freedoms set forth in the
Convention shall be secured without discrimination on any ground such as
sex, race, colour, language, religion, political or other opinion, national or
social origin, association with a national minority, property, birth or other
status. The non-discrimination clause guarantees civil and political rights
set forth in the Convention but its effectiveness is diminished in cases of de
facto discrimination. For this reason, European case law has authorized the
reversal of the burden of proof by creating a presumption of discrimination
that protects the applicants. The scope and limits of this procedure are the
focus of this research, particularly in sensitive issues related to the reasons
that may determine the reversal of the burden of proof, the role of those who
claim to have suffered discriminatory treatment and the role of the respondent
State.

Keywords: article 14, non-discrimination, burden of proof, European case-
law, procedural matters.

FINALIDAD Y JUSTIFICACION

Este articulo de reflexion juridica esta consagrado al estudio
de la clausula de no discriminacion, contenida en el articulo 14 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales de 1951!. Su proposito es determinar el
tratamiento en materia de carga de la prueba que reciben las presuntas
victimas de trato discriminatorio en los Estados miembros del Consejo
de Europa?, particularmente en casos de discriminaciéon indirecta. En
la evolucién de la carga probatoria sera necesario abordar el papel
de los demandantes y del Estado demandado, asi como las razones
que pueden llevar al juez europeo a decretar la inversion de la carga
probatoria.

El objeto de estudio presenta una actualizacion importante. Por
un lado, en tiempos de crisis economica, el tratamiento discriminatorio
de facto en el acceso a derechos y servicios se ve agudizado. Entre las

1 En adelante, el Convenio.

2 El Consejo de Europa, cuya sede central esta en Estrasburgo (Francia), reagrupa hasta 2012, con
sus 47 Estados miembros, la casi totalidad del continente europeo, con excepcion de Bielorrusia.
Este Consejo fue creado el 5 de mayo de 1949 por diez Estados fundadores y se organiza en torno
al Convenio de 1951 y otros textos de referencia en materia de proteccion del individuo.
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razones frecuentes de discriminacion pueden mencionarse: el sexo y el
origen étnico, religioso o nacional, por ejemplo. Por otro lado, cualquier
persona que resida en el territorio de uno de los Estados miembros
del Consejo de Europa, independientemente de su nacionalidad, puede
elevar una peticion ante la Corte Europea de Derechos Humanos?®.
Esta realidad supone un reto importante para los Estados, que deben
mantener el equilibrio entre la obligacion de no discriminar y la
implementacion de sus politicas prioritarias en materia de economia
nacional y orden publico.

Este estudio se limita a la clausula del articulo 14 del Convenio
sin abordar las consecuencias del Protocolo 12 (2000) adicional al
Convenio, en la medida en que solo 18 Estados han adherido a él*.
Otros dispositivos de proteccion contra la discriminacion, provenientes
del sistema juridico de la Unién Europea (UE), no seran estudiados por
cuanto solo protegen a los ciudadanos de los 27 Estados miembros
y tienen serias limitaciones en su aplicacion con respecto a temas
economicos vinculados al empleo.

La eleccion del objeto de estudio se explica finalmente porque
la clausula de no discriminacion es plenamente exigible en el seno
de los 27 Estados miembros de la UE. En 2012, la UE estudiaria la
posibilidad de adherir como organizacion internacional al Convenio del
Consejo de Europa.

INTRODUCCION

Antes de abordar el régimen de prueba en materia de
discriminaciones ligadas al Convenio, es importante analizar los
aspectos fundamentales de la aplicaciéon y la aplicabilidad de la clausula
de no discriminacion.

Conforme al articulo 1.° de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, “todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos”. Este postulado fundamental es la
base de la existencia de la clausula de no discriminacion que constituye
un principio de derecho internacional bien asentado y que, en el seno
del Consejo de Europa, esta consagrado en el articulo 14 del Convenio
como clausula de prohibicion:

3 En adelante, CEDH o la Corte.

4 El Protocolo 12 del 4 noviembre de 2000 extiende la prohibicion de discriminacion a cualquier
derecho, incluidos aquellos que, no haciendo parte expresa del Convenio, han sido consagrados
por las leyes nacionales. Este Protocolo entro en vigor el 1.2 de abril de 2005. Sin embargo,
ninguno de los grandes Estados europeos lo ha ratificado.
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Articulo 14. Prohibicién de discriminacién. El goce de los derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado
sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion.

El articulo 14 del Convenio fue analizado por primera vez en
la jurisprudencia de la CEDH, a través de la sentencia del “Asunto
lingtiistico belga” (CEDH, 23 de julio de 1968)°, en la cual la Corte
estableci6 como principio bien fundado que la clausula de no
discriminacion no tiene existencia independiente. De hecho, indic6 que
esta limitada a prohibir toda discriminacién con respecto a los derechos
y libertades reconocidos en el Convenio y que cualquier existencia
auténoma es inconcebible (CEDH, 23 de julio de 1968, 9). Dicho de
otro modo, la clausula no puede ser alegada genéricamente: su reclamo
debe ir asociado a otro derecho del Convenio con respeto del cual existio
el presunto trato discriminatorio.

Aunque la clausula de no discriminacion no es auténoma, si
tiene un alcance considerable: complementa cada uno de los articulos
del Convenio. Es suficiente alegar la aplicacién o restriccién de un
derecho material con caracter discriminatorio, sin que sea necesario en
todos los casos demostrar una intencion de discriminar o un perjuicio
sufrido como resultado de la discriminacion (CEDH, 23 de julio de
1968, 9).

La Corte identifico dos elementos acumulativos que configuran
el principio de no discriminacién: 1) la diferencia de tratamiento en
caso de situaciones analogas y 2) la ausencia de justificacién razonable
de tal diferencia (CEDH, 23 de julio de 1968, 10). En la sentencia
Rasmussen vs. Dinamarca, la Corte afirmé que la existencia de una
diferencia de tratamiento en el disfrute de un derecho reconocido y
la falta de justificacion objetiva y razonable remite a la idea de una
distincion arbitraria (CEDH, 28 de noviembre 1984, 34, 40).

El primer elemento: la diferencia de tratamiento en caso de
situaciones analogas es condicion sine qua non, pero no suficiente,
para que se configure una discriminacién®. La diferencia de tratamiento

5 En este asunto, los peticionarios (padres de familia de menores en edad escolar) denunciaron un
conjunto de disposiciones legales belgas relativas al régimen lingiiistico de la educacion que les
impedian a sus hijos acceder a escuelas de lengua francesa y, por consiguiente, constituian un
atentado discriminatorio a su derecho a la instruccion.

6 La ausencia de diferencia en el tratamiento como causa de discriminacion es excepcional pero
posible. En el asunto de Thlimmenos vs. Grecia, la gran sala analizd el caso de un testigo de
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ocurre cuando una distincién es introducida entre dos situaciones
analogas o comparables, tal como lo desarrollo la Corte en el asunto
Marckx vs. Bélgica al comparar la situacion entre hijos matrimoniales y
extramatrimoniales (CEDH, 13 de junio de 1979, 39). La Corte extendi6
esta analogia a: Pla et Puncernau vs. Andorra (hijo adoptado) (CEDH,
15 de diciembre de 2004), Mazurek vs. Francia (hijo adulterino) (CEDH,
1.° de febrero de 2000), todos puestos en una situaciéon similar con
respecto a sus derechos de sucesion.

La analogia o la compatibilidad entre dos situaciones debe
ser decidida caso por caso y la CEDH ha sido clara al afirmar que es
perfectamente legitimo que el Estado otorgue tratamientos diferentes
a dos situaciones sensiblemente diferentes, como en el caso del trato
dispensado a los ciudadanos de paises miembros de la UE frente a
otros extranjeros no comunitarios. Este tema fue evocado en el asunto
Aristimuno Mendizabal vs. Francia (CEDH, 17 de enero de 20006).

Sin embargo, la nacionalidad puede ser alegada como motivo
de discriminaciéon siempre que se logre establecer la analogia. En
el asunto Darby vs. Suecia, la Corte encontr6 que la situacion del
demandante era analoga en todos los aspectos a la de otros habitantes y
que la obligacion de los residentes no nacionales de pagar un impuesto
eclesiastico, independientemente de su vinculacion a una iglesia, podia
considerarse discriminatoria en la medida en que los ciudadanos
suecos no pertenecientes a la iglesia eran dispensados de tal pago
(CEDH, 23 de octubre de 1990, 32). En el mismo sentido, en el asunto
Gaygusuz vs. Austria (CEDH, 16 de septiembre de 1996, 36) la Corte
estableci6 claramente que solo cuestiones vinculadas al orden publico
y a la necesidad imperiosa podian hacer compatible el articulo 14 del
Convenio con una distincion fundada en la nacionalidad.

La analogia remite a la existencia de dos situaciones similares
que exigen respeto a los principios de igualdad y prohibe la distincion
arbitraria. Esta nocion de distincion, de hecho, subraya una primera
dificultad pues, por una parte, la casi totalidad de las normas juridicas
establecen distinciones entre categorias de sujetos de derecho y, por
otra, desde el “Asunto lingtistico belga”, la Corte ha subrayado que
distinguir no es siempre un sinénimo de discriminar (CEDH, 23 de julio
de 1968).

Jehova, condenado como objetor de conciencia a quien el Estado, en virtud de sus antecedentes
penales, le negaba la posibilidad de obtener el diploma de experto contable. La discriminacion en
el goce de su libertad religiosa fue el criterio que llevo a la Corte a afirmar que es necesario que el
Estado griego no trate de la misma manera los delitos asociados a la objecion de conciencia y otros
(CEDH, 6 de abril de 2000, 42-49).
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Si la idea misma de la distincion objetiva es falsamente clara,
los motivos en que se funda esta revisten la maxima importancia. No
puede pasarse por alto que siempre existira un niumero importante de
diferencias y similitudes entre los sujetos de derecho que no responde
a la logica de la discriminacion.

El articulo 14 del Convenio contiene una lista de causales de
distincién prohibida: “(...) sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situaciéon”. Como puede
observarse, se trata de una lista no exhaustiva y “cualquier otra
situacion” puede ser considerada como una distincién injustificada a
la luz de la jurisprudencia europea sin que, se insiste, toda distincion
pueda ser considerada como sinénimo de discriminacion.

La Corte sefialo el caracter indicativo y no exhaustivo de la
lista de motivos protegidos del articulo 14 del Convenio, por primera
vez, en la sentencia Engels vs. Reino Unido (CEDH, 1976), en la que el
peticionario fue victima de una distincion fundada en el grado militar.
Otros ejemplos pueden ser citados en el mismo sentido: en el asunto
Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal (CEDH, 21 de diciembre de 1999)
la Corte admiti6 una discriminacion basada en la orientacion sexual
(no en el sexo); en el asunto Larkos vs. Chypre, (CEDH, 1999), la Corte
identific6 una distincion prohibida entre los arrendatarios de bienes
inmobiliarios pertenecientes al Estado y los de bienes de propietarios
privados; en la sentencia Larson vs. Reino Unido (CEDH, 1995), la
distincion identificada por la Corte se basé en el derecho a obtener la
pension laboral.

En cuanto al segundo elemento constitutivo de la clausula de
no discriminacién, la ausencia de justificacién objetiva y razonable,
en el “Asunto lingtistico belga”, la Corte afirmé6 que una “justificacion
objetiva y razonable” es aquella que persigue un objetivo legitimo en el
marco de una sociedad democratica y respeta una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y los objetivos perseguidos
(CEDH, 1968, 10).

Por lo tanto, una distincion que no tiene justificacion objetiva y
razonable es una discriminacion. Es importante senalar que el caracter
legitimo de la distincion operada por el Estado es objeto de control
por parte de la Corte. Asi, la CEDH puede tomar nota de la existencia
de un objetivo legitimo (p. ej., la proteccion del orden publico o de la
economia nacional) o guardar silencio al respecto (p. €j., proteccion de
los valores fundadores del Estado) y concentrar sus esfuerzos en el
estudio de proporcionalidad.
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El estudio del equilibrio entre los medios empleados y el
objetivo buscado por el Estado (relacion de proporcionalidad) es el
elemento decisivo que permite calificar una distincion como desigualdad
de tratamiento de caracter discriminatorio. Es preciso anotar que la
jurisprudencia de la CEDH concede a los Estados un “margen nacional
de apreciacion” relativo a los medios y los fines, como lo dejé sentado
la Corte desde el asunto Rasmussen vs. Dinamarca (CEDH, 1984,
40). Desde luego, el criterio de “razonable” le permite a la CEDH fijar
limites al poder discrecional del Estado y sancionar una desproporcion
manifiesta.

En la practica del siglo XXI, en el seno del Consejo de Europa,
la discriminacion, por regla general, no se manifiesta de forma expresa
y abiertamente identificable. La discriminacién directa’? (Consejo de
Europa, 2010, 22-29) ha venido cediendo lugar a otros tipos mas
sutiles, basados en las practicas locales, es decir, en discriminaciones
indirectas de facto® (Consejo de Europa, 2010, 29-31). Por lo tanto,
las circunstancias concretas, los motivos y el contexto de la situacién,
aunados a los elementos de hecho y de derecho son determinantes en
materia probatoria.

En efecto, la clausula del articulo 14 del Convenio no se limita
a las normas escritas y la Corte puede sancionar discriminaciones de
facto en las que el acervo probatorio ocupa todo el analisis del caso.

Precisamente, la dificultad probatoria de alegar una discrimi-
nacién fundada en practicas estatales, ha llevado a la Corte a flexibilizar
los medios y métodos de prueba. Esta inversion de la carga de la prueba
plantea serios retos a la justicia en el nivel nacional y en el europeo. De
hecho, la importancia de esta evolucion en materia de procedimiento es
incuestionable si se tiene en cuenta que cuando la practica es la fuente
de la discriminacion, la dificultad probatoria sobrepasa, por regla gene-
ral, las capacidades de los demandantes.

Partiendo de esta evidencia, la CEDH ha establecido un
procedimiento de inversion de la carga de la prueba que le exige al
demandante aportar por lo menos la prueba sumaria tendiente a
establecer una presuncion de facto de la discriminacion alegada y deja al
Estado la tarea de refutar la presuncién. Los limites y las consecuencias
de este procedimiento seran, igualmente, materia de reflexion.

7 La discriminacion directa hace alusion a la diferencia en el tratamiento, en caso de situaciones
analogas, basada en un motivo prohibido por la clausula de no discriminacion.

8 La discriminacion indirecta se refiere a la existencia de una disposicion, criterio o practica que
afecta de modo sustancialmente mas perjudicial a un grupo definido, en comparacion con otras
personas puestas en situacion similar.
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PRESUPUESTOS QUE DETERMINAN LA INVERSION
DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Cuando el acceso a la prueba es muy dificil o imposible, la Corte
acepta que el demandante proporcione un acervo probatorio menos
completo. Esto ocurre mayoritariamente en caso de discriminacion
indirecta de facto, basada en las practicas locales y no en las normas,
donde el motivo verdadero normalmente solo lo conoce la autoridad
estatal que la ejecuta.

Las circunstancias pueden llevar a la Corte a decretar la
inversion de la carga de la prueba, en particular segiin el comportamiento
de los 6rganos del Estado (1). En otros casos, la proporcionalidad entre
el objetivo y el tipo de distincion operada es la razén fundamental que
lleva al juez a invertir la carga de la prueba (2).

La inversion de la carga de la prueba basada en el analisis
de las circunstancias

En el asunto Nachova y otros vs. Bulgaria (CEDH, 6 de julio de
2005) la gran sala de la Corte abord6 por primera vez la cuestion de la
carga de la prueba en el marco de presuntos asesinatos cometidos por
agentes de policia bulgaros contra miembros de la minoria Rom.

La CEDH ha sido enfatica al recordar que la carga de la prueba
tiene un tratamiento general que responde al principio de derecho
internacional affirmanti incumbit probatio. En este sentido, quien alega
una violacion debe probar su existencia y la inversion de la carga
probatoria a favor de las victimas presuntas es una excepcion que
depende de ciertas circunstancias:

De acuerdo con la jurisprudencia unificada de esta Corte, la
prueba es el producto de la coexistencia de inferencias suficientemente
fuertes, claras y concordantes o de similares presunciones de hecho
que no han sido refutadas. Ademas, el nivel de la persuasiéon necesaria
para llegar a una conclusion en particular y, en este sentido, la
distribucion de la carga de la prueba, estan intrinsecamente ligados a
la especificidad de los hechos, la naturaleza de la acusaciéon formulada
y el articulo del Convenio que esta juego. La Corte esta también atenta
a la gravedad derivada de un fallo contra un Estado contratante como
violador de derechos fundamentales (CEDH, 6 de julio de 2005, 147.
Traduccién propia).

En el analisis de circunstancias, el comportamiento de los
organos del Estado ocupa un papel fundamental en la decision de la
Corte:
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(...) En los casos en que las autoridades no han seguido lineas de
examen claramente justificadas en su investigacion sobre los actos
de violencia por parte de agentes del Estado y han pasado por alto la
evidencia de una posible discriminacion, la Corte podria, al examinar
las denuncias con arreglo al articulo 14 de la Convencion, llegar a
conclusiones negativas o invertir la carga de la prueba en contra del
gobierno demandado (CEDH, 6 de julio de 2005, 128. Traduccion
propia).

En el asunto Nachova vs. Bulgaria, la Corte senalé que la
conducta de las autoridades investigadoras puede justificar la inversion
de la carga de la prueba y llevar al juez europeo a exigir del gobierno
pruebas adicionales o una explicacion convincente de que los hechos
denunciados no fueron causados por conductas discriminatorias
(CEDH, 6 de julio de 2005, 128).

En el asunto Baczkowski y otros vs. Polonia, la CEDH
ratifico que:

Elgrado de conviccion necesaria parallegar a una conclusion particular
y lareparticion de la carga de la prueba, estan intrinsecamente ligadas
a la especificidad de los hechos, a la naturaleza de la acusacion y al
derecho del Convenio presuntamente violado (CEDH, 3 de mayo de
2007, 95-101).

En efecto, en el analisis de la naturaleza de la acusacion,
cuando la finalidad de la distincion es claramente inaceptable, la
carga de la prueba puede ser invertida en beneficio del demandante
y a expensas del Estado acusado. Esto ocurre precisamente porque la
ausencia de objetivo legitimo endurece el control de la Corte. Es el caso
de las discriminaciones basadas en el origen étnico, el sexo y la religion,
entre otras. En estos casos se presume la ausencia de objetivo legitimo,
por consiguiente el Estado debe desvirtuar la naturaleza prohibida de
la distincién y no simplemente haber actuado de buena fe (p. €j., CEDH,
6 de julio de 2005, 156; CEDH, 20 de junio de 2006, 82).

Cuando la discriminacion es el resultado de una practica, el
motivo de la distincién reviste la mayor importancia. En la sentencia
Zarb Adami vs. Malta, por ejemplo, la Corte observo la existencia
de una practica bien asentada en el pais que convoca a un numero
insignificante de mujeres para servir como jurados en contraposicion
a una mayoria masculina que se ve compelida a prestar este servicio
social obligatorio (CEDH, 20 de junio de 2006, 75). En esta ocasion,
la Corte recordé igualmente que las discriminaciones basadas en
practicas locales (de facto) también son contrarias al Convenio (CEDH,
20 de junio de 2006, 76).

La Corte ha reconocido como jurisprudencia constante que
las dificultades que experimentan los demandantes para proporcionar
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una prueba de tratamiento discriminatorio justifican reglas de
prueba menos estrictas en caso de discriminaciéon de facto, a fin de
garantizarles a las personas afectadas el goce efectivo de sus derechos
(CEDH, 13 de noviembre de 2007, 186). Esta hipoétesis se aplica, por
ejemplo, cuando una medida formulada neutralmente produce un
efecto perjudicial y desproporcionado sobre un grupo humano o un
individuo. En estos casos la Corte no le exige al demandante probar la
intencion discriminatoria (CEDH, 13 de noviembre de 2007, 175, 186).

Finalmente, el analisis de las circunstancias no invierte la carga
de la prueba de modo automatico. Es importante senalar que el juez
conserva total discrecionalidad para decretar la inversion de la carga
de la prueba y, en este sentido, el analisis del derecho presuntamente
violado cumple un papel de igual relevancia en el analisis judicial.

La inversion de la carga de la prueba a partir del analisis del
derecho presuntamente violado

Si, por regla general, corresponde a la presunta victima probar
la violacién de derecho que alega, esta distribucién probatoria resulta
problematica y de escasa efectividad cuando, por ejemplo, el testimonio
del demandante se enfrenta directamente al del presunto autor de la
violacion, sin mediacion de mejor prueba de cargo o de descargo.

La Corte se vio llamada a pronunciarse en torno a este
problema, en principio, en casos de tratos crueles, inhumanos y
degradantes (articulo 3 del Convenio) cometidos contra personas
detenidas. Después de la sentencia Tomasi vs. Francia (CEDH, 27 de
agosto de 1992, 110-111) y, en particular, en el asunto Selmouni vs.
Francia la Corte subray¢ la necesidad de establecer una inversion de la
carga de la prueba a través del establecimiento de una “presuncion de
imputabilidad” segin la cual

Cuando un individuo es detenido estando en buenas condiciones
de salud y se constata que se encuentra herido al momento de su
liberacion, corresponde al Estado proporcionar una explicacion
plausible acerca del origen de las heridass, so pena de ver aplicado el
articulo 3 del Convenio (CEDH, 28 de julio de 1999, 87. Traduccion
propia).

En el marco de la violacion presunta del derecho a la vida
(articulo 2 del Convenio), la Corte ha reiterado que cuando los
hechos estan vinculados entera o mayoritariamente al conocimiento
de las autoridades, la carga de la prueba corresponde al Estado, que
debe proporcionar explicaciones convincentes y satisfactorias de la
legitimidad y proporcionalidad de su conducta (CEDH, 6 de julio de
2005, 157).
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En el asunto Orsus y otros vs. Croacia, relativo a nifios de la
minoriaRom, la Corte se pronunci6 en casos de procedimientos arbitrarios
y debido proceso (articulo 6-1 del Convenio). Sefnialé como jurisprudencia
permanente que una politica o medida general aparentemente neutral
pero con efectos desproporcionados y perjudiciales en personas o grupos
que, como en este caso, son identificables tiinicamente sobre la base de
criterios étnicos, puede ser considerada discriminatoria, no obstante
el hecho de que no esté especificamente dirigida a ese grupo, incluso
si la medida esta objetivamente justificada por un objetivo legitimo y
los medios usados son proporcionales, necesarios y apropiados pues,
en esta situacion particular, el analisis de la Corte se centra en la
discriminacion de facto resultante de la aplicacion de la politica estatal
y se invierte la carga de la prueba (CEDH, 16 de marzo de 2010, 150).

Como puede constatarse, la inversion de la carga de la prueba
coincide con una reduccion del margen de apreciacion de los Estados y
con un control de proporcionalidad mas estricto por parte de la Corte.
Cuando existe un consenso entre los Estados en cuando al tratamiento
que debe dispensarse en una situacion dada (p. €j., prohibicion de tratos
crueles, respeto del derecho a la vida, igualdad por razones de sexo,
etnia y religion) el margen de apreciacion del Estado es severamente
reducido y el control judicial europeo estricto.

En todo caso, los alegatos de tratamiento discriminatorio ponen
al demandante y al Estado en situacion de satisfacer requerimientos
precisos, minimos y maximos, con miras a obtener el pronunciamiento
de la Corte.

PROCEDIMIENTO DE INVERSION DE LA CARGA
DE LA PRUEBA

Si los principios en derecho son estables, la Corte ha decidido
descartar el principio affirmanti incumbit probatio por cuestiones ligadas
a la efectividad en casos aplicados a la clausula de no discriminacién,
sobre la base de un analisis de circunstancias, naturaleza de la
acusacion y derecho del Convenio presuntamente violado.

En este marco, la CEDH puede autorizar a los demandantes
que invocan el articulo 14 del Convenio, para que hagan uso de un
estandar de prueba menos exigente como prueba sumaria y trasladen
la carga probatoria en cabeza del Estado.

La prueba sumaria suministrada por el demandante

Cuando la carga de la prueba se invierte, la prueba exigida
al demandante no tiene el nivel de complejidad y valor requerido
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normalmente. El demandante debe centrarse en proporcionar la prueba
sumaria de la existencia de un tratamiento diferente fundado en un
motivo prohibido, sin que medie una justificacion objetiva y razonable.

La prueba debe centrarse en los actos y no extenderse a
las actitudes (subjetivas) de los presuntos autores de los hechos
materiales de la violacion. La Corte ha senialado que el alegato genérico
de la preexistencia de prejuicios y los detalles contextuales de la
discriminacion, en sentido genérico, no tienen efectos probatorios
(Consejo de Europa, 2010, 135).

La prueba sumaria no necesita demostrar una intencion de
discriminar derivada de la norma o la practica estatal. El demandante
debe, por consiguiente, concentrarse en aportar elementos de prueba
sobre los “efectos” discriminatorios de las practicas o normativas y no
en sus intenciones. Este procedimiento quedé asentado en la sentencia
D.H vs. Republica Checa, en el asunto relativo a los nifilos de la minoria
tsigana (CEDH, 13 de noviembre de 2007, 79), en la que la Corte no
senialo la irrelevancia de los propositos previstos por la norma para las
“escuelas especiales”.

Con la intenciéon de fortalecer la conformacion de la prueba
sumaria, la Corte ha aceptado la presentacion de estudios generales y
documentos estadisticos.

En la sentencia D.H vs. Republica Checa, los demandantes
aportaron datos estadisticos recolectados por ellos mismos con el
objetivo de probar que los menores de la etnia tsigana eran victimas
de trato discriminatorio en el acceso a los centros educativos. En este
asunto, incluso si la Corte no otorgd una entera credibilidad a las
estadisticas aportadas, estim6 que cuando los demandantes aportan
documentos estadisticos, una vez sometidos a un examen critico,
pueden contribuir a la prueba sumaria exigida al demandante (CEDH,
9 de noviembre de 2007, 18, 187-188):

(...) La Corte considera que cuando se trata de evaluar el impacto de
una medida o practica sobre un individuo o grupo, las estadisticas
que aparecen en el examen de fondo, si son confiables y significativas
seran suficientes para constituir la prueba prima facie que el
solicitante necesita producir. Esto no significa, sin embargo, que la
discriminacion indirecta no se puede probar sin evidencia estadistica
(CEDH, 13 de noviembre de 2007, 188. Traduccion propia).

En este punto es preciso aclarar que la estadistica aportada
puede ser considerada insuficiente como prueba sumaria de
discriminacion y el demandante debe estar preparado para suministrar
otros elementos que puedan soportar sus afirmaciones (CEDH, 16 de
marzo de 2010, 152).
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En el asunto Opuz vs. Turquia, la demandante habia sido
victima de violencia conyugal y su madre habia sido asesinada por su
marido. Aleg6 haber sido presionada por la policia para no denunciar
a su marido y, posteriormente, retirar las denuncias interpuestas. En
este caso, la Corte, por primera vez en su jurisprudencia, incluy6 en su
analisis de contexto los informes de las ONG para establecer que la policia
pudo haber presionado a la demandante para retirar las denuncias,
como parte de una practica discriminatoria contra las mujeres, dando
por supuesto que para la demandante era imposible aportar un medio
de prueba al respecto, mas alla de su propio testimonio (CEDH, 9 de
junio de 2009, 91, 94, 98, 99, 105).

Efectivamente, la inversion de la carga de la prueba beneficia
al demandante con una “presuncion de discriminacion”. Sin embargo,
esta se somete a prueba en contrario. Por lo tanto, al Estado encausado
puede, en todo caso, suministrar el acervo probatorio suficiente para
convencer a la Corte de la justeza de su accion en el marco de los
compromisos convencionales.

La obligacion probatoria del Estado cuestionado

En 2012, en el asunto Rangelov vs. Alemania, en un caso de
detencion arbitraria (articulo 5 del Convenio) y presunta discriminacion
por motivos nacionales, la Corte defendi6 como jurisprudencia
consolidada que, en materia de carga de la prueba en relacién con
el articulo 14 del Convenio, cuando el demandante ha mostrado una
diferencia de tratamiento, es al Gobierno a quien corresponde demostrar
que tal distincion estuvo justificada (CEDH, 2012, 88).

En 2010, en el asunto Orsus y otros vs. Croacia, la Corte
ya habia afirmado que “Cuando el demandante produce la prueba
sumaria de que el efecto de una medida o practica es discriminatoria, la
carga de la prueba se invierte en cabeza del Estado, que tiene el deber
de demostrar que la diferencia de tratamiento no es discriminatoria
(CEDH, 16 de marzo de 2010, 150. Traduccion propia).

La inversion de la carga de la prueba supone que es el Estado
el que debe soportar el riesgo de no estar en condiciones de convencer
al juez de que la distincion operada contra el demandante no tiene un
caracter discriminatorio. En este sentido, la calidad de la prueba, la
insuficiencia de la misma y la subsistencia de la duda razonable juegan
en contra del Estado defensor, considerado como la parte mas fuerte
en el proceso.

La sentencia D.H. y otros vs. Republica Checa ofrece un
ejemplo de particular importancia para ilustrar las consecuencias de
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este postulado, que consolida los desarrollos expuestos en el asunto
Nachova c. Bulgaria (CEDH, 6 de julio de 2005, 156).

D.H y otros vs. Republica Checa es un ejemplo de casos en los
cuales el principio de la duda razonable opera en favor de la victima y
en contra del Estado. En esta ocasion, la Corte expres6 que, incluso
en presencia de ciertas dudas relativas a las verdaderas razones
discriminatorias subyacentes, la ausencia de una prueba suficiente
que excluya la discriminaciéon tiene como consecuencia la condena del
Estado (CEDH, 13 de noviembre de 2007, 189).

Como es evidente, el reto impuesto al Estado consiste en
refutar la presunciéon de facto que opera en su contra.

El Estado puede destruir la presuncion a través de dos
medios: 1) destruyendo la analogia y 2) desvirtuando el uso de motivos
prohibidos. Si el Estado no logra destruir la presuncion puede, en
algunos casos, aportar elementos justificativos de los fundamentos
objetivos y razonables de la distincion operada aunque, por lo general,
este argumento no supera el analisis de proporcionalidad.

En la primera hipétesis, destruir la analogia supone demostrar
que la persona demandante no se encuentra en la misma situaciéon que
el resto de la poblacion con la que pretende ser comparada.

En algunos casos, como en la distincion fundada en la
nacionalidad, no existe realmente un principio de presuncion de
discriminacion y el objetivo del Estado no es considerado, a priori,
ilegitimo. Por lo tanto, el Estado debe simplemente destruir la analogia
que pudiera pretender que esa persona tiene los mismos derechos que
otra, puesta en su misma situacion.

La destruccién de la analogia como prueba del Estado fue
operada, por ejemplo, en el asunto Moustaquim vs. Bélgica, en el que
el demandante, extranjero residente condenado por delitos contra el
orden econoémico, fue objeto de expulsion del territorio belga. Aunque
argumento6 discriminacion por razones de nacionalidad, aportando
prueba sumaria de que los ciudadanos belgas no pueden ser objeto de
expulsion incluso cuando han sido condenados por delitos mayores, la
Corte fue enfatica al destruir la analogia planteada, simplemente por
el hecho de que un nacional y un extranjero no se encuentran en la
misma situacion de derechos y obligaciones con respecto al Estado; por
consiguiente, la distincion hecha por el Estado no puede ser considerada
discriminatoria (CEDH, 18 de febrero de 1991, 49).

En 2012, en el asunto Gas y Dubous vs. Francia, la Corte
tuvo ocasiéon de reforzar su jurisprudencia sobre la construccion de
la analogia y el margen de apreciacion de los Estados (CEDH, 15 de
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marzo de 2012). En este caso, la Corte analizé la demanda de adopcion
de una pareja homosexual comparandola con la de un individuo
homosexual y el tratamiento recibido por las parejas heterosexuales,
en el marco de la ley francesa. En efecto, la Corte senalé que recordo
en su jurisprudencia constante que “Los Estados contratantes gozan
de un cierto margen de apreciacion para determinar si y en qué medida
las diferencias entre situaciones y otras cuestiones analogas justifican
distinciones de tratamiento, incluidas las distinciones de tratamiento
juridico” (CEDH, 15 de marzo de 2012, 58. Traduccion propia).

Por lo tanto, el Estado goza de un margen para aplicar sus
dispositivos juridicos internos. En esta ocasion, la Corte recordé que del
analisis combinado de los articulos 8 y 14 del Convenio (vida privada y
familiar) no se deduce un derecho al matrimonio homosexual y que el
hecho de que los Estados concedan estatutos diferentes a estas parejas
no supone un tratamiento discriminatorio porque las situaciones no
son analogas (CEDH, 15 de marzo de 2012, 64-68).

En la segunda hipétesis, destruir la presuncion de motivos
prohibidos supone demostrar que el objetivo perseguido por el Estado
fue legitimo, los medios empleados proporcionales y las razones de la
distincion operada no tuvieron como base un motivo discriminatorio.
En el proceso de destruir la presuncion de motivos prohibidos, la
Corte ha estimado que la explicacion aportada por el Estado debe ser
“satisfactoria y suficiente”, cuando los hechos en su totalidad o en una
gran medida solo son conocidos por sus funcionarios (CEDH, 13 de
noviembre de 2007, 178-179).

Precisamente en este sentido, en el asunto Timishev vs. Rusia,
la Corte fue enfatica al sefnialar que el Estado tiene la obligacion de
destruir la presuncion de distincion por motivos prohibidos cuando
pesa en su contra y siempre que el demandante sea protegido por la
inversion de la carga de la prueba. En este caso, el gobierno ruso habia
rehusado la autorizacion al senor Timishev para entrar en la region
Kabardino-Balkaria y el demandante aleg6 que este rechazo se basoé
unicamente en su origen étnico checheno (CEDH, 13 de diciembre de
2005, 11). Siendo la distincién por motivos étnicos prohibida por la
clausula de no discriminacion, el Estado debi6 (y no pudo) destruir la
presuncion de una motivacién prohibida, es decir, probar que otros
motivos legitimos y razonables animaron su conducta (CEDH, 13 de
diciembre de 2005, 40-49; CEDH, 16 de marzo de 2010, 155).

Como se ha dicho antes, en algunos casos el Estado puede
aportar elementos de prueba acerca del caracter razonable y justificado
de la distincion operada, en el marco de una sociedad democratica. En
este punto, la Corte ha sido enfatica al afirmar que, si el Estado tiene el
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deber de probar mas alla de la duda razonable que la distincién alegada
no es discriminatoria (de factoy de jure) y si, teniendo en su cabeza la
carga de la prueba, no lo hace, la Corte dara por probada la presuncion
de la existencia de un tratamiento discriminatorio constitutivo de una
violacion del articulo 14 del Convenio (CEDH, 13 de noviembre de 2007,
189).

Finalmente, la Corte ha senalado en reiterada jurisprudencia
que el Estado no puede alegar el consentimiento de la victima presunta
como excusa de la discriminaciéon (CEDH, 6 de julio de 2005, 145;
CEDH, 13 de diciembre de 2005, 56; CEDH, 13 de noviembre de 2007,
202; CEDH, 16 de marzo de 2010, 168).

Como ha quedado expuesto, la inversion de la carga de la
prueba supone serios retos para el Estado defensor y abre una serie
de posibilidades adicionales de proteccion que, por lo regular, tienden
a proteger a los demandantes que se encuentran en posiciones de
debilidad manifiesta frente al poder del Estado. Esta practica, no
obstante, suscita algunas inquietudes que deben ser abordadas.

CONSIDERACIONES FINALES

La primera preocupacion que suscita la inversion de la carga
de la prueba a favor de los demandantes es el riesgo de generalizacion.
Autores como Edel (2010, 127) sostienen que esta practica judicial
puede crear efectos de colectivizacion de la justicia. Valdria la pena
llamar la atenciéon sobre la tradicion profundamente individual del
mecanismo de proteccion del Convenio ante la Corte. Esta tradicion
ha sido afirmada sistematicamente en la jurisprudencia de la CEDH
que no admite peticiones de interés general (actio popularis) ni alegatos
desvinculados a la proteccion de los derechos civiles y politicos
protegidos por el Convenio.

Por lo tanto, la preocupaciéon de una colectivizacion de la
justicia no tendria, en principio, ningun asidero, si se recuerda que la
Corte ha establecido claramente los procedimientos y los elementos por
considerar a la hora de invertir la carga de la prueba. No puede olvidarse,
en el mismo sentido, que la Corte conserva total discrecionalidad para
autorizar esta flexibilizaciéon y puede, en todo momento, exigir mayores
esfuerzos probatorios de las partes en presencia.

Por el contrario, podria decirse que la Corte ha llevado a cabo
una actualizacién de la jurisprudencia europea en materia de clausula
de no discriminacion que va mucho mas en el sentido de los compromisos
adquiridos por los Estados en el siglo XXI en la lucha contra los tratos
discriminatorios. La compatibilidad de la inversion de la carga de la
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prueba con la modernizaciéon de la justicia europea va de la mano con
las exigencias practicas. Como es bien sabido, este tribunal que se ve
confrontado a casos provenientes de nuevos Estados adherentes, en los
que las practicas locales de discriminacién por razones de sexo, etnia,
nacionalidad y religion, entre otras, contintian siendo de actualidad en
los informes de los 6rganos internacionales y la capacidad de maniobra
del individuo continua siendo bastante limitada.

Por ultimo, la inversién de la carga de la prueba también
supone una distinciéon clara entre el procedimiento internacional de
responsabilidad en materia de derechos humanos que involucra a los
Estados y los procedimientos internos de naturaleza civil o penal que
conciernen a los individuos.

Podria generarse confusion si se trata de estudiar la
compatibilidad entre la inversion de la carga de la prueba y el principio
de favorabilidad que debe prevalecer en favor del acusado. Cabe
recordar, simplemente, que el indubio pro reo es un principio de derecho
penal, aceptado igualmente en derecho internacional penal, que no
tiene asidero necesariamente en otras areas del derecho internacional,
en particular, en lo relativo al de los derechos humanos.

Es claro que la carga de la prueba no puede invertirse en
materias penales, como también lo es que la jurisdiccion internacional
de derechos humanos se ocupa del derecho internacional de los derechos
humanos y, en este ambito, la carga de la prueba puede, como lo viene
haciendo la CEDH, invertirse en favor de los demandantes.

La diferencia de naturaleza de las materias abordadas explica,
finalmente, la razén, aunque los procesos nacionales competen exclu-
sivamente al Estado en el marco de su soberania. Con independen-
cia de los resultados del procedimiento aplicado en el plano interno,
una sentencia de culpabilidad o inocencia de los funcionarios estatales
no puede excluir al Estado de su responsabilidad internacional en el
marco de sus compromisos convencionales.
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