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Guia para Parlamentarios sobre los acuerdos internacionales de inversion
y sus implicancias en la creacion de politicas internas

En este Ejemplar

Si se los deja desatendidos, la mas minima
rasgadura puede convertirse en un enorme
agujero, requiriendo una reparacion de
tiempo intensivo.

Similarmente, en las relaciones
internacionales, la falta de atencién a los
compromisos legales asumidos por los
gobiernos mds adelante puede tener
ramificaciones de amplio alcance.

Los tratados econémicos que contienen
lagunas que pueden ser facilmente pasadas
por alto tienen el potencial de hacer trizas
politicas publicas muy delicadas o
regulaciones de interés publico.

Tal como deja en claro nuestra historia
documental de la pégina dos, los acuerdos
internacionales de inversion (Alls) que
albergan repercusiones demasiado generales
de politicas publicas a todo nivel del gobierno
(local, estatal y nacional) estdn siendo
celebrados con minimo escrutinio o
supervision parlamentaria.

Muy frecuentemente, se asumen
compromisos vinculantes de derecho
internacional, y solo un grupo reducido de
funcionarios técnicos consideran las
implicancias de politicas mas amplias de tales
iniciativas.

“Si bien resultan Utiles para proteger a
los inversores extranjeros frente a un
trato abusivo y atroz por parte de sus
gobiernos anfitriones, estos Alls
pueden sobrepasarse...”

“Si bien resultan utiles para proteger a los
inversores extranjeros frente a un trato
abusivo y atroz por parte de sus gobiernos
anfitriones, estos Alls pueden sobrepasarse...”

En un nimero de articulos en esta tltima
edicion de IIA Insighter se brindan
actualizaciones sobre diferencias de inversién
extranjera en curso con amplias implicancias
de politicas publicas. Un juicio iniciado por
compafias mineras extranjeras contra la
Republica de Sudéfrica involucra una
recusacion de politicas que otorgan

preferencias sociales y econémicas a personas
histéricamente desfavorecidas. Otro juicio
presentado por un inversor extranjero contra
Estados Unidos enfrenta los intereses de una
compaiiia minera canadiense con las medidas
del gobierno de California destinadas a
preservar la integridad espiritual y ambiental
de las tierras nativo-americanas tradicionales.

Por supuesto, no todos estos juicios entre
inversor-estado son conducidos — o incluso
iniciados — ante la mirada publica.

Por eso, dos organizaciones no
gubernamentales han puesto en marcha varias
iniciativas para reformar el reglamento de
arbitraje de las Naciones Unidas, que
permiten a las corporaciones extranjeras
lanzar juicios confidenciales en contra de los
gobiernos.

Mientras tanto, los funcionarios electos estdn
prestando mayor atencién a los tratados
firmados a un nivel de gobierno-a-gobierno,
como para garantizar un adecuado balance
entre los intereses de los inversores extranjeros
y el interés publico. En nuestra columna de
opinion de escritores invitados (véase pagina
cuatro), dos politicos estatales
estadounidenses subrayan la necesidad de que
los funcionarios electos dirijan una mirada
atenta a los Alls (asi como a los tratados
comerciales que contienen protecciones de la
inversion extranjera).

Por supuesto, habiendo mds de 2.500 Alls ya
celebrados, el publico recién se estd dando
cuenta del impacto de tales acuerdos después
de que ya han entrado en vigor. Quizds no
resulte sorprendente que algunos cuestionen
la constitucionalidad de tales tratados —
particularmente en cuanto a las extensivas
protecciones legales que se ofrece a los
inversores extranjeros y a los especiales
procesos de arbitraje internacional que giran
en torno a los tribunales internos. En nuestro
articulo de P & R, destacamos los esfuerzos de
un activista canadiense que esta trabajando
con diferentes aliados para garantizar que los
intereses bésicos de derechos humanos no
sean sacrificados en el altar de la promocién y
proteccién de la inversion extranjera.
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Promoviendo la causa
de la intervencion
parlamentaria en los
Alls

Los acuerdos internacionales
de inversion pueden tener un
amplio impacto

No es comun que los acuerdos
internacionales de inversion atraigan la
imaginacién del publico.

Pero estos acuerdos, a menudo oscuros,
tomaron un rol central durante un corto
tiempo a fines de la década de 1990
cuando la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
puso la mira en la negociacién del Acuerdo
Multilateral de Inversion (AMI).

Este acuerdo atrajo amplia oposicién de
ciudadanos y organizaciones no
gubernamentales (ONGs) interesados.
También capt6 una inusual cantidad de
atencién de parlamentarios y funcionarios
electos.

Francia, Australia, el Reino Unido y Canadd
condujeron intensivas investigaciones
legislativas y audiencias ptiblicas sobre el
AMLI. Inclusive los gobiernos sub-nacionales
dedicaron un amplio debate a este Acuerdo.
En la provincia canadiense de British
Columbia, se celebraron extensas audiencias
sobre el AMI y sus potenciales implicancias
internas.

El Comité Especial de B.C. sobre el AMI
concluy6 que era “esencialmente defectuoso
y deberia ser descartado a favor de un nuevo
enfoque a las negociaciones internacionales
futuras...”. Legisladores del gobierno
nacional, mds notablemente de Francia,
llegaron a una conclusién igualmente
condenatoria, llevando finalmente a la
desaparicién de este tipo de Acuerdo.

Los comités legislativos temian el hecho de
que el AMI permitiese a los inversores
extranjeros demandar a los gobiernos por
dafios financieros cuando alguna accién
gubernamental tuviera un impacto
negativo sobre su empresa.

Pero cuando los legisladores de B.C.
examinaron el AMI propuesto, también se
dieron cuenta de que alrededor de 20
tratados bilaterales de inversion (TBIs)
habian sido celebrados por Canada, sin
“ningun tipo de escrutinio o debate
publico significativo” De hecho, mientras
los parlamentarios de diferentes partes del
mundo descartaban el AMI, miles de TBISs,

muchos reflejando la propuesta de un trato
multilateral, estaban siendo firmados con
muy poco ruido o escrutinio publico.

El ex Fiscal General de Pakistan, Makhdoom
Ali Khan, ha llamado estos tratados
bilaterales de inversién (TBIs) como
acuerdos “photo-op”, es decir, que son
utilizados por los politicos como una
oportunidad para mostrarse ante el publico.
Disertando en una conferencia de arbitraje
recientemente celebrada en Washington
sefialé: “Cuando alguien va a visitar un lugar
debe firmarse un documento “sin
importancia” ... hasta hace muy poco (un
TBI) era considerado como un documento
(sin importancia) como tal”.

Pero a medida que los gobiernos se han visto
atacados por juicios en virtud de los TBIs
por acciones que varian desde legislacion
impositiva a normas ambientales, la ilusién
de que estos tratados son simbolicos, en vez
de instrumentos legales de peso, se ha
desvanecido.

Los tratados bilaterales de inversién
garantizan a los inversores extranjeros ciertas
normas de trato, tales como la promesa de
que serdn tratados justa y equitativamente,
una norma que es inherentemente ambigua
y que ha sido interpretada de diferentes
maneras por varios tribunales. Y a diferencia
de los inversores locales, que deben utilizar
tribunales locales para recusar las acciones de
los gobiernos, a menudo los TBIs disponen
el arbitraje internacional para la resoluciéon
de diferencias. Si bien la proteccién de las
inversiones extranjeras puede ser un objetivo
importante, estos tratados han generado
gran preocupacion porque le dan funciones
de adjudicacién a tribunales arbitrales que
son inimputables para los ciudadanos.

“De muchas maneras, el inversor
extranjero estd buscando una revisién
arbitral internacional de las diferentes
clases de conducta gubernamental sobre
temas importantes de politicas ptiblicas —
temas que, hasta hace poco tiempo, eran
inmunes de todo escrutinio no-interno”,
dijo el anterior Fiscal General de Pakistan
Makhdoom Ali Khan en una conferencia
organizada en 2006 por el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones.

Un reducido ndmero de parlamentarios ha
liderado la campania en pos de una
supervision legislativa de los acuerdos
econdmicos internacionales, incluyendo
los tratados de inversién. Una de estas
personas es Erica Mann, Miembro del
Parlamento Europeo, quien sostiene que la
intervencién parlamentaria resulta mas

(continuado en la pagina 3)
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Juicio de Mineros por
regulaciones de California
podria ser la coyuntura critica
del TLCAN

Tribunal determinara si inversor
extranjero merece compensacion

Se espera ansiosamente el fallo de un
controvertido arbitraje entre una compania
minera canadiense y los Estados Unidos. Glamis
Gold Ltd. causé gran sorpresa cuando inici6é un
juicio multimillonario, alegando que
funcionarios de EUA y California infringieron las
protecciones de los inversores extranjeros
contenidas en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN).

Glamis afirma que los nuevos requerimientos de
California para el relleno de las minas a cielo
abierto sirvieron para perjudicar a su proyecto de
una mina de oro en el desierto del Sur de
California.”La compaiiia alega que dos
regulaciones de California la han sometido a un
trato “injusto”...”
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Glamis Gold inicié un juicio multimillonario contra

los Estados Unidos. iStockphoto

Por su parte, el gobierno de California se
mantuvo firme en su iniciativa para requerir el
relleno de las minas a cielo abierto. Entre las
razones del cambio regulatorio se encontraba
un deseo de asegurar que los sitios sagrados
nativo-americanos adyacentes a las minas se
vieran minimamente afectados por la actividad
minera.

Pese a que Glamis aun tiene demandas mineras
en California, la compaiia insiste en que el valor
de aquellas demandas ha disminuido hasta tal
punto que el gobierno de EUA es responsable
de compensar a la compafiia en virtud de los
términos del Capitulo 11 del TLCAN.

(continuado en la pagina 3)
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Promoviendo la causa de la
intervencion parlamentaria en los
AlIls (continuando de la pagina 2)

importante que nunca dado que estos
tratados internacionales se han entrelazado
muy profundamente con politicas internas
en dreas tales como la propiedad
intelectual, fijacién de impuestos y
contratacién del gobierno.

“Es preciso que desarrollemos
conocimientos entre los parlamentarios
(sobre los acuerdos econémicos
internacionales)”, sefial6 la Sra. Mann. “La
mejor manera de hacerlo es cargar
responsabilidades a ellos”. Dichas
responsabilidades varfan desde cierto
grado de consulta y aportes durante el
proceso de elaboracién del tratado, hasta el
poder de decidir si un tratado a de ser
ratificado o no.

Tal como sucede actualmente, el grado de
escrutinio parlamentario de los tratados
internacionales varia en gran medida.
Conforme a la Constitucién post-
apartheid, el Parlamento de Sudéfrica debe
aprobar todos los tratados internacionales
antes de que se conviertan en instrumentos
legales vinculantes. En cualquier otro lado,
sin embargo, la elaboracién de tratados
internacionales se encuentra circunscripta
al ambito del Poder Ejecutivo, dijo Joanna
Harrington, Profesora de Derecho en la
Universidad de Alberta, Canada, y
especialista en derecho internacional de
tratados. Se refiere a Canadd como “un
ejemplo de Estado que virtualmente no
requiere la intervencién parlamentaria, ya
sea federal o provincial, en el proceso de
elaboracion de tratados”

“Tambien se necesita un
parlamentario activo y a menudo
una fuerza externa, tal como una

ONG, para promover este asunto”
senalo la Prof. Joanna Harrington de
la Facultad de Derecho de la
Universidad de Alberta. “Los
tratados comerciales y el AMIhan
captado gran atencion enlo que
respecta a la mayoria de los
tratados”, agrega. "Pero los tratados
bilaterales de inversion son una
excepcion”.

Para la supervisiéon parlamentaria efectiva
de los tratados internacionales, se requiere
un mecanismo institucional, afirmo la
Prof. Harrinton. Hizo referencia a
Australia, que ha creado un comité
parlamentario, denominado Comité
Conjunto Permanente de Tratados (Joint

Standing Committee on Treaties, en
adelante JSCOT), el cual se encarga de la
revision de todos los tratados antes de su
entrada en vigor. Ademds de garantizar el
escrutinio parlamentario de los tratados
internacionales, el JSCOT también brinda
transparencia al proceso de elaboracion de
los mismos al garantizar que todos los
tratados internacionales de Australia sean
publicados en la Web.

Pero dado que muchos son los tratados
que pasan por el parlamento, no todos
pueden ser apartados y debatidos
detenidamente.

“También se necesita un parlamentario
activo y a menudo una fuerza externa, tal
como una ONG, para promover este asunto’,
dijo la Prof. Harrington. “Los tratados
comerciales y el AMI han captado gran
atenci6n en lo que respecta a la mayoria de
los tratados”, agrega. “Pero los tratados
bilaterales de inversién son una excepcion”.

No hay un ejemplo mejor que el de
Sudéfrica, que tiene un proceso
impresionante de investigacion
parlamentaria sobre los tratados
internacionales. Sin embargo, después del
fin del Apartheid, Sudéfrica ha celebrado
una serie de tratados con inversores
extranjeros — ofreciéndoles protecciones
legales que pueden diferir de aquellas
ofrecidas en la constitucién nacional.

Pese a que los acuerdos internacionales
estdn sujetos a cierto grado de revisiéon
parlamentaria, esto parece hacerse de
manera oblicua y superficial. De hecho, un
negociador de tratados que brindé
testimonio ante un comité parlamentario
describi6 el tratado pendiente entre el RU
y Sudéfrica en términos benignos,
insistiendo en que “el acuerdo no colocé a
los inversores britdnicos en SA en una
mejor posicién que la de los residentes
locales”.

Menos de una década mds tarde, sin
embargo, los inversores extranjeros estdn
invocando sus derechos de tratado en
Sudafrica, en miras a evadir o recusar
ciertas obligaciones de Empoderamiento
Econémico Negro impuestas sobre las
empresas en ese pais (Véase Notas en
Breve). En la misma raiz de tales casos se
encuentra la conviccién de que estos
tratados internacionales, de hecho, colocan
a los extranjeros en una mejor posicién
legal con respecto a los residentes locales
— algo que los parlamentarios parecen no
haber considerado detenidamente cuando
los tratados fueron rapidamente adoptados
durante la entrega del dominio blanco en
el periodo del Apartheid.

ek
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Juicio de Mineros por
regulaciones de California
podria ser la coyuntura critica
del TLCAN (continuado de la pagina 2)

El caso ha sido seguido de cerca por grupos
ambientalistas — que defienden los derechos del
gobierno a imponer regulaciones de salud,
seguridad y otras — y por grupos mineros que
apoyan la propuesta de Glamis de utilizar las
protecciones de los inversores del TLCAN a fin
de recusar las regulaciones en cuestion.

Los alegatos orales del caso fueron escuchados
en agosto y septiembre de este afo. La decisién
puede tomar desde unos pocos meses hasta un
ano o mas.

Si el gobierno de EUA triunfa — tal como
sucedi6 en otro arbitraje reciente del TLCAN
iniciado por la compania estadounidense
Methanex — el resultado hara vacilar a otros
inversores extranjeros que pretendan invocar el
TLCAN a fin de recusar regulaciones ambientales
o de salud. Sin embargo, si Glamis gana su caso,
esto podria renovar el debate sobre el
significado y el impacto de las protecciones de
los inversores contenidas en el TLCAN.

Tribunal designado para
conducir caso contra Sudafrica

Mineros Extranjeros presentan
demanda por politicas de accion
afirmativa

Tres arbitros han sido designados para conducir
un arbitraje internacional con gran potencial de
consecuencias financieras y politicas de vasto
alcance para la Republica de Sudafrica.

Vaughan Lowe Profesor de Derecho en la
Universidad de Oxford ha sido seleccionado
para presidir un tribunal que atendera una
demanda presentada contra Sudafrica por un
grupo de compaiias mineras extranjeras de
propiedad familiar.

Los mineros estan recusando elementos de las
politicas de Empoderamiento Econémico Negro
(EEN) de Sudafrica — incluyendo requerimientos
de contratar a personas de color u otros grupos
histéricamente desfavorecidos y de vender
carteras de valores a tenedores EEN.

Su caso estd siendo observado de cerca por
otros inversores extranjeros, incluyendo aquellos
que operan en el multimillonario sector de los
recursos naturales. Algunas de las politicas mas
ambiciosas de Empoderamiento Econémico
Negro han enfrentado una elocuente oposicion,
sin embargo, la decisiéon de los mineros
europeos de demandar a Sudéfrica por la
violacién de los términos de sus tratados de
proteccion de inversiones representa un nuevo
revés en este drama. En el periodo
inmediatamente posterior al Apartheid,
Sudéfrica celebré una serie de tratados de
proteccion de inversiones como para calmar la
preocupacion de desconfiados inversores
extranjeros que temian quedar sujetos a una
rotunda expropiaciéon o nacionalizaciéon en
dicho pais.

(continuado en la pagina 4)




Informante AII

4

Si, Estamos abiertos a
la Inversion Extranjera,
Pero no a costas de la
Soberania Estatal

Los legisladores del estado
mas comercialmente
independiente de
Norteamérica sopesan los
derechos de los inversores

Representantes Maralyn Chase y Steve Conway
Camara de Representantes del Estado de
Washington

Washington es el estado mds
comercialmente independiente de los
Estados Unidos. Promovemos un estupendo
ambiente comercial para las firmas que
desean invertir en nuestro estado, y una alta
calidad de vida para aquellos que hacen
negocios aqui. Toda la historia de
Washington estd ligada al comercio y los
lazos econémicos externos — con una
preocupacion especial por el desarrollo
econdmico pero con la precaucién de evitar
ser dominados por intereses extranjeros.

Por consiguiente, nuestra constitucion
estatal alcanzaun equilibrio entre el
fomento de la inversién extranjeray la
garantizacion de que las empresas del pais
obtengan una participacién justa. El
Articulo XII de la Constitucién del Estado
de Washington expresa esta preocupacién
de manera sencilla:

No debe permitirse a ninguna corporacion
organizada fuera de los limites de este
estado realizar transacciones comerciales
dentro de un estado en base a condiciones
mds favorables que las prescriptas por ley
para corporaciones organizadas bajo las
leyes de este estado. (Articulo XII, Seccidn
7) [La traduccién nos pertenece]

Nuestra preocupacion, por lo tanto, es que
determinados acuerdos internacionales de

inversion firmados por el gobierno federal
de EUA — tras virtualmente ninguna
consulta con los cincuenta estados — SI
confieren mayores derechos a
corporaciones extranjeras con respecto a
los que gozan las empresas del Estado de
Washington.

Dicha preocupacién proviene del hecho de
que el Capitulo 11 del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN),
y los capitulos de inversion contenidos en
otros tres tratados de libre comercio y
tratados bilaterales de inversion, permiten
a los inversores extranjeros evadir nuestros
sistemas judiciales estatales, y llevar sus
casos ante tribunales internacionales que
no operan bajo ninguna autoridad
constitucional legal.

(Los Alls) permiten a los inversores
extranjeros evadir nuestros sistemas
judiciales estatales, y llevar sus
casos ante tribunales
iNnternacionales que No operan bajo
ninguna autoridad constitucional
legal”.

Los miembros de tribunales
internacionales de inversién no juran
sostener ningun principio constitucional.
No poseen nombramientos vitalicios, tal
como lo requieren las constituciones de
muchos estados, ni son democraticamente
electos, los cual es el caso aqui en
Washington. Los miembros del tribunal,
por lo tanto, no son jueces verdaderos con
la probidad y experiencia adherida al
cargo. Mayormente, son abogados cuya
experiencia proviene del mundo de las
controversias comerciales.

;Y porqué los inversores extranjeros
poseen este derecho? Estd basado en el
reclamo de que nuestros tribunales
estatales no darian un veredicto imparcial
en el caso de una diferencia con un
inversor extranjero. Como legisladores,
tenemos plena confianza en nuestro
sistema legal estatal. Estamos seguros de
que en caso de cualquier diferencia de
inversion, nuestro sistema judicial estatal
actuaria en plena consideracion de los
hechos, y no, tal como el TLCAN vy otros
acuerdos de inversién parecen insinuar, en
base a la nacionalidad del inversor.

Como legisladores, creemos que todo
sistema que confiera mayores derechos a
los inversores extranjeros es una mala idea.
Hemos visto casos del TLCAN presentados
contra leyes ambientales y de salud publica
promulgados por la legislatura de nuestro

(continuado en la pagina 5)
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Tribunal designado para
conducir caso contra Sudafrica
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Sin embargo, las compaiiias mineras europeas
tomaron desprevenidos a los funcionarios,
cuando aquellos tratados fueron desenterrados
y utilizados para recusar una nueva serie de
medidas relativas a politicas introducidas por
Sudafrica como parte de su programa de EEN.
Muchos en Sudafrica asumieron que si la
bandera de politicas de EEN estuviera sujeta al
escrutinio legal, el sistema judicial de Sudafrica
seria el encargado de realizar esta tarea. No
obstante, gracias a los Alls celebrados por
Sudéfrica con muchos gobiernos europeos, los
inversores extranjeros gozan de protecciones
legales ademas de las conferidas por el derecho
sudafricano, incluyendo el derecho a demandar
al estado de Sudafrica en arbitrajes
internacionales.

Si los demandantes triunfasen en su demanda
de arbitraje, esto podria dar paso a una
avalancha de otras demandas presentadas por
inversores extranjeros que pretendan recusar
nuevas politicas que imponen nuevas cargas
financieras o requisitos administrativos.

Ademas del Prof.Vaughan Lowe, el panel de
arbitraje que conducira el caso estara
compuesto por Charles N. Brower, abogado de
EUA, érbitro y Juez de medio tiempo en el
Tribunal de Demandas entre EUA e Iran, y
Joseph M. Matthews, abogado comercial y
arbitro radicado en Miami.

ONGs siguen presionando por

mayor transparencia cuando
se utiliza el reglamento de
arbitraje de la ONU

Es posible que los gobiernos
debatan esta cuestion en la
reunion de la ONU en febrero de
2008.

El Instituto Internacional de Desarrollo
Sostenible (IIDS), (editor de //A Insighter) y el
Centro de Derecho Ambiental Internacional
(CIEL) siguen presionando a los miembros de la
ONU para que revisen una serie de reglas de
arbitraje comercial cominmente utilizadas para
resolver diferencias entre inversor-estado.

Ambas agrupaciones advierten que el
reglamento de arbitraje de la CNUDMI ha sido
utilizado ampliamente para la resolucién de
delicadas diferencias entre inversor-estado que
tienen implicancias de politicas publicas. Por
ejemplo, los inversores extranjeros pueden
recusar politicas impositivas, legislacion, fallos
administrativos o judiciales del gobierno y
solicitar el pago de dafios financieros por las
ganancias perdidas. Pese a que es sabido que
docenas de juicios multimillonarios fueron
iniciados contra los gobiernos bajo el
reglamento de arbitraje de la CNUDMI, no hay
una cifra comprehensiva sobre la incidencia de
tales juicios. De hecho, el reglamento de
arbitraje de la CNUDMI permite que se inicien
juicios internacionales como tales sin
divulgacion publica, y sin ninguna disposicion

(continuado en la pagina 5)
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Si, Estamos abiertos a la Inversion
Extranjera, Pero no a costas de la

Soberania Estatal (continuando de la
pagina 4)

estado hermano de California. El
Departamento de Estado de EUA logré
defender la prohibicién de California sobre
el quimico t6xico, MTBE, que habia sido
recusada por la corporacion canadiense
Methanex. Pero defender este caso implicd
un enorme gasto de recursos estatales —y
el gobierno federal no reembolsé ninguno
de estos gastos al Departamento de Justicia
de California.

Otro caso enfrenta a California con la
companfa minera canadiense, Glamis, en
torno a medidas ambientales promulgadas
por este estado. El caso aun se encuentra
pendiente. Los argumentos sobre los
méritos fueron presentados este verano. Si
Glamis triunfara en este caso, esto socavaria
la capacidad de California para imponer
normas relativas al medio ambiente y la
salud publica. Sobretodo, ambos casos han
tenido un efecto “paralizador” sobre la
regulacion; otros estados que también
intentan prohibir el MTBE, desean ver la
resolucion del caso contra California antes
de proceder con la prohibicién.

Sobretodo, estas demandas del TLCAN
cuestionan nuestra democracia y nuestro
sistema de federalismo. Estamos
profundamente preocupados por que los
capitulos de inversién del TLCAN vy otros
tratados de libre comercio firmados por los
Estados Unidos terminen socavando
nuestra capacidad para proteger
precisamente aquellos valores que hacen a
Washington el lugar mds atractivo para
vivir, trabajar e invertir.

Como parte del Grupo de Trabajo multi-
estatal de legisladores interesados en temas de
inversion, hemos planteado esta
preocupacion ante la Oficina de
Representantes Comerciales de Estados
Unidos (por sus siglas en ingles, USTR).
Nuestra Gobernadora, la Honorable
Christine Gregoire, también ha planteado su
preocupacion al respecto en una carta formal
remitida al USTR. En dichas comunicaciones,
nos hemos esforzado por senalar que nuestro
estado es pro-comercio (siempre lo ha sido) y
que fomentamos la inversion extranjera
(siempre lo hemos hecho).

Hemos trabajado con la Conferencia
Nacional de Legislaturas Estatales
(National Conference of State Legislatures,
NCSL) — que representa a las legislaturas
de los cincuenta estados — para redactar
una declaracién de politicas que refleja
nuestra preocupacion sobre los derechos
de los inversores. Por cierto, dicha politica

fue aprobada por unanimidad por el
comité NCSL sobre desarrollo econémico
(véase barra lateral).

Todos los dias, los legisladores se enfrentan
con temas complicados de desarrollo
econémico y regulaciones de interés
publico. Todos los dias tenemos que hacer
malabares — cémo proteger los derechos
de los empresarios y de los inversores en
nuestro estado, mientras también se protege
la salud, seguridad y bienestar de nuestros
ciudadanos, y de nuestro ambiente natural.

Creemos que nuestra constitucion tiene el
equilibrio justo: Mantener el nivel del
campo de juego para todos los
empresarios, garantizar la integridad de
nuestros tribunales y proteger a los jueces
de potenciales conflictos de intereses.

El Capitulo 11 del TLCAN y los otros
tratados alteran este equilibrio, socavando
la soberania tanto estatal como nacional.

Es por esto que, como legisladores,
estamos prestando especial atencion a
estos acuerdos internacionales de
inversién. Y, como miembros de la
Legislatura de Washington, esperamos
poder intercambiar opiniones sobre estos
temas con colegas de todo el mundo.

Hesk

Maralyn Chase es Presidente del Comité
Legislativo Conjunto de Supervisién de
Politicas Comerciales de la Legislatura del
Estado de Washington.

Steve Conway es Presidente del Comité de
Trabajo y Comercio, Cdmara de
Representantes del Estado de Washington, y
presidié el Comité de Trabajo y Desarrollo
Econémico en la Conferencia Nacional de
Legislaturas Estatales, 2006-2007.

EN SUS PROPIAS PALABRAS: Legisladores
Estatales y Locales de EUA hablan sobre

los Alls...

Extracto de “Free Trade & Federalism” Policy, politica adoptada en Agosto de 2007 en la
Reunién Anual de la Conferencia Nacional de Legislaturas Estatales celebrada en Boston,

Massachussets.

Después de la promulgacién del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN) en la década de 1990, varios inversores extranjeros han utilizado las
disposiciones relativas a diferencias entre “inversor-estado” contenidas en dicho acuerdo
para atacar las leyes y fallos de tribunales estatales ante un tribunal internacional. Al
disponer el acceso a arbitraje de inversién internacional por inversores extranjeros, el
TLCAN y varios otros Tratados de Libre Comercio (TLCs) disponen mds amplios
derechos procesales para la revision de demandas iniciadas contra leyes y politicas de EUA
con respecto a los derechos que serfan conferidos a un inversor estadounidense en
circunstancias similares. Consecuentemente, las decisiones de estos tribunales han tenido
un impacto desfavorable sobre la soberania estatal y el federalismo....

El texto de implementacién del acuerdo comercial en cuestion debe incluir disposiciones que
deniegan todo derecho privado de accién nuevo en los tribunales de EUA o ante paneles
internacionales de resolucion de controversias basados en el comercio internacional o en
acuerdos de inversion. La implementacion de legislacion también debe incluir disposiciones
que establezcan que ninguna de las decisiones de los paneles internacionales de resolucién de
diferencias ni los acuerdos internacionales ni los tratados de inversion en si mismos sean
vinculantes para los estados en lo que respecta a la legislacién de EUA...

NCSL insta al gobierno federal a que garantice a los estados que el gobierno federal no
pretendera apropiarse de la legislacion estatal como un medio para hacer cumplir un
tratado de comercio internacional.... Similarmente, el gobierno federal no debe retener
fondos federales de otra manera poseidos por el Congreso de un estado como un medio
para hacer cumplir las disposiciones de un tratado internacional.... Si el gobierno federal
consiente permitir a las firmas extranjeras cobrar dinero por un “dafio” causado por una
ley estatal, entonces el gobierno federal debe asumir la carga de todo laudo de esta indole
dictado por tribunales internacionales y no pretender trasladar el costo a los estados de

ninguna manera.

NCSL es un organismo bipartidario que representa a las legislaturas de los 50 estados de
EUA asi como las de Puerto Rico y demds territorios estadounidenses. Esta forma de
determinacion de politicas conforma las bases para la interaccién de NCSL con los

Miembros del Congreso de EUA en el Capitolio.
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Bolivia se retiraria del
Centro de Arbitraje
de Inversiones del
Banco Mundial

Gobierno acusa a la sede por
tendencia a favorecer a
inversores

Expresando gran descontento por lo que el
Gobierno boliviano describe como un
centro del Banco Mundial dedicado a
resolver juicios de inversién extranjera que
muestra una tendencia a favorecer a los
inversores, este gobierno ha tomado
medidas formales para retirarse del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI).

El presidente Boliviano Evo Morales no creé que la
arbitracién internacional le conviene a Bolivia.
Foto cortesia de Agencia Brasil,
(http://www.agenciabrasil.gov.br/)

Cuando los inversionistas extranjeros
demandan a un gobierno anfitrién por la
presunta negacion de las protecciones
legales que les corresponden conforme a
tratados de proteccion de inversiones, con
frecuencia es la sede del CIADI quien
administra los procedimientos de arbitraje
que resultan de estas demandas.

Durante los tltimos anos, Bolivia ha sido
receptor de una serie de juicios iniciados
por inversores extranjeros que afirman
haber sufrido un maltrato en oposicién a
las garantias contenidas en sus tratados de
proteccion de las inversiones. Més
notablemente, el gobierno boliviano fue
atacado con un juicio por una filial del
gigante estadounidense de la construccién
Bechtel Enterprises, cuando la
municipalidad boliviana de Cochabamba
puso fin a un poco popular experimento
de privatizaciéon de agua.

Pese a que dicho arbitraje fue resuelto sin
obligacion de pago significativo de
ninguno de los dos lados, el caracter
confidencial del procedimiento de
arbitraje, sumado a la susceptibilidad
politica de las denominadas Guerras por el
Agua, sirvieron para vigorizar la opinién
publica en contra de la sede del CIADI.

En 2006 y 2007, Bolivia enfrent6 otras
amenazas de arbitraje de un grupo de
firmas multinacionales de energfa que se
oponian a la propuesta de Bolivia de
extraer de las concesiones de gas natural en
dicho pais, una mayor participaciéon
accionaria para el gobierno. Finalmente, las
corporaciones extranjeras de energia
accedieron a los nuevos términos
contractuales sin recurrir a arbitraje. Sin
embargo, el espectro de arbitraje
internacional fue considerado por el
gobierno recientemente electo de Evo
Morales como una restriccién ilegitima
sobre la voluntad del electorado boliviano.

“...el espectro de arbitraje
iNnternacional fue considerado por el
gobierno recientemente electo de
Evo Morales como una restriccion
legitima sobre la voluntad del
electorado boliviano”.

En mayo de este afo, Bolivia notificé
formalmente al CIADI que retiraria su
consentimiento a que las diferencias relativas
a inversiones extranjeras sean arbitradas en
dicho Centro. Su retiro comenzard a regir a
principios de noviembre.

Otros gobiernos, més notablemente
Venezuela, han planteado su deseo de
retirarse de la sede del CIADI; sin embrago,
hasta la fecha solo Bolivia ha tomado la
iniciativa de hacerlo. Hasta el 30 de
septiembre, 144 gobiernos han ratificado el
convenio del CIADI, mientras que un
ntmero de otros gobiernos han consentido
ocasionalmente utilizar el centro para
resolver diferencias relativas a inversiones.

La sede del CIADI fue establecida en la
década de 1960 en respuesta a un creciente
numero de peticiones para que el
Presidente del Banco Mundial mediara en
diferencias surgidas entre inversores
extranjeros y gobiernos anfitriones.
Durante muchos anos, los gobiernos
consintieron arbitrar en el CIADI sobre
una base de caso-por-caso, disponiendo
una opcién como tal en determinados
contratos con inversores extranjeros. A lo
largo del tiempo, sin embargo, los
gobiernos comenzaron a negociar tratados
de proteccién de inversiones que extendian
invitaciones sin limite fijo para arbitrar

Otono 2007

ONGs siguen presionando por
mayor transparencia cuando
se utiliza el reglamento de
arbitraje de la ONU

(continuado de la pagina 5)

relativa al acceso de los medios de
comunicacion o del publico a los
procedimientos de arbitraje - sin importar cuan
agudos sean los intereses publicos en riesgo.

El reglamento de arbitraje de la CNUDMI fue
disefiado - y en la mayoria de los casos sigue
siendo utilizado - para arbitrar diferencias
comerciales entre dos entidades comerciales.
Sin embargo, este reglamento también es
frecuentemente incorporado en tratados de
proteccion de inversiones, allanando el camino
para su utilizaciéon como un medio importante
para la resolucion de diferencias entre
gobiernos soberanos y empresas extranjeras.

Actualmente, los miembros de la CNUDMI estan
celebrando una serie de reuniones de grupos de

trabajo para revisar y actualizar el reglamento
de arbitraje de la Comision. La préxima reunién
esta programada para principios de febrero de
2008 en la Ciudad de Nueva York.

EI lIDS y CIEL han apelado a los gobiernos para
que adopten una serie de modificaciones que
garantizarian que los arbitrajes entre inversor-
estado sean conducidos con mucha mas
transparencia. Los miembros aun deben debatir
este tema, prefiriendo conducir un examen
detallado del primer borrador de reglas
revisadas elaborado por la secretaria
permanente de la CNUDMI en Viena. Por lo
tanto, la reunién de febrero de 2008 en Nueva
York podria brindar la oportunidad para que los
gobiernos discutan sobre los méritos de una
mayor transparencia cuando se trata de
arbitrajes entre inversor-estado.

Los parlamentarios interesados en saber mas
sobre la postura adoptada por sus propios
gobiernos nacionales sobre este importante
asunto estan invitados a contactarse con el Dr.
Howard Mann, Asesor Senior en Derecho
Internacional del IIDS, a h.mann@sympatico.ca.

toda diferencia surgida con inversores
aclamada por la otra parte del tratado. Por
ejemplo, el tratado de Bolivia con los
Paises Bajos, celebrado en 1994, permite a
los ciudadanos de cualquiera de los dos
paises, que posean inversiones en el otro
pais, resolver las diferencias entre inversor-
estado a través de arbitrajes ante el CIADL

Por ahora, otras formas de
arbitraje permanecen abiertas

Pese a la decisién de Bolivia de retirarse del
sistema del CIAD], el pais ha celebrado
una serie de tratados de proteccion de
inversiones con gobiernos extranjeros que
aun se encuentran en vigencia. Si bien el
ofrecimiento de arbitraje ante el CIADI
contenido en muchos de estos tratados

(continuado en la pagina 7)
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Bolivia se retiraria del Centro de
Arbitraje de Inversiones del Banco
Mundial (continuando de la pagina 6)

pronto ya no podrian estar a disposiciéon
de los inversores extranjeros, muchos de
estos tratados también extienden la
posibilidad de arbitraje ad hoc (es decir,
arbitraje sin la intervencién de un
organismo administrativo como el
CIADI). Por ejemplo, muchos tratados
bolivianos también brindan a los
inversores extranjeros la opcién de
arbitraje bajo el reglamento de arbitraje de
las Naciones Unidas (CNUDMI).

Muchos de estos tratados de inversién no
caducardn por varios o muchos afios. De
esta manera, aun con la retirada de la sede
del CIADI, no hay un deseo inmediato de
Bolivia de privar completamente a los
inversores extranjeros de la posibilidad de
presentar demandas por la violacién de
tratados internacionales de inversion.

No obstante, el gobierno boliviano estd en
el proceso de desarrollar un nuevo modelo
de negociacién que espera ser utilizado
cuando llegue la renovacién de los tratados
existentes (habitualmente después de una
década o mas) y cuando se considere la
celebracion de nuevos tratados con otros
socios comerciales. Si bien aun no se han
revelado detalles sobre este nuevo modelo
de negociacién, el gobierno estd
procurando tener mayor libertad para
regular las inversiones extranjeras.

ek

;Los Alls resistiran el
escrutinio
constitucional?

Duras preguntas formuladas
en algunos paises

Si bien los Alls han sido negociados por los
gobiernos durante décadas, solo
recientemente su alcance e impacto
comenzaron a ser apreciados. Debido a la
amplia variedad de las medidas
gubernamentales, y las politicas y fallos que
podrian ser recusados por los inversores
extranjeros a través del arbitraje
internacional, han surgido cuestionamientos
sobre la compatibilidad de los Alls con las
constituciones nacionales.

Estos no son esfuerzos “cortados verdes”
por los gobiernos para desobedecer sus
compromisos internacionales de tratado
cuando mejor convenga a sus intereses. Al
contrario, tales cuestiones son planteadas

por actores externos — incluyendo a
académicos y organizaciones de la
sociedad civil — quienes cuestionan si los
gobiernos han asumido compromisos
internacionales de tratado sin conciliar
tales compromisos con sus obligaciones
constitucionales internas, tales como la
proteccion de los derechos humanos y la
independencia del poder judicial.

‘... John Echeverria profesor de
derecho en la Universidad de
Georgetown ha argumentado que
los Alls celebrados por Estados
Unidos ‘casi seguro son
inconstitucionales’. . .”

Por ejemplo, John Echeverria profesor de
derecho de la Universidad de Georgetown
alega que los Alls celebrados por Estados
Unidos “casi seguramente son
inconstitucionales” porque socavan la
independencia del poder judicial de ese pais.
Su argumento se basa en el Articulo III de la
Constituciéon de EUA el cual establece la
independencia judicial de manera que los
jueces federales ejerzan sus funciones de
carécter vitalicio y dispone una
remuneracion fija garantizada. Dado que los
Alls permiten a los drbitros internacionales
atender un solo caso — y revisar toda forma
de regulacién o medida local, estatal o federal
— Echeverria sugiere que estos acuerdos
internacionales delegan responsabilidades
judiciales demasiado generales, en
contraposicién con la Constitucion de EUA.

Sin embargo, un argumento como tal
nunca fue puesto a prueba. Echeverria
también sugiere que la parte con mayor
probabilidad de plantear tales cuestiones
en los tribunales federales serfa un estado
particular de EUA cuyas leyes o
regulaciones estén siendo recusadas por un
inversor extranjero en arbitraje.

Notablemente, una recusaciéon
constitucional fue lanzada en Canada por
un ndmero de organizaciones de interés
publico y un sindicato de trabajadores.
Entre los argumentos presentados por
estas agrupaciones se encontraba un
planteo que reflejaba la preocupacion del
Prof. Echeverria en el contexto de EUA:
Que el proceso entre inversor-estado
establecido en el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN)
es inconstitucional porque transfiere
ciertos poderes judiciales de los tribunales
a los drbitros internacionales.

Finalmente, la Corte Superior de Justicia
de Ontario rechazé todos estos reclamos
constitucionales. La corte consideré que
los érbitros internacionales rigen sobre

cuestiones de derecho internacional — que
son completamente diferentes a las del
ambito local (cualquiera sea la
consecuencia final a nivel local). El fallo del
tribunal inferior fue posteriormente
sostenido en la apelacién.

Ademds de alegar que el arbitraje del
TLCAN usurpaba la autoridad
constitucional de los tribunales de Canadd,
los peticionarios también plantearon un
argumento paralelo: Que Canadd no habia
garantizado adecuadamente la proteccién
de sus derechos humanos basicos cuando
negocié el Capitulo de inversion del
TLCAN. El principal temor es que los
inversores extranjeros socaven o
“paralicen” las politicas del gobierno —
incluyendo aquellas inspiradas en objetivos
de derechos humanos — iniciando juicios
bajo el TLCAN u otros Alls.

En una sesién de Preguntas y Respuestas,
Bruce Porter, miembro del Charter
Committee on Poverty Issues (comité de la
carta sobre asuntos de pobreza) con sede
en Ontario, explica las preocupaciones que
ély sus colegas intentaron plantear ante los
tribunales canadienses (véase pagina...)

P&R

Bruce Porter, Coordinador del
Charter Committee on Poverty
Issues explica por qué esta
ONG canadiense teme que el
impacto de los Alls sobre los
derechos humanos sea
inconstitucional.

Preg.: ;Cudl es su preocupacion por el
arbitraje entre inversor-estado?

A: Nuestra preocupacién concierne la
necesidad de garantizar que los derechos
humanos fundamentales sean debidamente
considerados y protegidos en la adjudicacion
de las diferencias entre inversor-estado.

El arbitraje entre inversor-estado en el
Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) y en Alls similares trata
recusaciones de amplio alcance de las
medidas gubernamentales “relativas a
inversiones”. Pero las medidas que son
recusadas por tener un impacto en las
inversiones también pueden, mas
fundamentalmente, ser cruciales para el
goce de los derechos humanos.

Medidas tales como regulaciones
ambientales disefiadas para proteger la
vida humana y la salud, los derechos de los

(continuado en la pagina 8)
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trabajadores y los derechos de los grupos
desfavorecidos a en cuanto a las
oportunidades de empleo, las nuevas
iniciativas gubernamentales en el drea del
cuidado de la salud, servicios sociales,
educacion y reduccién de la pobreza, de
hecho, tienen mucha probabilidad de
producir un impacto en las inversiones que
puede ser la base de una recusacion bajo el
TLCAN, y presentan una dimensién
significativa de derechos humanos.

Preg.: ;Puede describir en pocas palabras
los argumentos legales planteados por su
agrupacion en una recusacién
constitucional canadiense al TLCAN?

A: Argumentamos que cuando el gobierno
canadiense negocia un tratado, y crea un
marco legal para presentar recusaciones
particulares contra medidas
gubernamentales que impactan en los
derechos humanos fundamentales, este
tiene la obligacién constitucional,
conforme a la Carta Canadiense de
Derechos y Libertades, de garantizar que
los derechos humanos sean
adecuadamente protegidos.

En particular, alegamos que el derecho a
“la vida, la libertad y la seguridad de las
personas”y el derecho a la “igualdad” bajo
la Carta Canadiense no han sido
adecuadamente protegidos en la
adjudicacion del TLCAN y han sido
infringidos, por los tribunales del TLCAN,
al permitir la adjudicacién de demandas
que tienen un impacto directo sobre el
goce de dichos derechos.

Preg.: ;Qué sucedi6 en los tribunales
canadienses?

A: Nuestra recusacion en virtud de la Carta
fue desestimada en juicio y la decisién del
juez fue sostenida por el Tribunal de
Apelacién de Ontario. Solicitamos permiso
para apelar ante la Corte Suprema de
Canada pero nos fue denegado.

Esencialmente, los tribunales desestimaron
nuestros alegatos por considerarlos
“prematuros”. Afirmaron que los tribunales
solo deben considerar una acusacion
diferenciada de violacién del derecho a la
vida o del derecho a la igualdad emanada de
un fallo de un tribunal del TLCAN. Esto
pareceria privar la revisién constitucional del
régimen de toma de decisiones en si mismo,
dejando a los grupos desfavorecidos solo la
posibilidad de recusar todo efecto negativo
del régimen entre inversor-estado sobre una
base de caso por caso.

Preg.: ;Es este el final del camino en
Canadé? ;O existe la posibilidad de

reavivar el debate mas adelante?

A: La Corte Suprema de Canadd se ha
negado a atender la apelacién de este caso,

por lo tanto, aun no sabemos lo que dird el
tribunal supremo sobre este tema. Hay
varias maneras en que podemos
reconsiderar los temas planteados en casos
locales a futuro en Canada.

Preg.: ;Cuan pertinentes son los argumentos
constitucionales para otros paises?

A: Creo que los argumentos que
presentamos en Canadd pueden aplicarse a
la mayoria de los paises. De hecho, hay
algunos precedentes en las decisiones de
los tribunales constitucionales alemanes e
italianos de la década de 1970 a los efectos
de que el Derecho Europeo debia disponer
protecciones equivalentes de los derechos
humanos fundamentales, tales como las
contenidas en las constituciones locales,
antes de que los tribunales internos
pudiesen ceder debidamente su autoridad
a la Corte Europea. Esas decisiones
brindaron un impetu real para mejorar las
protecciones de los derechos humanos
fundamentales en el derecho europeo.

Hay dos maneras por medio de las cuales se
puede ordenar la revision constitucional
interna de estos nuevos regimenes de
adjudicacion en la mayoria de los paises.
Primero, generalmente se reconoce que la
autoridad gubernamental que negocia los
tratados estd sujeta a limites constitucionales,
y debe ser ejercida de conformidad con la

obligacién de proteger los derechos humanos.

Y segundo, los gobiernos tienen la
responsabilidad de garantizar que cuando las
decisiones de tribunales internacionales sean
aplicadas en tribunales internos, el régimen
de toma de decisiones cuyas decisiones estin
siendo aplicadas cumpla con las normas
constitucionales y de derechos humanos —
no sélo procesalmente sino también
sustancialmente, en términos de una
adecuada proteccién de los derechos
humanos. Espero que los abogados de otros
paises utilicen este tipo de argumentos para
hacer que los gobiernos se hagan més
responsables por las normas constitucionales
en la negociacién de acuerdos de inversion.

Existe una importante recusacién que fue
presentada contra Sudafrica por
inversionistas italianos, repudiando
iniciativas gubernamentales para promover
la contratacién de gerentes Negros y de
garantizar resultados sociales positivos en la
industria minera. Dadas las amplias
protecciones de los derechos sociales y
econdmicos en la Constitucion de Sudafrica,
y la impresionante jurisprudencia
constitucional emanada del Tribunal

Constitucional de dicho pais, podria suceder
que otros tribunales se guien por éstas en
los meses venideros.

Preg.: Algunos defensores del arbitraje
entre inversor-estado dicen que los criticos
“quieren que se haga de ambas maneras”:
Se oponen al arbitraje internacional de
diferencias de inversion, pero favorecen la
revision judicial internacional cuando es
ejecutada por organismos internacionales
de derechos humanos. ;Es esto coherente?

A: Aquellos que trabajamos en la defensa
de los derechos humanos solo podemos
sofar con un mecanismo de aplicacién de
derechos humanos internacionales tan
fuerte como el implementado para hacer
cumplir los derechos de los inversores.
Imaginese si las decisiones del Comité de
Derechos Humanos de la ONU estuviesen
sujetas a laudos aplicables por
compensacién de dafios de millones de
ddlares, en lugar de la comunicacién de
“opiniones” a los estados parte.

Pero el punto més importante es que estamos
siendo testigos del comienzo de un régimen
legal global en muchas éreas. La adjudicacion
internacional simplemente aumentara. Lo
que es preciso garantizar es que los derechos
humanos no sean dejados de lado.

El punto de recusar el TLCAN a favor de
los grupos desfavorecidos no era el de
cuestionar el valor de la regulacién
internacional y la preservacién del imperio
de la ley en relacién con la inversion. Sino
el de garantizar que la regulacién de las
inversiones se realice de conformidad con
principios fundamentales del imperio de la
ley y la primacia de los derechos humanos.
Este es un requerimiento que deberia ser
aplicado coherentemente en todas las dreas
del derecho internacional.

Asi, por ejemplo, en el caso de que un
tribunal atendiera una diferencia
recusando una medida para regular el uso
de un aditivo combustible peligroso — tal
como sucedi6 bajo el TLCAN — el derecho
ala salud y a la vida deben ser
considerados de manera central.

Muy frecuentemente los tratados de
inversién son negociados sin consideracién
alguna de sus amplias implicancias para la
responsabilidad democratica con respecto
a normas de derechos humanos. Es
responsabilidad de los miembros del
parlamento garantizar que las distintas
ramas de la burocracia gubernamental no
celebren tratados econémicos que eludan o
socaven compromisos internacionales
fundamentales en el drea de los derechos
humanos.




