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Uruguay ante el CIADIy los Tratados de Proteccién de Inversiones

Introduccion

Durante 2010 la experiencia de Uruguay relacionada a los Tratados Bilaterales de Proteccién
de Inversiones y al Centro de Arreglos de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) cobré una
notoriedad publica importante a raiz de una situaciéon puntual como lo fue la demanda que
la transnacional tabacalera Philip Morris presenté en dicho ambito por la aplicacion de la
politica de salud publica aplicada en nuestro pais durante el primer gobierno del Frente Amplio.

Esta demanda permitié "visualizar" en accion concreta y clara, los efectos de los TBl y el CIADI
como lo que en realidad son: las principales herramientas con que cuentan las empresas
transnacionales para intentar amoldar las politicas nacionales a sus intereses de lucro.

Los 28 Tratados de Proteccién de Inversiones que tiene vigente Uruguay, y la participaciéon en
el CIADI, hacen que las empresas transnacionales tengan a su alcance un conjunto de
posibilidades muy claras para intentar adecuar las politicas publicas a sus intereses particulares.
También estos acuerdos le permiten intentar torcer disposiciones gubernamentales ya
adoptadas, mediante amenazas de demanda o la demanda propiamente dicha. Esto de hecho
es lo que viene ocurriendo con varios paises en desarrollo y de no cambiar este tipo de
condiciones, lo mas seguro es que siga ocurriendo.

Tanto Bolivia (2007) como Ecuador (2009) han decidido denunciar el Acuerdo del CIADI y
salirse de su campo de influencia, precisamente para revertir la practica de las amenazas de
las transnacionales. Bolivia ademas ha anunciado que renegociara todos los Acuerdos de
Inversiones para limitar la solucién de controversias al sistema nacional de justicia y ponerlos
a beneficio de su pueblo y no a beneficio exclusivo de las transnacionales.

La experiencia de Uruguay con el CIADI y los Tratados de Proteccién de inversiones puede ser
a primera vista "puntual" y circunscrita a esta demanda, pero en realidad, si se mira un poco
mas detenidamente en los Ultimos afios los puntos de contacto que ha tenido Uruguay con
estas herramientas, su propia experiencia como pais pasa a ser un (otro) interesante ejemplo
que demuestra que estos elementos solamente benefician a las empresas y no al proyecto
de pais productivo con justicia social que los uruguayos y uruguayas nos merecemos.

Esta nueva publicacion de REDES - AT y el Programa Uruguay Sustentable intenta brindar
claves de analisis desde el punto de vista juridico y politico sobre cémo afectan a la soberania
de nuestro pais estos instrumentos neoliberales como el CIADI y los Tratados de Proteccién
de Inversiones. Cabe mencionar que este es el segundo material que REDES - AT publica sobre
este tema, y forma parte de una campafa de seguimiento y analisis critico sistematico que
esta organizacion realiza desde mediados de la década de los noventa.
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Uno de los ambitos de accion en el que REDES - AT participa a nivel regional para realizar el
seguimiento del CIADI y los Tratados de Proteccién de Inversiones es la Red por la Justicia
Social en la Inversién Global, junto a otras organizaciones de diversos paises de América Latina
y Estados Unidos.

Esta red apunta a promover nuevas normas e instituciones que regulen la inversién y las
finanzas internacionales, de modo que se promueva la justicia y la sostenibilidad ambiental.
La Red por la Justicia Social en la Inversion Global esta haciendo campana para cuestionar
estos excesivos "derechos" que tienen los inversionistas, para que de esa manera los pueblos
y los paises puedan decidir su propio futuro de manera justa y sostenible.

Algunas de las medidas concretas que se han propuesto para que los paises del Sur global se
pongan a cubierto del CIADI, los Tratados de Proteccion de Inversiones y de las estrategias de
lucro a toda costa de las transnacionales son:

- Exigir que las empresas recurran solamente a tribunales locales.

- Anadir un mecanismo gubernamental de rastreo, para encontrar y detener los casos mas
escandalosos que estan en proceso de arbitraje.

- En sentido estricto, limitar el poder de los inversionistas para presentar demandas (por
ejemplo, no permitir casos relacionados a los recursos naturales, regulaciones de interés
publico, o medidas de estabilidad financiera).

- Dar a las empresas responsabilidades en lugar de nuevos derechos (por ejemplo, cumplir
con las normas internacionales del trabajo y los acuerdos medioambientales, o desarrollar

politicas que les obliguen a utilizar proveedores y productos locales).

- Requerir que todos los procesos en los tribunales sean publicos y que permitan que todas
las partes interesadas participen en el proceso.

- Anadir un proceso de apelacién para que los gobiernos puedan acudir a él.
Ademds de estas medidas "correctivas”, la verdadera solucion es construir un nuevo sistema para
el manejo de asuntos de inversion. Algunas de estas opciones son:

- Dar facultad exclusiva a los tribunales en el pais que es objeto de demanda, con la intencién
de afirmar la soberania nacional en estos casos.

- Crear 6rganos de arbitraje alternativos bajo el auspicio de asociaciones de gobiernos
nacionales, como la Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR).

- Tener litigios mediados a través del arbitraje de gobierno a gobierno.
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Jurisdiccion, derechos humanos y empresas: una
lectura posible a raiz de la experiencia uruguaya

Dr. Javier Palummo
REDES - AT Uruguay

En el presente articulo se analizan algunas implicancias de |a inclusion en diversos instrumentos
internacionales -v.g. Tratados de Proteccion Reciproca de inversiones -de previsiones especificas
que limitan la potestad jurisdiccional de los Estados receptores de inversiones amparadas por
dichos acuerdos.

También se analizaran algunas de las principales estrategias que han sido desarrolladas para
abordar la tematica: responsabilidad directa de las empresas y responsabilizacién indirecta
de los Estados.

La tesis principal que se expone en este articulo es que la existencia de este tipo de instrumentos
provoca una debilidad del Estado a |a hora de actuar como garante de los Derechos Humanos
de sus habitantes. Esto constituye en si mismo, ademas de un defecto de disefio de las politicas
que provoca vulnerabilidades, una violacién concreta del derecho internacional de los Derechos
Humanos.

Funcion jurisdiccional

Existen diversas posiciones sobre las funciones del Estado, la separacion de poderes y la
funcién jurisdiccional. No serdn abordados aqui los primeros dos temas por exceder los
objetivos del presente trabajo y para abordar la ultima de las cuestiones enumeradas se
tomara como referencia la definicién de Sayagués Laso, por ser la que ha generado mayores
consensos en el ambito local y a algunos desarrollos teéricos de Ferrajoli, por ser quien ha
resuelto de forma mas clara el problema de la delimitacion y legitimacidn politica de la
jurisdiccion. De acuerdo al primero de los autores mencionados los érganos jurisdiccionales
deben resolver conflictos juridicos, les corresponde "decidir cuestiones juridicas controvertidas
mediante pronunciamientos que adquieren fuerza de verdad definitiva" 1.

La sujecion a la ley es la principal fuente de legitimacion de la jurisdiccion, siendo ademas -
en el marco del paradigma del estado de derecho y de conformidad al principio de separacién
de poderes- la encargada de dirimir las controversias sobre la interpretacion de la ley y su
aplicacion a casos concretos .
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Es posible distinguir -con Ferrajoli- dos tipos de discrecionalidad:

"[...]la discrecionalidad politica, que es propia de las funciones de gobierno y de las funciones
legislativas, y la discrecionalidad judicial, vinculada en cambio a la actividad interpretativa y
probatoria requerida por la aplicacion de las normas legales al objeto del juicio. Se trata de dos
tipos de discrecionalidad profundamente distintos, que remiten a fuentes de legitimacion a su
vez diversas: la representacion politica en el caso de la legislacion, la sujecion a la ley en el caso
de la jurisdiccion" 3.

Mientras la discrecionalidad politica en materia de Derechos Humanos se desarrolla en el
marco de las politicas publicas, la discrecionalidad judicial implica la actividad cognoscitiva
de la aplicacion de la ley.

"En este caso la discrecionalidad es la que se da en el marco de la sujecion a ley y que queda por
tanto limitada a la interpretacion de las normas que han de ser aplicadas" a.

El Poder Judicial no tiene a su cargo -en el marco de la discrecionalidad referida- la tarea de
disefar politicas publicas. Su intervencion debe circunscribirse a confrontar el disefio de
politicas realizado, con los estandares juridicos aplicables y -en caso de existir divergencias-
reenviar la cuestion a los poderes pertinentes para que ellos reaccionen ajustando su actividad
en consecuencia s.

Cuando la normativa vigente -tanto nacional como internacional- fijan pautas y directrices
para el disefio de las politicas publicas de las cuales depende la vigencia de los Derechos
Humanos, y el Poder Ejecutivo no adopta ninguna medida o las que adopta son insuficientes
o inadecuadas para satisfacer los derechos en juego, corresponde al Poder Judicial reprochar
esa situacion y reenviarles la cuestion para que elaboren alguna medida o reformulen las que
son consideradas insuficientes o inadecuadas. El espacio de la jurisdiccién asi delimitado -
controversias y decisiones relativas a la interpretaciéon de las normas juridicas y comprobacién
de si el disefio de las politicas es adecuado a los estandares juridicos aplicables- excluye el
supuesto "gobierno de los jueces"y refuerza la legitimacion politica de los érganos
jurisdiccionales.

En la relacion existente entre este marco doctrinario y el tema de las inversiones de las
empresas transnacionales, notamos que en el ambito doméstico tal como se ha mencionado
existe un déficit normativo, referido a la reglamentacién de la actividad empresarial que
provoque la adecuacién de las practicas de estos sujetos a los estandares de Derechos Humanos.
Y también existe un déficit en lo que refiere a la exigibilidad de los derechos (tanto a nivel de
la creacién de mecanismos como en lo que refiere a |a fortaleza de los 6rganos administrativos
de control y los jurisdiccionales internos).

Por ultimo, se observa una desjudicializacién de los conflictos con las empresas, tanto respecto
de los érganos jurisdiccionales nacionales como internacionales. Es decir no existen instancias
internacionales con competencia para conocer en violaciones de Derechos Humanos en las
cuales puede identificarse como responsable a una empresa.
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Derechos Humanos y empresas

La tematica de los Derechos Humanos es relevante desde el punto de vista de las empresas
en varias areas. En primera instancia la que refiere a los derechos econémicos y sociales de
los empleados de las empresas. También pueden existir problematicas conexas a los temas
de derechos humanos referidas a la relacion entre los socios de las empresas o entre éstas y
los organismos publicos. Por tltimo, pueden existir situaciones en las cuales el vinculo con
los Derechos Humanos esta dado por la circunstancia de que la empresa con su actividad
vulnera derechos de individuos o de comunidades. Es especialmente a este ultimo tipo de
vinculo entre empresas y derechos humanos que refiere el presente articulo.

En el ambito de las Naciones Unidas ha existido un interés creciente en la teméatica,
especialmente desde la anterior Secretaria General 6. Este interés ha conducido al
establecimiento de un Representate Especial sobre Derechos Humanos y Empresas
Transnacionales y otros negocios 7.

Buena parte de la retdrica instalada, especialmente en torno al Pacto Global ha sido la de
identificar como positivo el respeto de los derechos humanos para los negocios. Argumento
utilitarista muy alejado de la retorica de derechos humanos que se pretende sostener, y que
tiene como efecto vaciar de contenido politico la propia nocién de Derechos Humanos, la que
queda atrapada dentro de una idea de utilidad en una légica de mercado. También es
conveniente mencionar al "Proyecto de Normas sobre la responsabilidad de las corporaciones
transnacionales y de otras empresas respecto de los Derechos Humanos" s.

Existen una serie de circunstancias que condicionan el avance de la légica de Derechos
Humanos en lo que refiere a las practicas y actividades de las empresas. La primera esta dada
por la inexistencia de mecanismos vinculantes que provoquen en las empresas la necesidad
de adecuar sus actividades a estandares de Derechos Humanos.

Esto se desarrolla en contextos en los que se destaca la debilidad de los Poderes Judiciales y
de los propios Estados frente a las grandes empresas, y la estrategia de éstas de resolver sus
conflictos fuera del ambito jurisdiccional internos del Estado en el cual actdan.

En el escenario antes descripto se han seguido varias estrategias a los efectos de poder
enfrentar los distintos obstaculos que presenta la tematica de las violaciones de Derechos
Humanos cometidas por empresas. En primera instancia, existen esfuerzos por avanzar en
el reconocimiento de la legitimacion de las empresas en el ambito del derecho internacional.
No existe duda alguna de que los Estados son sujetos en el derecho internacional pero no
ocurre lo mismo con los individuos. Especialmente cuando se trata de individuos/empresas
que son demandados. Es posible a la luz de los instrumentos internacionales y de la
jurisprudencia de los érganos de los sistemas de proteccion, mencionar la existencia de
deberes concretos que reposan en los individuos (caso tipico de la protecciéon del medio
ambiente o el respeto de los minimos laborales, etc.). Pero no existen mecanismos ni érganos
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internacionales competentes para declarar en forma directa la responsabilidad de las empresas
por violacién de los Derechos Humanos y exigir |a reparacion integral a los dafnos o impactos
causados.

Por otro lado, se han desarrollado estrategias de litigio -especialmente en el sistema
interamericano -que han pretendido que buena parte de esas violaciones de Derechos Humanos
queden englobadas dentro de |a responsabilidad internacional de los Estados, en el marco de
sus obligaciones de proteger y garantizar o.

El sistema interamericano enmarca los avances dentro de la obligacion de prevenir, la diligencia
debida 10 y la responsabilidad de "terceros y actores no estatales". Ademas, la Corte
Interamericana recientemente ha determinado que "cuando se trata de competencias esenciales
relacionadas con la supervision y fiscalizacion de la prestacion de servicios de interés publico,
como la salud, sea por entidades publicas o privadas (como es el caso de un hospital privado),
la responsabilidad resulta por la omision en el cumplimiento del deber de supervisar la prestacion
del servicio para proteger el bien respectivo” 11.

Conclusiones

Las empresas en tanto individuos deben respetar los Derechos Humanos pero son los Estados
quienes en ciertos casos deban responder en el ambito de la responsabilidad internacional,
generalmente por su omision o por los defectos en el control de los actos de las empresas.

El principal inconveniente que tiene la linea argumental resumida es que desconoce la realidad.
No se trata de un tema de consistencia teérica del modelo sino de la practica de las complejas
relaciones de poder que se ponen en juego cuando hablamos de las grandes empresas y de
Estados que no cuentan con suficiente fuerza y seriedad institucional. Esto da cuenta de la
existencia de un problema de disefo politico desde una éptica de las garantias que deben
desarrollarse en los sistemas respetuosos de los Derechos Humanos.

La vigencia de tratados bilaterales de proteccidon de inversiones provoca una debilidad del
Estado a la hora de actuar como garante de los Derechos Humanos de sus habitantes: en
tanto implica una renuncia a su jurisdiccion. Esto constituye en si mismo, ademas de un
defecto de disefio de las politicas que provoca vulnerabilidades, una violacién concreta del
derecho internacional de los Derechos Humanos. Asimismo, nos encontramos ante una
violacion del principio de igualdad y no discriminacion. Los inversores amparados en este tipo
de tratados bilaterales reciben un tratamiento diferencial en relacién al resto de los particulares
quedando en los conflictos con el Estado exentos de la autoridad de los Tribunales.

11
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Regulacion de inversiones en el Mercosur: informe
de situacion

Lic. Natalia Carrau
REDES - Amigos de la Tierra Uruguay

En la Cumbre de Presidentes del Mercosur celebrada en la ciudad brasilefia de Foz do Iguacu
en diciembre de 2010, el bloque adopt6 un gran nlimero de decisiones que puede equipararse
y complementarse con el nivel de las definiciones que se concretaron en la Cumbre de
mediados de ese afio que tuvo lugar en San Juan, Argentina.

En Foz do Iguacu coincidieron circunstancias de diferente indole. Por una parte, el Mercosur
terminé de concretar definiciones operativas y ejecutivas que le otorgaron mayor vitalidad
a un proceso que muestra en ciertas oportunidades, sefiales de desgaste o excesiva quietud.
Por ejemplo la creacién de un Alto Representante del Mercosur propuesto por Brasil buscéd
imprimirle una légica politica mas fuerte al bloque y generar consensos para dinamizar el
proceso de toma de decisiones. Por otra parte, el hecho de que esta fue la Gltima Cumbre en
la que participd Luiz Inacio Lula da Silva en la Presidencia de Brasil le otorgd una connotacion
especial al proceso. La figura politica de Lula permitié acelerar la definicion de algunas lineas
de accién estratégicas para la integracion regional sudamericana.

Una de las decisiones tomadas en la Cumbre de Foz do Iguacu, fue la aprobacion por parte
del Consejo del Mercado Comun de las "Directrices para la celebracion de un Acuerdo de
Inversiones en el Mercosur". Esta no es la primera vez en que el bloque se propone acordar
colectivamente el régimen de inversiones o celebrar un acuerdo regional en la materia. En la
década de los noventa se firmaron dos Protocolos que no llegaron a entrar en vigencia y que
establecian clausulas para la promocién y proteccién de las inversiones de terceros paises en
el bloque y de las inversiones provenientes de los paises miembros del bloque.

La actual definicion alcanzada en la dltima Cumbre del Mercosur debe analizarse también a
la luz del reciente relanzamiento de las negociaciones con la Unién Europea (UE) para alcanzar
un Acuerdo de Asociacién y la necesidad de homogeneizar algunas regulaciones nacionales
que entrarian en contradiccion si se firmara un acuerdo bloque-bloque con la UE.

El "boom" de los Tratados Bilaterales de Inversion

La firma de Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) se expandi6 durante la década de los noventa,
incrementandose particularmente el nimero de tratados firmados entre paises desarrollados
y paises en desarrollo. Segun la Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
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(UNCTAD) los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) pasaron de ser 385 en 1989 a 2.265 en 2003.
Y en 1999 ya existian 1.857 acuerdos de este tipo. Hasta 2004 los Tratados Bilaterales de Inversion
involucraban a 176 paises 12.

Los TBI son acuerdos firmados entre dos paises con el objetivo de incrementar y proteger las
inversiones realizadas en cada uno de los paises firmantes y por parte de empresas basadas en
alguno de los paises que firmaron el acuerdo. A menudo estan incluidos como partes o capitulos
de acuerdos comerciales mas amplios aunque también pueden presentarse Unicamente como
acuerdos de inversion. Se los denomina también Tratados de Promocién y Proteccién Reciproca de
Inversiones.

Incluyen casi siempre aspectos como la definiciéon y alcance de la inversién, admisién y
establecimiento, los principios de Trato Nacional y Trato de Nacién mas Favorecida, trato justoy
equitativo, compensacién debido a expropiacién o perjuicio de la inversién, garantias de traspaso
libre de fondos e instrumentos de solucién de controversias Estado-Estado o inversor-Estado. Segun
la UNCTAD (2000) los TBI "constituyen hasta el momento el instrumento de proteccion de la
inversion extranjera mas importante". Los paises desarrollados exportadores de capital promueven
este tipo de acuerdos con paises en desarrollo como forma de establecer una proteccion legal
vinculante adicional y de mas alto rango para su inversion que la que establecen las leyes nacionales.
Los paises en desarrollo generalmente implementan legislaciones flexibles para mantener un clima
de inversion favorable y asi atraer inversiones bajo el supuesto de que las inversiones generan
desarrollo y aumentan el crecimiento econémico del pais.

En América Latina el boom de crecimiento de los TBI comienza aproximadamente a fines de la
década de los ochenta (UNCTAD, 2000) coincidiendo con el inicio de los paquetes de reformas del
[lamado Consenso de Washington que promovian, entre otras cosas, |a liberalizacién comercial y
la desregulacion para la atraccion y entrada de inversiones. Seguin la UNCTAD (2000) de los 300
tratados firmados hasta el afio 2000, 93% se firmaron durante la década de los noventa. Y la mayoria
de estos acuerdos fueron firmados con paises desarrollados.

En paraleloy a nivel global, en 1995 |a Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econédmico
(OCDE) impulsa la negociacion del llamado "Acuerdo Multilateral de Inversion” al que pudieran
adherirse paises no miembros de la OCDE. El Acuerdo incluia como pilares claves la liberalizacion
de la inversion, la proteccién de las inversiones y la inclusién de mecanismos de solucién de
controversias de tipo Estado-Estado e Inversor-Estado. El Acuerdo Multilateral de Inversién buscaba
normalizar las politicas econdmicas de liberalizacién de las inversiones, profundizacién y extendiendo
la libre circulacion del capital. Esto significaba ademds que los Estados no podrian interponer
ninguna medida u accién para controlar la salida de las ganancias de las inversiones. En coyunturas
de crisis en la balanza de pagos, esta situacion seria poco mas que desastrosa.

La proliferacion de los TBI estd muy relacionada con el fracaso en alcanzar el Acuerdo Multilateral
de Inversiones. Una vez mas, la via bilateral es la alternativa mas eficaz para alcanzar una liberalizacion
profunda. Del mismo modo cuando el Acuerdo de Libre Comercio de las Américas (ALCA) fracasa,
Estados Unidos decide imponer una estrategia de negociacion bilateral del acuerdo bajo el formato
Tratado de Libre Comercio que incluyé un capitulo especial sobre Inversiones. Asi estaba comprendido
en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) entre Estados Unidos, México y
Canada, en el Tratado de Libre Comercio Estados Unidos - América Central (CAFTA) y en los TLC con
Pert y Colombia. Por su parte, la UE también ha incursionado en las

negociaciones bilaterales de acuerdos comerciales ya sea por el fracaso de la estrategia region-
region o por el interés comercial de algun pais en particular.
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iQué establecen los TBI?

Los contenidos de los TBI han variado muy poco en el tiempo aunque han profundizado su exigencia
de apertura y garantias para la inversion extranjera. Los mas recientes son mas elaborados que los
primeros que se firmaron y pueden variar en contenidos dependiendo de los paises que negocian
el acuerdo. En general, EEUU. tiene una estrategia mucho mas agresiva en la negociacién de sus
TBl incluyendo aspectos que han sido objeto de debates y duras criticas de parte de autoridades
y movimientos sociales de paises en desarrollo, en especial en América Latina. Algunos TBl incluyen
también previsiones sobre transparencia de la legislacién nacional, imposibilidad de establecer
"Requisitos de Desempefio”, entrada y permanencia de personal extranjero, excepciones y extension
del Trato Nacional y de Nacion Mas Favorecida a la entrada y establecimiento de inversiones. El
Cuadro 1 resume las principales caracteristicas de un TBI.

Cuadro 1: Caracteristicas de los Tratados Bilaterales de Inversion

Caracteristicas

Descripcién

Alcance y definiciéon de Inversion

Incluye activos tangibles e intangibles, inversiones directas y de
cartera, inversiones existentes y nuevas.

Trato Nacional

El pais receptor de la inversion le otorgara a la misma cuando menos
igual trato al que otorga a inversiones nacionales.

Trato de Nacion mas Favorecida

Es una regla horizontal que establece que el pais receptor de la
inversion debera otorgarle a la misma el mismo trato que otorga al
inversor mas favorecido.

Trato justo y equitativo

Cualquier norma o accion gubernamental del pais receptor de la
inversion debera constituir un frato justo y equitativo para con el
inversor. Se trata de una clausula subjetiva y dificil de especificar en
el alcance de su significado.

Garantias y Compensaciones por
expropiacion

En cuanto a garantias, los TBI establecen protecciones al inversor
contra expropiaciones directas e indirectas entendiendo como
indirectas  aquellas  reglamentaciones, leyes © acciones
gubernamentales que puedan afectar de algin modo la inversién o
su expectativa de ganancia.

Las compensaciones a menudo incluyen dafios generados por
guerras o disturbios civiles.

Garantias de libre traspaso de
fondos y repatriacion de capital y
ganancias

Es una prohibicion expresa a que el pais receptor restrinja o genere
obstaculos al flujo del capital.

Fuente: Elaboracién propia
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Como se puede apreciar, las clausulas que generalmente establecen los TBI son a menudo
restrictivas para la aplicacién y el ejercicio de las leyes y reglamentaciones nacionales en
materia de inversiones. Se ha cuestionado también que la inclusion de un Tribunal Arbitral
Internacional como el Centro Internacional de Arreglo a las Diferencias relativas a las Inversiones
(CIADI) de solucién de controversias viola el principio de soberania de un Estado al situarse
por encima de la Constitucion nacional sin respetar los fallos nacionales respecto a la
controversia que se pudiese plantear. El CIADI funciona en la 6rbita del Banco Mundial y fue
creado en 1965 con el objetivo de ofrecer un espacio de conciliacién y arbitraje para controversias
relativas a inversiones entre Estados miembros e inversores.

Se llega al CIADI a través de un Convenio, Acuerdo o Tratado que establece el compromiso de
las partes firmantes a presentarse ante el tribunal internacional en caso de que exista una
demanda. El CIADI tiene jurisdiccion en tanto un pais accede a ingresar como miembro del
Centro pero también en tanto el pais celebra un TBI con otro Estado nacional. A pesar de que
los TBI se promocionen bajo el lema "business as usual”los TBI implican mucho mas que "solo
negocios".

Las inversiones en el Mercosur: los TBI y las negociaciones con otros
bloques

Los compromisos asumidos en materia de Inversiones por parte de los paises del Mercosur
se encuentran en todos los TBI que estén vigentes en cada uno de los paises y en la legislacion
nacional que estos paises implementaron para promover la radicacién de inversiones.

Ademas, en el caso del Mercosur se han firmado dos Protocolos con el fin de regularizar el
tratamiento para la promocién y proteccion de las Inversiones en el bloque. En 1994 los paises
fundadores del Mercosur acordaron mediante el Dec. N° 11/94 el "Protocolo sobre Promocion
y Proteccion de Inversiones provenientes de Estados no partes del Mercosur" conocido como el
Protocolo de Buenos Aires. Alli se reconoce la importancia de las inversiones para "estimular
la iniciativa econémica individual" y para el desarrollo de los paises y la necesidad de avanzar
hacia "un marco juridico comun para el tratamiento a otorgar a terceros Estados en materia
de Promocién y Proteccién de Inversiones"13.

El otro instrumento es el "Protocolo de Colonia para la Promocidn y Proteccion de las Inversiones
en el Mercosur”, que fue aprobado por el Dec. N° 11/93 del Consejo del Mercado Comun (CMC)
del bloque con el objetivo de promover las inversiones de inversores pertenecientes a los
paises miembros del bloque. Sin embargo, los intentos de establecer una politica en comun
en estas dos oportunidades no tuvieron éxito, ya que ninguno de los dos Protocolos fue
ratificado por la totalidad de los socios del Mercosur y por tanto nunca entraron en vigor.

En 2004, el Mercosur nuevamente discutié el tema cuando se evalu6 la posibilidad de revisar
el tratado interno sobre Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones en funcién de los
compromisos que Uruguay habia asumido con la firma de los TBI con Finlandia, México y
Estados Unidos. La intencion era "actualizar” el acuerdo interno del bloque en funcién de lo
que Uruguay firmo en los textos de los TBI con estos paises. En 2005, el Mercosur retomé la
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discusion sobre el tema a raiz del debate sobre la firma del TBI entre Uruguay y Estados Unidos.
En este momento parecia haber un consenso en el bloque sobre la necesidad de manejar una
politica comun respecto al tema inversiones. Sin embargo, no se llegd a concretar ninguna
accion al respecto.

En la dltima Cumbre del Mercosur realizada en el mes de diciembre de 2010 se aprobé un
documento llamado "Directrices para la celebraciéon de un Acuerdo de Inversiones en el
Mercosur" estableciendo algunas nociones basicas de lo que contendra un futuro Acuerdo de
Inversiones. Entre éstas se establece que el acuerdo se aplicara a la inversién extranjera directa
en bienes y la incorporacién de obligaciones como Trato Nacional, Transparencia, reglamentacién
nacional y personal-clave. En cuanto a la solucién de controversias las Directrices prevén el
instrumento Estado-Estado con base en el Protocolo de Olivos que establece el mecanismo
de solucion de controversias para el Mercosur.

Esa Decisiéon también le encomienda al Subgrupo de Trabajo N° 12 sobre Inversiones la
elaboracion de una propuesta de Acuerdo de Inversiones en el Mercosur para ser considerado
y aprobado en la préxima Reunién Ordinaria del Consejo de del Mercado Comun. Las cuestiones
relativas a las disciplinas de proteccion, modalidades para los compromisos y la liberalizacion
de las restricciones y las condiciones para la libre circulacion y transferencia de capitales seran
definidas cuando se presente la propuesta de Acuerdo al CMC. Esta Decisién deroga los
Protocolos de Colonia y Buenos Aires.

Los siguientes Cuadros fueron elaborados tomando informacién disponible del sitio web de

la UNCTAD al 12 de Junio de 2010 y cotejando en caso de ser necesario, con la informacién
oficial que brinda cada Estado miembro del Mercosur.
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Cuadro 2: Tratados Bilaterales de Inversion de Argentina

Pais [Firma Entrada en vigor
Alemania 09 Abnl 1991 08 Noviembre 1993
Armenia 16 Abril 1993 20 Diciembre 1994

Argelia 04 Octabre 2000 28 Enero 2002
Australia 23 Agosto 1995 11 encro 1997
Ausiria 07 Agosio 1992 01 Enero 1993
Bélgica v Luxemburgo 28 Junio 1990 20 Mayo 1994
Bolivia 17 Marzo 1994 1 Mayo 1995
Bulgaria 21 Septiembre 1993 11 Marzo 1997
Canadi 05 Moviembre 1991 29 Abril 1993
Chile 02 Agosto 1991 01 Enera 1995
China 5 Moviembre 1992 01 Agosio 1994
Costa Rica 21 Mayo 1997 01 Mayo 2001
Croacia 02 Diciembre 1994 01 Junie 1996
Cuba 30 Moviembre 1995 01 Junie 1997
Dinamarca 06 Moviembre 1992 02 Febrero 1995
Ecuador 18 Febrero 1994 01 Diciembre 1995
Egipto 11 Mayo 1992 03 Diciembre 1993
El Salv. 09 Mavo 1996 0% Enero 1999
Espaiia 03 Octubre 1991 28 Septicmbre 1992
Estados Unidos 14 Noviembre 1991 20 Ociubre 1994
Fihipinas 20 Scptiembre 1999 01 Enero 2002
Finlandi 05 MNoviembre 1993 03 Mayo 1996
Francia 03 Julie 1991 03 Marro 1993
{irecia 26 Ocubre 1999
Giuatemals 21 Abril 1998 07 Diciembre 2002
Hungria 035 Febrero 1993 01 Octubre 1997

India 20 Agosto 1999 12 Agosio 2002
Indonesia 07 Noviembre 1995 01 Marzo 2001

Israel 23 Julio 1995 10 Abril 1997

Il 22 Mayo 1990 14 Ocubre 1993
Jamasca 08 Febrero 1994 01 Duciembere 1995
Lituania 14 Marzo 1996 01 Septiembre 1998

Los Paises Bapos 20 Octubre 1992 0] Dctubre 1994
Malasza 06 Septicmbre 1994 20 Marzo 1996
Marrwecos 13 Junm 1996 19 Febrero 20040
Ménico 13 Noviembre 1996 22 Junio 1998
Nueva Zelanda 27 Agosto 1999
Nicaragua 10 Agosto 1998 01 Febrero 2001
Pa 1 15 Scptiembre 2004 15 Septicmbre 2004

Peri 10 Noviembre 1994 24 Octubre 1996
Polonia 31 Jula 1991 01 Septicmbre 1992
Pormugal 6 Ocrabre 1994 03 Mayo 1996

Reino Unido 11 Deciembre 1990 19 Febrera 1993
Repablica Checa 27 septiembre 1996 23 Julio 1998
Republica de Corca 17 Mayo 1994 25 Scpticmbre 1996
Republica Dominicana 16 Marzo 2001
Rumanes 29 Julsa 1993 01 Mayo 19935

Rusea 25 Junio 1998 20 Noviembre 2000
Sencgal (o Abnl 1993 01 Febrero 2000
Sugcia 22 Noviembre 1991 28 Scptiembre 1992

Suiza 12 Abnl 1991 06 Noviembre 1992
Sudilinica 23 Julio 1998 01 Enero 2001
Tailanda 18 Febrero 2000 07 Marro 2002

Tinez 17 Junio 1992 23 Enero 1995
Turqui. 08 Mayo 1992 01 Mayo 1995
Ucrania 09 Agosto 1995 D6 Mayo 1997
Venezuela 16 Noviembre 1993 01 Julio 1995
Vietnam 03 Junio 1996 01 Junio 1997

Fuente: Elaboracion propia con informacion extraida de www.unctad.org
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Argentina es el socio del Mercosur que mas cantidad de TBI tiene firmados. Son 58 en total,
de los cuales 54 (93%) fueron firmados en la década de los noventa. Argentina cumple a
cabalidad con las politicas promovidas en la época y la negociacién y firma de los TBI
complementaron la estrategia liberalizadora de la economia y el comercio. La Argentina es
también un ejemplo de como operan las clausulas de los TBI en contra de la soberania de un
Estado. Muchas de las empresas transnacionales en Argentina llegaron en esta década de la
mano de las politicas de desregulaciéon y privatizacién de empresas publicas.

Estas corporaciones también se ampararon en los TBI que los paises de origen de las empresas
celebraron con Argentina. Amparadas en los TBI, Argentina debié enfrentar 45 demandas
ante el CIADI que equivalian a aproximadamente 50 mil millones de ddlares 14. A |a fecha de
agosto de 2010, quedaban 15 casos auln pendientes frente al CIADI. Argentina también
enfrenta 14 demandas mas ante la Comisién de Naciones Unidas para las leyes de Comercio
(UNCITRAL) y la Camara de Comercio Internacional (CCl).

El Cuadro 3 describe los TBI que ha negociado Brasil. En total, el mayor socio del bloque ha
negociado y firmado 14 tratados de este tipo con diferentes paises. Ni uno solo de ellos ha
sido ratificado por el Congreso brasilero por lo cual nunca llegaron a entrar en funcionamiento.
Brasil mantiene ciertas reservas respecto a las implicancias de firmar este tipo de acuerdos
y considera ademas que éstos si pueden afectar al Mercosur como bloque. Esta opinién ha
salido a la opinién publica cuando Uruguay se preparaba para ratificar el TBI negociado con
Estados Unidos.

Las inversiones extranjeras en Brasil se avienen a la legislacion nacional competente en la
materia. En general aunque dependiendo del tipo de inversion, en Brasil las inversiones deben
cumplir con requisitos de desempenio lo que establece barreras a la entrada de las mismas.
Asimismo, el capital extranjero debe enfrentarse a un sistema de reglamentos para la entrada
al pais previsto por el Banco Central y recaera en los tribunales nacionales la solucién de
cualquier controversia que se genere entre el Estado y el inversor. Vale |la pena destacar que
la posicion de Brasil no evité que llegaran al pais importantes flujos de inversiones, sobre todo
en la ultima década.

Cuadro 3: Pais Firma Entrada en vigor
Tratados Bilaterales Alemania 21 Septiembre 1995
.y . Bélgica/Luxemburgo 06 Enero 1999
de Inversion de Brasil Chile 23 Marzo 1994
Cuba 26 Junio 1997
Di a 04 Mayo 1995
Finlandia 28 Marzo 1995
Francia 21 Marzo 1995
Italia 03 Abril 1995
Los Paises Bajos 25 Noviembre 1998
Reino Unido 19 Julio 1994
Republica de Corea 01 Septiembre 1995
Fuente: Elaboracién propia con Portugal {19 Bichraro 1994
informacion extraida de Suiza 11 Noviembre 1994
Venezuela 04 Julio 1995

www.unctad.org
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Respecto a Paraguay, el Cuadro 4 resume los paises con los cuales ha negociado TBI asi como
la fecha de firma y entrada en vigor de los mismos. En términos de cantidad, Paraguay ha
negociado 25 tratados de este tipo que lo colocan en el tercer socio en cantidad de tratados
firmados del Mercosur. Junto con Brasil, son los dos Unicos paises del Mercosur que no han
celebrado un TBI o Tratado de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones con Estados
Unidos. Si observamos la estrategia comercial que Estados Unidos ha impulsado en América
Latina, vemos que el Mercosur es el Unico bloque con el cual Estados Unidos no tiene un
Tratado de Libre Comercio (TLC) negociado. Mas alla de los TBI que Argentina y Uruguay tienen
firmado con EEUU., no se planted nunca la negociacién de un TLC con el bloque en su conjunto.
Seguramente, de haberse negociado, hubiese sido mas facil y mas rapido negociar el Acuerdo
de Asociacion con la UE.

Cuadro 4: Pais Firma Entrada en vigor
H Alemania 11 Agosto 1993 03 Julio 1998
Tratados ,B,Ilaterales Austria 13 Agosto 1993 01 Enero 2000
de Inversion de Belgica/Luxemburgo 06 Octubre 1992 09 Enero 2004
Paraguay Bolivia 03 Mayo 2001
Chile 07 Agosto 1995 17 diciembre 1997
Costa Rica 29 Enero 1998 25 Mayo 2001
Cuba 21 Noviembre 2000 06 Diciembre 2002
Di a 22 Abril 1993
Ecuador 28 Enero 1994 18 Septiembre 1995
El Salvador 30 Enero 1998 08 Noviembre 1998
Espaiia 11 Octubre 1993 22 Noviembre 1996
Francia 30 Noviembre 1978 11 Diciembre 1980
Hungria 11 Agosto 1993 01 Abril 1995
Italia 15 Julio 1999
Los Paises Bajos 29 Octubre 1992 01 Agosto 1994
Pert 01 Febrero 1994 18 Diciembre 1994
Portugal 24 Noviembre 1999 04 Noviembre 2001
Reino Unido 04 Junio 1981 23 Abnl 1992
Republica Checa 21 Octubre 1998 24 Marzo 2000
Republica de Corea 22 Diciembre 1992 06 Agosto 1993
Rumania 21 Mayo 1994 12 Abril 1995
Sudafrica 03 Abnl 1974 16 Junio 1974
Fuente: Elaboracion propia con Suiza 31 Enero 1992 28 Septiembre 1992
informacion extraida de Taiwan 06 Abril 1992 11 Septiembre 1992
www.unctad.org Venezuela 05 Septiembre 1996 14 Noviembre 1997

Respecto a Uruguay, el Cuadro 5 nos describe los TBI firmados (28), de los cuales el 64% fue
negociado y entraron en vigor en la década de los noventa y comienzos del siglo XXI.

Claramente, existe una relacion estrecha con las politicas de apertura comercial y desregulacion
de la economia que tuvieron lugar a fines de la década de los ochenta y en la década de los
noventa. De hecho, Uruguay sancion6 ya a finales de 1987 la Ley de Zonas Francas que ofrecia
facilidades tributarias y aduaneras para inversiones industriales, comerciales y de servicios
que se instalaran en el pais. La ley permitié amplias libertades en materia financiera para las
inversiones que se radicaran. Como complemento de esta ley, en 1987 se aprobd la Ley Forestal
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que otorgaba incentivos fiscales como exoneracién de impuestos y subsidios para implantar
monocultivos forestales. De la mano de esta ley, muchas empresas lideres mundiales en el
sector forestal se instalaron en el pais comprando tierras y desarrollando la infraestructura
para la exportacion de madera y pasta de celulosa. De hecho estas empresas también hicieron
uso de la Ley de Zonas Francas y de los TBI que firmé Uruguay con los Estados de origen de
las empresas forestales. Las transnacionales forestales ENCE, UPM (ex Botnia) y Stora Enso
estan garantidas por los TBI que Uruguay tiene firmados con Espafa (entrada en vigor en
1994), Finlandia (entrada en vigor en 2004) y Suecia (entrada en vigor en 1999) respectivamente.

Cuando Uruguay se enfrent6 a la ratificacion parlamentaria en 2005 del TBI con Estados
Unidos, las discrepancias en la region respecto a la politica en materia de Inversiones salieron
ala luz cuestionando los potenciales impactos que el TBI podria tener en el Mercosur. En esta
coyuntura, el entonces coordinador de la bancada oficialista del Senado, Alberto Couriel,
sostuvo que en materia de inversiones el bloque debia tomar una posicién comun 1s.

Cuadro 5:

Tratados Bilaterales
de Inversion de
Uruguay

Pais Firma Entrada en vigor
Alemania 04 Mayo 1987 29 Junio 1990
Armenia 06 Mayo 2002 10 Noviembre 2003
Australia 03 Septiembre 2001 12 Diciembre 2002

Bélgica/Luxemburgo 04 Noviembre 1991 22 Agosto 1997
Canada 29 Octubre 1997 02 Junio 1999
Chile* 25 Marzo 2010
China 02 Diciembre 1993 01 Diciembre 1997

El Salvador 24 Agosto 2000 23 Mayo 2003
Espaiia 01 Abril 1992 06 Mayo 1994
Estados Unidos 04 Noviembre 2005 01 Noviembre 2006
Finlandia 21 Marzo 2002 18 Junio 2004
Francia 14 Octubre 1993 09 Julio 1997
Hungria 25 Agosto 1989 01 Julio 1992
Israel 30 Marzo 1998 07 Octubre 2004
Italia 21 febrero 1990 02 Marzo 1998
Mal 09 Agosto 1995 13 Abril 2002
México 30 Junio 1999 01 Julio 2002
Paises Bajos 22 Septiembre 1988 01 Agosto 1991
Panama 18 Febrero 1998 14 Agosto 2002
Polonia 02 Agosto 1991 21 Octubre 1994
Portugal 25 Julio 1997 03 Noviembre 1999
Reino Unido 21 Octubre 1991 01 Agosto 1997

Republica Checa ** 26 Septiembre 1996 29 Diciembre 2000
Rumania 23 Noviembre 1990 29 Agosto 1993
Suecia 17 Junio 1997 01 Diciembre 1999

Suiza 07 Octubre 1988 22 Abril 1991
Venezuela 20 Mayo 1997

18 Enero 2002

Fuente: Elaboracién propia con informacién extraida de www.unctad.org

* Uruguay y Chile firmaron recientemente un nuevo TBI que atin no ha entrado en vigencia.
** En 2009 se introdujeron enmiendas al TBI entre Uruguay y la Reptiblica Checa.
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Consideraciones Finales

Como se sefialé en la Introduccion de este articulo, en el mes de mayo de 2010, el Mercosur
y la UE retomaron las negociaciones para la firma de un Acuerdo de Asociacién estancadas
desde 2004. Desde el estancamiento de las negociaciones a la fecha, la UE ha sufrido
importantes transformaciones, algunas con fuertes implicancias para el Mercosur.
Desde 2005 cuando impulsé una nueva estrategia para la UE basada fuertemente en el libre
comercio y en la ofensiva comercial de sus empresas y exportaciones, el bloque europeo ha
transitado un camino hacia el neoliberalismo y el desmantelamiento de las estructuras del
Estado de bienestar.

Recientemente, la UE dio un paso mas en esta ofensiva aplicando el tratamiento comunitario
a las inversiones e ingreso la materia a la 6rbita comunitaria. A partir de la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa el 1° de diciembre de 2009, se establece que la competencia en relacion
a la inversion extranjera directa pasara a ser parte de |a politica comercial del bloque. Esto
significa que la potestad de legislar y asumir acuerdos sera exclusiva de la UE. Lo que entre
otras cosas establece el Tratado es que la UE debera levantar todas las restricciones a la
inversion extranjera. Lo que sucedia antes era que tanto los paises miembros de la UE como
la UE como bloque persiguieron objetivos de liberalizacién y proteccién de las inversiones por
separado. Ahora, la UE tomara los TBI mas avanzados que los paises miembros tengan firmados
con terceros y los incorporara como clausulas tipo para la negociacion de futuros tratados de
este tipo a nivel comunitario.

La UE a través de la Comisién Europea y en particular a través del Comisario Europeo de
Comercio, Karel De Gucht, expresé que el deseo es “fortalecer la capacidad de la UE de asegurar
un marco unico para todas las empresas”. Estas palabras junto con los documentos divulgados
respecto a la materia, complementan una estrategia comercial agresiva que la UE ya venia
desarrollando desde 2005. Para poder implementar a cabalidad una politica comun en materia
de inversiones extranjeras, la UE debe establecer una transicion hacia reglas comunes,
homologando los acuerdos de inversion celebrados entre los paises miembros y terceros. La
Comision Europea también pretende incluir el capitulo inversiones en las actuales negociaciones
comerciales que lleva adelante con paises como India o Singapur y con regiones como el
Mercosur.

Ala luz de esta coyuntura y de la mano de una nueva discusion respecto al tratamiento de
las inversiones en el Mercosur, vale la pena reflexionar nuevamente sobre las implicancias
que estos tratados tienen para los paises en desarrollo en general y para los paises del Mercosur
en particular. El bloque de América del Sur debera debatir respecto a los compromisos que
los socios tienen en materia de inversiones y cdmo se compatibilizaran éstos con un tratado
regional a nivel del Mercosur. Implicitamente, esto también significa disenar qué estrategia
tendra el Mercosur para negociar el capitulo Inversiones con la UE y qué posicion defendera
Brasil al momento de asumir los sendos compromisos en inversiones que hoy por hoy
mantienen sus socios en el bloque.
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Introduccién

Las normas de comercio e inversiones y las instituciones que las ratifican y reinterpretan, son
las que adecuan los contornos centrales de los ordenamientos juridicos a los intereses de las
empresas transnacionales. Asi, las normas imperativas, coercitivas y ejecutivas, transitan de
lo publico a lo privado; la transparencia, al menos formal, de los procesos legislativos se
sustituye por la opacidad de la tecnocracia financiera y las instituciones construidas desde
la democracia representativa se adecuan a la eficacia del mercado ajeno a la legitimidad
sustentada en la voluntad popular. La idea de un pluralismo juridico supra estatal, definido
desde las posiciones de poder es la confirmacion de la privatizacion absoluta de las reglas
juridicas globales (Sousa Santos, 1998). Este si es un nuevo pluralismo juridico global demoledor
para las mayorias sociales del planeta.

La nueva Lex Mercatoria se estructura en torno a un nucleo férreo formado por los contratos
de explotacion, las normas multilaterales, regionales y bilaterales de comercio e inversiones,
los tribunales arbitrales (como el CIADI) y el Sistema de Solucion de Diferencias (SSD) de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

La légica juridica contractual asimétrica se impone en las transacciones econémicas
internacionales. Las relaciones de fuerza impregnan los nucleos esenciales de los contratos
formalmente bilaterales, tratados regionales y bilaterales, donde la conformacién de voluntades
se produce desde la mera adhesién a clausulas que tutelan, fundamentalmente, los intereses
de las empresas transnacionales. La OMC, el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco
Mundial son instituciones centrales del modelo global que adolecen de legitimidad democratica
y de trasparencia en la aprobacién de sus normas. La toma de decisiones, el contenido
normativo de las mismas, la crisis de la multilateralidad y la reinterpretacion unilateral de los
principios de igualdad que apuntalan el poder juridico de las mismas y debilitan la seguridad
juridica de los derechos de las mayorias sociales. Actiian como una "armadura” juridica que
pretende inmovilizar cualquier decisién contraria al sistema capitalista dominante.

Una nueva Lex Mercatoria favorable a las empresas transnacionales

La forma mas antigua de transnacionalizacién de las normas juridicas la representan los usos
y costumbres comerciales. La confrontacién entre un comercio en auge y las normas locales
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fue configurando un Derecho Comercial Internacional con caracteristicas similares a las
actuales reinterpretaciones de la Lex Mercatoria en el marco de la globalizacién neoliberal:
"la facilidad con la que permitio contratos vinculantes; el énfasis en la sequridad de los contratos;
la velocidad de la decision de los litigios; la variedad de mecanismos para establecer, transmitir
y recibir crédito, y el valor normativo de las costumbres y usos del mundo mercantil” (Sousa
Santos, 1998, pags. 104-110).

La consolidacion del Estado contemporaneo supuso una reterritorializacion normativa en
base al desarrollo de la soberania nacional. Las practicas comerciales debieron adaptarse a
la ley nacional y ésta, ante la necesidad de proteger sus intereses econémicos, fue construyendo
un Derecho Internacional Privado. La blsqueda de principios y reglas uniformes
desterritorializadas, la armonizacién del Derecho Internacional Privado y el intento de evitar
la sumisién a las leyes nacionales fue, junto a los contratos transnacionales con vocacién cada
vez mas autorreguladora, la semilla de una nueva y reinterpretada Lex Mercatoria, es decir,
de un ordenamiento juridico transnacional o de un Derecho Global Comercial (Griin, 1998).
La fase de acumulacion capitalista postfordista donde el esplendor de las multinacionales es
amplisimo, fue construyendo un nuevo entramado institucional econémico-financiero
internacional.

La nueva Lex Mercatoria reinterpreta y formaliza el poder de las multinacionales mediante la
utilizacion de los usos y costumbres internacionales, las normas de las organizaciones
internacionales, fundamentalmente de ambito econémico-financiero, los contratos tipo de
las empresas transnacionales con los Estados receptores y los laudos arbitrales.

NUEVA LEX MERCATORIA

1 Usos y principios internacionales.
2 Ordenamientos nacionales.

NUCLEO DURO DE LA LEX MERCATORIA

3 Contratos de inversién y explotaciéon de las empresas transnacionales.
4 Normas multilaterales (OMC).

5 Normas regionales y bilaterales.

6 FMIy Banco Mundial.

7 Laudos arbitrales y Sistema de Solucién de Diferencias de la OMC.

Fuente: Elaboracién propia.

Los usos y principios internacionales universales -tales como los de equidad, de buena fe-, los
usos mercantiles, el enriquecimiento injusto, el pacta sunt servanda (lo pactado obliga), el
rebus sic stantibus (lo establecido en los contratos lo son en funcién de las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracién) tienen un caracter informador, pero subordinado
a la dinamica de los intereses comerciales.
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Se sostiene que son conceptos juridicos indeterminados que generan muchas lagunasy su
vocacion es la de contribuir a regular las relaciones entre Estados, pero que no resultan eficaces
para establecer la regulacién juridica de negocios juridicos privados. Ademas, las relaciones
de poder son tan acentuadas que su caracter de principios universales se reinterpreta
continuamente. El pacta sunt servanda se blinda totalmente por parte de las empresas
trasnacionales y frente a las clausulas rebus sic stantibus se imponen los pactos en condiciones
de desigualdad.

En la demanda que EEUU. interpuso contra la India, defendiendo los intereses de sus empresas
farmacéuticas, en relacion a la produccion de genéricos, el Organo de Apelacion de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) fallé a favor de EE.UU., para lo que conté con el
apoyo de la Unién Europea, que invoco el principio de pacta sunt servanda contenido en el
articulo 26 de la Convencion de Viena sobre Derechos Humanos, en relaciéon a la adhesion de
la India a los acuerdos de la OMC. No obstante, la Unién Europea olvid6 que el articulo 53 de
la mencionada Convencién admitio, a su vez, la nulidad de todo tratado que se oponga a
normas imperativas de Derecho Internacional General, y en este caso, a las normas de derechos
humanos que consagran el derecho a la salud y la vida (Teitelbaum, 2007, pag. 117). La
reinterpretacion de los usos y principios internacionales forman parte de la nueva Lex Mercatoria
favorable a los intereses de las empresas transnacionales.

En relacion a los ordenamientos nacionales, su vinculacion con el Derecho Comercial
Global 16 dependera de su caracterizacién como Estado periférico o no. En el primer caso, las
politicas neoliberales de los organismos internacionales y Estados imperiales han ejercido un
poder factico que ha impulsado tanto como ha impuesto la adopcion de normas subordinadas
a los principios neoliberales. La presencia de transnacionales en los paises receptores dispuso
de normas nacionales muy favorables a sus intereses (normas sobre inversiones, desregulaciones
laborales y medioambientales, sobre la propiedad de la tierra y los recursos naturales, sobre
las politicas publicas...).

Las normas de comercio e inversiones internacionales multilaterales, regionales bilaterales
y unilaterales establecieron, mediante la ratificacién de los gobiernos, marcos todavia mas
desterritorializados y de mayor seguridad para la tutela de sus intereses.

Contratos de las Empresas Transnacionales con los Estados receptores

Uno de los elementos centrales de |a Lex Mercatoria son los contratos firmados por las empresas
transnacionales y los Estados receptores, también denominados Acuerdos de Concesion o
Inversor-Estado. Su funcion es determinante en el sistema de fuentes del Derecho Comercial
Global.
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El modelo de Derecho Privado cldsico responde en términos juridicos a los presupuestos del
Estado Liberal:

a. Sujetos de derecho individuales.

b. Igualdad formal ante la ley y de las partes contratantes.

¢. Autonomia de la voluntad de las partes, siendo el contrato el mecanismo adecuado para
el intercambio de bienes.

d. Limitaciones de las funciones del Estado para mantener la proteccion de los bienes, seguridad
y defensa.

e. Acciones procesales individuales (Abramovich y Courtis, 2002, pags. 50-51).

Los principios descritos establecen la légica juridica en que se sustenta el Derecho Comercial
Global que sitla el contrato transnacional como uno de sus ejes centrales. La igualdad ante
la ley y de las partes contratantes, junto a la plena autonomia de las partes, es el fundamento
formal de los mencionados contratos. Los contratos de inversion realizados entre el Estado
receptor y las empresas transnacionales se suelen fundamentar en diferentes férmulas
contractuales, segun el tipo de inversor (privado, sociedad anénima, transnacional...).

Mas alla del debate sobre la naturaleza juridica y las modalidades contractuales, el conflicto
que subyace de fondo es la tension entre los Estados receptores de la inversion, celosos de su
soberania y de sus intereses, frente a los de las empresas transnacionales y, por tanto, de la
estabilidad de sus inversiones. Los Estados tienen como objetivo adecuar los contratos de
inversion a la normativa nacional y que sus tribunales resuelvan los conflictos que puedan
surgir. Las empresas transnacionales, en el marco de la globalizacién neoliberal, y utilizando
como argumento la necesidad de estabilizar las inversiones, equilibrar los riesgos, protegerse
ante futuras modificaciones legislativas nacionales, pretenden enviar los posibles conflictos
a sistemas internacionales de arbitraje e intentar que la norma aplicable sea la que las partes
pacten, y en su defecto, la que el Tratado Bilateral de Inversiones establezca.

En estos momentos, las politicas legislativas neoliberales han marcado una tendencia normativa
en esta cuestion: los contratos de inversion vinculados a los tratados bilaterales, que aparecen
doblemente protegidos ante las legislaciones nacionales. Al menos, el sistema de arbitraje y
la norma aplicable, se dilucidan entre el contrato de inversion y el tratado bilateral. Los Estados
periféricos, receptores de inversiones, mantienen su legislacion en la fase previa del contrato
de inversion, pero en la inversién propiamente dicha pierden capacidad normativa. Incluso,
las posibles clausulas de renegociacion o adaptacién a las nuevas circunstancias han quedado
minorizadas por aquellas que garantizan los derechos de los inversores por encima de cualquier
otra consideracion (Teitelbaum, 2010).

En el campo de las inversiones exteriores de capital, las normas multinacionales son muy
escasas. Asi, seglin el Tratado de la Carta de la Energia de 17 de diciembre de 1994 son los
tratados bilaterales los que actian como referente normativo de los contratos (Sodupe, 1998).
En cualquier caso, los tribunales arbitrales consideran a la autonomia de la voluntad de las
partes, tanto conflictual como material, fuente principal para la solucién de controversias.
Ahora bien, la asimetria y la diferencia de poder es tan abismal que la formalizacion de los
contratos de inversion y de los tratados bilaterales responde, en muchos casos, a imposiciones
tacitas emanadas de las reformas neoliberales.
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¢Los contratos de inversién de la transnacional Nestlé en Etiopia responden a la conformacion
libre y voluntaria de acuerdos? -Rossi (2003, pags. 21-22), afirma, "en su raiz existe un fuerte
desequilibrio a favor de uno de los actores. Ese desequilibrio se debe al exceso de satisfaccion
con la situacion juridica de quien entra en conflicto respecto a quien lo padece. La consecuencia
es el atropello, que se manifiesta en cualquier relacion contractual, cada vez que uno de los dos
contrayentes trata desde una excesiva posicion de fuerza, o bien cuando posee mucha mds
informacion sobre el objeto de la negociacion, y estd en condiciones de ocultarla".

Monique Chemillier-Gendreau extrapola al Derecho Internacional esta tendencia neoliberal
en clave juridica. "En el marco nacional, el orden juridico se basa sobre la articulacion entre dos
niveles: el contrato y la ley. El contrato es el reflejo de las desigualdades. En efecto, las dos partes
que negocian no estdn en posicion de igualdad. Esta transaccion entre dos polos considerados
en una relacion de fuerzas desiqual se traduce en obligaciones del contrato, que no corrigen la
desigualdad original. Los contratos son un elemento del orden juridico, pero es muy importante
que -en una sociedad dada- exista otro nivel: la ley, que también resulta de una relacion de
fuerzas, pero estd mds distanciada de las fuerzas brutales, representa mds una sintesis, y asi fija
limites a lo que puede ser concluido por contrato. Pero en el Derecho Internacional, todo es
contrato... La Carta de Naciones Unidas proclama la igualdad de los Estados, pero la naturaleza
contractual del Derecho Internacional estimula las desigualdades”. Comparto plenamente este
analisis y, ademas, la Lex Mercatoria se adecua plenamente al mismo. No obstante, desde el
11 de septiembre las relaciones de fuerza en las relaciones internacionales han tomado
expresiones brutales de caracter unilateral y bélico. En estos momentos preocupa mas la
ausencia del Derecho Internacional que su violacion (Romero, 2002, pag. 93).

Las normas internacionales de comercio en su vertiente multilateral, son aprobadas en el
marco institucional de la OMC, pero su técnica formal de aprobacién por consenso, se parece
mas a contratos de adhesion a las tesis de los Estados ricos, al menos antes de la actual
paralizacion, que a técnicas parlamentarias. Las normas que emanan de los Tratados Regionales
y Bilaterales de Comercio e Inversiones se aprueban por el acuerdo de las partes y libres
voluntades, desde la total asimetria y desigualdades de poder (Herz, 2003, pags. 1-20).
Estos procedimientos recuerdan mas a los contratos laborales de la Revolucién Industrial que
a las legislaciones modernas.

Desde una perspectiva juridica y social, los contratos realizados entre multinacionales y Estados
receptores, pueden clasificarse en tres bloques:

1. El poder politico y econémico de las empresas transnacionales les permiten actuar como
poderes facticos con presencia directa e indirecta en las Instituciones Internacionales Financieras,
Comerciales, Naciones Unidas, Unién Europea, asi como en los gobiernos mas poderosos
(Llistar, 2009). Por otra parte, sus poderosisimos despachos de abogados canalizan influencias,
acceso al conocimiento, interpretacion y elaboracion de propuestas dirigidas a la creacion de
normas. Los informes, contratos tipo por sectores, por bienes especificos, zonas geograficas...
se convierten en verdaderos anteproyectos de normas multilaterales, regionales o bilaterales
de comercio o inversiones. La privatizacion del Derecho adquiere rasgos reales, aunque dificiles
de desvelar.
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2. Existen zonas geograficas donde la presencia estatal es escasa, son los acuiados Estados
fracturados. En ellos existe un limbo juridico cubierto, en parte, por los contratos sin ley. Estos
se convierten en verdaderas fuentes de derecho, ya que funcionan practicamente al margen
de los ordenamientos nacionales, que en algunos casos carecen hasta de expresion formal
consolidada. Sus clausulas se adecuan a las normas multilaterales y principios internacionales
(no suelen existir Tratados Bilaterales de Inversion por las caracteristicas propias de ser
sociedades sin Estado aunque con ciertos recursos naturales explotados por determinadas
transnacionales) pero su concrecién y redaccion final, incluida la remision a los tribunales
arbitrales internacionales al margen de los nacionales, garantizan plenamente los derechos
de las multinacionales. Los contratos transnacionales son casi la exclusiva fuente de regulacion.
Las zonas francas, maquilas y zonas econdmicas especiales basculan sobre esta légica.
No obstante, la ausencia de regulacién estatal responde a un acto voluntario del Estado
receptor, obviamente, en el plano puramente formal, de anular o rebajar la normativa vigente
con el fin de atraer capital extranjero (Mercader, 2006, pags. 151-154 y Martinez, 2006). Por
lo demas, son contratos de caracter instantaneo, su eficacia se vincula a situaciones concretas
y no volveran a ser usados en su integridad, aunque es notable su influencia como modelo
de otros contratos o incluso de clausulas de determinados tratados bilaterales.

3. La mayoria de las multinacionales establecen contratos vinculados, fundamentalmente, a
la Lex Mercatoria. Su nucleo duro es el que determina las condiciones del contrato, de ahi que
las normas de los ordenamientos nacionales se subordinen a los ordenamientos
multinacionales, regionales y bilaterales. Basicamente por incorporacion a la legislacién
nacional o por ratificacién de los tratados bilaterales o regionales. La empresa transnacional
dispondra de la cobertura juridica que establezca su contrato especifico plenamente vinculado
a las normas multilaterales, regionales o bilaterales, que suelen responder a formatos de
contrato tipo. Ademas las disputas se resolveran por medio de laudos arbitrales internacionales.
Es un doble o triple blindaje juridico ante los empobrecidos Estados periféricos necesitados
de inversién a cualquier precio, por la légica neoliberal que se les ha impuesto.

En cualquier caso, la légica juridica contractual asimétrica se impone en las regulaciones
comerciales y financieras. Los debates parlamentarios para aprobar leyes, la transparencia y
la generalidad son sustituidos por contratos de adhesion o bilaterales asimétricos, las relaciones
de poder de las empresas transnacionales se formalizan en un Derecho Comercial Global. Los
derechos laborales se mantienen en cédigos y normas laborales, reformadas, por las presiones
neoliberales, en el ambito nacional y cuyos mecanismos de control y eficacia son mas débiles
cuanto mas en la periferia se encuentren, y la tutela internacional de los mismos se subordina
a la eficacia juridica de las normas comerciales y de inversion. La autonomia de las partes es
tan real como la de los asalariados de las primeras fabricas de la Revolucion Industrial.

Como afirma Maria José Farinas, "pretende ser una forma de globalizacion juridica, pero no
consigue ser un nuevo derecho universal. Representan mds bien, el derecho de los nuevos sefiores
feudales (que son ahora las empresas transnacionales) o de las nuevas burocracias privadas del
comercio mundial, que estdn consiguiendo imponer mundialmente sus propias normas juridicas

de autorregulacion”. "... lo que encontramos son simple y llanamente privilegios y derechos
particulares y personales, impuestos por las empresas transnacionales, que recuerdan mds
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alos status medievales de privilegios feudales, que a una estructura juridica moderna, caracterizada
por la generalidad, la abstraccion y la igualdad formal ante la ley" (Farifias, 2005, pag.147).

Por ultimo, los grandes despachos de abogados asesores de las empresas transnacionales han
transformado sus funciones de asesoria y defensa de los intereses de sus clientes, en verdaderos
cuasi legisladores. Son una nueva generacion de abogados-empresarios con alta cualificacion,
amplisima informacion, canales de poder y plena identificacion con la mercantilizacion del
Derecho. Las law firms reelaboran continuamente la Lex Mercatoria creando esquemas
contractuales ad hoc e interpretando las normas desde las nuevas exigencias econémicas
(Zolo, 2006, pag. 106).

Desde posiciones mas radicales Pier Paolo Portinaro pone de manifiesto, "la afirmacién de
expertocracias mercenarias, parciales y abogadescas, que explotan estratégicamente las
oportunidades y los recursos de una nueva litigation society. Mas que la figura del juez, con
su balanza equilibradora de los diferentes valores y principios ético-juridicos, el que se ha
hecho con el campo y expande cuantitativa y cualitativamente su propio poder es hoy el
comerciante de derecho” (Zolo, 2006, pags. 108-109). A |a ética profesional contraponen el
lobby politico, especializandose en contenciosos econémicos. Se estan creando verdaderas
multinacionales del Derecho que colaboran en los intereses de las grandes corporaciones
mediante el uso de estrategias de todo tipo. Su funciéon no es pleitear en los tribunales, sino
redactar contratos desde la asimetria entre partes.

En América Latina han aparecido grandes firmas juridicas en la década de los noventa. El
numero de despachos que relinen mas de cincuenta abogados se ha multiplicado por cuatro
en México entre 1999 y 2005 y triplicado en Brasil en el mismo periodo. Este hecho esta
conectado con la expansion de empresas multinacionales a lo largo del continente. Poco a
poco se han construido verdaderas empresas juridicas cuantitativamente muy fuertes -son
mas de 5.209 abogados que ejercen su profesién en el marco de estas organizaciones- y que
destacan por sofisticados sistemas de informacién, estructuras jerarquicas, multilingtiismo,
bibliotecas con mas de 800.000 publicaciones, especializaciones juridicas generales, lealtad
total para con el cliente y -lo fundamental- abandono de la abogacia centrada en el litigio y
su mutacién en una verdadera ingenieria de los negocios (Bergoglio, 2007, pags. 57-87).

Acuerdos Comerciales y de Inversiones Bilaterales y Regionales.
Principios fundamentales

Los fracasos del Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI), y de las sucesivas cumbres de
Seattle, Cancuny, en parte, Hong Kong, llevaron a redoblar esfuerzos en los acuerdos regionales.
Asi en América Latina, el ALCA, cuya paralizacién ha provocado el desplazamiento de las
cuestiones mas controvertidas a los tratados bilaterales. La OMC, los Tratados Regionales y
los Tratados Bilaterales de Libre Comercio (TLC) y de Promocién y Proteccion de Inversiones
(TBI) actian como vasos comunicantes en referencia a toda la arquitectura juridico-econémica
internacional. Son la verdadera garantia de los derechos de las transnacionales.
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Desde esta perspectiva, el Derecho Corporativo esta formado por acuerdos internacionales,
regionales y bilaterales. Los primeros que fueron celebrados en el marco de la OMC, regulan,
entre otros temas, cuestiones relacionadas con la propiedad intelectual y comercio (TRIPS),
con las inversiones de bienes (TRIMS) y el comercio de servicios (GATS). Los acuerdos regionales
desarrollan y complementan los marcos normativos aprobados en el seno de la OMC. Asi,
entre otros, tenemos el TLCAN, el Acuerdo de Libre Comercio entre los paises de América
Central y EE.UU., el MERCOSUR y el Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA).
Los Tratados Bilaterales de Proteccion de Inversiones, unos dos mil quinientos en vigor en todo
el planeta, comprenden tanto la "promocién” y proteccién de Inversiones Extranjeras en un
marco de libre comercio, como aspectos relacionados a propiedad intelectual, cooperacion y
de ciencia y tecnologia. En éstos son dos los aspectos mas relevantes, los derivados de su
proceso de elaboracién y el contenido, en particular, de los TBI que son parte importante del
Derecho Internacional del Comercio. La falta de transparencia es la ténica en todo su desarrollo,
las negociaciones transcurren de manera formalmente bilateral con gobiernos débiles y, en
muchos casos, corruptos, y la desigualdad atraviesa transversalmente el contenido de los
acuerdos. Por otro lado, las cuestiones mas complejas, bloqueadas en las cumbres de la OMC
o tratados regionales se encauzan por medio de mecanismos bilaterales. Por ejemplo, los
derechos de propiedad intelectual son regulados en dichos tratados con disposiciones que
amplian lo establecido por la OMC (Ruiz Diaz, 2005, pags. 1-2).

Los Tratados de Libre Comercio -que incluyen como ya vimos capitulos especificos relativos a
Inversiones- requieren unas breves reflexiones que nos permitan posteriormente contextualizar
la fortaleza de los principios juridicos sobre los que se sustentan:

1. El comercioy la inversion no pueden ser fines en si mismo, la necesidad de insercién o no
en la economia internacional debe ser objeto de debate. La redistribucién de la riqueza, el
crecimiento econémicoy la cuantificacién de los indicadores macroeconémicos deben adecuarse
al desarrollo humano.

2. Los Tratados de Libre Comercio no son intrinsecamente Utiles, sus normas y contenidos no
pueden ser ajenos a las realidades internas de los paises y a las necesidades del conjunto de
la poblacién y no deben responder a los intereses de minorias econémicas detentadoras de
poder. Los contenidos de un acuerdo deben ser fruto del equilibrio entre variables econémicas
y resultados sociales (Cecefia, 2003, pags. 29-47). El propio Banco Mundial ha reconocido que
los tratados bilaterales de inversiones no han contribuido a aumentar los flujos de inversion
hacia los paises receptores (Ancos y Vicente, 2009, pag. 4).

3. Los tratados regionales no sélo pretenden desregularizar los flujos de bienes, sino las
inversiones, la propiedad intelectual y los servicios. Su l6gica de libre comercio subordina al
mercado las politicas nacionales. Son tratados internacionales que condicionan y determinan
las politicas nacionales desde la total asimetria.

4. Garantizan a las empresas transnacionales el libre movimiento de bienes y servicios contra
todo tipo de barreras y regulaciones. El principio de trato nacional se define desde los intereses

de las grandes corporaciones econdémicas (Teitelbaum, 2007, pag. 144).

31



Uruguay ante el CIADIy los Tratados de Proteccién de Inversiones

5. Respecto a la inversiones extranjeras se las tutela bajo el principio de trato nacional
protegiéndolas ante cualquier expropiacion directa o indirecta y credndose tribunales de
arbitraje frente a los nacionales (Estay, 2003, pags. 59-60).

6. Se crean paneles privados para resolver disputas relacionadas con la aplicacion de los
tratados, se amplian las normas sobre propiedad intelectual previstas en la OMC, se desregulan
sectores estratégicos de las economias nacionales, se establecen capitulos especificos sobre
competencia desleal y las cuestiones relacionadas con derechos laborales y medioambientales,
cuando se regulan, se reenvian a legislaciones internas (Gochez Sevilla, 2003. pag. 84).

Los principios de la actividad comercial y financiera contenidos en los
TBI

Los principios que atraviesan toda la actividad comercial y financiera de las transnacionales
se sustentan sobre las cldusulas de trato nacional y naciéon mas favorecida (toda ventaja
concedida a los nacionales debe extenderse a los extranjeros y no cabe ayuda del Estado a
sus nacionales), el trato justo y equitativo (no cabe discriminacién a la empresa extranjera),
el trato mas favorable (prevalece la norma nacional o internacional mas favorable a la
transaccién econémica internacional), la ausencia de requisitos de desempefio (no cabe exigir
al inversor extranjero conductas favorables a los nacionales), las clausulas sobre
indemnizaciones, las compensaciones por pérdidas, las clausulas de estabilizacion y el concepto
de inversion. Son principios que contribuyen de manera directa a la fortaleza de la Lex Mercatoria
y desplazan en la jerarquia normativa al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
al Derecho Internacional del Trabajo.

Concepto de Inversion

La primera cuestion se refiere a la definicion del término inversion, cuyos contornos
delimitadores se expanden de una manera muy intensa junto a la nocion de reciprocidad. Es
el inicio de una cadena de eslabones que crean un ordenamiento juridico protector de las
inversiones extranjeras frente a los Estados, fundamentalmente, periféricos y frente al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional del Trabajo. Partimos de
cémo la reciprocidad es un principio basicamente formalista ya que las inversiones se producen
desde las empresas transnacionales vinculadas, basicamente, a Estados ricos frente a Estados
periféricos, de ahi que los contenidos y fortaleza juridica de los tratados bilaterales se establezcan
de facto de manera unilateral. A su vez, la inversién se identifica con los activos, de forma que
encierra acciones y otras formas de participacién en sociedades, derechos derivados de todo
tipo de aportes con el fin de crear valor econédmico, bienes muebles e inmuebles, derechos
reales, propiedad intelectual e industrial, servicios publicos, concesiones otorgadas por ley o
contrato, incluidas las que alcanzan a la prospeccién, extraccién o explotacion de recursos
naturales, y se asocia al concepto de ganancia de una empresa mediante la expropiacién
indirecta (Bevillaqua, 2005, pag. 3).
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Trato justo y equitativo

Es un concepto juridico indeterminado que podria adolecer de cierta inseguridad material
pero, enmarcado y dirigido a la proteccion del inversor extranjero frente al Estado receptor,
queda perfectamente delimitado. Su vinculacién con las clausulas de trato nacional y nacién
mas favorecida elevan el nivel de proteccién de los inversores extranjeros. Por tanto, el Estado
receptor no podra discriminar al inversor extranjero y debera tratarle de manera justa y
equitativa. Su indeterminacién no implica inobservancia, ya que se debera atender para su
concreciodn a los casos especificos y se debera tener en cuenta que la justicia y equidad son
referentes en si mismos que deberan interpretarse y concretarse desde los principios
informadores del Derecho Internacional (Garcia Rodriguez, 2005, pags. 228-236).

Los criterios interpretativos han discurrido desde una visidn estricta donde la violacion de
este principio se vincula con conductas de naturaleza flagrante y escandalosa por parte del
Estado, que elimina las expectativas de un inversor a contraponerlo con medidas discriminatorias
por parte del Estado receptor (Correa, 2004, pag. 13). La indeterminacion tiende a beneficiar
al inversor en menoscabo de los intereses del Estado que acoge la inversion. No obstante, hay
un sector de la doctrina que lo reconoce como norma clasica de Derecho Internacional cuyo
objetivo es auxiliar en la interpretacion de otras normas contenidas en los tratados (Granato,
2005, pag. 21). La interpretacion realizada por el CIADI no deja lugar a duda respecto a la
importancia que otorga al principio de trato justo y equitativo. Se considera como parte
integrante de la buena fe reconocida en el Derecho Internacional, aunque para su violacion
el Estado no ha de actuar de mala fe. El problema del Estado no surge tanto de la transposicién
del régimen de responsabilidad objetiva, discutido en la Comisién de Derecho Internacional
de la ONU, como de la posibilidad del recurso directo de un inversor extranjero al CIADI frente
a laimposibilidad de que la ciudadania pueda recurrir por violaciones de derechos sociales,
econdmicos politicos y civiles (Ruiz Diaz, 2005).

Es decir, es un principio que se interpreta de manera expansiva a favor de la empresa inversora
al equipararlo a la buena fe y que ademas aparece tutelado por los tribunales arbitrales. En
esta misma direccion, el CIADI fallé en el caso Metalclad a favor de la empresa, ya que el
gobierno mexicano no le otorgd un trato justo y equitativo acorde con el Derecho Internacional
pues el derecho interno (no cumplimiento de los requisitos establecidos por el municipio) no
justificaba el incumplimiento de una obligacién del tratado. La duda surge desde la posible
equiparacion entre trato justo y equitativo con la eliminacién de todo "obstaculo" en la
actividad de la empresa inversora. Las politicas fiscales, aumentos salariales, requisitos
administrativos de un municipio (nuevos planeamientos urbanisticos) etc. jpueden quedar
equiparados a la violacién de un trato justo y equitativo?

Trato Nacional y el Trato de Nacion Mds Favorecida

Son dos principios centrales en el funcionamiento de los Tratados Multilaterales, Regionales
y Bilaterales de Comercio e Inversiones. Toda ventaja concedida a los inversores nacionales
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debe extenderse a los extranjeros, los inversores nacionales no pueden recibir ayuda alguna
del Estado ya que implicaria quebrar el principio de trato nacional. Las ventajas que acuerden
mutuamente dos Estados en un tratado bilateral o entre Estados en un tratado regional se
extenderan automaticamente a los tratados que éstos celebren con otros Estados donde se
incluya la clausula de nacién mas favorecida, clausula generalizada en la mayoria de los
tratados bilaterales (Subcomisién de Derechos Humanos, 2004; Teitelbaum, 2005; Teitelbaum,
2007, pags. 144-145).

La idea es que en base al principio de no discriminacion no se lesione al inversor extranjero.
No obstante, son dos principios que no se aplican ni con caracter general ni con valor absoluto.
Existen excepciones en el ambito del trato nacional en temas relacionados con la propiedad
intelectual y con determinados servicios (Correa, 2004, pags.10-11), asi como en el trato de
naciéon mas favorecida ya que solo en un plano teérico cabria equiparar la total igualdad por
medio del mencionado principio. Los tratados bilaterales suelen recoger excepciones referidas
al interés publico, salud, orden publico y moral, a la seguridad nacional y a los acuerdos
regionales de comercio y de integracion comercial.

Ademas, los dos principios no son independientes en su aplicacidn de la operacion de inversidn
que se lleve a cabo en el Estado receptor ya que la dificultad reside en establecer cuando existe
plena similitud para poder aplicar ambas clausulas.

En otro plano, en la etapa previa de la inversion, es decir en la preparacion y admision, el trato
nacional no se aplica con la intensidad de otras fases de la inversién, ya que el Estado puede
excluir a determinados sectores de la inversion extranjera (desde la asimetria de poder de las
partes) y no podra poner trabas que entorpezcan el cumplimiento de los requisitos establecidos.
Ahora bien, una vez superada esta fase la aplicacion del principio es plena (Garcia Rodriguez,
2005, pags. 236-248).

Trato mds favorable

Este es un principio del que disponen las inversiones extranjeras aunque no esté previsto en
los tratados bilaterales. Su incumplimiento genera responsabilidad en el Estado receptor. Se
aplicara la norma, sea nacional o internacional, que resulte mas beneficiosa para las inversiones
(Teitelbaum, 2005, pag. 9). Se vincula con los principios de favor inversionis y jerarquia
normativa.

Las inversiones se encuentran sometidas a controles administrativos de los ordenamientos
nacionales tanto en su fase inicial como en la final, la modificacién unilateral que ponga en
peligro los derechos adquiridos o en fase de adquisicién debera garantizar al menos el estado
en que se encontraban en su inicio. Por tanto, el inversor debera conocer y respetar las normas
del ordenamiento del Estado receptor (seguros, controles de calidad, fiscalidad, garantias...)
y éste debera respetar las obligaciones asumidas con el inversor y el compromiso de aplicar
la norma mas favorable, sea norma de orden interno o internacional como las establecidas
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en los tratados bilaterales. El favor inversionis se relaciona con aplicar la norma mas favorable
al inversor, asi que pese a la preferencia en la aplicacion normativa del contrato de inversion,
la existencia de condiciones mas favorables en el tratado bilateral le otorga preferencia en
funcién del principio de trato mas favorable (Subcomisién de Derechos Humanos, 2004).

Ausencia o prohibicion de requisitos de desempero

Los tratados bilaterales suelen prohibir o no regular los requisitos que exigen determinadas
conductas por parte del inversor para aceptar la inversion extranjera: utilizar materia prima
nacional, contratar mano de obra nacional, exportar parte de la produccién para aumentar
divisas... Los acuerdos celebrados en el marco de la OMC, solo prohiben los requisitos de
desempeno en el comercio de bienes, siendo mas tolerantes que la regulacion bilateral. El
Tratado Uruguay-Canada extiende la prohibicion de los requisitos de desempeno a los servicios
y a las transferencias de tecnologia, lo que impide exigir al inversor que incorpore tecnologia
al Estado receptor (Subcomision de Derechos Humanos, 2004).

Indemnizaciones

Los tratados bilaterales incluyen clausulas sobre las indemnizaciones en caso de expropiaciones
u "otras medidas de efecto equivalente". Se parte de considerar que toda medida, ley,
reglamento, acto administrativo... que provoque dafo en el patrimonio del inversor debera
ser compensado. Son varias las cuestiones a apuntar, teniendo en cuenta que todas ellas
inciden en la tutela de los intereses del inversor frente al Estado receptor. Una primera se
refiere al grado del dafio que -tal y como establece el CIADI- basta con que produzca una
interferencia incidental, es decir, no es necesario que se vea afectado directa o indirectamente
el titulo de propiedad.

Una segunda cuestion se refiere a las clausulas de estabilizacion como expresiones formalizadas
de la garantia de los inversores, que suelen acompafarse de sistemas arbitrales de resolucién
de conflictos: su ubicacion formal se encuentra tanto en los contratos de inversién como en
los tratados bilaterales a los que el contrato suele estar "encadenado”.

El tercer aspecto se refiere a la justificacion por interés nacional no discriminatorio de los
motivos de la expropiacion e indemnizacion adecuada. El interés publico nacional es un
concepto juridico indeterminado que aparece vinculado a la soberania nacional y a las politicas
publicas de los gobiernos representativos. La indemnizacion debera ser rapida y efectiva siendo
un problema afiadido la cuantia de la misma. A pesar de que el Banco Mundial ha establecido
un procedimiento para el calculo de los intereses, seran los tribunales quienes definan el
monto de la compensacion. Los tribunales arbitrales se regulan al margen de los poderes
judiciales del Estado receptor y -ya sea de forma alternativa o sucesiva respecto a los tribunales
nacionales- la decision final esta bajo su competencia (Garcia Rodriguez, 2005, pags. 198-
218).
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Por ultimo, la cldusula abierta de "otras medidas" es una férmula que atenta a la seguridad
juridica, ya que bajo ese epigrafe se han considerado expropiaciones indirectas a las actuaciones
que puedan privar al inversor de los beneficios que razonablemente se esperen, e -incluso-
las modificaciones de condiciones laborales pueden valorarse como una férmula de expropiacion
indirecta (Zabalo, 2007, pags. 9-10).

Compensaciones

Los tratados bilaterales también prevén compensaciones por pérdidas no estrictamente
comerciales. Suele vincularse a disturbios politicos o sociales que no forman parte de la
inversion. El inversor debera ser apoyado, al menos, de la misma forma -sin discriminacion
alguna- que los nacionales. En cualquier caso, el juego del trato nacional se combinara con
el de nacién mas favorecida, aplicando el que resulte mas beneficioso para el inversor extranjero
(Granato, 2005. pag. 26).

Otro de los principios es la transferencia al exterior del capital, de los beneficios, las
remuneraciones, los honorarios por consultorias... de manera incondicional y en divisas
libremente convertibles. La idea es la plena libertad de repatriar los benéficios a su pais de
origen. El Estado debe permitir al inversor un trato igual que a los nacionales en la adquisicién
de divisas y en la realizacién de transferencias. Obviamente debera cumplir las obligaciones
legales que el Estado receptor le imponga, pero de facto muchas de las legislaciones de paises
periféricos han sido sometidas al "control y reforma", asi que los beneficios para las mayorias
sociales son practicamente nulos.

Cldusulas de estabilizacion

La incorporacion de clausulas de estabilizacion en el contrato de inversion implican que el
Estado receptor de la inversion no puede unilateralmente anular el contrato o modificar sus
clausulas. Son contratos blindados, al margen de situaciones de fuerza mayor previstas en
todos los ordenamientos juridicos, cuya garantia maxima es el reenvio a los Tratados Bilaterales,
de manera que su incumplimiento daria lugar a responsabilidades internacionales. El tercer
informe de John Ruggie, el Representante Especial de Naciones Unidas sobre Empresas
Transnacionales y Derechos Humanos de mayo de 2008, considera que las clausulas de
estabilizaciéon son mecanismos cerrados, no transparentes y que dejan a las comunidades
afectadas sin la informacién necesaria para evaluar los impactos de la actividad empresarial
sobre los derechos humanos.

El desarrollo normativo de los principios descritos esta sometido a numerosas excepciones
y concreciones en su aplicacion, pero no podemos obviar su valor juridico esencial, su
caracterizacion como principios fundamentales, es decir, su fortaleza frente a los principios
que informan el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
del Trabajo. El sistema mercantilista neoliberal establece amplios derechos y beneficios para
las empresas privadas transnacionales, mientras el régimen de obligaciones internacionales
y de responsabilidad es para los Estados receptores de las inversiones.
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Los tratados bilaterales son un verdadero régimen juridico de "proteccion unilateral” de las
inversiones extranjeras frente al resto de derechos y garantias nacionales e internacionales
(Martinez, 2006). Aunque son sancionados por Estados, los derechos que acuerden se derivan
a particulares y empresas transnacionales, estableciéndose en los mismos un sistema coercitivo
y sancionador que no necesita agotar la via judicial nacional para interponer el correspondiente
recurso. Para ello se han creado tribunales arbitrales, al margen de los poderes judiciales, entre
los que destacan los constituidos en el seno del Banco Mundial. La tela de arafia que envuelve
el entramado juridico del Derecho Internacional del Comercio es un marco normativo donde
las empresas transnacionales se desenvuelven sin apenas limitaciones.

El Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC y los Tribunales Arbitrales Internacionales

Una de las fortalezas mas resefiables de |la Lex Mercatoria reside en la existencia de tribunales
arbitrales internacionales y en la efectividad de sus laudos. La fuerte asimetria existente entre
las garantias y efectividad juridica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
Derecho Internacional del Trabajo frente al Sistema de Solucion de Diferencias (SSD) de la
OMC o los sistemas de arbitraje previstos en los Tratados Regionales o Bilaterales de Comercio
e Inversiones, sitlia a la empresas transnacionales en planos jerarquicamente superiores a los
derechos de las mayorias sociales. Por otra parte, los laudos arbitrales resultantes tienen plena
eficacia, ya que su inobservancia podria acarrear consecuencias econémicas mucho mas duras
que el cumplimiento del laudo. Asi, las sanciones de la OMC suelen acompafar modificaciones
legislativas, sanciones comerciales del pais denunciante o de un tercero, o multas. En los
laudos derivados de arbitrajes, por ejemplo los del Centro Internacional para el Arreglo de
Controversias Relacionadas con las Inversiones (CIADI), adscrito al Banco Mundial, el
incumplimiento de sus laudos es impensable por los efectos de bloqueo econémico
internacional que puede generar, de ahi que su adscripcion al Banco Mundial no sea una mera
anécdota.

Las empresas transnacionales son beneficiarias directas de estos mecanismos arbitrales de
resolucion de conflictos, mientras la tutela de los derechos laborales de sus trabajadores y
trabajadoras queda reenviada a los ordenamientos internos que -en la mayoria de los paises
empobrecidos- han sufrido profundas modificaciones neoliberales, al igual, que sus
desestructurados poderes judiciales. La proteccion del Derecho Internacional del Trabajo por
medio de la OIT queda muy alejada de la fortaleza de los sistemas arbitrales de comercio.

En relacién a los tribunales arbitrales, en el marco de los Tratados sobre Promocién y Proteccion
de las Inversiones, es conveniente analizar el contexto en que se generalizan (Crespo Hernandez,
2000, pags. 311-312). A la hora de valorar el papel que desempefian no conviene olvidar la
l6gica que atraviesa la hipétesis central de trabajo. La visién juridico-formal se sustenta en
la necesidad de dotar de plena seguridad juridica a las inversiones realizadas por las empresas
transnacionales frente a la soberania de los Estados receptores (Cremades y Cairns, 2004). Las
instituciones y poderes judiciales de los paises en desarrollo no presentan las garantias
necesarias de independencia, estabilidad y funcionamiento adecuado, de ahi que una de las
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innovaciones mas importantes que aportan los Acuerdos Internacionales sobre Inversiones
sea la designacion de tribunales arbitrales para la resolucién de los conflictos. Los inversores
no aceptan a los tribunales nacionales del Estado receptor y defienden la jurisdiccién de los
tribunales de origen, el arbitraje se presenta como la opcién mas justa (Garcia Rodriguez,
2005, pag. 249).

En la Cumbre Iberoamericana de noviembre de 2007, en la reunién paralela de empresarios
y de multinacionales, el presidente de los empresarios espafoles y el de la empresa Repsol
manifestaron su preocupacion por la falta de seguridad juridica y de reglas permanentes en
América Latina (OMAL, 2007).

Respecto al argumento de la sequridad juridica son tres los criterios que utiliza Rodriguez
Rovira para justificar el poder de las empresas transnacionales:

a. Abuso de legislaciones de emergencia. Ante situaciones extremas de crisis sociales, politicas
o econdmicas, se legisla desde el Poder Ejecutivo modificando legislaciones anteriores, dando
lugar a abusos que dinamitan el Estado de Derecho. Los intereses de las transnacionales
quedan subordinados a las politicas publicas de la Administracion.

b. Crisis del principio internacional pacta sunt servanda, los pactos obligan a las partes con
fuerza de ley y su respeto e intromisién por parte de los poderes publicos lesionan su
fundamento. Los contratos de las empresas transnacionales con el Estado deben respetarse
en base al principio internacional mencionado.

c. El equilibrio financiero de los contratos con la Administracién del Estado, ya que en los
paises periféricos suelen dictaminarse como nulos los actos juridicos realizados por gobiernos
anteriores al que decreta la nulidad, en base a los supuestos vicios juridicos; asi, abusos de
las Administraciones en materia de contratacion desvelados después de haberse desarrollado
el programa de inversiones o la negativa a actualizar subidas de tasas por defectos legales.

La manera en que se neutralizan estas actuaciones supuestamente unilaterales y que ponen
en peligro la seguridad juridica de las inversiones es mediante la garantia de los tribunales
arbitrales (Rodriguez Rovira, 2004, pags. 4-5). Una vez mas la pura descripcion juridico formal
resulta impecable siempre que se efectie al margen de los contextos sociopoliticos y conflictos
sociales. La seguridad juridica es un principio internacional no vinculado Unicamente a
valoraciones econémicas. Las legislaciones de emergencia, constitucionalmente previstas en
los ordenamientos nacionales e internacionales, son una prerrogativa vinculada a la soberania
nacional.

El principio de pacta sunt servanda es tan respetable como el de rebus sic stantibus.
Ambos tienen contornos flexibles de legalidad. Ademas, los contratos de las multinacionales
con gobiernos pobres, sometidos a la disciplina de las instituciones financieras internacionales
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y -en muchos casos- corruptos, permiten, sin duda alguna, cuestionar la simetria en la
conformacion de voluntades. La alternancia en los gobiernos democraticos es un principio
fundamental del funcionamiento del Estado de Derecho, que permite implementar politicas
publicas alternativas. Los derechos humanos y laborales, la erradicacién de la miseria, la
defensa de la sanidad y la educacion universales estan vinculadas a la dignidad de las personas,
son valores esenciales de la comunidad internacional (Bonet, 1999, pag. 18).

Por Ultimo, esta la nulidad de los actos administrativos realizados bajo apariencia de legalidad
por gobiernos anteriores con decisiones perfectamente ajustadas a Derecho. Desde 1980 los
gobiernos neoliberales han reformado el Estado, privatizado las empresas y servicios publicos,
desregulado los derechos sociales y regulado el libre comercio e inversiones. Estas decisiones
han sido impuestas a las mayorias sociales de los paises pobres con la plena complicidad de
las multinacionales.

La vinculacién de la defensa de la seguridad juridica en las inversiones, con los tribunales
arbitrales, lejos de ser una garantia esencial del Derecho, es un eslab6n mas de la dominacién
de las multinacionales.

El Arreglo de Controversias relacionadas con las Inversiones y el CIADI

Desde una perspectiva mas técnica, el arbitraje, junto a la negociacién entre las partes, y la
jurisdiccion nacional del Estado receptor, son los medios de solucién de controversias en
inversiones. El modelo neoliberal ha ido apuntalando el arbitraje como mecanismo favorable
a las transnacionales. No conviene olvidar que los conflictos en torno a las inversiones entre
paises ricos se resuelven en el marco de los sistemas juridicos nacionales o por mecanismos
entre Estados al margen de los sistemas arbitrales 17.

Sus caracteristicas fundamentales residen en la facultad de la que disponen las empresas
transnacionales para demandar directamente ante el tribunal arbitral, normalmente el CIADI,
al Estado receptor. El inversor no tiene que agotar los mecanismos juridicos internos: puede
elegir los tribunales nacionales del Estado receptor o los tribunales arbitrales, siendo una
eleccion excluyente. Incluso el Mecanismo Complementario aprobado en 1978 permite que
el CIADI pueda intervenir cuando sélo una de las partes se encuentre protegida por las normas
del arbitraje. A todas estas prerrogativas debemos afiadir que los laudos arbitrales, en relacién
con su eficacia juridica, se ven reforzados por el Convenio del CIADI. Tienen fuerza ejecutiva
en el territorio de los Estados parte (Granato, 2005, pags. 37-55). En cualquier caso sus reglas
no responden a procedimientos judiciales, se encuadran dentro de los acuerdos privados,
aceptables entre particulares pero deslegitimados ante conflictos entre Estados, garantes del
interés general, y personas privadas. En este caso, la privatizacion del Derecho afecta
directamente a las mayorias sociales. Los tribunales arbitrales se encuentran al margen del
sistema judicial de Derecho Publico estatal e internacional (Teitelbaum, 2010).
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En América Latina la doctrina Calvo 18 o Drago ha mantenido durante un tiempo la primacia
de la soberania nacional. Las intervenciones militares europeas generaron la defensa de los
intereses nacionales frente a los inversores extranjeros, que debian recibir el mismo trato que
el inversor nacional, siendo los érganos jurisdiccionales nacionales los que debian dirimir las
controversias (Granato, 2005, pag. 37). En la década 1960-70 la industrializacion por sustitucion
dio lugar a medidas y normas que tenian por objetivo proteger a la industria nacional, mediante
aranceles, cuotas nacionales, control de capitales y reglas sobre |a repatriacion de ganancias
(AAVYV, 2007, pag. 16) Los gobiernos latinoamericanos, durante la década de finales de los
ochenta y noventa, abandonaron la doctrina mencionada y fueron asumiendo los tribunales
arbitrales como algo inevitable.

Como afirma Teitelbaum (2004, pag. 18), "Los tribunales arbitrales internacionales han sufrido
una evolucion paralela al proceso de mundializacion capitalista: concebidos inicialmente para
dirimir conflictos entre Estados o de derecho privado, nacional e internacional, entre particulares;
fueron ampliando su jurisdiccion a los conflictos entre Estados y particulares. En este ultimo
caso primero solo se ocuparon de las controversias surgidas en la interpretacion y aplicacion de
contratos y luego se extendieron a la responsabilidad extracontractual de derecho privado hasta
alcanzar la esfera de derecho publico”. E| presidente de la direccion del CIADI, Yves L. Fortier
(2001, pag.1) entiende que "el arbitraje existe sélo con un propdsito: servir al hombre de
negocios”.

El poder de las empresas transnacionales como inversores extranjeros es muy superior al de
los Estados receptores periféricos. Las contradicciones entre el interés general, las politicas
publicas de los gobiernos y los intereses econémicos de las multinacionales, seran valoradas
habitualmente por el CIADI-Banco Mundial, es decir, por expertos en comercio internacional
desvinculados totalmente del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional del Trabajo. Los litigios entre Estados e inversores no son conflictos comerciales
privados 19. Asi, Aguas del Tunari-Bechtel demandé a Bolivia por una suma de 25 a 100 millones
de délares, aunque no invirtié ni medio millén en el pais, ya que el CIADI permite
compensaciones no sélo por la expropiacion fisica sino también por el lucro cesante. Las graves
protestas sociales en el conflicto del agua no fueron tenidas en cuenta por el tribunal arbitral.
No obstante, la presion social y la asuncién de las deudas de la compafia por el Estado
Boliviano encauzaron la solucién del caso. A su vez, Bechtel y Abengoa vendieron Aguas de
Tunari al Estado por 0,25 doélares y retiraron la demanda.

A partir de aqui, los privilegios procesales de que disponen las multinacionales son
desequilibradores. Asi resultan la eleccion del foro, el no agotar los recursos judiciales internos,
(requisito imprescindible para acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos y a los Comités
de los Pactos Internacionales), utilizar el tribunal arbitral como instancia de apelacion e incluso,
la falta de prevision formal por la que el Estado receptor pueda demandar al inversor extranjero.
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Algunos datos ratifican los privilegios de las empresas transnacionales en el CIADI
(Coordinadora Andina de Organizaciones Indigenas, 2007):

a. De los 232 casos planteados, 230 han sido de empresas transnacionales contra Estados.
Hasta febrero de 2007 se han atendido 109 (entre los concluidos y en proceso) y en el 74% de
los casos los demandados son naciones pobres; en el 19% paises en desarrolloy 1,4% son
naciones ricas. El 36% de los asuntos terminaron a favor de los inversionistas privados y el
34% negociados al margen del arbitraje, con compensaciones para el inversor. El pais mas
demandado ha sido Argentina con 42 demandas (39 relacionadas con la crisis del "corralito”
en 2001).

b. De 110 casos, solo en dos se permitié audiencia publica, pese al caracter de interés general,
puesto que se tratan cuestiones relacionadas con la explotacién de recursos naturales y
servicios esenciales. Las Reglas de Arbitraje del CIADI hasta 2006 exigian autorizacion de las
partes para la participacion y las audiencias publicas, asi como para las comparecencias amicus
curiae. La reforma de 2006 ha modificado en parte estos requisitos, pero los paises desarrollados
se opusieron a que fuera el tribunal quien permitiera la presencia de terceros, manteniendo
lo que -en definitiva- es un veto. La falta de transparencia choca con las numerosas convenciones
que relacionan esta quiebra procesal con la corrupcion (Nino, 2006, pag. 28). Incluso el acceso
a datos generales resulta muy complejo, ya que Gnicamente el CIADI dispone de un registro
publico de demandas interpuestas cuyo contenido es muy limitado y no incluye ni el fallo ni
el importe de la indemnizacion (Zabalo, 2007, pag. 12). Por otra parte, la mayoria de las
audiencias se llevan adelante en paises desarrollados, lo que dificulta la transparencia y
encarece los costes.

c. Respecto a las indemnizaciones, los 21 casos de demandas inversor-Estado que habian
concluido en 2006 llegaban a los 1.630 millones de délares. Han dado la razén a cuatro
demandantes y en otros dos no han fijado la indemnizacién. Las cuantias son de 76,2 millones
de ddlares para ADC contra Hungria, 165 para Azurix contra Argentina (UNCTAD, 2006¢, pags
5-6), 71 millones de ddlares, mas intereses, de Ecuador a Occidental y los 824 millones, mas
10 de costas, de Eslovaquia a CSOB, ambos en 2004 (Zabalo, 2007, pags 14-15). La empresa
Occidental ha solicitado una indemnizacién de 3.000 millones de délares al gobierno de
Ecuador, ya que éste decidi6 dar por terminado su contrato en mayo de 2007. Ecuador tiene
catorce demandas que superan el monto total de su deuda externa.

d. Los costes del procedimiento arbitral son muy altos para los paises empobrecidos. Un
asunto no demasiado trascendente puede costar hasta tres millones de délares en pagos de
honorarios de arbitros, expertos, abogados y viajes.

e. La neutralidad del CIADI esta en cuestion, ya que el Banco Mundial (BM) tiene en el seno
de su estructura entidades de crédito (BIRF y AlF), oficinas de garantia para los inversionistas
extranjeros (OMGI) y de financiamiento a la inversién (CIF). Ademas, los reglamentos del
tribunal arbitral establecen que esta formado por tres arbitros, dos de ellos elegidos por las
partes y el tercero por el propio CIADI. Los arbitros son, en muchas ocasiones, jueces y, en
otras, abogados de parte de las empresas transnacionales. La independencia y la imparcialidad
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son caracteristicas que deben estar en todos los 6rganos con competencias jurisdiccionales
y de las que el CIADI carece (Quiroga, 2006, pag. 126; Anderson y Grusky, 2007, pags. 6-7)).

Los tribunales arbitrales como el CIADI se sustentan en la idea fuerza de dotar de plena
seguridad juridica a las inversiones realizadas por las multinacionales frente a los Estados
receptores. Los inversores no aceptan la legitimidad de los tribunales nacionales. Los tribunales
arbitrales internacionales que surgieron para dirimir conflictos entre Estados o entre particulares
(por asuntos vinculados al Derecho Privado nacional o internacional) fueron expandiéndose
a conflictos entre particulares y Estados, alcanzando la esfera del Derecho Publico.

Las prerrogativas procesales y materiales de las que disponen (la eleccion del foro, el no
agotamiento de los recursos judiciales internos, la utilizacion del tribunal arbitral como
instancia de apelacion, los costes del procedimiento arbitral, la neutralidad de los tribunales,
las caracteristicas técnicas de los arbitros, la aplicacion exclusiva de normas comerciales y
financieras, el caracter privado de las audiencias, la falta de transparencia en el procedimiento,
las empresas transnacionales) se encuadran en acuerdos privados entre particulares que,
ampliados a los conflictos con los Estados -garantes del interés general-, privatizan el Derecho
y subordinan los intereses de las mayorias sociales. Los privilegios de las empresas
transnacionales se verifican al analizar el quehacer del CIADI. Asi, son muchas mas las
reclamaciones planteadas por multinacionales contra Estados periféricos receptores que de
cualquier otro tipo de casos. Las indemnizaciones solicitadas son muy altas (acttian como
mecanismo de fuerza para las negociaciones) y las resoluciones emitidas favorecen los intereses
de las multinacionales.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos frente a la Lex
Mercatoria

Hay que partir de algunas cuestiones muy concretas.

1. La globalizacién econémica no puede establecer un marco politico-econémico al margen
de las regulaciones juridicas. Los ordenamientos juridicos internacionales y nacionales son
referentes, mas alla de su mayor o menor cumplimiento, de las sociedades transnacionales.

2. Las normas obligan a personas fisicas y juridicas, y su violaciéon debe acompanar las sanciones
correspondientes.

3. Las empresas transnacionales son personas juridicas sometidas a los ordenamientos
nacionales e internacionales (Cetim y AAJ, 2002, pag. 6).

4. La estructura de las empresas transnacionales esta compuesta segtin Sanguineti (2008,
pag. 449) tanto por "el core business como por su red de filiales, proveedores, contratistas y
subcontratistas de diversos niveles situados en cualquier lugar del globo, lo que favorece una
mayor independencia de este tipo de entidades respecto de los Estados y facilita a las mismas
la elusion de cualquier responsabilidad por los procesos de produccion a ellas vinculados”.
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A partir de estas consideraciones es donde surge la dificultad de hacer efectivo el sometimiento
normativo de las empresas transnacionales, asi como el ambito de las jurisdicciones nacionales
e internacionales.

Su particularidad reside en que superan los marcos nacionales tanto en su actividad como
en su establecimiento y organizacion. En palabras de Garmendia (2006, pag. 164), "las empresas
transnacionales dejan de lado su tradicional corporeidad fabril para transformarse en una
entidad articuladora de prestaciones, es decir, en un conjunto de contratos organizados". Esta
cuestion, lejos de restarles poder se lo incrementa ya que, "...el empleo de técnicas de vinculacion
con terceros les permite acceder a los resultados del desarrollo de la actividad productiva de
diversos grupos de trabajadores sin mantener con ellos ningun tipo de vinculacion directa”
(Sanguineti, 2008, pag. 448).

La doctrina internacionalista parte de una doble consideracién, las empresas transnacionales
son en lo fundamental una unidad econémica con un sélo centro de decisién aunque su
apariencia juridica sea plural (Teitelbaum, 2001, pag. 7). Son, a su vez, personas juridicas
privadas internacionales (Bonet Pérez, 2008, Pags. 138-143y 2001), lo que les excluye de toda
caracterizacion como personas juridicas internacionales. Por tanto, se encuentran sometidas
al Derecho Internacional como simples sujetos de Derecho. El Derecho Internacional Publico
so6lo les resulta aplicable a través de la accién estatal, lo que situa al Derecho Nacional en el
eje sobre el que bascula su responsabilidad juridica. Y es en esta linea en la que a la fecha de
hoy y de manera imperativa, tnicamente se puede aplicar a cada sociedad las disposiciones
legales del pais en que se encuentra localizada, mas alla de la posible y excepcional
responsabilidad extraterritorial.

Rigaux (2001, pag. 5) considera, que "Las sociedades transnacionales son agentes economicos
de Derecho Privado y estdn sometidas, en principio, al Derecho del Estado y a la jurisdiccion de
sus tribunales. El grupo transnacional no tiene, como tal, una personalidad distinta de cada
una de las entidades que lo componen. Esto implica que sélo pueden ser obligadas a responder
de sus actos de manera dispersa, por lo que se benefician de los intereses opuestos de los Estados
en que operan”.

Es habitual que las empresas transnacionales desterritorialicen actividades hacia Estados con
legislaciones mas débiles. La variedad de operaciones y férmulas que emplean para elloy
para eludir responsabilidades juridicas contrasta con la homogenizacion de los aparatos
normativos que utilizan (Baigun, 2001, pag. 9). Tanto los holding como las filiales se encuentran
subordinados a las legislaciones nacionales donde operan y, por tanto, deben acatar las normas
reguladoras del ambito nacional. En este sentido, el domicilio es un rasgo decisivo. Asi, Euro
Telecom Italia N. V. es una filial propiedad de Telecom Italia SpA con domicilio en los Paises
Bajos, lo que le permite evadir impuestos en cualquier otra parte y sacar provecho de los
Tratados Bilaterales de Inversién firmados por los Paises Bajos. No obstante, "el aparato
normativo no basta para identificar el centro de las decisiones estratégicas, determinadas por
otros componentes, ni revela el control de la gestion de las finanzas, de la tecnologia, ni del
aparato administrativo, el cual maneja redes conforme a un organigrama en el que se prevé
una comunicacion fluida entre centro y periferia” (Baigin, 2001, pag. 91).
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Las normas nacionales deberan tenerse en cuenta para delimitar los vinculos entre empresas
multinacionales y su sede nacional. El domicilio es en la actualidad un elemento clave pero
insuficiente, ya que no permite desvelar el nuicleo responsable en la toma de decisiones.
Por ello, se debera profundizar en criterios juridicos mas definidos que permitan desvelar el
origen de los capitales, la nacionalidad de los miembros de los consejos de administracion,
el lugar del ente directivo dentro de la red econémica, la informacién contable, las decisiones
comerciales, la externalizacién de la produccion y el destino de las ganancias. Incluso, se
deberan extender las reglas del Derecho Internacional Privado del Trabajo a supuestos en que
la movilidad afecte al empresario como sujeto del contrato y no a los trabajadores, o bien
acotar la responsabilidad de la empresa filial como si fuera una sucursal, ya que en muchos
casos actua como tal.

La cuestion de fondo reside en que, pese a la apariencia de ser una pluralidad de sociedades
auténomas y con diferentes nacionalidades, se busca responsabilizar a quien coordina y dirige
el grupoy que actia como una unidad econdémica (Lopez, 2007, pag. 17). Para profundizar en
esta técnica se exigen criterios que vayan mas alla del domicilio y legislaciones nacionales,
como el Alien Torts Claim en EE.UU., que ampara juridicamente la técnica del levantamiento
del velo corporativo. En Europa se va incorporando a la legislacion muy lentamente y para
algunas materias como fraudes tributarios, delitos de lavado de dinero y responsabilidad
laboral. La legislacion de sociedades se encuentra muy lejos de progresar en esta direccion,
frente a las numerosas ventajas que la globalizacion neoliberal otorga a la internacionalizacion
de las multinacionales.

En definitiva, las decisiones econdmicas pueden estar fracturadas en espacios nacionales,
pero no responden a meros criterios de domicilio social de la filial. Es mas, las opciones
estratégicas estan centralizadas, pero, en ocasiones, pueden estar mas alla de la ubicacién
fisica de la empresa matriz. Incluso, muchos Estados donde se encuentra la empresa matriz
o cabecera de grupo carecen de regulaciones ad hoc eficaces, por lo que la legislacion societaria
general, que adolece en muchos casos de respuestas, es la competente. De ahi la necesidad
de construir nuevos criterios de vinculacion normativa en funcion de delimitar la cadena de
responsabilidades, |a legislacion y |a jurisdiccion competente. Y de ahi también la necesidad
de avanzar en regulaciones internacionales capaces de abarcar toda la complejidad de las
corporaciones econémicas. Como afirma Teitelbaum, "en la prdctica, las empresas
transnacionales, con la ayuda de los Estados mds poderosos y con la claudicacion de los mds
débiles, han adquirido un estatuto juridico internacional que denominamos derecho neofeudal
corporativo” (Teitelbaum, 2007, pag. 31).

Nos encontramos ante dos escenarios concretos, por un lado, el sometimiento de las empresas
transnacionales a los sistemas universales de proteccion de los derechos humanos y laborales
fundamentales a través de la accidn estatal, tanto en sus vertientes generales como en
referencia a los cédigos ad hoc, y por otro, el respeto al Derecho Nacional. Ambos resultan
insuficientes y estan articulados en torno al Estado receptor.

Desde el ambito laboral, los derechos de los trabajadores y trabajadoras se ven afectados por
la modificacién de la unidad empresarial. La externalizacién y la descentralizacién organizativa
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acompafan modificaciones normativas de tutela de las y los asalariados (Valdés Dal Ré, 2003,
pags. 136-140). La referencia legislativa nacional no es capaz de controlar toda la actividad
econdémica de las corporaciones que actian en el marco de la globalizacién desterritorializando
su actividad y fracturandose en diversos espacios regulatorios (Baylos, 2006, pag. 70). El
desorden normativo es producto, a su vez, de la continua reinterpretacion de la legislacion
neoliberal que las multinacionales realizan.

Por otra parte, las legislaciones nacionales receptoras son débiles y sometidas a profundas
reformas neoliberales. Ademas, el poder de la empresa matriz es el eje econémico, politico,
juridico y organizativo de toda la empresa transnacional que, no obstante, fragmenta su
personalidad juridica en filiales cuya vinculacién normativa es nacional. La responsabilidad
juridica de la empresa se diluye en el Derecho Comercial Global y queda blindada en sus
responsabilidades. Es mas, la disgregacién de su personalidad juridica se agrava en el cuadro
de la responsabilidad en la cadena de produccién. Proveedores, contratistas y subcontratistas
son expresiones de la externalizacion productiva donde su vinculacién con la empresa matriz
y filial es puramente mercantil, al menos desde la perspectiva del Derecho formal.

Normas aplicables y jurisdicciones competentes

Las empresas transnacionales como personas juridicas deben cumplir la legalidad nacional
e internacional. El objetivo de este epigrafe reside en contrastar el sistema internacional
general frente al sistema de tutela de los derechos de las transnacionales regulados en el
Derecho Comercial Global.

Partimos de como los dafos causados por la actividad de las multinacionales deberan ser
reparados (dard lugar a responsabilidad civil) y las empresas tendran que ajustar su conducta
a la legalidad vigente. Si cometen delitos sera la jurisdiccion penal la que actuara contra la
empresa y sus dirigentes (Teitelbaum, 2001, pag. 23).

Las normas internacionales vinculan a los Estados que las hayan ratificado -mas alla del
debate juridico en torno al ius cogens internacional- e incorporado a su ordenamiento y, por
tanto, se convertiran en normas de obligado cumplimiento para personas fisicas y juridicas.
Desde estas premisas el debate sobre la ratificacion es central.

El Derecho Internacional, al menos en el ambito tedrico y acotado a los objetivos de este
trabajo, no es ajeno a la doble interpretacion de ser reflejo de los intereses de las clases
dominantes y de las relaciones de fuerza en sentido amplio, o de ser una expresion de las
contradicciones de clase y -por tanto- legitimador en ocasiones de las aspiraciones de las
mayorias sociales. Como afirma Ruiz Diaz, "Es su derecho, traduce sus valores y expresa la
necesidad de consolidar normas juridicas que apuntalen un orden econdmico impuesto y que,
a su vez, legalice los intereses de los mds fuertes e instaure en el vértice de la pirdmide normativa
a las normas de la OMC, Banco Mundial y FMI" (Ruiz Diaz, 2004, pag. 22).

Ahora bien, el Derecho Internacional también ha legitimado reivindicaciones de un nuevo
orden econémico internacional, del derecho de pueblos y Estados sobre los recursos naturales,
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del derecho a controlar las actividades de las transnacionales y del capital, del derecho a la
nacionalizacion, a la expropiacion, a la autodeterminacién... Interpretaciones opuestas al
modelo neoliberal. La globalizacién dispone de un amplio caudal normativo sobre la seguridad
juridica de los intereses econémicos de las multinacionales, frente a las escasas regulaciones
eficaces sobre la garantia y ejercicio de los derechos humanos y laborales fundamentales.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos supone, a mi entender, una superacion
del Derecho Internacional tradicional. Ya no son los Estados ni sus relaciones el eje sobre el
que basculan las normas internacionales. Es un Derecho universal, vinculado a las personas
cuyas fuentes normativas no son sélo los tratados o acuerdos entre Estados sino la Carta de
Naciones Unidas, las Declaraciones y los Pactos, otros instrumentos al margen de la ratificacién
de los Estados, la costumbre y los principios generales del Derecho. La construccién del ius
cogens o normas de orden publico internacional se regulé en el articulo 53 de la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados. Sus normas obligan a los Estados y a las personas
fisicas y juridicas de los mismos y puede reclamarse por cualquier Estado o persona al margen
de los vinculos convencionales o ratificaciones (Ermida, 2003, pag. 9).

El ius cogens integra un nuevo orden publico internacional investido de imperium al margen
de los Estados. Tiene, a su vez, eficacia erga omnes y multiples fuentes normativas. Barbagelata
(1999) ha ratificado las caracteristicas descritas del ius cogens incidiendo en su universalidad
e imperatividad al margen de los Estados, aunque requiere una aceptacion mayoritaria de la
comunidad internacional. En esta linea de interpretacion expansiva y progresista del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, aunque minoritaria doctrinalmente, Alberto Galinsoga
(2002, pags. 353 y 356) afirma que, "Los instrumentos normativos universales de proteccion
de los derechos humanos tienen un cardcter polifuncional, en el sentido de que proclaman los
valores éticos-politicos relevantes, reconocen los principios juridicos rectores en la materia,
establecen un estdndar minimum normativo de cardcter subsidiario, en defecto de norma
nacional o internacional mds favorable, y marcan los objetivos hacia los que los Estados deben
dirigir sus politicas, medidas legislativas y administrativas. Los principios reconocidos en las
grandes Convenciones Internacionales de Derechos Humanos se imponen como rectores de las
normas aplicables en este dmbito y vertebran toda la normativa internacional general, regional
y nacional. Como principios juridicos vinculantes se imponen a todas las normas que contravengan
su contenido, y como tales, pueden y deben ser aplicados por las legislaciones nacionales".

Desde esta interpretacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la delimitacion
formal de los instrumentos juridicos, es decir, de los contenidos que las multinacionales deben
acatar, se presentan con un claro caracter expansivo. Desde esta perspectiva universal se
dispone de la Carta de Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, la
Declaracion y el Plan de accién del Nuevo Orden Econémico Internacional, la Carta de Derechos
y Deberes Econémicos de los Estados 20 junto a los instrumentos dirigidos a grupos o sectores
sociales especificos. Deberan completarse con los instrumentos regionales y en referencia a
los Derechos Laborales Fundamentales con la accion normativa de la OIT: convenios,
recomendaciones y decisiones (Marcos, 2000, pag. 30).

En el ambito laboral internacional, los textos centrales son el Preambulo de la Constitucion
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de la OIT de 1919, la Declaracién de Filadelfia de 1944, la Declaracion de Derechos Laborales
Fundamentales de 1998 y los Convenios de la OIT. Se deberan tener en cuenta las normas
laborales de ambito regional (por ejemplo, la Carta Social Europea, la Declaracién Sociolaboral
del MERCOSUR...) (Ermida, 2003, pag. 126).

Instrumentos encuadrados en los sistemas de requlacion tradicional o directa de
control de las empresas transnacionales:

1 Carta de Naciones Unidas.

2 Declaracion Universal de Derechos Humanos.

3 Pactos y Declaraciones de Derechos Humanos y Laborales Fundamentales.
4 Convenios de la OIT.

5 Normas Supranacionales de ambito Regional.

6 Codigos Externos ad hoc: OIT, OCDE, ONU (Pacto Mundial).

Sistemas de regulacion alternativa o indirecta de control de las empresas
transnacionales:

7 Clausulas Sociales en Tratados de Comercio Internacional.
8 Preferencias Arancelarias unilaterales.

9 Cédigos de Conducta- Responsabilidad Social Corporativa.
10 Etiquetado Social.

11 Inversiones Socialmente Responsables.

La interpretacion expansiva del ius cogens y su aplicacion en el control de las empresas
multinacionales conlleva una serie de contradicciones y dificultades que disminuyen su eficacia
real. Muchos sectores doctrinales ponen en cuestién las tesis enunciadas y, sobre todo, no
son consideradas por la practica internacional de los Estados, gobiernos e instituciones
internacionales. La idea de ratificacion sigue presidiendo la construccién del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, asi como la puesta en cuestion de la eficacia juridica
de muchos de los instrumentos descritos. Considerar a las Declaraciones instrumentos de
naturaleza no normativa que eximen de cualquier obligacién a los Estados (Lopez-Monis,
2003, pag. 147) o a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales con mero caracter declarativo,
implica seguir acotando la viabilidad de los derechos humanos al espacio nacional. Esta tesis
debera ser matizada teniendo en cuenta las distintas resoluciones de la jurisdiccién internacional
e incluso, la entrada en vigor del Tribunal Penal Internacional, pero, lamentablemente, tiene
plena vigencia en relacion a la capacidad de responsabilizar a las empresas transnacionales.

En definitiva, se constata que existe un amplio y formalmente eficaz cuerpo normativo
internacional de Derechos Humanos y Derechos Laborales Fundamentales que puede actuar
como mecanismo de control de las empresas transnacionales, al menos desde la perspectiva
sustancial de las normas, ya que el control jurisdiccional es otra cuestion. Ahora bien, las
dificultades surgen en dos planos. El primero de ellos se relaciona con el cuestionamiento del
valor normativo vinculante de los instrumentos centrales que constituyen el ius cogens (el
valor de las Declaraciones, de los Derechos Sociales, Econémicos y Culturales...), con la
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ratificacion por parte de los Estados de los nucleos esenciales de los instrumentos normativos,
y con la debilidad de las jurisdicciones competentes que frenan la expansién de los derechos
humanos y apuntalan su fragilidad. El otro plano nos coloca frente al poder del Derecho Global
Comercial. Ni la doctrina, ni los Estados, ni las organizaciones internacionales dudan de los
aspectos sustanciales de su cuerpo normativo (no se pone en cuestién el elenco normativo
de la OMC, tratados regionales o bilaterales). Las dudas pueden surgir en relacion a cuestiones
interpretativas, a aspectos juridicos concretos relacionados con su aplicacion, pero el derecho
al desarrollo es puesto en cuestion en su propia naturaleza.

Respecto a la ratificacion, resulta impensable la no adhesion de Estados empobrecidos al
sistema global de comercio internacional, y si esto ocurre, o es contra la voluntad del Estado
-es decir, son excluidos- o las presiones politicas se multiplican. La salida de Venezuela del
Banco Mundial y del FMI, el anuncio de Bolivia de retirarse de los sistemas de arbitraje del
CIADI, la renegociacion de los contratos con las empresas transnacionales o la posible denuncia
de los Tratados bilaterales y Regionales de Comercio e Inversiones generan niveles de "presion
internacional” de intensidad cualitativa y cuantitativa muy diferentes a los que tuvieron lugar
por la no ratificaciéon de instrumentos de derechos humanos o laborales fundamentales. El
primer caso se considera gravisimo para la democracia y los derechos de los venezolanos y
venezolanas, mientras el segundo quizas provoque algun informe de alguna organizacion
internacional. La indiferencia, incluso alegria de parte de la comunidad internacional por la
no ratificacion de China del trascendental convenio de la OIT sobre libertad sindical, contrasta
con las tensiones que han generado las negociaciones de la Ronda de Doha en la OMC. Los
contrastes se agravan si el incumplimiento atafie a normas de la OMC o a Tratados Regionales
o Bilaterales de Comercio e Inversiones frente a los incumplimientos de las normas ratificadas
de Derecho Internacional de Derechos Humanos o del Derecho Laboral Internacional. Los
sistemas imperativos, coercitivos y plenamente eficaces se imponen a la fragilidad de los
sistemas de tutela internacional.

Paralelamente a la creacién de las normas internacionales de comercio e inversiones se han
ido gestando sistemas que garanticen su proteccién. Esta es una de las expresiones mas
evidentes del doble sistema de tutela de derechos: el articulado por el Derecho Comercial
Global y el del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
del Trabajo. "La facultad de imponer coercitivamente sanciones, le otorga a la OMC una posicion
de gran trascendencia, contando con lo que podria denominarse como una verdadera Corte
Internacional de Comercio” (Pipan, 2006, pag. 49). Las sanciones que imponen las Instituciones
Internacionales de Derechos Humanos y Laborales Fundamentales son de una fragilidad
extraordinaria.

Resulta imprescindible desmontar la "armadura” juridica neoliberal mediante el apoyo politico
a los gobiernos emergentes capaces de modificar los cuerpos normativos nacionales a favor
de las mayorias sociales de sus paises. A su vez, desde el ambito internacional y en relacién
a las empresas transnacionales se requiere impulsar un Cédigo Externo de regulacion, un
Tribunal Internacional y un Centro de Empresas Transnacionales que subordinen las practicas
de las transnacionales al Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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Notas

1 Sayagués Laso, Enrique, Tratado de derecho administrativo, t. I, 4.2 ed. (puesta al dia por el Dr. Daniel
H. Martins), Montevideo, 1974, p. 47.

2 Cf. Ferrajoli, Luigi, Garantismo. Una discusién sobre derecho y democracia, Ed. Trotta, Madrid, 2006, pp.
64y ss.

3 Ferrajoli, Luigi, Op. Cit., 2006, p. 94.
4 Ferrajoli, Luigi, Op. Cit., 2006, p. 95.

5 Cf. Abramovich, Victor, Lineas de trabajo en Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Herramientas
y aliados, en: Revista Sur, Afo 2, N2 2, San Pablo, 2005, p. 205. Ver también: Gargarella, Roberto, Las
amenazas del constitucionalismo: constitucionalismo, derechos y democracia, en: AAVV.,, Los derechos
fundamentales, Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica (SELA), 2001, p. 16, que
refiere al "reenvio" judicial a los érganos mayoritarios.

6 Empresas. Dentro de los diez principios del Pacto Global, dos se refieren especificamente a Derechos
Humanos; el primero: "Las empresas deben apoyar y respetar la proteccion de los derechos humanos
reconocidos internacionalmente", y el segundo expresa que las empresas "deben asequrarse de no actuar
como complices de abusos a los derechos humanos".

7 Para consultar sitio en internet: http://www.business-humanrights.org/International/Espanol

8 En Resolucién 2001/3, la Subcomisién de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos solicité al
"Grupo de Trabajo sobre métodos de trabajo y actividades de empresas transnacionales" contribuir en la
elaboracién de un primer borrador sobre normas relevantes concernientes a derechos humanos y empresas
transnacionales y otras unidades econdmicas cuyas actividades tienen impacto en los derechos humanos.
En respuesta a este requerimiento el Grupo de Trabajo preparé el Proyecto de normas de responsabilidades
de corporaciones transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos. U.N. Doc.
E/CN.4/Sub.2/2003/XX, E/CN.4/Sub.2/2003/WG.2/WP.1

9 "Dicha responsabilidad internacional puede generarse también por actos de particulares en principio no
atribuibles al Estado. Los Estados Partes en la Convencion tienen obligaciones erga omnes de respetar y
hacer respetar las normas de proteccion y de asequrar la efectividad de los derechos alli consagrados en
toda circunstancia y respecto de toda persona. Esas obligaciones del Estado proyectan sus efectos mds alld
de la relacion entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdiccion, pues se manifiestan también en
la obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva proteccion de
los derechos humanos en las relaciones inter-individuales. La atribucion de responsabilidad al Estado por
actos de particulares puede darse en casos en que el Estado incumple, por accidn u omision de sus agentes
cuando se encuentren en posicion de garantes, esas obligaciones ‘erga omnes' contenidas en los articulos
1.1y 2 de la Convencion" (CortelDH. Caso Masacre de Mapiripdn vs. Colombia. Excepciones preliminares.
Sentencia 7 de marzo 2005. Serie C No. 122, pdrr. 111). "Se debe tener en cuenta que existe una obligacion
de respeto de los derechos humanos entre particulares. Esto es, de la obligacidn positiva de asequrar la
efectividad de los derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en
relacién con terceros (erga omnes). Dicha obligacion ha sido desarrollada por la doctrina juridica y,
particularmente, por la teoria del 'Drittwirkung', seqgun la cual los derechos fundamentales deben ser
respetados tanto por los poderes publicos como por los particulares en relacion con otros particulares"
(CortelDH. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, parrs. 77, 140).
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10 El concepto de "diligencia debida" es frecuentemente mencionado en relacién al deber de prevenir
violaciones de derechos humanos. Aparece en el primer caso sometido ante la Corte, en el cual se establece
que "un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al
autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en
si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencién" (Caso Velazquez Rodriguez contra Honduras, sentencia sobre el fondo de
29 de julio de 1988, Serie C, nimero 4, parrafo 172.).

11 Caso Alban Cornejo contra Ecuador, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 22 de noviembre de
2007, Serie C, nimero 171, parrafo 119.

12 Informacién actualizada hasta 2004 y disponible en el sitio web oficial de la UNCTAD: www.unctadxi.org
La cifra de 1999 corresponde al Informe "Bilateral Investment Treaties 1959-1999", UNCTAD, Ginebra,
diciembre 2000.

13 Mercosur/CMC/DEC N° 11/94, Protocolo sobre Promocidn y Proteccién de Inversiones provenientes
de Estados no partes Del Mercosur", Buenos Aires, 5 de agosto de 1994.

14 Nota de Prensa, "Desde el CIADI las aguas bajan turbias", Pagina 12, Argentina, 12 de agosto de 2010.

15 Nota de Prensa, "Gobierno espera definicion conjunta de Mercosur del tratado con EE.UU", Diario El
Pais, Uruguay, 22 de julio de 2005.

16 Los términos Derecho Comercial Global y Lex Mercatoria seran utilizados indistintamente en el marco
del presente trabajo.

17 Entre EE.UU,, la Unidn Europea y Japon no existen acuerdos de proteccién de inversiones.

18 Doctrina reflejada en la Carta fundacional de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) y en el
Pacto de Bogota de 1948.

19 El arbitraje es un sistema valido entre particulares, pero cuando una de las partes es el Estado, el
interés publico es el que queda afectado. Muchas de las demandas ante el CIADI por parte de las
transnacionales recurren contra decisiones que tutelan derechos sociales, servicios publicos y el control
de recursos naturales.

20 Los paises empobrecidos, después de la segunda guerra mundial, iniciaron la senda de la plena

soberania reivindicando sus recursos naturales y proponiendo nuevas reglas de juego en el ambito del
Derecho Internacional.
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