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Antesdeladivulgacion del textodel ALCA, habia
una gran especulacién sobre las negociaciones
en torno a inversiones en el ALCA, particular-
mente en torno a que tan parecido sonlos planes
deeste capituloal Tratado de Libre Comercio de
América del Norte

(TLCAN). El capitulo 11

nuir sus ganancias. Por ejemplo bajoel TLCAN
las empresas emplearon estas reglas para desa-
fiar prohibiciones contra el uso de quimicos téxi-
cos o el descargar de desechos téxicos donde
amenazan el agua potable.

Este poder sin precedentes

del TLCAN va mas alla
que ningtn otro acuerdo
o tratado comercial en el
mundo al extender una
serie de derechos y pro-
tecciones a los
inversionistasinternacio-
nales. El aspecto mas

El borrador del capitulo se
asemeja de gran manera al texto
del capitulo 11 del TLCAN,
incluyendo a la clausula relativa a
disputas entre “inversionistas y
estado”

otorgado a las corporacio-
nes restringe la habilidad
de los gobiernos para pro-
teger el bienestar publicoy
elmedioambiente, asicomo
poder asegurar que las in-
versiones ayuden a alcan-
zar objetivos para el

controversial del TLCAN
es que permite a
inversionistas privadosel
demandar alos gobiernos
miembros del TLCAN de manera directa y a exi-
girles compensaciones cuando estos incumplan
cualquiera delas muchas obligaciones del capi-
tulo 11 u otros articulos del TLCAN. Aun peor,
estas reglas dan a las empresas transnacionales
el poder de hacer un pleito pidiendo compensa-
cién por cualquier medida que amenaza a dismi-

desarrollo social y econé-
mico de los pueblos.

En 1998 las preocupacio-
nes por los efectos del capitulo 11 del TLCAN
alimentaron una gran oposicién mundial que
contribuy6 a derrotar al acuerdo multilateral
para las inversiones (AMI o MAI por siglas en
inglés), que senegociaba a puertas cerradas por
los paises miembros de la OCDE. Las mismas
preocupaciones han creado una fuerte oposi-

de noviembre 2002”. (www.asc-hsa.org)

Este texto ha sido publicado inicialmente por la Alianza Social Continental en la publicacién
“El ALCA al desnudo: Criticas al texto borrador del Area del Libre Comercio de las Américas
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cién de amplios sectores producti-
vos y de la sociedad civil a una
nueva ronda de negociaciones co-
merciales dentro delaOMC. El tex-
to del ALCA revela que los
gobiernos tratan de nuevo de in-
cluir las mismas reglas basicas so-
bre inversion de TLCAN,
posiblemente con algunas modifi-
caciones que podian afectar la
amplitud desuaplicacién, ahoraa

travésdel ALCA.

A pesar de que practicamente todo
el texto estd en corchetes (lo que
indica puntosy areas enlas quelos
gobiernos aun no llegan a un con-
senso oficial), el borrador del capi-
tulo se asemeja de gran manera al
texto del capitulo 11 del TLCAN,
incluyendo ala clausula relativaa
disputas entre “inversionistas y

estado”.

La Alianza Social Continental ha
trabajado en proponer alternativas
a las reglas en inversiones para
asegurar que estas respeten los
derechos humanos, los derechos
laborales, el medio ambiente y los
derechos delos pueblosindigenas,
tal y como se define por protocolos
internacionales que deben de que-
dar como un precedente por enci-
ma de los derechos de los
inversionistas!. A pesar de esto, el
borrador del ALCA demuestraque
seestdnignorando estasrecomen-
daciones. Aunque incluye una pro-
puesta en torno a estdndares
laborales y ambientales, estano es
obligatoriay porlo tanto carece de
significado al ser tan s6lo una dis-
posicién que los paises se «esfor-
zardnenasegurar» paraque dichos
estdndares no se relajen con el ob-
jetivo de atraer inversiones. Mas
aun, tal parece que los negociado-
res no han aprendido nada de la
derrotadel AMI o del preocupante
usoqueselehadadoal capitulode
inversiones del TLCAN en el senti-
do de que se ha permitido que se

ponga enriesgo a las regulaciones
legitimas que defienden el interés
publico. Dehecho, envarias areas,
losnegociadores estan tratando de
usar el ALCA para otorgar a los
inversionistas protecciones aun
mas fuertes que aquellas que ya
gozan con el TLCAN.

29 corporaciones de Estados
Unidos firmaron una carta
para los funcionarios de mas
alto rango de los Estados
Unidos, haciendo manifiesto
su apoyo por que las cldusulas
del ALCA tuvieran como
modelo el TLCAN

Las posiciones de los negociado-
res reflejan las exigencias de las
corporaciones mas grandes y po-
derosas del hemisferio. El 19 de
abril del 2001, 29 corporaciones de
Estados Unidos y sus asociaciones,
incluyendo a las firmas
petroquimicasy farmacéuticas, fir-
maron una carta para los funcio-
narios de més alto rango de los
Estados Unidos, haciendo mani-
fiesto suapoyo por que las clausu-
las del alca tuvieran como modelo
el TLCAN?Z. Esta carta describe una
lista de exigencias que incluye las
clausulas del TLCAN que mas cri-
ticadas han sido por la opinién

publica.

En algunas partes, el borrador in-
cluye propuestas que rompen el
marco establecido por el TLCAN.
Por ejemplo, el segundo borrador
del ALCA incluyenuevas propues-
tas en casitoda parte sobre el trata-
doespecial y diferenciado paralas
economias mas pequefias. Sin em-
bargo, estas propuestas estaran
extremadamente contenciosas en
las negociaciones y es improbable
que vayan a ser aceptadas. El ana-
lisis de la ASC se centra en los as-
pectos del borrador del ALCA que

mas en riesgo ponen la democra-
cia, la justicia social y econémica,
asi como la sustentabilidad
ecoloégica en nuestro hemisferio.

Principales hallazgos

Mecanismos de Solucién de
Controversias:

El texto del borrador incluye prac-
ticamente una copia fiel de los
mecanismos de solucién de contro-
versias del TLCAN, que son
antidemocraticos y sin ningtn ba-
lance social pues atienden tan sélo
a los intereses de las grandes cor-
poraciones. Estos mecanismos otor-
ganalas corporaciones extranjeras
derechos especiales parael usode
arbitrajes internacional al margen
de verdaderos controles publicos.
Este arbitraje internacional susti-
tuye a las legislaciones nacionales
y por ende a las cortes juridicas de
los paises huéspedes de la inver-
sion extranjera. De esta manera el
hemisferio corre el riesgo de que,
comoenel TLCAN, sederoguende
hecho leyes y regulaciones nacio-
nales erigidas a través de afios de
procesos democraticos.

Expropiacién:

El borrador del capitulo de inver-
siones del ALCA propone defini-
ciones de expropiaciéon tanamplias
como aquellasenel TLCAN. Estas
definiciones cubren tanto expro-
piaciones directas comoindirectas,
e incluso cualquier medida puabli-
ca cuyos efectos puedan ser consi-
derados equivalentes a una
expropiacién por las corporacio-
nes, ya que afectan sus intereses.

De esta manera, las corporaciones
podréan,comoenel TLCAN, deman-
dar a cualquier gobierno cuyas ac-
ciones provoquen una
disminucién de las ganancias es-
peradas.
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Nivel Minimo de Trato:

El borrador del capitulo de inver-
siones del ALCA incluye también
unaobligaciénabierta eindetermi-
nadadel TLCAN encuantoanive-
les minimos de trato, que las
corporaciones han utilizado con
mucho éxito hasta la fecha. El titu-
lodeestearticuloen ALCA esenga-
fiosodondehablade“TratoJustoY
Equitativo”. Parece que un trato
minimo ountratojustoy equitativo
no es gran cosa pero en casos bajo
el TLCAN los abogados para las
empresas transnacionales han usa-
do la falta de definicién de trato
minimo para importar a la inter-
pretacion del capitulo 11 articulos
de otros capitulos del TLCAN.

Los mecanismos de solucion
de controversias otorgan a las
corporaciones extranjeras
derechos especiales para el
uso de arbitrajes
internacionales al margen de
verdaderos controles publicos

También han citado efectivamente
cosas como la falta de comunica-
cién de un oficio gubernamental
como un caso de falta de trato mini-
mo. Esta obligacién es particular-
mente problematica pues los
inversionistas han intentado utili-
zarla dentro del TLCAN para ex-
pandir el ambito de la clausula
“inversionistas y el Estado” y lle-
var estos privilegiosmasalla delas
regulaciones puramente en tornoa
inversién extranjera. En el segun-
do borrador del ALCA Canada ha
propuestonuevos articulos, aunen
corchetes, que tal vez podian modi-
ficar el uso de esta obligacion (ver
Articulos 6.2y 6.3 enla pagina 4.6
delborrador del1denoviembrede
2002) Lanueva propuesta dice que
un trato justo y equitativo no re-
quiere “un trato adicional o supe-

rior alrequerido porelnivel de tra-
to para los extranjeros propio del
derechointernacional consuetudi-
nario.” Es imposible juzgar si una
enmienda de este tipo tendria ono
el efecto de limitar el uso del trato
minimo paraextenderel ambito de
la clausula “inversionistas y el
Estado” hasta que hay otros casos
dondelosabogadostraenalavista
este articulo ante los tribunales.

Controles de Capital:

El borrador del capitulo de inver-
siones del ALCA propone ir mas
alla del mismo TLCAN en el senti-
do de prevenir que los gobiernos
utilicen formas de control de movi-
mientos de capitales. Esto a pesar
del aparentemente creciente con-
senso entre funcionarios financie-
ros en el sentido de que estas
medidas son necesarias para com-
batir efectivamente las crisis finan-
cieras internacionales. El texto del
ALCA expande el tipo de transfe-
rencias de capital que deben ser
permitidas y a las cuales no se les
debe poner obstaculo alguno para
suinmediata transferencia. El tex-
to incluye contribuciones al capi-
tal, regalias, honorariosy cualquier
otro pagorelacionado conderechos
de propiedad intelectual y regalias
derivadas de la explotacién de los
recursos naturales.

Trato Nacional:

Comoenel TLCAN, el ALCA obli-
garaalos gobiernosaquedenalos
inversionistas extranjeros el mis-
mo trato o mejor que a los
inversionistas domésticos. Actual-
mente los gobiernos tienen una
oportunidad tnica de negociar
excepciones en esta cldusula para
sectores especificos. Sin embargo,
las prospectivas de obtener excep-
ciones significantes son casinulas
dadala falta de consultas publicas
entre los negociadores y la pobla-

cibnen general enlamayoriadelos
paises, asi como conlos parlamen-
tosy los gobiernos sub-nacionales.

Requisitos de Desempeiio:

La propuesta del borrador del ca-
pitulo deinversiones del ALCA es
asimismo practicamente unacopia
fieldel TLCAN y desuampliaserie
de prohibicionesalosrequisitos de
desempefioalainversiéon extranje-
ra. Estos requisitos deberian servir
para asegurar que las inversiones
sirvan paraalcanzar objetivos eco-
némicos y sociales en los ambitos
nacionales y locales. Sin duda, el
prohibir quelos gobiernos puedan
imponer estos requisitos se tradu-
ce en que no puedan promover en
forma soberana y democratica el
desarrollo econémicoy social para
sus pueblos, y por lo tanto es una
amenaza para la formulacién de-
mocratica delas politicas publicas.

Definicion de Inversion:

El actual borrador del capitulo de
inversiones del ALCA incluye en
forma alternante ocho definiciones
de”“inversion”. Estorevelaquehay
unnivel de desacuerdo considera-
ble entre las partes negociadoras
entornoaquey quiendebeser pro-
tegidoporlasreglasdel ALCA.Sin
embargo, casi todas las definicio-
nes proponen ir més alld del
TLCAN. Por ejemplo, algunas defi-
niciones extienden la cobertura a
derechos de propiedad intelectual,
derivados, licencias y contratos
comerciales. En muchos casos las
propuestas replican el lenguaje
contenido en el derrotado AMIL
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Analisis del borrador del
texto

1. Mecanismos de solucion de
controversias

Lasreglasparalainversiondelalca
otorgarfan de manera innecesaria
a las corporaciones fuertes dere-
chos que desafiarian leyes nacio-
nales erigidas de manera
democrética. Estos derechos a las
corporaciones se pondrianen préc-
tica a través de tribunales secretos
y ajenos alajurisdiccién propia de
los paises.

El texto del borrador del capitulo
de inversiones del alca incluye
practicamente el mismo lenguaje
queelcapitulo11del TLCANenlo
referente al mecanismo de solucién
de controversias entre
inversionistas y estados. Este me-
canismo tiene un fuerte sesgo a fa-
vor de los inversionistas. Dada la
amplitud de los aspectos conside-
rados, elmecanismo deresolucién
de controversias daria a los
inversionistas extranjeros, como en
el TLCAN, derechos especiales
para utilizar discrecionalmente a
tribunales internacionales que no
gozandelegitimidad democratica
dentro de cada uno de los paises,
enlugar dequesetenganqueatener
alas cortesnacionales y al derecho
interno de cada pais. De estamane-
ralas corporaciones pueden echar
para atras leyes y reglamentos na-
cionales alcanzados democratica-
mente.

Con el TLCAN los inversionistas
ya han hecho un uso considerable
de estos mecanismos de solucion
de controversias para desafiar de
manera agresivaunaseriedeleyes
y reglamentos que interfieren con
sus ganancias. Por ejemplo, Cana-
da tuvo que pagar a Ethyl
Corporation, una empresa basada
enlos Estados Unidos, 13 millones

de délares en compensacion, ade-
mas de que tuvo que retirar una
prohibiciénal uso deladitivo MMT
delas gasolinas, que es perjudicial
para la salud.

E] arbitraje internacional
sustituye a las legislaciones
nacionales y por ende a las

cortes juridicas de los paises
huéspedes de Ia inversion
extranjera

Los paneles de arbitraje interna-
cionales han encontrado en las
siguientesdecisiones gubernamen-
tales violaciones a las reglas de
inversiones contenidas en el capi-
tulo 11 del TLCAN:

La decisién de un gobierno local
mexicano (San Luis Potosi) de no
permitir a Metalclad Corporation
instalar una planta de desechos
toxicos.

Una medida del gobierno de
Canadaqueobedeceaunacuerdo
con Estados Unidos, que fue
desafiadaporlaempresaPopeand
Yalbot, pues incorpora una serie
de cuotas de exportacion y costos
para ciertos tipos de maderas
suaves

Otra medida del gobierno de
Canada que fue desafiada por la
empresaS.D. Myers, que prohibia
demaneratemporallaexportacién
deresiduos de PCB®.

En la actualidad aun permanecen
pendientes los siguientes desafios
por parte de los inversionistas:

La demanda de la Methanex
Corporation para US$970
millones decompensaciénporuna
decisiondel gobiernode California
de abolir un aditivo de gasolina
que contamina las aguas.

Lademandadelaempresal.oewen
Group sobre un juicio civil en los
Estados Unidos, puesreclamaque
el jurado fue influenciado por el
hechodequeunserviciofunerario
esdepropiedad canadiense. Existe
una demanda parecida por parte
de la empresa Mondev
International queserelacionaalos
procedimientoslegalesresultantes
de la negativa de la ciudad de
Boston a permitir que la firma
adquiriera parte de sus
propiedades publicas.

Losalegatos delaempresa United
ParcelServiceencontrade Canada
Post,laempresapublicadecorreos
del Canad4, puessegtnlaprimera
la segunda utiliza su
“infraestructura monopélica de
entregadecorreos” parasubsidiar
sus servicios de mensajeria no
monopolicos.

La decisién de la provincia
canadiense de la Columbia
Britanica de no otorgar licencias a
la empresa Sun Belt Water para
exportaraguadulceencantidades
industriales.

Laaplicacién de “Buy American”
(compra lo producido en estados
unidos) en las decisiones
gubernamentales en torno a la
procuraciéndecompras publicas.

Tomando estos casos en conjunto,
los gobiernos pertenecientes al
TLCAN son forzados a pagar y
gastar recursos muy importantes
para defender sus propios proce-
sos juridicos y legislativos de los
embates por parte deinversionistas
sin escrupulos. Ya que la compen-
sacién que estos empresarios bus-
can va de unos cuantos millones a
miles de millones de délares, se-
gun el caso, los tres paises del
TLCAN se enfrentan a la obliga-
cién de pagar a los inversionistas
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de las grandes corporaciones vas-
tas sumas de dinero para poder
regular sus actividades.

La inclusién de estos mecanismos
de solucién de controversias hace
ver que laretdrica utilizada porlos
gobiernos en Québec, entornoaque
el ALCA aumentarala democracia
en el hemisferio, no es sino una
burla. Este mecanismo es la herra-
mienta mds poderosa para otorgar
alosintereses corporativoslaopor-
tunidad de hacer pasar por alto
politicas sociales y de desarrollo,
asi como de proteccién al medio
ambiente, erigidas democratica-
mente. Para que las promesas que
hicieronnuestros presidentesenla
Ciudad de Québec signifiquen
algo, es necesario que dirijan a sus
negociadores en forma inmediata
laorden deeliminar delasnegocia-
ciones del ALCA este mecanismo
de desregulacién por demas

antidemocratico.

El borrador del capitulo de
inversiones del ALCA propone
ir mas alla del mismo TLCAN

en el sentido de prevenir que

los gobiernos utilicen formas

de control de movimientos de
capitales

Eltextodelborrador demuestraque
a pesar de afios de objeciones, cri-
ticas, y un conjunto creciente de
casos sumamente problematicos
dentrodel TLCAN, los negociado-
res del ALCA son incapaces y no
muestran ningdn deseo de buscar
nuevas formulas que otorguen un
mejor balance entre los intereses
delas corporaciones, cuando estos
sean legitimos, y el interés nacio-
nal y publico de promover y esta-
blecer politicas de desarrollo
nacionales que alcancen objetivos
sociales y econdmicos. Bajo los in-
justos procesos de arbitraje del
TLCAN, los “jueces”, que son esco-

gidos por las partes, nosonsujetos
alasreglaséticasyjuridicas comu-
nes, y asimismo no deben rendir
cuentas de sus decisiones a nadie.

EIl ALCA obligara a los
gobiernos a que den a los
inversionistas extranjeros el
mismo trato o mejor que a los
inversionistas domésticos

En este sentido, el ptblico esta to-
talmente excluido de sus procedi-
mientos. No existen las instancias
deapelaciéon paraasegurar quelos
errores cometidosenlainterpreta-
cién de las leyes puedan ser corre-
gidos®. El hecho de que estos
tribunales supranacionales pue-
dan decidir asuntos de importan-
cia constitucional debe poner en
alerta a todos los pueblos y a cada
uno de sus ciudadanos.

El texto del borrador indica clara-
mente que los inversionistas po-
dranrecurrir directamente a estos
mecanismos de arbitraje internacio-
nal, pasando por alto los procesos
de jurisdiccién interna de las na-
ciones tan solo mostrando su nue-
vo derecho a hacerlo. Hemos de
preguntarnos: ;por que los paises
del continente americano tienen
tanto miedo a confiar en sus pro-
pios procesos juridicos? Segura-
mente una mejor alternativa seria
unsistemaquerequieraquesehaga
un uso exhaustivo de las solucio-
nes juridicas nacionales, y que se
apoye en mecanismos de solucion
de controversias entre los estados
paraaquellos casos escasos quelos
sistemas legales nacionales no
puedanresolver.

La inclusién de mecanismos de
solucién de controversias entre
inversionistasy estadosenel ALCA
representa un pasomas delaestra-
tegia a largo plazo de las corpora-
ciones multinacionales, y de los

gobiernos que acttian para satisfa-
cer sus intereses, para alterar la
naturaleza del derecho internacio-
nal y convertirlo de una serie de
acuerdos entre estados a un siste-
maenelcuallascorporaciones, mas
no los ciudadanos, reciban un tra-
to preferencial. Este cambio radical
del panorama internacional ya se
ha ido imponiendo, ademas de en
el TLCAN, através deunaserie de
acuerdos bilaterales parala protec-
cién de los inversionistas que si-
guenal pie delaletralas clausulas
del acuerdo multilateral para las
inversiones (AMI). E1 AMIno exis-
te aun como tal gracias a la accién
de organizaciones sociales y civi-
les de todo el mundo que lograron
derrotar el progreso de sunegocia-
ci6én. Sinembargo, una vezmassus
clausulas hacen su aparicién a tra-
vés del alcay por lo tanto debe ser
resistido.

2. Expropiacién y niveles
minimos de trato

Uno de los aspectos mas
controversiales del capitulo 11 del
TLCAN esla extremadamente am-
pliadefinicién de “expropiacién”.
Tradicionalmente este término se
hausado para describirlatomade
una propiedad para satisfacer un
propdsito publico sin el consenti-
miento del duefio (por ejemplo
cuando el gobierno toma posesioén
de algtin predio para construir un
camino publico). Las leyes nacio-
nales proveen disposiciones para
compensar justa y prontamente al
afectado en estos casos extraordi-
narios. Sin embargo, en adicién a
este tipo de expropiacién directa,
el TLCAN tambiénrequiere que se
compense las expropiaciones indi-
rectas asi como las medidas “equi-
valentes a una expropiacién”.
Estas nuevas disposiciones han
permitido a corporaciones extran-
jeras e inversionistas individuales
el hacer demandas frente a cual-
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quieracto gubernamental que pue-
da hacer que las ganancias que
esperan obtener disminuyan.

Eltextodel borrador del ALCA pre-
senta cuatro propuestas alternati-
vas en torno a expropiacién y
compensacion, pero cada una de
ellas les define tan ampliamente

comoenel TLCAN.

Existen, sinembargo, algunas dife-
rencias menores. Bajo el Articulo
1110del TLCAN, las “expropiacio-
nes” directas e indirectas y las
medidas “equivalentes a una ex-
propiacién” tan solo pueden lle-
varse a cabo en aras de satisfacer
un fin ptublico, sobre la base de la
no discriminacién, de acuerdo con
procesos legales y las disposicio-
nes del tlcan en torno a un trato
justo, y cuando exista unacompen-
sacién. Una propuesta del texto del
ALCA incluye queestasse puedan
llevaracabo por “razones deorden
publico [y][o] interés social”. Otra
propuestaincluida enel texto indi-
ca que la expropiacién puede ser
permitida cuando las medidas es-
tén sustentadas enlas constitucio-
nes politicas de los gobiernos.

Sinembargo, ninguna de estas pro-
puestas cambiaria los problemas
fundamentales de las disposicio-
nes sobre expropiacién dentro del
TLCAN. Los inversionistas del
TLCANy algunos paneles de arbi-
traje para los conflictos inversio-
nista-estado han dado un
significado a la expropiaciéon que
vamaés all4 de las leyes nacionales
decualquiera delos tres paises sig-
natarios. Generalmente bajo las
leyes nacionales las regulaciones
paraelinterés publico que restrin-
genelusodeuna propiedad (como
enelcasodeMetalclad en México),
o que afectan de manera adversa
losactivos deuninversor (comoen
la prohibicién de sustancias toxicas
en los casos del MMT y el MTBE,
por sus siglas en inglés) no se han
considerado como expropiaciones

que deban ser compensadas. Nor-
malmente, mientras ciertosintere-
ses de propiedad pueden ser
afectados de manera adversa por
medio de ciertas regulaciones gu-
bernamentales, se pone en una ba-
lanza estos intereses frente a otros
intereses legitimos al tener que de-
cidir si la compensacién debe ser
hecha.

Los negociadores del ALCA
no muestran ningiin deseo de
buscar nuevas formulas que
otorguen un mejor balance
entre los intereses de las
corporaciones y el interés
nacional y publico

Ensociedades democraticas, estos
asuntos de tal complejidad y con-
troversia deben de ser decididos
porlegislaturas electasy por cortes
domeésticas. En una carta publica-
da durante la Cumbre de Québec,
unconsorcio deintereses empresa-
riales de los Estados Unidos hizo
manifiesto de manera vehemente su
apoyo a la inclusién de proteccio-
nes para los inversionistas en el
ALCA bajoelmodelodel TLCAN.

En esta carta se hizo explicita la
“proteccién deactivos de expropia-
ciones directas e indirectas, inclu-
yendo protecciones aregulaciones
que disminuyan el valor de los ac-
tivos de los inversionistas”. Estas
corporaciones ven en el TLCAN
unaserie de disposiciones en torno
a expropiaciones que les ayuda a
en la practica a ejercer golpes de
estado mediante los cuales los
inversionistas se puedan defender
frentealasllamadas “tomasregla-
mentarias”. Estanuevadoctrina ha
sido rechazada en forma repetida
en los debates democraticos y por
las mismas leyes nacionales. Los
ciudadanos y los gobiernos del
hemisferio deben trabajar paraase-
gurar que esta peligrosa doctrina

no sea adhiera al ALCA, asi como
por que sea eliminada del capitulo
deinversiones del TLCAN.

Mientras quelasreglas deltlcanen
torno aexpropiacién han provoca-
do considerable preocupacién y
notoriedad, otro derecho para los
inversionistas es altamente proble-
matico. Esteesel derechoa Niveles
Minimos de Trato establecidoenel
Articulo 1105 del TLCAN e inclui-
do en el borrador del capitulo de
inversiones del ALCA en Articulo

6 sobre “Trato Justo y Equitativo”.

Enelsegundo borrador del capitu-
lodeinversiones del ALCA Canada
ha propuesto dosnuevos articulos
entornoa “tratojustoyequitativo”
que se dicen pudieran amortiguar
los perjuicios que esta provision
pudiera tener en las politicas pu-
blicas y las leyes nacionales. Los
dosnuevosarticulosenel borrador
del1denoviembre de 2002 repiten
lenguaje de unanotadeinterpreta-
ciéondel TLCAN firmado por Méxi-
co, Canada y los Estados Unidos
en julio de 2001. Esta nota no es
una enmienda del TLCAN y por
esono tienelamisma fuerzaqueel
articulo original sobre Niveles Mi-

nimo de Trato.

Sin embargo ambos la nota de in-
terpretaciony elnuevo Articulo 6.2
propuestopara ALCA dicenqueun
tratojustoy equitativonorequiere
“un trato adicional o superior al
requerido porelnivel detrato para
los extranjeros propio del derecho
internacional consuetudinario.”
Ademaselnuevo Articulo 6.3 dice
“una resolucién en el sentido de
que se ha violado otra disposicién
contenidaenesteacuerdooenotro
acuerdo internacional no probara
que se haya violado el presente
articulo.”
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No es posible decir si una enmien-
dadeestetipotendriaonoel efecto
de limitar el uso del trato minimo
paraextender el ambito de la cldu-
sula “inversionistas y el estado”.
Solamente después de que los abo-
gados traen a la vista este articulo
ante los tribunales se podia saber.
Es peligroso pensar que solo una
enmienda de este tipo que no cam-
bia lo esencial del mecanismo in-
versionista y el estado va a

solucionar el problema.

Esta disciplina establecida por el
derechoaniveles minimos de trato
ya ha sido aplicada ampliamente
en el TLCAN. Partes del 1105 son
encontrados encadauno delostres
casos del TLCAN que han sido re-
sueltos en favor de las empresas
Metalclad, S.D.Myersy masrecien-
temente Pope and Talbot. EI len-
guaje tan amplio y vago de esta
clausula se presta a que los equi-
posderesolucién de controversias
puedan aplicar toda su subjetivi-
dad y labia, como lo han hecho
recurrentemente, cuando perciben
que los gobiernos han interferido
con los derechos de los
inversionistas.

Espreocupante que esta obligacion
seatanvagay general puessusfron-
teras son tan poco definidas que
buscar caminos segurosatravésde
las disciplina del comercio inter-
nacional se torna muy dificil. Sin
embargo, lomas preocupanteesque
sea utilizada para expandir en for-
ma dramatica el &mbito de las de-
mandas de los inversionistas a los
estados.

Esto es por que bajo el TLCAN el
derecho unilateral de los
inversionistas extranjeros para
demandar a los estados hubiera
sidolimitado, cuando menos hasta
cierto grado. Aunque demandas
pueden ser hechas por supuestas
violaciones a las reglas sobre in-
versiondel TLCAN, el resto del tra-
tado (con dosexcepciones menores)

seencuentra fueradeloslimitesde
las disputas que puedeniniciar los
inversionistas®.

Algunos paneles de arbitraje
del TLCAN han dado un
significado a la expropiacion
que va mas alla de las leyes
nacionales de cualquiera de
los tres paises signatarios

Aunque en el caso Metalclad, enel
que el tribunal internacional en-
contré a México culpable de violar
el Articulo 1105 ya que surégimen
reguladornofuelosuficientemen-
te transparente, las disposiciones
en torno a transparencia en el
TLCANnnotienennadaquever con
las disposiciones en cuanto a in-
versiény residen en otro lugar del
tratado. Enotras palabras,enel caso
Metalclad el tribunal usé el 1105
como unmecanismo paraimportar
ala orbita de las demandas de los
inversionistas obligaciones que
debieron estar mas alld de dadas
demandas. Sin embargo, en su re-
ciente revision del caso Metalclad
la Corte Suprema de la Columbia
Britanica estuvo endesacuerdocon
la decisién del tribunal de incorpo-
rar las provisiones del TLCAN en
torno a transparencia contenidas
enel Articulo 1105, y en forma par-
cialhizoaunladoelfallo del tribu-
nal. Sin embargo, esta decisiéon de
lacorteno tiene un efecto obligato-
rio en subsecuentes tribunales del
TLCANYy porlotantonocierraeste
camino tan amplio que expande el
ambito de las protecciones a los

inversionistas.

Actualmente, por ejemplo, la em-
presa United Parcel Service of
America (UPS) esta desarrollando
un argumento similar para desa-
fiar a los servicios postales publi-
cos de Canada. UPS esta
intentando reclamar pagos por
supuestos perjuicios ya que, dice,

los Correos del Canada no han
cumplido con disposiciones que
estan fuera de lasreglasentornoa
inversiones en el tlcan; por lo tanto
Canadé no debe quedar sujeto a
tales demandas®. Elargumento del
UPSse basaentonces enel Articulo
1105. Si UPS gana el caso, signifi-
card que los inversionistas extran-
jeros podran de ahora en adelante
hacer valer disposiciones del
TLCAN mas alla del capitulo de
inversiones o incluso los acuerdos
de la OMC. Asi, en lugar de tener
docenas de demandas por partede
inversionistas como en la actuali-
dad tendremos cientos de ellas.

3. Controles de capital

El texto del borrador del capitulo
de inversiones del ALCA sugiere
queesteiriamasallaqueel TLCAN
en prevenir quelos gobiernos utili-
cencontrolesalos movimientos de
capital para promover la estabili-
dad financiera. Esto contradice en
forma directa la posicién de la
Alianza Social Continental (ASC),
e incluso de un ntimero creciente

de funcionarios financieros.

Ennuestro documento «Alternati-
vas para las Américas», la ASC
establece que los gobiernos deben
tener el poder de evitar el efecto
desestabilizador de los retiros si-
multaneos y masivos de capital
golondrino de cartera, requiriendo
que las inversiones de capital o
inversiones en los mercados de
capital permanezcan en un lugar
por un periodo minimo. Nuestro
documento sugiere que una mane-
ra de alcanzar esta meta es requi-
riendo que una porcién de las
inversiones de capital (por ejemplo
deun20aun30%) se depositen por
algtin tiempo (por ejemplo unafio)
en el banco central de un pais de-
terminado.
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Estarecomendacién describeel tipo
de controles de capital que se han
usado de forma exitosa en Chile
(conocidoscomo el “encaje”) entre
1991 y 1998 para estabilizar sus
cuentas financieras. La crisis del
1994-95 de México fue més profun-
da y severa de lo que pudo haber
sido ya que el tlcan obligé6 al pais a
noimponer controles de capital. El
Articulo9 del borrador del capitu-
lo de inversiones del ALCA, atin
mas claro que el Articulo 1109 del
TLCAN, obligaria a los estados a
no usar los diferentes tipos de con-
troles de capital que pudieran re-

querir.

Aunque mucho del Articulo9siga
encorchetes, laesencia del articulo
es obligar a cada pais que permita
de manera libre y sin retraso algu-
no todas las transferencias de in-
versiones de capital, en su mas
amplia definicién. El Articulo9 del
borrador del ALCA vamasalladel
Articulo1109 del TLCAN alincluir
de manera explicita dentro del tipo
de transferencias que deben ser
permitidas: “contribuciones al ca-
pital” y “regalias, honorarios y
cualquier otro tipo de pagorelacio-
nado con derechos...de propiedad
intelectual..y regalias.. Derivadas
delaexplotacién derecursosnatu-
rales”.

La tinica excepcion relevante con-
tinta entre corchetes enel Articulo
9.9. Esta excepcion permitiriaalos
paiseslimitar en forma temporalla
transferencia de capitales en caso
de “excepcionales” o “graves” o
“severas” dificultades delabalan-
za de pagos. Estos términos, sin
embargo, no son claramente defi-

nidos en el borrador.

Unaversién del texto entre corche-
tes dice que estas medidas “apun-
tan criterios aceptados
internacionalmente”. Otra versién
serefiere a “las disposiciones con-
tenidas en este acuerdo relaciona-

das con balanza de pagos”, impli-
cando que habria unarticulotalen
algan otro lado del acuerdo.

La esencia del articulo es
obligar a cada pais que
permita de manera libre y sin
retraso alguno todas las
transferencias de inversiones
de capital, en su mas amplia
definicion

Este esel caso del tlcanenel que el
capitulo deinversiones no serefie-
reacontroles temporalesenel caso
de una crisis en la balanza de pa-
gos de un pais. En cambio, el Arti-
culo 2104 del capitulo de
excepciones del TLCAN se encar-
gaampliamente de este temaalin-
dicar que los paises deben remitir
cualquier restriccion a las cuentas
corrientes deintercambio al fondo
monetariointernacional y adoptar
las medidas de ajuste econémico
acordadas con esta institucion. Sin
duda para nadie, estas medidas
ortodoxas de programas de ajuste
estructural involucran en forma
invariable medidas de austeridad
que castigan en forma
desproporcionada a la gente mas

pobre de nuestros paises.

Incluso, en marcado contraste con
la prohibicién a controles de capi-
tal contenidos en el borrador del
capitulodeinversiones del ALCA,
los ministros de finanzas han em-
pezado areconocer que estos con-
troles pueden ser unarma ttil para
combatir las crisis financieras in-
ternacionales. El ex-ministro de
finanzas de Canada ha llamado a
que se introduzca a manera de
emergencia unaclausula deinmo-
vilidad (“stand still”) que permiti-
riaalos paises suspenderlos pagos
en situaciones de crisis, mientras
renegocian términos para los pa-
gos de deudas con sus acreedores.

En 1999 el FMI emitié un reporte
que contenfa un recuento de las
experiencias en el uso de controles
de capital demostrando que los
controles usados por Chile, Brasil
y Colombia habian sido ttiles, y
queloscontroles de emergenciade
flujos de salida de capital en
malasia le habfan dado al pais el
espacionecesario paraenfrentarlos
desbalances macroeconémicos.

Recientemente, el FMIapoy6 el uso
de controles de capital en Tinez y
Rusia, cuando menos por periodos
limitados. Asi, aunque los funcio-
narios en materia financiera han
comenzado areconocer lalegitimi-
dad de los controles a los movi-
mientos de capital, el ALCA se
perfila a prevenir su utilizacién.

4, Trato Nacional

El Trato Nacional es una de las
obligaciones centrales del proyec-
to del ALCA. Significa que los go-
biernos deben tratar a los
inversionistas extranjeros y a sus
inversiones cuando menos en for-
ma tan favorable como a los
inversionistas nacionales y sus
inversiones.

Durantelamayor parte del periodo
de la post guerra, el trato nacional
en los acuerdos comerciales signi-
fic6 tan solo que una vez que las
mercancias extranjeras entraran a
un pais debian de ser tratadas en
forma no menos favorable que los
productos producidos
domésticamente. EITLCAN fueel
primer tratado en aplicar la clau-
sula de trato nacional a las inver-
siones, ensu definicién mas amplia.
Esto aumento6 en forma dramatica
el campo de accién y los impactos

de esta poderosa obligacion.
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El texto del borrador del capitulo
del ALCA eninversiones contiene,
encorchetes, practicamente el mis-
mo lenguaje que el capitulo 11 del
TLCAN en cuanto a Trato Nacio-
nal: [1. Cadauna delas partes otor-
gard a los inversionistas de otra
parte y con las inversiones de los
inversionistas de otra parte untra-
to no menos favorable que el que
otorgue [en circunstancias simila-
res] a sus propios inversionistas y
las inversiones de esos
inversionistas [en lo referente al
establecimiento, adquisicién, ex-
pansién, administracién, conduc-
cioén, operacién, venta u otra
disposicién de las inversiones]]
(textodel TLCAN subrayado).

Reconociendo que casi todas las
economias exitosas se han desarro-
llado al abrirse en forma gradual y
selectiva a la inversion extranjera,
la asc se pronunciado en el docu-
mento Alternativas paralas Américas
afavordequelos gobiernos preser-

ven la capacidad de:

Implementar politicas de
desarrollo nacionales viables y
apropiadasalasnecesidadesdela
gente, permaneciendoabiertasala
economia mundial;

Promoverlainversién productiva
que aumente los vinculos entre la
economia local y nacional y
eliminar las inversiones que no
hagan contribuciones netas al
desarrollo.

Hacer que las inversiones
extranjerasjueguenunpapelactivo
en la creaciéon de condiciones
macroecondémicas para el
desarrollo.

Protegeralasempresas pequefias,
locales, familiares y comunitarias
de la competencia extranjera
injusta:y

Permitirelusodemedidaslegales
que preserven la propiedad
publica o estatal en algunos
sectores (por ejemplo petréleo);
propiedad exclusivamente
nacional en otros sectores (por
ejemploentelecomunicaciones);y
participaciénnacional obligatoria
en la propiedad de otros sectores
(porejemploenelsectorfinanciero).

El aplicar trato nacional en forma
indiscriminada a la nueva y vasta
area de inversiones interferiria en
formainaceptable conlacapacidad
delos gobiernosatravés del hemis-
ferio de orientar las inversiones
para que sirvan a las metas del
desarrollo.

El Trato Nacional es una de

Ias obligaciones centrales del
proyecto del ALCA

Como otros tratados de inversion,
eltextodel borrador del ALCA per-
mitirfa alos miembros de tratados
de integracién econémica a nivel
regional, tal y como el TLCAN o
Mercosur, el liberalizar sus econo-
mias aun més que bajo el mismo
ALCA. El Articulo4 (excepcionesa
Trato Nacional y Nacién Més Fa-
vorecida) permitiria a los gobier-
nosotorgar un trato mas favorable
como parte del presente o futuros
acuerdosrelacionados conéareasde
libre comercio, uniones aduaneras,
mercados comunes, uniones econoé-
micas o monetarias e instituciones
similares. En otras palabras, el
ALCA serviria de base de iniciati-
vas deliberalizaciénregional a tra-

vés del hemisferio.

Como el TLCAN, el borrador del
capitulo de inversiones del ALCA
es unacuerdo negociado enforma
vertical y que asume que se cubren
todas las medidas y todos los sec-
toresamenos de que explicitamen-
te sean excluidos. También como

enel TLCAN, el ALCA restringiria
el uso de medidas tomadas por to-
doslosniveles de gobierno (nacio-
nal, estatal, local etc.).

La introduccién del borrador del
capitulo de inversiones identifica
la posibilidad de establecer reser-
vasy excepciones como unelemen-
to clave de la préxima fase de las
negociaciones; “el asunto de
reservacionesy excepciones fueron
discutidas por el GNI (Grupo de
Negociaciones en Inversiones) y
propuestas iniciales son incluidas
enel borrador del texto. Las moda-
lidades precisasy los procedimien-
tos de negociacién seran
determinados por el grupo tan
pronto como sea posible dentro de

la préxima fase de negociacion”.

A diferencia del TLCAN, el texto
del borrador del ALCA incluye al-
gunas excepciones generales como
proteger la “moralidad publica,
prevenir el crimen y mantener el
orden publico; o proteger la vida
humana, animal y vegetal (Articu-
lo12sobre excepciones generalesy
reservas)”.Sinembargo, atin sies-
tas excepciones generales perma-
necenenel texto final, esnecesario
hacer notar que excepciones simi-
lares que se aplican al TLCAN y
otrosacuerdos delaOMC hansido
interpretados de manera muy res-

trictiva.

El ALCA obligaria a los gobiernos
adepender casiexclusivamente de
las excepcionesy reservas que cada
uno hayahecho de manera especi-
fica para proteger dreas importan-
tes de sus propias economias y
politicas de desarrollo. Bajo el Ar-
ticulo12del borrador del ALCA, se
lesotorgaalos gobiernos unaopor-
tunidad tnica para establecer ex-
cepciones al Trato Nacional. Estas
excepciones se ubicarian en un
anexoespecial. Laclaveesquecada
paisidentifique sus propias excep-
cionesy quenegociesuinclusiony
proteccién. Cualquier medida, drea
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o sector que no quede explicita y
especifica en el anexo perdera la
posibilidad de ser exceptuada del

ALCA.

De cualquier manera, los paneles
deresolucién de controversias son
obligados a interpretar las reser-
vas y excepciones de manera muy
limitada. Eltexto del ALCA permi-
tereservassoloencuatroarticulos
especificos (Trato Nacional; Na-
cién Mas Favorecida; Requisitos de
Desempefio; y Altos Ejecutivos y
Consejos de Administracion).

El texto del ALCA permite
reservas solo en cuatro
articulos especificos

Como en el TLCAN, las medidas
que pueden ser inconsistentes con
otros articulos, como enel caso del
controversial articulo sobre expro-
piaciones, no pueden presentar
reservas o excepciones. El texto del
ALCA no dice silos gobiernos po-
dran proteger tan solo medidas
existentes, o si tendran la capaci-
dad de preservar su flexibilidad
para adoptar nuevas medidas en
sectores especificos. Esta falta de
claridad, por ejemplo entornoala
posibilidad de proteger la capaci-
dad de formular politicas en secto-
res tan sensibles como la salud, la
educacion y los servicios sociales,
significard sin duda un problema

que generard grandes debates.

La posibilidad para cada pais de
obtener reservas especificas, por
ejemplo parala administracién de
hospitales, para la obligacion de
tratonacional es aun més limitada
dadala carencia total de consultas
con el publico en general y con los
sectores productivosenlamayoria
de los paises en los que se negocia
al ALCA. Hasta el momento no se
han generadolos debates ptiblicos
ni se ha generado la informacién
necesaria a partir de los cuales los

gobiernos puedan establecer de
manera efectiva sus reservas y ex-
cepciones. En la mayoria de los
paises incluso los parlamentarios
ocongresistas, asicomo los gobier-
nos estatales y locales, han sido de
manera muy preocupante exclui-
dos no solo de las negociaciones
sino de la informacién y consulta
entorno alos procesos denegocia-
ciondel ALCA.

5. Requisitos de Desempeiio

El término “Requisitos de Desem-
pefio” se refiere a las condiciones
que se les impone a los
inversionistas para asegurar que
el pais receptor de la inversién se
beneficie de esta. El TLCAN esta-
blecié una prohibicién muy amplia
del uso de tales requisitos, bajo la
base de que estos “distorsionan el
mercado”. Esta disposicion del
TLCAN entra en conflicto con la
posicién de la Alianza Social Con-
tinental expresada enel documen-
to Alternativas para las Américas en
el cual se establece que los gobier-
nosdebendetenerlaopciéndeusar
requisitos de desempefio como par-
te de sus procesos de planeacién
del desarrollo y para el apoyo de
sus propios objetivos econdémicos,
sociales y medioambientales.

EITLCAN prohibesiete tipos espe-
cificos de requisitos de desempe-
no. Estos serepiten practicamente
al pie de la letra en el texto del bo-
rrador del capitulo de inversiones

del ALCA eincluyen:

Exportar un determinado nivel o
porcentaje de bienes o servicios

Alcanzarundeterminadogradoo
porcentaje de contenido nacional

Adquirir o utilizar u otorgar
preferenciaabienes producidoso
a servicios prestados en su
territorio, o adquirir bienes de

productores o servicios de
prestadores de servicios en su
territorio.

Relacionar decualquiermanerael
volumen o valor de las
importaciones con el volumen o
valor delasexportaciones,oconel
monto de las entradas de divisas
asociadas con dicha inversion.

Restringirlasventasensuterritorio
de los bienes o servicios que tal
inversién produce o presta,
relacionandodecualquiermanera
dichas ventas al volumen o valor
desusexportacionesoaganancias
que generen en divisas.

Transferir a una persona en su
territorio, tecnologia, un proceso
productivo u otro conocimiento
reservado, salvo cuando el
requisito se imponga o el
compromiso o iniciativa se hagan
cumplir por un tribunal judicial o
administrativo o autoridad
competente para reparar una
supuesta violacién a las leyes en
materia de competencia o para
actuar de una manera que no sea
incompatible con otras
disposiciones de este tratado; o

Actuar como el proveedor
exclusivo de los bienes que
produceoserviciosqueprestapara
un mercado especifico, regional o
mundial.

Hay una diferencia potencialmen-
tesignificativa entre el lenguaje del
TLCAN en cuanto a requisitos de
desempefio y el texto del borrador
del ALCA. Las prohibiciones del
TLCAN en este sentido se aplican
tanto a inversionistas extranjeros
como domésticos. En contraste, el
Articulo1 (Ambito de Aplicacién)
delborrador del ALCA indica que
la prohibicién en estos requisitos
solo aplicarian a inversionistas
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extranjeros (“todaslasinversiones
de los inversionistas de cualquier
parteenelterritorio de otra parte”).

Estelenguaje es menosintruso que
enel TLCAN yaqueno afectaria el
poder de los gobiernos de aplicar
requisitos de desempefio alas em-
presas domésticas. Almismo tiem-
po, sin embargo, este doble
estandar podria crear mas ventajas
paralasfirmas multinacionales que

para las locales.

Decualquier maneraellenguajeen
el Articulo 1 parece entrar en con-
flicto conellenguaje expuestoenel
Articulo 7 en torno a requisitos de
desempefio, que enefectono pare-
ce distinguirse en lo absoluto del
TLCAN al no hacer distincién al-
guna entre inversionistas extranje-
rosy domésticos. Enel Articulo7se
establece que: [1.ninguna de las
partes podra imponer ni hacer
cumplir cualquiera delos siguien-
tes requisitos o hacer cumplir nin-
guin compromiso o iniciativa en
relacion con el establecimiento,
adquisicién, expansién, adminis-
traciéon, conduccién u [operaciéon]
[operacién o otra disposicién] de
una inversién de un inversionista
de una parte o de un pais no parte
[en conexién con una inversién de
un inversionista de cualquier par-
te] en su territorio] para]: (ver re-
quisitos de desempefio descritos
arriba) (texto del TLCAN subraya-

do).

Porlotantolacuestiondesiel ALCA
prohibira requisitos de desempetio
tanto a firmas extranjeras como
domesticas permaneceirresuelta

Como en el TLCAN, el texto del
ALCA permitiriaalos gobiernosel
usarrequisitos de desempenoalas
inversiones parael uso de tecnolo-
glaquecumplaconrequerimientos
‘generalmente aplicables” en tor-
no ala salud, el medio ambiente y
laseguridad. Sinembargo, encuyo

caso no existe alusién a mecanis-
mos de verificacién y cumplimien-
to, y menos a sanciones por la
inobservancia de lo exigido. Esto
queda un tanto vago cuando no se
permite a los gobiernos el exigir a
las empresas que introduzcan tec-
nologfas mas avanzadas.

El borrador del texto contiene
en corchetes ocho
definiciones diferentes sobre
inversion

Las posiciones presentes en el bo-
rrador del ALCA en torno a requi-
sitos de desempefio dejan en claro
que las politicas que se requieren
para asegurar que los paises y las
comunidades se beneficien direc-
tamente de la inversion extranjera
no encontraran los espacios nece-
sarios que hagan frente a la esencia
del ALCA que no es otro que la
maximizacién de las ganancias de
las grandes corporaciones. Se re-
quieren de las herramientas esen-
ciales para el desarrollo social y
econdémico a niveles nacionales y
locales, sinembargo se prohibe que
estas herramientas sean obligato-
rias para la inversion extranjera
directa. Estas prohibicionesnoson
tansoloinconsistentes con el desa-
rrollo econémico y social sobera-
nos, sino también conla capacidad
total de las autoridades locales de
promover el bienestar de su pobla-
cién, y por lo tanto significan un
grave desafio a las formas demo-
craticas de formular politicas pu-
blicas.

Existe una propuesta alternativa
que se presenta en esta seccion que
requeriria que las partes simple-
mente tengan que cumplir con los
TRIMs” dela OMD y cualquier de-
sarrollo subsiguiente de estas me-
didas. Los TRIMs tienen un campo
de accién mas estrecho que el
TLCAN; en cuanto a requisitos de

desempefio, prohibe aquellos que
son inconsistentes con las reglas
delaOMCencuantoa Trato Nacio-
nal y restricciones cuantitativas,
pero, por ejemplo, no se refiere a
requisitos en torno a transferencia
detecnologia. La propuesta de uti-
lizar a la OMD como modelo para
la prohibiciéon derequisitos de des-
emperio en el ALCA entra en con-
flicto con la posicién del gobierno
de los Estados Unidos y no queda
claroaun que tanto apoyo tiene por
parte de los negociadores de otros

paises.
6. Definicion de inversion

Los debates en torno ala definicién
de inversion dentro del grupo de
negociacién sobre inversiones del
ALCA son méas que un ejercicio
meramente semantico. Enestasec-
cién, los negociadores definirdan
quéy quién disfrutard de las enor-
mes protecciones establecidas en

el resto del capitulo.

El borrador del texto contiene en
corchetes ocho definiciones dife-
rentes sobre inversién. Parece que
hay un acuerdo considerable que
el &mbito de la definicién debe ser
muy amplio, aunque hay ciertas
areas de aparente desacuerdo.

Cada definicién especifica lo que
inversion significa, y le sigue una
lista indicativa de lo que esto in-
cluiria (pero que no estarfia limita-
do a ello). La primera de las ocho
definiciones repite en esencia el
lenguajedel TLCAN encuantoala
definicién de inversién. Existen
muy pocos cambios en la termino-
logia, pero que no parecen afectar
la interpretacién. Es importante
hacer notar que la definicién de
inversiéon en el ALCA es muy am-
plia y cubre practicamente todos
lostipos deintereses de propiedad,
ya sean directos o indirectos, rea-
les o contingentes. Una regla del
capitulo 11 del TLCAN también
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extiendela definicién deinversion
para incluir acciones en el merca-
do y acceso a mercados; tenga el
inversionista una presencia fisica
ono. Esto se ejemplificaconel caso
delafirmaS.D.Myers queintenta-
ba transportar desperdicios de PCB
de Canada a sus facilidades para
deshechos en los Estados Unidos,
pero que fue prohibido por el go-
bierno de Canada.

Sinembargo, parece quelas defini-
cionesdeinversionenel ALCA van
mas alla queel TLCAN de muchas
maneras. Todas las definiciones
comienzan con textos tales como
“todo tipo de activo y derecho de
cualquiernaturaleza” o “todo acti-
vo de propiedad o controlado di-
rectaoindirectamente”. Estoindica
que el ALCA podria cubrir cual-

quier tipo concebible de inversion.

Seis de las definiciones incluyen
derechos de propiedad intelectual
es posible que estos también estén
incluidos enla definicién de inver-
siéon del TLCAN, pero no ha sido
puesto a prueba. Las propuestas
para el alca parecen estar disefia-
das parahacer explicitala cobertu-
ra de derechos de propiedad
intelectual.

El borrador de inversiones del
ALCA también contiene propues-
tas en corchetes que van mas alld
del tratoqueseledaala propiedad
enel TLCAN. EITLCAN especifica
como inversién, entre otras cosas,
“las bienesraices u otra propiedad,
tangibles ointangibles, adquiridos
o utilizados con el propésito de
obtener un beneficio econémico o
para otros fines empresariales”.

Algunas de las propuestas del
ALCA eliminan esta especificacién
mientras que otrasla mantienen, lo
que sugiere que hay considerable
controversia entre los negociado-
res. Una propuesta excluye de ma-
nera explicita de la definicién de

inversién lo “no adquirido en la
espera o utilizacién para el propé-
sito de obtener un beneficio econé-
mico u para otros fines
empresariales”.

La revelacion mads positiva en
el documento son los cientos
de corchetes que demuestran
que aunque los negociadores
van en la direccion incotrecta,
aun nada esta escrito en
piedra

También parece haber considera-
ble controversiaentornoaque tan-
to el capitulo de inversiones alca
cubrird actividades especulativas.
Una propuesta incluye “futuros,
opciones y otros derivados” en la
definicion de inversiones, lo cual
no esta explicito en el tlcan. No es
dificil imaginar acciones futuras
por parte de los gobiernos que po-
drian afectar la valoraciéon de con-
tratos de los mercados de
derivados, porlo que su inclusién
en la definicién parece demasiado
peligrosa. Una “contra propuesta”
excluiria “acciones (inversion en
portafolio) adquiridas para pro-
positos especulativos y que se re-
tengan por un corto tiempo” pero
no menciona a los derivados en
forma explicita.

Eltexto del borrador del ALCA con-
tiene propuestas que extienden la
definicién deinversiéna (comoun
ejemplo entre muchos)a “concesio-
nes, licencias, autorizaciones, per-
misos, y a derechos similares
conferidos en seguimiento alaley
domestica aplicable”. Esto signifi-
caria quesiun gobiernorevocauna
licencia por cualquier razén, que-
daria sujeto a ser demandado bajo
un proceso de resoluciéon de con-
troversias entreinversionistay es-

tado.

Una propuesta en el borrador del
ALCA extenderia la cobertura a
“administracién de construccion,
produccién, concesiones, revenue
sharing, y otros contratos simila-
res”. Esto va mas alla del TLCAN
que no incluye en su definicién de
inversion “contratos comerciales
paralaventadebienes oservicios”.

Otras propuestas del ALCA si ha-
cen explicitos estos rubros.

Finalmente es importante hacer
notar que muchas de estas propues-
tas en controversia y que van mas
alladel TLCANTreplicanellengua-
jedelfallido Acuerdo Multilateral
paralasInversiones (AMI), (excep-
tuandola propuestaenderivados).

Conclusiones

El borrador del capitulo de inver-
siones del ALCA demuestraqueel
impulso general delas negociacio-
nes ha sido el crear una serie de
reglas para el hemisferio basadas
en el controversial capitulo 11 del
TLCAN. En varios casos, las pro-
puestas indican que se busca ex-
tender estos derechos de manera
que se afectaria aun mas la capaci-
dad delos gobiernos para proteger
a la gente, las comunidades y el
medio ambiente. El TLCAN ha
demostrado en México como los
tratados y acuerdos comerciales y
para las inversiones de este tipo
imponen unmodelo que no permi-
te ni siquiera un crecimiento eco-
némico relativamente sostenido,
ademaés de que atentan de manera
grave contralos procesos democra-
ticos, las soberanias nacionales y
el desarrollo local.

La revelacién mas positiva en el
documento son los cientos de cor-
chetes que demuestran que aunque
los negociadores van en la direc-
cién incorrecta, aiin nada esta es-
crito en piedra. En uncomunicado
reciente eljefe delasnegociaciones
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delos estados unidos dejé en claro
que los gobiernos aun tienen la
oportunidad de establecer nuevas
posiciones que puedan ir més alla
de aquellas en el presente borra-
dor. Asi, aunes tiempo para quelas
organizaciones de la sociedad ci-
vil hagan publicas sus preocupa-
ciones en torno a los aspectos
referentes a la inversion en el alca
y paraexigir caminos diferentes. Si
estas demandasy preocupaciones
en aras del interés publico conti-
ndan siendo ignorados por los ne-

NOTAS

gociadores, las organizaciones so-
ciales y civiles de todo el hemisfe-
rio no tendran otra opcién que
comenzar una movilizacién para
vencer esteacuerdo deinversiones
a todas luces injusto y carente de

todo balance social.

En el borrador del 1 de noviembre
al fin se encuentra unos seis nue-
vos articulos, todos entre corche-
tes, que no parecian en el primer
borrador. Dos de estosnuevos arti-
culos sondeinterés particular para

"'Ver Alternativas para las Américas: (www.asc-hsa.org).
2 Publicado en “Inside US Trade”, 27 de abril del 2001.

3 Este y otros retos de inversionistas a las leyes nacionales se pueden encontrar en detalle en Private Rights, Public
Problems: A guide to NAFTA’s controversial chapter on investor rights (International Institute for Sustainable
Developmenty World Wildlife Fund, 2001).
*Una Corte canadiense desecho una parte del laudo arbitral en el caso Metalclad (ver los Estados Unidos Mexicanos vs.
la Metalclad Corporation, 2001 BCSC 664, 2 de mayo del 2001). Esto fallo demuestra cuan limitadas son las opciones
disponibles para anular o revisar estos fallos de arbitraje. Las revisiones son muy estrechas. Generalmente las cortes no
pueden aceptar nuevas evidencias o si se llegaron a cometer errores legales, sino tan solo problemas mas fundamentales
como fraude o excesos juridicos. En consecuencia, estos mecanismos de revision proveen un control tan solo en los
casos mads atroces y en cambio no aseguran el desarrollo de principios legales coherentes y consistentes.

5 El Articulo 1116 del TLCAN permite a los inversionistas el presentar demandas en torno a violaciones a dos
disposiciones del Capitulo 15 sobre Politicas de Competencia, Monopolios y Empresas del Estado.

¢ La empresa UPS argumenta que Canada, al violar el Articulo 1502 (3) (¢) y (d) en torno a Monopolios y Empresas del
Estado no ha podido cumplir la clausula de Estandar Minimo de Trato del Capitulo 11.

7 Siglas en inglés de Trade Related Investment Measures que quiere decir Medidas en materia de Inversiones

Relacionadas con el Comercio

la sociedad civil porque hablan de
uncompromiso deno hacer menos
estrictas las leyes nacionales de
trabajoy sobre medioambiente para
atraerinversion. Comoestaneneste
borrador estos articulos parecen
muy débiles porque dicenque cada
gobierno “se esforzara por asegu-
rarse” de no debilitar sus leyes la-
borales o ambientales sin decir
cuales serian las consecuencias de
tales acciones.
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