La proteccion a las inversiones como corazéon del libre comercio:
acerca de los Tratados Bilaterales de Inversion y el CIADI.

Luciana Ghiotto®

Money, it’s a crime; Share it fairly but don’t take a slice of my pie.
Money, so they say, is the root of all evil today.
But if you ask for a raise it’s no surprise that they re giving none away.

Pink Floyd, Money

1. ¢El fin del neoliberalismo? Acerca del despojo y el extractivismo

Muchos coincidiran en que los peores afios del neoliberalismo en América Latina parecen haber
terminado. En los Gltimos diez afios se vienen desarrollando ciertas politicas mas proteccionistas de
las industrias nacionales y del “compre nacional” que en los ultimos treinta afios. Algunas de las
politicas aperturistas, privatistas y desreguladoras de los ochenta y noventa fueron revisadas en
ciertos paises de la region. Asimismo, los Estados parecen haber resurgido como pacificadores del
conflicto social a partir de la aplicacion de medidas de contencion de los sectores que fueron més
desprotegidos por el neoliberalismo, reforzando la centralidad del consumo como promotor del

mercado interno.

Sin embargo, el neoliberalismo ha sido (y es) definitivamente mucho mas que una cuestion de
politicas publicas. No se trata s6lo de un cuerpo tedrico que se aplica de manera similar en los
diferentes paises, sino que es un proceso politico y conflictivo de reformulacion de las relaciones de
fuerzas, no s6lo en los niveles nacionales sino a escala internacional (Felder, 2007). El
neoliberalismo consistié entonces en la imposicion de la disciplina de mercado sobre la clase
trabajadora mediante mecanismos monetario-financieros (Bonnet, 2007). Esto se produjo
principalmente a partir de la politica de escasez de dinero impuesta a nivel de los mercados
internos, rompiendo asi el circulo de la etapa welfare?, marcada por el facil acceso de los
trabajadores al dinero. A la par, el dinero escaso fue sostenido por politicas de liberalizacion de los

movimientos del capital a nivel global. Esto conform6 un nuevo patron de acumulacion y un nuevo
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comando sobre la clase trabajadora: el comando del capital-dinero. Este comando se basa sobre la
conversion masiva del capital productivo en capital liquido y financiero. Asi es que en la etapa
neoliberal, la libre circulacién del capital, de las inversiones, resulta central para sostener al

capitalismo en su conjunto.

El neoliberalismo expresa entonces un nuevo patron de acumulacion del capital. Como sefiala
David Harvey, este patrén se sostiene hoy sobre la acumulacion por despojo, donde el capital tiene
acceso a areas y territorios para su valorizacién que no estaban antes abiertos a la libre competencia,
en particular los recursos naturales (como el agua, ciertas formas ejidales de tierra como en México,
y los saberes ancestrales de los pueblos originarios) y los servicios publicos (medios de
comunicacion y transporte, salud y educacion, banca y servicios financieros, petroleo, mineria y
hasta el sistema de reparto) (Roux, 2008). La acumulacion por despojo toma cuerpo en América
Latina en lo que Raul Zibechi Ilama el modelo “extractivista” (Zibechi, 2010). Esto implica la
extraccion masiva e indiscriminada de los recursos naturales de la region, como oro, plata, agua,
energia, etc., llevando a la destruccién de la biodiversidad y a la contaminacion de rios, lagos, napas
subterréneas y tierras. A la vez, esto causa irreversibles efectos negativos sobre la salud de las
poblaciones. Este proceso significa asimismo una reprimarizacion de las economias regionales.
Pero el modelo extractivista no solo es perjudicial, como podria decir algin economista, porque se
basa en la exportacion de bienes primarios con escasa industrializacion, sino porque afecta
profundamente el medio ambiente y la calidad de vida de los habitantes de muchas de las regiones

americanas.

Desde esta perspectiva, “salir” del neoliberalismo requiere mucho mas que algunos gobiernos
progresistas. Efectivamente, la instalacion del nuevo patron de acumulacion se ha basado sobre
profundas modificaciones, en particular la reestructuracion productiva, la financierizaciéon del
capital y la relocalizacion de la produccién a nivel global. Y al cambiar la relacién antagoénica de las
clases, se modifico la forma estatal, lo cual cristalizd en la Reforma de los Estados. La economia
politica del despojo se erige sobre un nuevo andamiaje legal de protecciones para la libre
circulacion de los capitales. El objetivo de este andamiaje es garantizar la ganancia. El despojo no
podria realizarse sin esas garantias para la llegada de los capitales provenientes del Norte global. Es
decir, proveniente de las regiones del mundo con mayor capacidad de exportacion de capitales.
Todo esto se instalo desde los afios setenta en muchos paises del continente, recordemos, a través de
dictaduras militares (Argentina, Chile, Uruguay), o en su defecto de regimenes politicos no

necesariamente democraticos (como en México), lo cual muestra como fueron impuestos, a nivel



local y regional, los cambios que operaban en el proceso de valorizacion global del capital. Por ello
es que aqui sostenemos la vision de Felder: salir del neoliberalismo no es cuestion de varios afios de

crecimiento econdémico y de algunas politicas proteccionistas.

De este modo, el neoliberalismo, entendido como forma politica que adopt6 la nueva relacién entre
las clases, se ha basado sobre la proteccién a la libre circulacion del capital. Ese punto neuralgico
del nuevo patron de acumulacién es el que abordamos en este articulo: la proteccion a las
inversiones. Consideramos que se trata de un tema clave para comprender porqué la sola
modificacién de ciertas politicas econémicas no lleva al fin del neoliberalismo. Efectivamente, he
aqui nuestro punto de partida: la proteccion a las inversiones mediante el nuevo andamiaje legal
internacional, cristalizado en el neoliberalismo, es expresion del antagonismo social. Romper esta
tendencia implica mucho mas que ciertas politicas de tipo progresistas tomadas hoy por algunos
Estados, ya que la garantia a la libre circulacion del capital es la premisa para el nuevo comando

(inestable) del capital sobre el trabajo (el comando del capital-dinero).

Por ello, la supuesta salida de los paises de la regién del neoliberalismo, no puede ser generalizada
tedricamente. Ilustremos las ideas hasta aqui vertidas. Si miramos hoy la realidad de Latinoamérica,
podemos identificar tres grupos de paises en lo que respecta a la insercion estatal en el modelo
extractivista. En primer lugar se puede ver un grupo que sostiene directamente el modelo
extractivista, siguiendo un patron claramente de tipo neoliberal como en los afios noventa. Estos
paises mantienen una muy buena relacion con los Estados Unidos, aceptando ser la sede para sus
bases militares, y han firmado gran cantidad de Tratados de Libre Comercio (TLC) tanto con esa
potencia como con la Union Europea. En ese primer grupo incluimos a Chile, México, Peru y
Colombia. En segundo lugar estan los paises que pueden ser denominados como “neo-
desarrollistas”, donde se busca una 6ptima insercion internacional via exportaciones, centralmente,
energia -incluidos los llamados biocombustibles como el etanol-, granos y materias primas agricolas
con escasa industrializacion, y algunos productos manufacturados como automdviles. Estos paises
se han alejado de la érbita de los EEUU pero mantienen nuevas relaciones de dependencia
econdmica con los paises que compran sus commodities, como China y la Union Europea. No
descartan la firma de Tratados de Libre Comercio (TLC) o de Inversiones (TBI) que, segun su
mirada, permitirian la permanencia o llegada de grandes capitales extranjeros. Entre estos paises
podemos contar a Brasil, Argentina y Uruguay. Por ultimo, otro grupo de paises han despuntado un
camino que parece ser diferente a los anteriores, que es mas claramente anti-imperialista y que se

plantea la busqueda de alternativas a estas formas de insercion. Este grupo, encabezado por



Venezuela, incluye a los paises del llamado ALBA (Alternativa Bolivariana para las Américas), en
particular Bolivia y Ecuador, y algunos pequefios del Caribe. Y aqui aparece lo interesante: este
Gltimo grupo de paises, mismo si emprende desde la Orbita estatal, sostenido sobre grandes
movilizaciones populares, un proceso de cambios de lo que fueron las reformas neoliberales, de
todos modos queda atrapados en los tentaculos de la medusa de la libre circulacién del capital,

como veremos en este articulo.

Mas alla de las posiciones de los paises frente al extractivismo, cabe destacar que este modelo
encuentra una negativa rotunda de parte de los pueblos del continente. Desde las coordinadoras
sociales en Centroamérica contra las empresas mineras, pasando por los indigenas peruanos que
protagonizan protestas contra el TLC firmado con EEUU, los atingidos por barragens (afectados
por las represas) brasilefios, hasta las puebladas cordilleranas en el Cono Sur contra las minas a
cielo abierto y las camparias por el “Paren de fumigar!” en la pampa sojera argentina. Todas estas
protestas, en su mayoria de los ultimos diez afios, apuntan al corazén del modelo extractivista y
ponen en el centro del debate la cuestion del modelo productivo y de consumo, junto con la defensa

de la madre tierra y el “buen vivir”®.

Tal vez lo mas relevante de estas luchas sea que estan expresando la imposibilidad de vivir
libremente si la libertad es entendida como la libertad del capital. Aclaramos que el capital no es
aqui entendido como una cosa, sino como una relacion social. Es una relacion social basada en la
imposicion del trabajo asalariado, es decir, de nuestro constante recrearnos como clase (trabajadora)
(Holloway, 2002). Y en tanto que se construye sobre la imposicion, sobre la subordinacion, la
relacion del capital genera una sociedad antagonica. Esta imposicion ha generado un tipo de libertad
e igualdad que la relacion del capital requiere para sostener su valorizacion: que seamos libres e
iguales para vender nuestra fuerza de trabajo, es decir, la libertad de mercado. Se trata de una
libertad real, pero también abstracta, en tanto que estamos obligados a trabajar para poder
sobrevivir. Entonces, de la libertad que hablamos aqui es la del capital como relacion social; es la
libertad del libre contrato. La forma politica que toma esta relacion antagénica entre trabajo y

capital, el Estado, sostiene esa libertad contractual.

El hecho de que hoy el capital se mueva libremente por todo el mundo no implica que antes no lo

3 El “buen vivir” o “vivir bien” es un concepto que guia las constituciones reformadas de Ecuador (2008) y Bolivia
(2007). Proviene de la cosmovision de los pueblos originarios andinos, pero ha ido adquiriendo fuerza entre quienes
consideran (consideramos) que es urgente la necesidad de transitar hacia otros modos de producir, de consumir y de
organizar la vida (Leon, 2009).



hiciera, al menos como tendencia. Esa es su “naturaleza”: la libre movilidad. Cierto es que durante
el periodo welfare de la segunda posguerra, los Estados erigieron diversas restricciones a esa
movilidad, generando un ambito propicio para el desarrollo de las industrias nacionales. Debido a la
incertidumbre acerca de la continuidad del propio sistema®, el capital se mantuvo por largos
periodos en territorios determinados. Por ello es también que se asocian ciertas empresas con
algunos Estados-nacion en particular (como podria ser McDonald’s con los Estados Unidos o la
\Volkswagen con Alemania). En esa etapa, el tipo de capital predominante era el productivo, y sobre
él se erigia la estructura del pleno empleo. Pero esos limites al capital eran la expresion, en los
ambitos politico y econémico, de la lucha del trabajo contra el capital. Esa lucha dio forma a un
patrén de acumulacion que llego a durar menos que los 30 afios que auspiciaban muchos de sus
defensores. A partir de los afios setenta, el neoliberalismo acrecento la libertad del capital, poniendo
en crisis el patrén de acumulacion particular de la etapa welfare. La constitucion del comando del
capital-dinero es, en ese sentido, la expresiébn mas acabada (hasta ahora) de la tendencia a la

liberalizacion del capital.

Pero la libertad del capital también es la base de su propia incertidumbre. Esto es porque la mayor
libertad del capital, su capacidad de volverse abstracto (financiero, dinerario, liquido), se sostiene
hoy sobre el despojo y el extractivismo, es decir, sobre la destruccién del medio ambiente y el
perjuicio de los pueblos del mundo. Esto implica una lucha intestina antagénica de los sujetos
sociales por romper con esa libertad abstracta. Adonde quiera que se expanda la libertad del capital,

lleva consigo la busqueda de ruptura de sus libres-cadenas.

2. Acerca de las inversiones (extranjeras y nacionales)

La proteccion a las inversiones ha sido historicamente central en el capitalismo, donde el Estado es
el garante del cumplimiento de los contratos mercantiles, en cualquiera de sus formas (comercio de
bienes o servicios, contratos laborales, etc.). Pero entonces, ¢qué es lo nuevo? Que en el
neoliberalismo se cristaliz6 el nuevo momento de la relacién antagonica entre capital y trabajo,
donde los derechos de los trabajadores tipicos de la etapa welfare fueron reemplazados por los
derechos del capital. Y estos derechos tomaron cuerpo en la nueva legislacion supranacional
(Pascual, Ghiotto y Lecumberri, 2007).

4 Nos referimos aqui a las luchas ocurridas desde fines del siglo XIX (con la consolidacién de los partidos socialistas
y los sindicatos anarco-revolucionarios) hasta mediados del siglo XX, donde el trabajo organizado parecia poner en
jaque la fuerza del capital. Como punto mas algido de estas luchas se puede identificar a la Revolucion Rusa.



Las legislaciones de los afios de posguerra ponian en el centro los derechos de los trabajadores, en
tanto expresion legal de la lucha de clases. Esto no quiere decir que hubiera constituciones
nacionales “revolucionarias” (por ejemplo, expropiatorias del capital), sino que las décadas de lucha
del trabajo reorientaron una pequefia porcién de las ganancias hacia los trabajadores. Claro que lo
que se reorientd fue una parte del dinero, pero las constituciones y los codigos nunca dejaron de
proteger los derechos de propiedad privada. En la globalizacion neoliberal el comando del capital-
dinero se expresa en una legalidad modificada, esta vez més claramente a favor del capital. Algunos
articulos constitucionales como el 14 bis (en Argentina) u otras garantias pueden haber seguido
vigentes, pero ya no es esto lo que guia la legislacion. Las nuevas garantias al capital se expresan en
otro tipo de convenios y tratados internacionales como los TLC y los TBI, y en las nuevas
instituciones multilaterales como la Organizacion Mundial de Comercio (OMC). Y dentro de esta

nueva legalidad sobre comercio internacional, el corazon lo constituye el capitulo de inversiones.

El discurso y la practica de la proteccién sobre las inversiones tomd cuerpo a partir del
entendimiento neoliberal de que la llegada de capitales extranjeros (via préstamos, inversiones de
cartera e inversion extranjera directa -IED-) a los paises (latinoamericanos en nuestro caso)
provocaria el desarrollo y el crecimiento econémicos. Para fomentar su llegada, se aplicé una
politica de “puertas abiertas”. El apoyo a la llegada de capitales extranjeros se basé en la idea de
que éstos jugarian dos roles. Por un lado, que esos capitales podrian compensar el déficit en el
ahorro nacional, permitiendo asi el financiamiento de la actividad econémica y aportando divisas,
generando en definitiva desarrollo econémico; por otro lado, que el libre flujo de estos capitales
ayudaria a modernizar las economias, concretando el uso de nuevas tecnologias y aumentando la
competitividad y la eficiencia, frente a los capitales locales mas parasitarios. Estas dos vertientes
permitirian la insercion internacional de la region como exportadores. Sin embargo, la llegada de
estos capitales extranjeros no garantizd el desarrollo econdémico interno, sino que profundizé la
dependencia de nuestros paises del comercio exterior, sujetando las economias nacionales al vaiven
del escenario internacional (Estay, 2007). Efectivamente, la apertura de los ultimos 30 afios redujo
la capacidad de decision sobre la politica publica. EI comando del capital-dinero, nuevamente, no

respeta fronteras ni soberanias nacionales.

La cuestion de las inversiones abre tres cuestiones para ser discutidas, que nos interesa dejar
delineadas, aunque no podremos aqui encararlas en profundidad. Primero, creemos que hay que

desmitificar la idea de que la inversion extranjera sea “mala”, y que la inversion nacional seria



“mejor” que aquella. Se trata de una falsa dicotomia. Esta vision estd presente generalmente en los
circulos militantes, en donde actuan desde una matriz de tipo nacionalista, es decir, desde una
matriz estadocéntrica. Desde esa Optica, si el capital extranjero viene a expoliarnos, entonces los
capitales nacionales deben ser menos nocivos y hasta tal vez sean constructivos de la soberania
nacional. Pero como hemos sefialado, el capital no tiene bandera (Holloway, 2003), porque se trata
de una relacion social mavil, en tanto es la lucha del capital por imponer el trabajo y del trabajo por
escapar de esta subordinacion®. Los capitalistas particulares si tienen una determinada nacionalidad,
como Bill Gates o George Soros. Pero el capital, en tanto relacion social, es global. Lo unico que el
capital genera son asociaciones temporales con ciertos Estados con el fin de lograr sus intereses: la
ganancia. Si las empresas no participan en el reparto del plusvalor global, quiebran. Por su parte, al
Estado no le interesa la nacionalidad del capital, solo le interesa que el lazo con ciertos capitales
pueda ser lo suficientemente duradero como para generar una entrada en sus arcas via pago de
impuestos. Y con ello, poder sostener la lucha de clases al interior de su territorio, es decir,
mantener la existencia tanto del trabajo como el capital, que es la relacion de donde toma su forma.
En otras palabras, el objeto del capital y del Estado es la clase trabajadora, es decir, la imposicion
del trabajo y de la relacion del capital. Entonces, hablar aqui de las protecciones a las inversiones
extranjeras no quiere decir que se demonice al capital que “no sea” latinoamericano. Por el
contrario, se pone el énfasis en que la propia naturaleza del capital es movil y su objeto es la
subordinacion del trabajo. De este modo, comprender como funciona el capitalismo global es ver
que no hay capitales buenos (productivos) y otros malos (financieros, especulativos, capital
golondrina), sino que la relacion social del capital se sustenta sobre la subordinacion del trabajo.
Para nuestro caso, esta cuestion se ve con claridad en las demandas de las empresas transnacionales
(ETN) presentadas frente al CIADI, donde éstas no tienen problema en hacer rapidamente cambios
de nacionalidad para poder beneficiarse de las mejores condiciones contractuales que les ofrecen los

Estados (por ejemplo, en el caso de Bechtel versus Bolivia, como veremos mas adelante).

La idea anterior nos lleva a un segundo punto. Proponemos aqui discutir no sélo la proteccion a la
inversion extranjera sino la sola idea de proteccién a la inversion, provenga ésta de donde sea. En
definitiva, es discutir la relacion del capital. Veamos porqué. Hoy, la profundizacion del modelo de
insercion “neo-desarrollista” y extractivista, sostenido por el segundo grupo de paises de la region,

5 Aqui no queremos decir que en el mundo sélo existan dos clases, ni que alguna de ellas sea “pura” y desde esa
pureza se enfrente a la otra. Por el contrario, tomamos aqui la mirada del marxismo abierto, que sostiene que en el
capitalismo somos un sujeto dafiado y auto-contradictorio. Entonces, la lucha de clases es ademas la lucha por
romper la subjetividad del capital, es decir que es una lucha contra nosotros mismos. Recomendamos profundizar
esta idea en los textos compilados por Bonefeld, Bonnet, Holloway y Tischler, titulados Marxismo Abierto | y 1l
(2005 y 2007 respectivamente).



implica también la creacion de ETN pero latinoamericanas, las cuales profundizan el modelo
extractivista (como en el caso de la empresa Odebrecht brasilefia 0 Techint de Argentina) al invertir
por ejemplo en la creacion de represas hidroeléctricas e infraestructura, tal como el proyecto IIRSA
(Iniciativa para la Integracion de la Infraestructura Suramericana) y los corredores bioceanicos.
Entonces, no sélo las ETN europeas o canadienses se benefician de las condiciones contractuales de
los TLC y los TBI firmados por los Estados, sino que las propias ETN-AL sacan un rédito de esos
acuerdos. Claro que aqui muchos economistas ven que el problema son las asimetrias entre ambos
tipos de ETN, ya que por ejemplo las europeas cuentan con mayor capacidad de exportacion de
capitales que las ETN locales. Mismo asi, lo que se evidencia es la competencia entre los capitales
por acaparar mercados, y no su “nacionalidad”. Las ETN usan el paraguas de protecciones que les
ofrecen los tratados con el fin de asegurar su ganancia, sea mas pequefia 0 mas grande, segin la

escala de la empresa.

Como ultimo punto, también debe desmitificarse la idea de que la firma de TBI provoca el aumento
en los flujos de IED. De hecho, diversos analisis de la UNCTAD y del Banco Mundial, realizados
en la ultima década, sefialan que existe una relacion muy tenue entre los TBI y el aumento de las
inversiones. Segun el Banco Mundial, “estos tratados funcionan mas como complementos que
como substitutos de una buena calidad institucional y derechos de propiedad locales” (en Seattle to
Brussels Network, 2010: 27). Sumando a este argumento, los estudios han encontrado que en
realidad los principales motores de la inversion extranjera son el tamafio del mercado y la
estabilidad econdmica, y no los tratados internacionales. Efectivamente, esto se puede ver en los
paises que tienen una alta IED y que no han firmado ningan TBI. Por ejemplo, Japén, que es la
segunda mayor fuente de IED del mundo, solo tiene cuatro TBI. Los EEUU no tienen un TBI con
China, mismo si es este pais el principal destino de sus inversiones directas. Asimismo, Brasil, que
recibe una importante IED, no ha ratificado ningn TBI (aunque ha firmado 16) asi como tampoco
es pais signatario del CIADI.

Las cuestiones arriba discutidas nos ponen frente a cuestiones de base en el actual contexto del
comando del capital-dinero. Si las inversiones, tanto locales como extranjeras, son parte de la
relacion de capital, entonces ;,como nos movemos de aqui en adelante? ;Anulamos la sola idea de
que haya inversiones? ;O generamos fondos de inversion locales? ¢Hacemos que los Estados
tengan la potestad de guardar grandes sumas de dinero para invertir en la region, como en el
proyecto del Banco del Sur? Pero, ¢para invertir en qué tipo de proyectos? Como se ha explicado, el
hecho de que la decision sobre las inversiones vuelva a estar en manos del Estado no es garantia de



que salgamos del neoliberalismo ni del extractivismo. Y esto, principalmente, porque el Estado
neoliberal es la expresion (forma) politica de la nueva relacion entre las clases, es decir, del
comando del capital-dinero. De hecho, varias de las criticas que se le han hecho a la Venezuela
bolivariana tiene que ver con que el Estado ha impulsado proyectos no sustentables para el medio
ambiente y que implicaban el traslado de numerosas poblaciones (por ejemplo, con el proyecto de
un Gasoducto del Sur). ElI Estado no puede separarse del capital (del mercado), ya que es la
expresion politica de aquél, y no su enemigo. Evidentemente, la salida no es una sola y nada mas.
Pero si entendemos, como dijimos, que el neoliberalismo ha provocado un cambio estructural en los
Estados, lo cual implica que una salida sustentable en el tiempo (para la vida y para el medio

ambiente) requiera de una discusion abierta y amplia sobre el camino que se tome.

3. Protegiendo las inversiones: los TLC, los TBI y el CIADI

Nuestra intencion es ahora analizar como ha tomado cuerpo la libertad del capital a partir de la
apertura y la desregulacidn operadas en el neoliberalismo. Efectivamente, en el nuevo momento del
comando del capital en su forma mas abstracta, proliferaron los Tratados de Libre Comercio (TLC)
y los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) como modo de garantizar juridicamente la nueva
libertad del capital. Vayamos viendo qué son estos tratados. En primer lugar revisemos los TLC.
Son acuerdos marco entre dos 0 mas Estados (Partes) donde se regulan las condiciones en que va a
llevarse adelante el comercio entre éstos. EI comercio aqui es entendido en un sentido muy amplio:
se regula tanto el comercio de bienes (agricolas e industriales) como los servicios, las compras
gubernamentales, la propiedad intelectual y las inversiones vinculadas al comercio. Estos
constituyen los “nuevos temas” de la agenda comercial internacional, ya que solo a partir de los
afios noventa fueron incluidos masivamente en sus condiciones contractuales (al igual que en la
agenda de la Organizacién Mundial de Comercio creada en 1995) (Estay y Sanchez, 2005). Claro
que ha habido, y sigue habiendo, intentos de firmar TLC multilaterales, tal como era el plan de
creacion de un Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA)®. Pero en su mayoria, este tipo de
tratados ha fracasado’. Desde hace al menos 5 afios, con el estancamiento de la Ronda de Doha de
la OMC, la agenda es dominada por TLC bilaterales (Echaide y Ghiotto, 2006).

6 Recordamos que las negociaciones del ALCA incluian a 34 paises de América y se realizaban en el marco de la OEA
(es decir que incluia a todo el continente, excepto a Cuba que no es parte de la OEA desde la Revolucion).

7 Han fracasado los TLC multilaterales, todos excepto los encabezados por la Unién Europea que, siendo un blogque
en si mismo, sélo negocia TLC con bloques de paises (por ejemplo, la Comunidad Andina de Naciones o el
MERCOSURY), por lo cual son muchos Estados Parte los que negocian.



Para los autores del “regionalismo abierto”, los TLC representan el primer paso de la integracion.
Quiere decir que, en un modelo al estilo europeo, esto constituiria el punto inicial hacia un nivel de
mayor integracion politica (instituciones comunes) y econémica (moneda unica). No obstante, casi
la totalidad de los TLC se propone solamente generar zonas de libre comercio, sin intenciones de
avanzar en la supranacionalidad (tal el caso del ALCA, entre otros cientos). En definitiva, los TLC
son un paraguas donde los Estados acuerdan la mutua colocacion de mercancias, a la vez que se

comprometen a proteger cualquier tipo de capital (fisico o liquido) proveniente de las otras Partes.

En el caso de los TBI, estos son generalmente acuerdos entre dos Estados (bilaterales), y hacen
referencia especifica a inversiones. Es decir que si los TLC tienen escasa vocacion de avanzar en la
integracidon, mucho menos la tienen los TBI, que sélo regulan el comercio de capitales. Son tratados
que no superan las 7 u 8 paginas de extension. Han existido dos intentos de multilateralizar estos
acuerdos. El primero fue el Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI), negociado por los paises de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE), el cual intentaba generar
una estructura legal para las inversiones en todo el globo. Pero fracasé en 1998 cuando las protestas
sociales y las tensiones entre los propios Estados (especialmente entre Estados Unidos y Francia)
pusieron en jaque el proyecto. Por otra parte, si existe un marco de medidas multilaterales sobre
inversiones relativas al comercio en el marco de la OMC (acuerdo conocido como TRIMSs), que
representa apenas un acuerdo base, un esqueleto, de lo que més adelante podria ser un nuevo AMI
global (Echaide y Ghiotto, 2008).

El primer TBI fue firmado en 1959, pero ya en la década de los ochenta habia unos 400 TBI
vigentes, pasando a ser 1.800 en los noventa. En la actualidad existen mas de 3.000 TBlI,
involucrando a 176 paises. Es interesante resaltar que la Argentina es uno de los paises con mayor
cantidad de TBI firmados (57 en vigencia), pasando a ser parte del grupo de los 20 paises con
mayor numero de tratados firmados, igualando a Espafia y Suecia (54 tratados vigentes cada uno) y
superando a EEUU (con 39) (Ortiz, 2006).

Como vemos, la proteccion a las inversiones se da hoy principalmente en el ambito bilateral al
estilo TBI, o multilateral de pequefia escala como en los TLC. Lo que no se pudo avanzar con
grandes TLC se firmd mas rapidamente durante la década neoliberal (los afios noventa) via TBI, es
decir, protegiendo directamente la circulacion del capital. Por ejemplo, vemos que Argentina no ha
firmado directamente ningun TLC (excepto via MERCOSUR, como explicaremos mas adelante),

pero si tiene 57 TBI que protegen el comercio de inversiones y a las inversiones en si mismas. Lo
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importante aqui es que los TLC y los TBI no son algo necesariamente distinto, sino que en ambos se
expresa el comando del capital-dinero, en tanto que las inversiones son tratadas y protegidas al igual
que el comercio de bienes. Esto es una novedad de los ultimos 20 afios. Es decir que la libre
circulacién del capital ya no es entendida solamente como de productos tangibles, sino que el
comercio es también del propio capital en su forma de IED.

La mayoria de estos acuerdos, tanto los TLC como los TBI, tienen otra cuestion en comdn, y es que
impulsan la apelacion a un particular mecanismo de solucion de controversias: el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias sobre Inversiones (CIADI). EI CIADI fue creado en 1966, y
tiene su sede en Washington (aunque también funciona en Paris). Entré en vigor ese afio con la
suscripcién del Convenio que dio nacimiento al CIADI por parte de 20 paises. Hacia 2006 ya eran
143 los que habfan suscripto el Convenio®. EI CIADI opera dentro de la esfera del Grupo del Banco
Mundial, aunque se trata de una organizacion auténoma. Su finalidad es la de ser un centro de
tribunales arbitrales para resolver cuestiones de contratos privados sobre inversiones. Esto quiere
decir que este organismo constituye un ambito donde se puede judicializar disputas contra un
Estado por parte de los inversores, siempre en caso de que el Estado en cuestion haya suscrito un
TLC o TBI con el Estado de donde ese capital es originario.

Cada caso es resuelto por un tribunal especialmente constituido al sélo efecto de resolver esa unica
cuestion. Este estd compuesto por tres arbitros: uno elegido por el demandante, otro por el
demandado, y el tercero por ambas partes en comin acuerdo. Este Ultimo serd quien presida el
tribunal. EI hecho de que las partes elijan a quienes resolveran la cuestion pretende otorgar un cierto
halo de transparencia y de “igualdad de defensa en juicio”. No obstante, estos no operan como
“defensores” de la parte que los ha elegido. No es muy extrafio encontrar casos en los que un
tribunal arbitral decida unanimemente en contra de una de las partes, aun si uno de ellos

“representa” a la parte perdedora (Echaide, 2005).

Siendo que el CIADI se apoya exclusivamente en los tratados que le otorgan jurisdiccién para la
resolucion de conflictos (como mencionamos, los TBI y los TLC), y siendo que otorga proteccion y
privilegios a las inversiones transnacionales por sobre cualquier otro derecho establecido,
normalmente se lauda en contra del Estado demandado. Los laudos del CIADI son comunicados a

las partes litigantes aclarando también en qué forma se llegé a dicha resolucién, si de manera

8 Cabe sefialar que al suscribirse el convenio del CIADI en los afios sesenta, los paises latinoamericanos se opusieron
tajantemente. Sélo en los afios ochenta la mayoria suscribié el Convenio.
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un&nime o por mayoria. Sin embargo, no se aclara como votaron los arbitros, y mucho menos se
permiten las expresiones en disidencia de alguno de ellos, algo que si es comun en las instancias
judiciales nacionales. Otra de las cuestiones a enfatizar es la falta de instancias superiores al tribunal
arbitral que tengan potestad revisora sobre las decisiones de éste. Es decir, una segunda instancia u
6rgano de apelacion. Entonces, los laudos del CIADI son inapelables, y sus decisiones de fondo no

son revisables.

La apelacion al CIADI es la privatizacion de hecho de la justicia, y eso viola las constituciones
nacionales (Corti, 2005). Anteriormente, los mecanismos de solucion de controversias
supranacionales existentes eran para los Estados, es decir, Estado versus Estado, ambos con el
mismo status juridico internacional. A partir de la entrada en vigencia del CIADI, las ETN se
vuelven sujetos de derecho internacional (Arroyo, 2008); en otras palabras, han sido elevadas a la
categoria de Estado soberano. Asimismo, la prérroga de jurisdiccion hacia el CIADI implica el
abandono de la Doctrina Calvo. Esta Doctrina, defendida por los paises latinoamericanos a fines del
siglo X1X, implica la obligada sujecién de los extranjeros a las leyes y jueces nacionales. Pero no
s6lo no sigue la Doctrina, sino que es directamente violatorio de la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos y de la Carta de las Naciones Unidas y, como sefialamos, de las constituciones
nacionales. EI CIADI, asimismo, estaria creando una nueva deuda externa, ya que se trata de

demandas multimillonarias® (Costante, 2007).

Asi, el CIADI cristaliza juridicamente la basqueda de certezas por parte del capital. Esto es porque
la prorroga de jurisdiccion le permite a las empresas contar con una modalidad particular de
demanda frente a los Estados. Claro, no es nuevo el hecho de que una empresa (un privado) pueda
demandar al poder publico de un territorio determinado (un Estado). Pero usualmente, quien
garantiza la inversion (la propiedad) es la jurisdiccion local, nacional. Lo novedoso aqui es la
instancia supranacional que se abre con la existencia de organismos como el CIADI (Ghiotto y
Pascual, 2008). EI CIADI aparece como el “guardian internacional” de las inversiones, amparado a

partir de la firma de miles de TBI'y TLC a lo largo y ancho del planeta.

Como dijimos en el apartado anterior, el CIADI muestra la tendencia a la movilidad del capital. En

los momentos en que tienen que garantizar su ganancia, las empresas “se olvidan” de su bandera de

9 Uno de estos casos multimillonarios fue el de Telefdnica versus Argentina, donde se demand6 al Estado por 2.834
millones de ddlares. La empresa finalmente retird la demanda, pero a cambio obtuvo el ajuste de tarifas para las
Ilamadas realizadas entre las 20 y las 21 horas, asi como la dolarizacion de las comunicaciones que llegan a la
Argentina desde el exterior.
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origen y aprovechan las mejores condiciones contractuales que les ofrece el variopinto de tratados.
Esto se expuso con claridad en el caso de Bechtel versus Bolivia. Esta ETN con base en los EEUU
habia demandado a Bolivia porque este pais rescindié el contrato de su subsidiaria “Aguas del
Tunari” tras la llamada Guerra del Agua protagonizada por el pueblo boliviano en el afio 2000. Pero
Bechtel realiz6 diversas operatorias de compra y venta de sus acciones con accionistas menores, via
las Islas Caiman, para pasar a ser de “nacionalidad holandesa”, beneficiandose asi del TBI firmado
entre Bolivia y Holanda. El tribunal arbitral conformado para esta demanda aceptd sin problemas la
nacionalidad holandesa ficticia de Aguas del Tunari, argumentando que, mismo si se trataba de un
movimiento inusual, la migracion era admisible conforme a la legislacion de las Islas Caiman
(Teitelbaum, 2008).

4. Un analisis de los TBI: acerca de como se protege las inversiones

Nuestra intencidn es ahora trabajar sobre las condiciones contractuales de los TBI, para ver asi
cuéles son las garantias que hoy tienen los capitales a partir de estos tratados y de los capitulos de
inversiones de los TLC. Aclaramos que el énfasis estara puesto sobre los TBI firmados por
Argentina con el fin de tener una mirada méas profunda, aunque acotada, de estas condiciones

contractuales.

Primero veamos: ¢cémo definen los TBI qué es una inversién? Siguiendo aqui el TBI entre
Argentina y Dinamarca, la inversion es:

“(a) la propiedad de bienes muebles e inmuebles asi como cualquier otro derecho real respecto de
todo tipo de activo;

(b) acciones, derechos de participacion en sociedades y otros tipos de participaciones en sociedades
y empresas conjuntas;

(c) titulos y acreencias o cualquier otro derecho a una prestacién que tenga valor econémico; los
préstamos solamente estaran comprendidos cuando estén directamente relacionados a una inversion
especifica;

(d) derechos de propiedad intelectual, incluyendo en particular derechos de autor, patentes, disefios
industriales, marcas, nombres comerciales, procedimientos técnicos, transferencia de conocimientos
y valor llave;

(e) concesiones econdmicas conferidas por ley o por contrato, incluyendo las concesiones para la
prospeccidn, cultivo, extraccion o explotacion de recursos naturales;

(f) ganancias que se hayan reinvertido.”

13



Es interesante analizar algunos de estos puntos incluidos en la definicion de inversion. Por ejemplo,
el punto (d) comprende los derechos de propiedad intelectual como parte de la inversion. Este punto
ha sido crucial para avalar la demanda de Phillip Morris versus Uruguay en marzo de 2010. La
clausula de derechos de propiedad intelectual comprende asimismo la transferencia de
conocimientos y procedimientos técnicos. Es decir que una ETN puede obtener un conocimiento en
el territorio de una de las Partes (por ejemplo, del saber ancestral de los pueblos originarios) y

patentarlo, sin siquiera transferir el conocimiento a esa Parte.

Otro punto a resaltar de esta definicion es que se haga explicita referencia a las concesiones para la
explotacion de recursos naturales. Esta especificacion no aparece en todos los TBI, pero si en este
firmado por Argentina con Dinamarca, ademas de los firmados con Espafia, Canada, China, Italia y
Francia, entre otros. No es casual que se incluya la explotacion de recursos naturales, si pensamos
que en los afios noventa, a partir de la privatizacion de los servicios publicos, la explotacion vy el
servicio de provision del agua, del gas, de la energia eléctrica y el petroleo, entre otros, pasaron a
ser concesionados a empresas privadas, en su mayoria, ETN. Efectivamente, este punto es central

para el sostenimiento del modelo extractivista.

Ademas de estos puntos, en el TBI de Argentina con Espafia se agrega tambien que: “Ninguna
modificacion de la forma juridica segun la cual los activos y capitales hayan sido invertidos o
reinvertidos debera afectar su calificacion de inversiones de acuerdo con el presente Acuerdo”, es
decir que ninguno de los paises firmantes puede modificar la definicion de inversion antes

explicada.

En la mayoria de los TBI firmados por Argentina la definicidn de inversién es muy similar. Pero en
el ambito de los TLC, el capitulo de inversiones no siempre ha sido el mas facil de zanjar entre las
Partes. Asi se vio en el caso del ALCA, donde las negociaciones por el capitulo sobre inversiones
estuvieron tan trabadas que en su Tercer Borrador aparecian 9 definiciones en disputa acerca de lo
que es una inversion. No obstante, el corazdn del tratado seguia siendo este capitulo de inversiones,
aun con sus traspiés. Esto es asi porque lo central de ese capitulo era la proteccién al extremo de la

libre circulacion y transferencia de capitales (Pascual, Ghiotto y Lecumberri, 2007).

Veamos ahora en qué consiste el resto de las clausulas de los TBI. Decidimos agrupar estas

clausulas por temas para hacer mas manejable la informacion.
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1)

2)

Trato nacional, justo, equitativo y no discriminatorio. Esto implica que al inversor
extranjero se le concede igual trato que a un inversor nacional. Es decir que si existen, por
ejemplo, exenciones impositivas para los inversores nacionales, el Estado debe poder
otorgar la misma exencion a la inversion extranjera. Sobre esto, el TBI entre Argentina y
Dinamarca dice en su articulo tercero:
Con relacion a los impuestos, tasas, cargas, deducciones fiscales y exenciones, cada Parte
Contratante acordard a las inversiones realizadas en su territorio por inversores de la otra Parte
Contratante un tratamiento no menos favorable que el que concede a sus propios inversores o0 a
los inversores de un tercer Estado, cualquiera sea més favorable para el inversor concernido.
Entonces, no puede haber un trato diferenciado porque eso seria considerado
discriminatorio, excepto, claro, que el trato especial sea de beneficio para la inversion, como
ser un cobro de impuestos menor con el fin de mantener la inversién en el territorio. El
Estado se compromete, mediante estas clausulas, a no interferir de ningin modo con la
inversion, asi como a facilitar el maximo posible la realizacion de ésta. Sobre esto, el TBI
entre Argentina y Espafia afirma en su articulo tercero que:
Cada Parte protegera en su territorio las inversiones efectuadas, conforme a su legislacién, o
inversores de la otra Parte y no obstaculizard, mediante medidas injustificadas o
discriminatorias, la gestion, el mantenimiento, la utilizacion, el disfrute, la extension, la venta
ni, en su caso, la liquidacidn de tales inversiones.
Asimismo, algunos TBI agregan la dimension de libre circulacion de empresarios
vinculados con las inversiones. Mientras que en la mayoria de los casos no hay libre
circulacién de personas entre los Estados, requiriendo visas y limitando la estadia turistica a
tres meses, los empresarios tienen la libertad de circulacion garantizada (tal como el capital
al que representan). Algo similar sucede con los paises del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (NAFTA, por su sigla en inglés), donde resulta casi imposible para la
generalidad de los ciudadanos mexicanos entrar a territorio estadounidense, pero los
capitalistas de esa misma nacionalidad tienen la libertad de entrada y permanencia en ese
Estado (aunque con restricciones) (Ghiotto, 2005). Esto se ve en el TBI firmado entre
Argentina y China:
Cada Parte Contratante acordara en su territorio ayuda y facilidades para la obtencion de visas y
permisos de trabajo a los inversores de la otra Parte Contratante en relacion con las actividades
asociadas con tales inversiones.
Trato de Nacion Mas Favorecida. Esto permite al inversor aprovechar las condiciones
fijadas por otros tratados que pudieran ser mas favorables para su inversion. Si un TBI

firmado por una Parte otorga determinados beneficios a un inversor de un Estado, también
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3)

Ninguna de las Partes Contratantes sometera en su territorio a las inversiones de nacionales o
sociedades de la otra Parte Contratante (...) a un trato menos favorable que el que se conceda a
las inversiones de los propios nacionales y sociedades o a las inversiones de nacionales y
sociedades de terceros Estados.
Sobre lo mismo, el TBI entre Argentina y Canada explica que:
Cuando una cuestion esté contemplada tanto por las disposiciones de este Convenio como por
algln otro acuerdo internacional vinculante para ambas Partes Contratantes, nada de este
Convenio impedird que un inversor de una Parte Contratante que tenga inversiones en el
territorio de la otra Parte Contratante se beneficie con el régimen mas favorable.
Como vimos, las clausulas de Trato Nacional y de Nacion Mas Favorecida se basan en el
supuesto de que la competencia es en si misma buena, por lo cual hay que garantizar la
libertad total de accion de los actores “racionales” de la economia, sean o no nacionales.
Proteccion y seguridad plenas. Dentro de este paraguas entran varias clausulas. Los TBI se
refieren a las expropiaciones directas, que implican una indemnizacién inmediata. EI TBI
entre Argentina y Alemania expone en el cuarto articulo que:
Las inversiones de nacionales o sociedades de una de las Partes Contratantes no podran, en el
territorio de la otra Parte Contratante, ser expropiadas, nacionalizadas, o sometidas a otras
medidas que en sus efectos equivalgan a expropiacion o nacionalizacion, salvo por causas de
utilidad publica, y deberan en tal caso ser indemnizadas. La indemnizacion debera corresponder
al valor de la inversion expropiada inmediatamente antes de la fecha de hacerse publica la
expropiacion efectiva o inminente, la nacionalizacion o la medida equivalente. La
indemnizacion debera abonarse sin demora y devengard intereses hasta la fecha de su pago
segun el tipo usual de interés bancario; debera ser efectivamente realizable y libremente
transferible (...)”.
Pero también refieren a la “expropiacion indirecta”, interpretada como la puesta en marcha
de reglamentaciones de un Estado que reduzcan significativamente el valor de la inversién
extranjera. Sobre esto, el TBI entre Argentina y los EEUU expone que:
Las inversiones no se expropiaran o nacionalizaran directamente, ni indirectamente mediante la
aplicacion de medidas equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion (“expropiacion™), salvo
por razones de utilidad publica, de manera no discriminatoria y mediante pago de una

compensacion pronta, adecuada y efectiva, y de conformidad con el debido procedimiento
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4)

legal (...).
Un problema que se vislumbra aqui es la laxitud del término “por razones de utilidad
publica”. ¢;Qué politica puede ser considerada de utilidad publica? ¢La intervencion en un
momento de crisis politica y econdmica, como en Argentina en 2002? Evidentemente, no.
Estas clausulas condenan las “medidas expropiatorias” como podrian ser ciertas normas de
proteccion del medio ambiente (como en el caso de la demanda de la empresa minera Pacific
Rim vs. El Salvador) o reglamentacion de proteccion de la salud que afecten una inversion
determinada (Phillip Morris vs. Uruguay, como ya sefialamos), o cambios en la politica
economica de un pais (como en las demandas contra Argentina tras la devaluacion en 2002).
Estas clausulas posibilitan incluso la compensacion por pérdidas de ganancias futuras o
esperadas por un inversor. En realidad, cualquier medida del Estado puede ser considerada
como expropiatoria.
La seguridad plena incluye también la garantia a la total libertad de transferencia de las
ganancias. Asi, el TBI entre Argentina y Espafia dice en su articulo sexto que:
Cada Parte otorgard a los inversores de la otra Parte, con respecto a las inversiones realizadas en
su territorio, la posibilidad de transferir libremente las rentas o ganancias y otros pagos
relacionados con las inversiones (...).
Esto significa que la ETN tiene total libertad de transferencia de los montos relativos a la
inversion (compensaciones, ganancias, pagos, regalias, aportes de capital, salarios,
liquidaciones, etc.), ya sea en el interior del pais receptor, o hacia el pais desde donde se
emitié la inversion. El Estado deja de lado asi una potestad que es la de erigirse como
barrera a la libre circulacion del capital.
Clausula de estabilizacion. Esta clausula hace referencia a que ambas Partes del TBI se
comprometen a no modificar las condiciones contractuales y juridicas para la inversion, y
que en caso de que se hiciera, esto no afectara los intereses privados. Asi lo expresa el TBI
entre Argentina y Espafia:
Cada Parte protegera en su territorio las inversiones efectuadas, conforme a su legislacion, o
inversores de la otra Parte y no obstaculizara, mediante medidas injustificadas o
discriminatorias, la gestion, el mantenimiento, la utilizacion, el disfrute, la extension, la venta
ni, en su caso, la liquidacién de tales inversiones.
Esto se basa en el principio de inmutabilidad de los contratos del derecho internacional y
compromete al Estado a no aplicar medidas que perjudiquen los intereses de los privados.
Una clausula similar figura en el NAFTA, donde se protege a las inversiones incluso de una

devaluacion o fluctuacion monetaria, ya que el pago es en equivalencia a una moneda del
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5)

6)

G-7 (Arroyo, 2008). EI amparo de este tipo de clausulas es lo que ha generado la mayor
cantidad de demandas de ETN contra la Argentina, tras la devaluacién en 2002. Varias
empresas interpretaron esta medida, junto con el congelamiento de las tarifas de los
servicios publicos, como una violacion de sus derechos protegidos por los TBI,
demandando a la Argentina frente al CIADI.
Requisitos de desempefio. En los TBI se menciona de diversas maneras la incapacidad de las
Partes de imponer requisitos para el desempefio de la inversion en el territorio.
Anteriormente, estos requisitos se utilizaban como modo de proteccion de la economia de
un pais, por ejemplo, las leyes del “compre nacional”. Pero en los TBI esto no figura, o en
algunos casos queda expresamente prohibido. EI TBI entre Argentina y EEUU deja en claro
que:
Ninguna de las Partes establecerd requisitos de desempefio como condicion para el
establecimiento, la expansion o el mantenimiento de las inversiones, que requieran o exijan
compromisos de exportar mercancias, o especifiquen que ciertas mercaderias o servicios se
adquieran localmente, o impongan cualesquiera otros requisitos similares.
Ni siquiera se puede exigir que los empleados que ejecuten la inversion en el pais receptor o
los insumos utilizados para la misma sean nacionales de ese pais. De hecho, como vemos,
nada puede ser exigido sobre la inversion.
Duracion con efecto residual. Los TBI incluyen clausulas que le permiten prolongar la
proteccion sobre las inversiones de las Partes, mismo si el Tratado ya no tiene efecto o si el
pais ya no es signatario del Convenio del CIADI. La mayoria de los TBI duran 10 afios o
mas, pero éstos continuan aplicandose por un plazo de 10 o 15 afios, incluso si el TBI ya no
estd vigente. Asimismo, los TBI duran en promedio 10 afios, pero éstos se renuevan
automaticamente salvo que sean denunciados por alguno de los Poderes en cualquiera de las
Partes. El TBI entre Argentina y EEUU expone en su articulo catorce que:
Cada Parte podré denunciar el presente Tratado al concluir el periodo inicial de diez afios, 0 en
cualquier momento posterior, por medio de notificacion por escrito a la otra Parte con un afio de
antelacion. Con respecto a las inversiones efectuadas o adquiridas con anterioridad a la fecha de
terminacion del presente Tratado (...), las disposiciones de todos los demas articulos del Tratado
continuardn en vigor durante un periodo adicional de diez afios después de la fecha de
terminacion.

Lo que se intenta con esto es que el inversor goce de estabilidad para su inversion durante el

Las empresas del sector energético, de aguas y saneamiento, y de telecomunicaciones que demandaron a la

Argentina en 2003 fueron: Camuzzi, Gas Natural, AES, Electricité de France, Endesa, Pan American Energy, El Paso
Energy, Suez, Aguas de Barcelona y Telefénica de Espafia. En el afio 2004 lo hicieron Total, BP America, Wintershall,
Mobil (petroleras) y Telecom. En el 2005 lo hizo la Compafiia General de Electricidad de Chile (Ortiz, 2006).
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7)

mayor tiempo posible. Un caso paradigmatico sobre la aplicacion de estas clausulas es el de
Bolivia. Este pais denuncio el Convenio del CIADI en mayo de 2007, lo cual implicé que
dejaba de reconocer la jurisidiccion del CIADI en el caso de demandas de las ETN. Sin
embargo, posterior a esa fecha, se presentaron frente al CIADI seis demandas interpuestas
por ETN nacionalizadas por el gobierno de Evo Morales. Estas demandas son legales en los
términos planteados por los TBI.
Solucion de controversias. Los TBI remiten en su mayoria a una instancia supranacional
para la defensa de los intereses de los inversores externos en relacion a los actos de una de
las Partes. Como hemos sefialado, esto es la llamada prérroga de jurisdiccion, es decir que
los Estados-nacion ceden su soberania en justicia frente a las demandas de estos inversores.
En caso de controversia, la mayoria de los TBI plantea que exista una instancia de “dialogo
amistoso” entre el inversor y la Parte afectada. Pero si pasado un cierto tiempo la
controversia no ha sido saldada, entonces el inversor tiene la posibilidad de acudir a la
justicia nacional de la Parte o, si lo prefiriese, recurrir al arbitraje internacional. EI TBI entre
Argentina y Panama dice en su articulo noveno que:
Si la controversia no hubiera podido ser solucionada en el término de seis meses a partir del
momento en que fue planteada por una u otra de las Partes, podra ser sometida, a pedido del
inversor: a los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se realizd la
inversion, o bien, al arbitraje internacional en las condiciones descriptas en el apartado (3) de
este Articulo.
Ese arbitraje internacional puede ser tanto en el ambito del CIADI como del CNUDMI, el
organo de resolucién de controverias en temas mercantiles de las Naciones Unidas. Pero aun
con la posibilidad de recurrir al CNUDMI, las ETN prefieren mayoritariamente el CIADI,

por la facilidad con la que pueden presentar las demandas en este ambito.

5. La rueda sigue girando: los nuevos TLC con la Unién Europea

Como dijimos, con cerca de 3.000 TBI firmados, se ha generado un entramado de acuerdos de
proteccion de inversiones muy abarcativo. Hoy se sigue negociando nuevos acuerdos sobre
inversiones, aunque la tendencia es a firmar acuerdos comerciales con una cobertura mas amplia,
como en los TLC™. Esto se puede ver hoy, cuando paises como China han salido al ruedo para

intentar garantizarse el acceso a mercados de otros paises. Esto se vio profundizado ademas a partir

11 Para tener acceso a la informacién constantemente actualizada sobre los TLC que se van negociando y firmando,

recomendamos ver la pagina web de Bilaterals en: http://www.bilaterals.org/
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de la imposibilidad de cerrar la Ronda de Doha de la OMC, lo cual ha llevado a abandonar
lentamente el sistema multilateral reemplazandolo por las negociaciones bilaterales. Este hecho se
vio con claridad en el afio 2010, cuando los lideres reunidos en la Cumbre del G-20 en Toronto
sefialaron que abandonarian el objetivo de cerrar la Ronda para pasar a conversaciones bilaterales y
regionales hasta que se pueda lograr un acuerdo global.

En ese contexto, y desde el freno del ALCA en 2005, los paises del MERCOSUR también se estan
dando una nueva politica de firma de TLC bilaterales con diferentes paises. En ese sentido, la
negociacion mas importante, por lo que implica comercial y politicamente, es la del TLC que se ha
relanzado recientemente con la Union Europea (UE) en el marco de la IV® Cumbre birregional en
Madrid (mayo de 2010). Ambas Partes habian negociado anteriormente entre los afios 2000 y 2004,
a la par del ALCA. Es decir que mientras EEUU intentaba cerrar un acuerdo continental, la UE
pretendia no quedarse afuera de los mercados latinoamericanos. Firmé entonces con México un
primer TLC birregional en el afio 2000. Como explica Arroyo (2010) en ese TLC no se avanzo
demasiado en el tema de inversiones, principalmente porque la UE no tenia, en ese momento, las
facultades necesarias para negociar como bloque sobre ese tema*?. Lo que se hizo entonces fue
firmar, antes del TLC, diversos TBI entre México y las potencias europeas con el fin de contar con
un marco protector de las inversiones. En el TLC se incorpora lo pautado bilateralmente para el
ambito de las inversiones. EI TLC reza:
Las Partes contribuiran a establecer condiciones atractivas y estables para las inversiones reciprocas.
Esta cooperacion se traducird, entre otras cosas, en lo siguiente (...) b) apoyo al desarrollo de un entorno
juridico favorable a la inversidn entre las partes, en caso necesario mediante la celebracion entre los
Estados miembros y México de acuerdos de promocion y de proteccion de las inversiones (...).
Con este tratado, la UE alcanzé una desregulacion de 95% en bienes y servicios y ademas logro la
“Paridad NAFTA” al incluir aspectos como inversiones, compras gubernamentales, facilidades al

comercio y reglas de competencia.

También la Unidn Europea ha firmado un TLC con los paises de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN)*. Dichas negociaciones comenzaron en 2007, y para 2010 ya se habia firmado un Acuerdo

de Asociacion (AdA). Un AdA tiene iguales condiciones contractuales que un TLC, solo que se le

12 Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009, el tema de las inversiones ha pasado a ser parte de la lista de
temas que pertenecen exclusivamente a la politica comercial comin de la UE. Es decir que los Estados europeos
deberan ajustar su politica de inversiones extranjeras a las directrices de la UE (Seattle to Brussels Network, 2010).

13 Negociaron Colombia y Per(, pero Ecuador y Bolivia no lo hicieron, ya que sostuvieron que no firmarian un

acuerdo con la UE. Venezuela, por su parte, ya se habia retirado del bloque en 2006.
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incorporan dos capitulos: de didlogo politico y de cooperacién, lo cual lo vuelve un TLC pero “a la
europea”. De hecho, el AdA firmado con Colombia incluye las clausulas que figuran en el resto de
los TLC y los TBI: Trato Nacional y Trato de Nacién Méas Favorecida, prohibicion de requisitos de
desempefio, prorroga de jurisdiccion, etc. (RECALCA, 2008). A su vez, los capitulos de
cooperacion y dialogo politico, tal como se ve en el TLC firmado con México, han resultado ser
meros accesorios del acuerdo, ya que fueron utilizados para intentar legitimar todo el tratado bajo

un discurso de cooperacion para el desarrollo (Aguirre Reveles y Pérez Rocha, 2007).

En el caso de las negociaciones entre el MERCOSUR y la UE, ya en las conversaciones sostenidas
en 2003-2004 se planteaba la necesidad de incluir el tema inversiones en el TLC, asi como también
propiedad intelectual, servicios, compras gubernamentales, denominaciones de origen, etc. Es decir

que la UE pretendia un acuerdo que se asemejara lo mas posible al ALCA.

Como dijimos, dentro de la estrategia del MERCOSUR de avanzar en la firma de TLC, se ha
firmado un Acuerdo Marco con Marruecos, y dos TLC: uno con Israel y otro con Egipto. El
Acuerdo Marco con Marruecos es de 2004 y mostraba la voluntad de ambas Partes de avanzar en la
negociacion de un TLC. Ya alli se hacia explicita la intencién de “establecer reglas claras,
predecibles y duraderas para estimular el desarrollo del comercio y la inversion reciprocos”.
También en el TLC con Israel (firmado en 2007) se explicita que un objetivo del acuerdo es
“aumentar de modo sustancial las oportunidades de inversion en los territorios de las Partes”. Aqui
también aparecen clausulas como la de Trato Nacional. Asimismo, en el TLC con Egipto (firmado
en 2010), se sostiene “la importancia de promover el flujo de inversiones y transferencia de
tecnologia transfronteriza entre ambas Partes como modo de conseguir el crecimiento economico y
el desarrollo” (traduccidn nuestra). Mas alla de que plantean condiciones contractuales similares al
resto de los TLC y TBI, de todos modos cabe resaltar que ninguno de estos TLC plantea la prorroga
de jurisdiccion hacia el CIADI. Tal vez esto esté relacionado con el hecho de que se trata de paises
con menores niveles de asimetrias que cuando miramos la UE o EEUU en comparacion con los
paises de la CAN o del MERCOSUR.

Pero discutir la integracion en términos de asimetrias resulta ser altamente engafioso. Porque esa
mirada se centra en ver los datos macroecondémicos de las Partes, evitando el debate sobre la propia
cuestion de la proteccion de inversiones. Esta vision pone el énfasis en la nacionalidad de las
inversiones, y no en lo que implica la garantia a la libre circulacién del capital. El efecto de tal
mirada es que termina defendiéndose la igualdad de condiciones entre los paises, pero no se revisa
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el momento del capitalismo en que se estan realizando estos tratados, entendidos aqui como
cristalizacion del comando del capital-dinero. Al no analizar esta cuestion desde el antagonismo
social, terminan siendo visiones nacionalistas, aquellas que, como mencionamos, consideran al
capital nacional como “mejor” que el capital foraneo. Esto es un problema, ya que las propias ETN-
AL esperan su turno para salir al globo en la competencia por mercados, y no tienen diferencias
sustanciales con las ETN europeas: su objetivo sigue siendo la ganancia, y la subordinacion del

trabajo.

6. Conclusiones

En este articulo, nuestra intencion fue mostrar cémo hoy opera la busqueda de certezas del capital,
en especial via los TLC y los TBI. Intentamos mostrar como se entiende la libertad en el marco del
nuevo momento del comando del capital-dinero, que es la libertad del capital. Los tratados
internacionales firmados son expresion de esa tendencia. Efectivamente, la acumulacion por
despojo necesita hoy de un avanzado entramado legal que proteja las inversiones. En ese marco, los
Estados nacionales compiten entre si para atraer los capitales, o quedan sino en la dificil situacion
de no poder manejar la lucha de clases al interior de sus territorios.

A su vez, vimos cOmo operan concretamente estos tratados, apelando a nuevas clausulas que
permiten la libertad de operaciones por parte de los capitalistas. Este tipo de protecciones no
hubieran sido posibles en la etapa welfare de la segunda posguerra, donde lo central era la fortaleza
del mercado interno. Estos tratados ahora cristalizan la libertad del capital a través de las clausulas
de Trato Nacional y Nacion Mas Favorecida, prohibiendo los requisitos de desempefio y anulando
la posibilidad de casi cualquier politica publica soberana de los Estados que afecte la inversion

privada extranjera.

Cuando pensamos este tipo de tratados desde una mirada critica, donde el punto de partida esta en el
antagonismo creado por la relacion social del capital, vemos que salir del neoliberalismo no es una
simple cuestién de politicas publicas proteccionistas. El neoliberalismo es la expresién del nuevo
comando del capital sobre el trabajo, que a nivel global toma cuerpo en la acumulacion por despojo
y que en nuestro continente puede calificarse de “extractivismo”. En ese sentido, “salir” del
neoliberalismo, como dijimos, implicaria la revision de la politica de proteccién y promocion de
inversiones. Aunque como hechos dicho, esto no puede ser hecho de modo aislado, ya que el
comando del capital-dinero puso en evidencia la tendencia a la globalizacion del capital, y con ello,
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se desmitifica la idea de que el mundo pueda ser una red de Estados soberanos que exista de modo

independiente a los mercados.

La actual coyuntura de América Latina muestra que no es trasnochado re-discutir este tema, tanto
desde los gobiernos como desde los pueblos. Por un lado, los paises de América Latina y el Caribe
ya cuentan con el triste record de sumar entre ellos casi la mitad de las demandas presentadas en el
CIADI. Esta situacion esta generando una doble vertiente. Por un lado, se estd creando una nueva
deuda externa en nuestra region, mismo si aun las ETN no han presionado con toda la fuerza
posible para que los Estados cumplan con estas sentencias desfavorables (retiro masivo de capitales,
campanas internacionales en contra de estos paises, etc.). A su vez, las demandas que se apilan en el
CIADI generan que los Estados quieran deshacerse de las mismas, pactando con las empresas
nuevas condiciones contractuales, lo cual les garantiza una mayor ganancia. Las empresas han
optado mayoritariamente por este camino en lugar de esperar a que los Estados se hagan cargo de la

nueva deuda generada via el CIADI.

Ademas, como dijimos, algunos de los paises del ALBA se salieron del CIADI (Bolivia y Ecuador,
no asi Venezuela), y Bolivia en particular esta comenzando un proceso de renegociacion de sus TBI.
Esto genera la aparicion de nuevas preguntas que requieren una respuesta a corto plazo: ¢que se
hace con los TBI firmados? ¢se los renegocia? ¢se los anula? ¢cuales son los costos de cualquiera
de estos dos movimientos? Avanzar en la anulacion de los TBI requiere instalar con fuerza en esas
sociedades el hecho de que la construccion de un modelo productivo y de consumo sustentable no
depende de la firma de los TBI, ni de la llegada de las inversiones extranjeras. Sin embargo, el
proceso de valorizacion global y la disciplina del capital se imponen sobre estos paises, mostrando
nuevamente que la salida del neoliberalismo no es solamente una cuestion de puesta en marcha de

politicas publicas proteccionistas.

Por otra parte, la puesta en vigor del Tratado de Lisboa significa que los paises europeos deben
renegociar todos sus TBI (cerca de 1.700) en los préximos 5 afios, con el fin de adecuar cada tratado
a las directrices de la politica comercial y de inversiones de la UE. Pero si los propios europeos
deben renegociar los tratados, ¢como llegaran nuestros paises a esas mesas de negociacion? Si no es
posible anular los TBI, ¢se podra pautar nuevas condiciones contractuales donde se respeten los
derechos humanos y el medioambiente, agregando requisitos de desempefio y donde ademas se
quite la cladsula de prorroga de juridiccién? ¢De qué depende esta opcion? Tal vez dependa de la

conformacién de un nuevo ciclo de luchas en el continente que ponga en el centro la critica del
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actual régimen de inversiones en tanto que protege la libertad del capital, y no la de los pueblos.
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