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Resumen Ejecutivo

I. Introducción y Cuadro Panorámico de los Impactos Ambientales

Este documento trata sobre la base para las preocupaciones, de que las reglas de inversión del ALCA podrían socavar los esfuerzos para fomentar el desarrollo sostenible, si esas reglas se basan en el modelo de desregulación de la liberalización internacional de la inversión, tipificado por el capítulo de inversión del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN).  El capítulo sobre inversiones del TLCAN (Capítulo 11) se seleccionó para el presente análisis debido a que el TLCAN fue negociado por tres de los países más poderosos económicamente, de la región, y por consiguiente, es un modelo probable para las reglas de inversión del ALCA.

Mientras que el capítulo sobre inversiones del TLCAN no relata en forma explícita la protección ambiental, las reglas establecidas en este capítulo tienen el potencial de restringir la habilidad de los gobiernos a tomar acción, para proteger y promover el bien común, y por consiguiente, socavar la habilidad del público de salvaguardar el ambiente.  Dos disposiciones del Capítulo 11 tienen injerencias amplias sobre el ambiente:  1) las reglas que tienen que ver con la expropiación, las que exponen a los reglamentos ambientales legítimos, a ser recusados por las empresas; y 2) las reglas que tienen que ver con la transferencia de tecnología y otros requisitos de desempeño, que merman el poder de negociación de los países, al negociar los términos por los que otorgarán a las empresas acceso a sus economías y a sus recursos naturales.  Las preocupaciones sobre estas disposiciones se complican con los mecanismos de resolución de controversia que están sesgados y cerrados a la participación de la mayoría de los miembros de la sociedad civil que estarán posiblemente afectados.  Cada una de estas preocupaciones se discute en más detalle en las siguientes secciones.

II. Expropiación y Compensación en el Capítulo 11

El Capítulo 11 del TLCAN requiere que sus partes contratantes compensen a los inversionistas por actos, aún cuando se hagan para el interés público, que expropien o nacionalicen las inversiones extranjeras, y por medidas que sean equivalentes a la nacionalización o expropiación.  Este lenguaje vago deja la definición precisa de expropiación a la discreción de los tribunales, al panel internacional de arbitraje, o a otro ente de resolución de controversia.  Si dicho organismo emplease una amplia interpretación de expropiación, le podría exigir a un gobierno que "pague para reglamentar" a los contaminadores si éste organismo haya, que una reglamentación ambiental reduce el valor de una inversión extranjera, ya sea directa o indirectamente.  El efecto escalofriante de tal marco legal sobre los esfuerzos gubernamentales para proteger el ambiente podría ser enorme

Dos casos presentados ya, según el TLCAN, ilustran este peligro.  En un caso, una empresa multinacional norteamericana con subsidiarias mexicanas, conocida como Metalclad Corporation, presentó un reclamo contra el gobierno de México, debido a que el estado mexicano de San Luis Potosí no le otorgó a la compañía una licencia operativa, para una instalación de eliminación de desechos peligrosos.  El caso Metalclad demuestra que, los inversionistas podrían utilizar una doctrina de expropiación según el derecho internacional, para exigir que los gobiernos le permitan iniciar nuevas actividades, aún antes de que los reguladores del gobierno hayan determinado si las nuevas actividades presentan algún peligro para la salud pública o el ambiente.  En otro caso, el gobierno canadiense aceptó pagarle a la compañía Ethyl Corporation, con sede en los EE.UU., $13 millones en daños, para arreglar un reclamo que Ethyl había presentado, alegando que Canadá quebrantaba las disposiciones de expropiación del TLCAN, al prohibir la importación de un aditivo para la gasolina, el MMT, del cual se piensa ampliamente que  crea un riesgo para la salud pública.  El caso Ethyl demuestra cuán vulnerables pueden ser los gobiernos ante las presiones corporativas, al no contar con los recursos legales para confrontar las recusaciones de los abogados que representan a las grandes empresas.  Inevitablemente, bajo la amenaza de acciones judiciales como éstas, los gobiernos se volverán más cautelosos respecto a introducir y ejecutar reglamentos cuyo propósito sea el de proteger el ambiente.

III. Capítulo 11 y la Transferencia de Tecnología

El Capítulo 11 evita que los gobiernos impongan o ejecuten cualquier requisito a los inversionistas extranjeros para la transferencia de tecnología o intercambio de conocimiento, a cambio del acceso a los recursos naturales.  La transferencia de tecnología es una parte integral del plan de acción de desarrollo sostenible, desarrollado durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Ambiente y el Desarrollo (CNUAD),que reconoce que la transferencia de conocimiento, los procesos de producción y la tecnología desempeñarían un papel crítico en la formación de la capacidad de las economías en desarrollo, para manejar temas ambientales, localmente.  Si se le prohibe a los países incluir requisitos de transferencia de tecnología en sus acuerdos con inversionistas, a veces se verán forzados a sacrificar sus intereses económicos a largo plazo por sus necesidades a corto plazo, debido a que no podrán beneficiarse del uso sostenido de sus recursos.  En Surinam, un acuerdo reciente con la compañía farmacéutica Bristol-Myers Squibb le está permitiendo al país beneficiarse de los extractos medicinales derivados de sus selvas, permitiéndole a Surinam rechazar ofertas de firmas extranjeras que se dedican a la extracción de madera, que hubieran eliminado entre el 25 y el 40 por ciento del recubrimiento forestal, causando daño al ambiente surinamés, aunque proporcionando, a largo plazo, beneficios económicos limitados.  Este tipo de acuerdo ejemplifica el potencial de la transferencia de tecnología, para permitirle a los países desarrollarse en una forma sostenida; los acuerdos de inversión deberían fomentar en vez de disuadir dichos esfuerzos.

IV. Arbitraje entre el Inversionista y el Estado

A los inversionistas que consideran que sus derechos según el Capítulo 11 han sido transgredidos se les permite presentar reclamaciones por daños monetarios en contra de los países anfitriones.  Sin embargo, los paneles arbitrales internacionales establecidos según el Capítulo 11 no disponen de un foro adecuado para resolver diferencias en una forma que ofrezca equilibrio entre las preocupaciones de los inversionistas y las preocupaciones de los dueños de propiedades circunvecinas y las de las comunidades locales.  Los arbitrajes tienen lugar en secreto, sin la participación de todos los participantes de la controversia.  Ni a las personas privadas ni a los niveles subnacionales de gobierno se les permite presentar sus puntos de vista durante el arbitraje o siquiera se les informa de que se ha presentado una reclamación, aunque sean las partes con el mayor interés directo en el resultado de la controversia.  Además, en vez de establecer un sistema de resolución de controversia intergubernamental, el Capítulo 11 se basa en instituciones de arbitraje privadas o con fines lucrativos.  El sistema de arbitraje no cuenta con salvaguardias para asegurar que se entrene a los árbitros para que comprendan los riesgos que representan para la salud humana y para el ambiente los reglamentos inadecuados al igual que las necesidades de negocios

V. Preparación de un Acuerdo sobre Inversiones que sea Ambientalmente Bueno


Si el ALCA fomentase inversiones ambientalmente responsables también como comercialmente seguras, no debería utilizar el modelo del TLCAN como plantilla para las negociaciones de inversión sobre el ALCA.  Este trabajo concluye con algunas sugerencias para el desarrollo de un modelo alterno:

1) un acuerdo sobre inversiones no debe estar relacionado con un acuerdo de libre comercio;

2) la meta clara de un acuerdo sobre inversiones debe ser el desarrollo de reglas de inversión que promuevan las metas del desarrollo sostenible;

3) los gobiernos deberían evaluar las inversiones extranjeras directas existentes y proponer reglas multilaterales para determinar el impacto sobre la seguridad ambiental, social y económica, antes de que estos gobiernos diseñen un nuevo acuerdo sobre inversiones;

4) las disposiciones sobre expropiación deben limitar explícitamente la definición de expropiación a la posesión material de la propiedad de un inversionista y expropiación, al como se define según las leyes del país anfitrión, asegurándose de que dichas disposiciones de expropiación no limiten las facultades tradicionales de los gobiernos para salvaguardar la salud, la seguridad y el ambiente, y dejen al público desprotegido;

5) el foro de solución de controversia entre el inversionista y el Estado debe emplear a expertos legales, capacitados en política pública, no meramente prácticas comerciales, y este foro debe ser transparente y abierto a la participación de todas las partes interesadas.  Deben estar equilibrados por mecanismos que le permitan a la sociedad civil hacer responsables a los inversionistas por sus acciones;

6) se debe fomentar la transferencia de tecnología; y

7) los gobiernos deben de aprovechar la oportunidad presentada por las negociaciones regionales sobre inversiones, para desarrollar un sistema de inversiones que asegure que  las empresas multinacionales operen de acuerdo con altas normas ambientales y que no extraigan la riqueza de un país para el beneficio de compañías extranjeras, a expensas de las generaciones futuras.
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