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Los acuerdos econémicos internacionales y
la gestiébn ambiental de los paramos:
algunos apuntes para el debate

Juan Fernando Teran
Universidad Andina Simén Bolivar

LAS NEGOCIACIONES COMERCIALES NO TIENEN MISTERIOS

En 2005 se debatia intensamente sobre el Acuerdo de Liberalizacién
Comercial entre Ecuador y Estados Unidos (ALCEUSA) y sus even-
tuales consecuencias. Casi siempre las discusiones terminaban rati-
ficando los “lugares comunes” decantados a propésito de la globali-
zacion contemporanea. En pocas ocasiones el debate precisaba
cémo un acuerdo econémico internacional (AEl) podia afectar a los
ecosistemas.

En buena medida, el predominio del paradigma del “comercio y
medio ambiente” explica la ausencia de precisiones. Dado que acos-
tumbramos pensar las relaciones entre lo econémico y o ambiental
desde esta matriz, nuestra atencion tiende a concentrarse en ciertos
temas candnicos, buscando inferir desde éstos los efectos de AEI.
Aprovechandose de esta costumbre, los negociadores guberna-
mentales nos convocaron a “guardar la calma” pues, dado que el
borrador del acuerdo no contenia ni una sola referencia a los eco-
sistemas, el nuevo episodio de liberalizacién no tendria mayores
implicaciones ambientales. ;Nos mintieron?

Lo econémico abarca mucho mas que “lo comercial”. No hay comer-
cio sin produccién, sin consumo o sin distribucién de bienes, servi-
cios, ingresos, ahorros y recursos. Por eso, los AElI comprenden nor-
mativas para regular una multiplicidad de ambitos que no se reduce
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a la cantidad de “traseros de pollo” a ser importados. También se
negocian temas como: acceso al mercado; productos agropecua-
rios; normas de origen; administracion aduanera; medidas sanitarias
y fitosanitarias; obstaculos técnicos; salvaguardias; contratacion y
compras publicas; inversiones; servicios; competencia, monopolios
y empresas publicas; propiedad intelectual; asuntos laborales,
mecanismos para la administracién del tratado, etc. Al firmar un AElI,
un pais adquiere compromisos para cambiar las instituciones, leyes
o procedimientos administrativos que estan relacionadas con estos
temas, sea directa o indirectamente.

De ahi que en los textos para negociar con los paises andinos y cen-
troamericanos, Estados Unidos jamas introdujo las palabras “agua”,
“ecosistemas”, “genes” o “especies”. Y no necesitaba hacerlo. Para
repartir las pérdidas o las ganancias dinamicas que los paises, los
sectores o los agentes podrian experimentar, los “acuerdos de libre
comercio de nueva generacion” tienden a dificultar la regulacién de
tres temas basicos: “los servicios”, “las inversiones” y “la propiedad”.

Ese es el truco.

Por ello, el “capitulo ambiental” suele decir muy poco sobre las impli-
caciones socio-ambientales de un acuerdo. Ademas, mediante clau-
sulas colocadas en los anexos o en los prolegébmenos de un AEl, la
aplicacion e interpretacion de ese capitulo queda subordinada a las
normativas sobre servicios, inversiones y propiedad. Siendo asi,
para poder apreciar cdmo un AE| podria incidir en un ecosistema, se
requiere visualizar las tendencias de los regimenes econdmicos
internacionales (REI) sobre tres conceptos: servicios, inversiones y
propiedad.

LA AFECTACION A LA GOBERNANZA, EL PEOR IMPACTO
IMAGINABLE

Usualmente, las relaciones entre lo econdémico y lo ambiental son
planteadas mediante cadenas causales relativamente conocidas,
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digase, el comercio genera mayor actividad empresarial y mayor
pobreza... y ambas aumentan la presion sobre los ecosistemas. Por
ello, se suele destacar los impactos inmediatos relacionados con el
empleo de pesticidas, las descargas contaminantes, la pérdida de
resiliencia, etc. Todos estos impactos son lamentables realidades.
Pero no existe nada mas lamentable que no poder hacer nada. Y
esto quiza sea lo mas interesante para destacar.

Se podria pensar que la discusién sobre el ALCEUSA perdié vigen-
cia porque las negociaciones no seran retomadas. También se
podria pensar que cualquier nuevo experimento de liberalizacién no
hara mas que reproducir las externalidades positivas o negativas
generadas desde principios de la época del ajuste estructural.
Opiniones como estas, empero, son equivocadas.

En su afan por “insertarse exitosamente” en los mercados globales,
los paises seguiran utilizando los acuerdos comerciales como una
opcién preferente de politica. Esta alternativa no es, empero, ejerci-
da en el vacio. En cualquier nueva negociacion, el Ecuador debera
respetar los compromisos previamente adquiridos en la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) y en el Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (GATS).

Si bien no entré en plena vigencia a fines de 2006, el GATS es el
parametro de referencia obligada para la politica exterior. Los paises
desarrollados y los paises no desarrollados definen sus pretensio-
nes con respecto a lo admisible en dicho instrumento, buscando
ampliar o contener los precedentes para la liberalizacion de los ser-
vicios, las inversiones y la propiedad. En este “juego estratégico” de
transferir los costos hacia el otro socio comercial, la Gltima palabra
no esta dicha.

Debido a su falta de perfeccionamiento, el GATS contiene demasia-
dos aspectos que permanecen indefinidos, imprecisos y ambiguos.
Esta circunstancia podria quitar a los paises no desarrollados una
parte sustancial de su “espacio de politica”, esto es, su capacidad
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efectiva para implementar normas, instituciones y politicas publicas
sin que éstas sean la mera traducciéon de requerimientos multilate-
rales. A diferencia de antafo, la peor amenaza para el desarrollo
sustentable no es el funcionamiento espontaneo de los mercados,
sino, en ultimo término, las dificultades que los REI podrian imponer
a los gobiernos domésticos para corregir las externalidades.

Si en los préximos afios no se efectian los correctivos adecuados,
la arquitectura econdémica internacional estara basada en normas
que carecen de sensatez con respecto a la gobernanza de los recur-
sos naturales, aunque pudiesen parecerie “razonables” a un econo-
mista ortodoxo. Al respecto, por ejemplo, piénsese en el concepto de
“requisitos de desempefio”. Posiblemente, entre quienes disefiaron
la senda de transformaciones que condujeron al GATS, se pensé
que: a) el crecimiento econémico depende de la movilidad trans-
fronteriza de capitales, bienes y servicios; b) la movilidad de los fac-
tores de produccién, la eficiencia econémica y las ventajas competi-
tivas pueden ser obstruidas por decisiones estatales arbitrarias que
le “restan” libertad y creatividad al empresario; y ¢) los REI pueden
ser utilizados para “incentivar” a los gobiernos a no imponer restric-
ciones arbitrarias e injustificadas al productor transnacional.

Utilizando esta l4gica, se establecieron las prohibiciones a los “requi-
sitos de desempeno”. ;De qué se trata esto? En esencia, un gobier-
no no puede “obligar” a un inversionista extranjero a realizar sus pro-
cesos productivos siguiendo un determinado procedimiento tecnol6-
gico, utilizando una materia prima especifica, incorporando un cierto
bien intermedio, etc. Y esto es bastante razonable, econémicamen-
te hablando. O, ¢acaso tiene sentido obligar a un extranjero a fabri-
car muebles con una cierta marca de pegamento? Esta clase de
requerimientos suele ser utilizada por los gobiernos para favorecer
al productor del pegamento, perpetuando asi los rasgos oligopélicos
de los mercados domésticos y afectando el nivel maximo de pro-
duccién social. Y esto no es razonable, econémicamente hablando.
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La prohibicion a los “requisitos de desempefio” comienza a deve-
larse como un problema cuando adoptamos un marco de referen-
cia mas dinamico, mas ecolégico y mas social. Seria absurdo exi-
gir a un inversionista extranjero que no utilice un pegamento cuyos
desechos generan una irremediable contaminacién de los suelos y
aguas de una cuenca? Evidentemente, en este caso, los “requisi-
tos de desempefio” no son absurdos y deberian ser satisfechos
por cualquier productor, sea cual fuere su nacionalidad. Lo absur-
do seria que sé6lo los empresarios nacionales deban cumplir el
requisito y que los productores extranjeros estén exentos de
hacerlo. Pero, precisamente, esto ultimo es lo que el actual REI
permite, generando asi una infinidad de potenciales situaciones en
las cuales las normas e instituciones domésticas pueden ser apli-
cadas dependiendo de la interpretacion de un acuerdo de comer-
cio o de inversion.

La afectacién al espacio de politica no se reduce a este inconve-
niente. Debido a las caracteristicas de los REI, las mayores amena-
zas para la gestién de los ecosistemas podrian provenir de una defi-
nicién “sesgada” hacia lo econdmico de conceptos tales como: ser-
vicios, inversién, ganancia, expectativa de ganancia, expropiacion,
requisitos de desempefio, derechos de uso, acceso, propiedad,
licencias, concesiones, permisos, limitaciones cuantitativas, limita-
ciones a la provisién, estandares técnicos, pruebas de necesidad,
requerimientos de calificacion, operacién en términos comerciales,
monopolio, reguladores, trato nacional, trato de nacion menos favo-
recida. Segun cuales fuesen las definiciones finales de estos con-
ceptos al interior de un AEI, un pais podria tener mayor 0 menor
capacidad para decidir sobre sus comunes ambientales.

¢ QUE SON LOS PARAMOS? LA RESPUESTA
NO ES EVIDENTE

Los REI no reconocen explicitamente la categoria “ecosistema”. Por
ello, aunque un AEI contenga un capitulo ambiental plagado de rim-
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bombante retérica, los paramos, los manglares o los bosques son
tratados como factor de produccién. Para todos los fines préacticos,
los ecosistemas admiten todas las normativas sobre servicios, inver-
sidén y propiedad aplicables a cualquier otro tipo de uso del suelo.
Las actividades econ6micas realizadas dentro o cerca de los eco-
sistemas reciben el mismo tratamiento que sus homdlogas efectua-
das en otros sitios sin importancia ecol6gica. Esta es la pura y sim-
ple realidad. ¢ Por qué se desconoce la singularidad de los ecosiste-
mas?

Los regimenes econémicos internacionales no surgieron para resol-
ver los problemas del desarrollo sustentable sino para facilitar el flujo
de bienes, servicios y capitales. Por ello, los acuerdos econdmicos
buscan impedir a un gobierno nacional, provincial o0 municipal que
limite el acceso de un inversionista foraneo a ciertos recursos. Estas
limitaciones son percibidas como contrarias a la competencia en los
mercados. ¢Acaso no seria “discriminatorio” impedir a un banquero
extranjero que pueda ofrecer su producto en cualquier momento y
lugar del pais huésped? Evidentemente, tales limitaciones son inad-
misibles. Pero... ;qué pasaria si las regulaciones o politicas publi-
cas prohiben ciertos usos del suelo en un manglar, un paramo o un
ecosistema marino?

Ademas de obsoleto, el REI no ha superado sus defectos constituti-
vos. En realidad, los ecosistemas, sus bienes y sus servicios no reci-
ben ningln tratamiento especial y diferenciado; por ello, simplemen-
te, los paramos podrian ser tratados como “suelos” o como “recur-
sos”. Dicho sea de paso, desde esta I6gica, los conflictos sobre uso
de la tierra son homélogos a cualquier otro conflicto sobre un factor
de produccién.

INCLUSO LA EFICIENCIA DE LOS INSTRUMENTOS
ECONOMICOS PODRIA DISIPARSE

Durante las ultimas décadas, las politicas ambientales han incorpo-
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rado en si mismas una creciente preferencia por el uso de instru-
mentos econdémicos para el logro de sus objetivos. Sean o no justi-
ficables las razones subyacentes a dicha preferencia, los dias podri-
an estar contados para las transacciones en los mercados de car-
bono, para los sistemas de pago por los servicios de un bosque o
para el establecimiento de impuestos verdes. Aunque parezca para-
ddjico, la condicion de posibilidad de estos instrumentos radica en la
capacidad de un Estado para definir arreglos de gobernanza
ambiental en forma autbnoma. Y esta facultad esta siendo, justa-
mente, mermada.

Los REIl limitan las capacidades utilizables por los gobiernos domés-
ticos, por las ONG o por las empresas privadas para incidir en la
definicién y regulacién de lo publico. Por ejemplo, las disposiciones
del GATS se aplican a los gobiernos domésticos y a cualquier otra
persona natural o juridica, cuyas acciones emanen de la autoridad
gubernamental. Para entender este punto, supongamos que el
Municipio de Quito concede a una empresa privada ecuatoriana la
gestiéon de la Biorreserva del Céndor. En cumplimiento de sus fun-
ciones, esta empresa implementa una medida ambiental cuya con-
secuencia es una moratoria indefinida en el otorgamiento de nuevas
concesiones de agua. Apreciada desde rio abajo, tal decision afec-
ta a los agricultores nacionales y extranjeros por igual. No obstante,
los productores extranjeros podrian denunciar la medida como una
trasgresion al AEl argumentando, digase, el establecimiento de una
restriccion a las operaciones. Dado que no existia esa restriccion al
momento de establecer su inversidn en el pais, aquellos podrian
demandar al Estado ecuatoriano por expropiacion indirecta. Este
ultimo concepto es otra “caja de Pandora”, pues esta estrechamen-
te vinculado a la definicion e interpretacion de la nocién de “expec-
tativas de ganancia”. Veamos:

Un AEI faculta al inversionista extranjero a iniciar una accién juridi-
ca en contra de un gobierno domeéstico si aquel considera que se ha
producido un cambio econdmico, politico o social que disminuye sus
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niveles esperados de ganancia. Por ejemplo, supongamos que una
crisis disminuye severamente los ingresos de los ciudadanos.
Amparandose en consideraciones de salud publica, las autoridades
ordenan que el agua potable siga siendo repartida en los barrios
marginales, aunque los pobres no puedan pagar por el servicio.
Estos requerimientos de desempefio podrian ser impugnados por
una empresa extranjera porque, aun cuando exista una innegable
disminucion de la capacidad de pago de nuestra poblacién, tales
condiciones no estuvieron contempladas al momento de firmar un
AEL Y esos requerimientos alteran lo que el inversionista internacio-
nal esperaba ganar cuando arrib6 a nuestro pais, generandole asi el
equivalente a una expropiacion.

LOS BIENES Y SERVICIOS AMBIENTALES PERMANECEN EN
EL LIMBO

En las negociaciones al interior de la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC), los términos bienes y servicios ambientales (BSA)
son utilizados, imprecisa, indistinta y erroneamente, para referirse a
lo siguiente: a) los bienes y los servicios “ambientales” producidos
por los seres humanos, como podrian ser un aparato para purificar
agua y una consultoria para registrar los cambios en el uso del
suelo; y, b) los bienes y las funciones ecoldgicas proporcionados por,
o extraibles de, los genes, las especies y los ecosistemas.

Por tanto, cuando los gobiernos adquieren compromisos sobre BSA,
aquellos podrian estar comprometiéndose a desregular asuntos tan
disimiles como la importacidon de maquinaria para procesar dese-
chos so6lidos, los negocios de una empresa dedicada a la construc-
cion de puentes, la explotacion de biodiversidad para fines comer-
ciales o el derecho de las personas al uso de recursos naturales.
Entonces, si estas imprecisiones podrian ocasionar consecuencias
nefastas, ¢no seria mejor evitar negociar los BSA?

En la reunién de Cancun, los paises miembros de la OMC acorda-
ron no dejar a ningun sector fuera de las negociaciones de liberali-
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zacion, aunque todavia no se posea una definicién colectiva, con-
sensuada y vinculante sobre un tema especifico. Esto significa que
los recursos naturales también estaran sometidos a las normas de
tratamiento nacional, tratamiento de nacibn menos favorecida, prohi-
biciones sobre requisitos de desempeno, estandares internacionales
minimos de tratamiento, prohibicidn de expropiacién sin compensa-
cién plena, etc. Hasta el momento, este sometimiento es inevitable,
pues el REI predomina sobre los acuerdos ambientales multilatera-
les.

LA INSTITUCIONALIDAD DOMESTICA PODRIA DEVENIR
OBSOLETA

Quienes promovian el ALCEUSA decian que, si el texto final del
acuerdo incluyese alguna normativa contraria al bienestar de las
personas y los ecosistemas domésticos, nuestro pais tendria siem-
pre la posibilidad de establecer los correctivos necesarios. ¢ Es cier-
to? Sélo en términos muy genéricos.

Aunque un AEI no impide a un pais establecer sus propias normas,
aquel si podria demandarle que las propuestas de nuevas leyes o
instituciones domésticas guarden correspondencia con los compro-
misos adquiridos internacionalmente. Por eso, los acuerdos de libre
comercio de nueva generacion suelen ser calificados como “canda-
dos de politica”, esto es, como dispositivos cuya funciéon ultima radi-
ca en evitar el surgimiento de opciones diferentes a las admisibles
desde el REI.

En un mundo donde las relaciones entre paises son asimétricas, los
AEI estan disefiados para apoyar los contratos internacionales y
evadir las normas domésticas. Una vez firmado un acuerdo, los nue-
vos intentos de regulacion podrian entrar en contradiccién con las
disposiciones sobre acceso a mercado, medidas discriminatorias,
tratamiento nacional, regulaciones domésticas o acuerdos de licen-
ciamiento. Apelando a cualquiera de estas normativas, una empre-
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sa extranjera podria alegar que los gobiernos domésticos estan cre-
ando limitaciones a la participacion del capital extranjero mediante
consideraciones ambientales.

Por ejemplo, una empresa extranjera podria impugnar y revertir una
decision de los poderes publicos aduciendo que esa decision esta-
blece limitaciones al nimero de proveedores de servicios; al valor
total de las transacciones; al valor de los activos utilizados; al nume-
ro total de operaciones; a la cantidad total del producto ofertado o al
namero de personas empleadas.

Por otra parte, como puede apreciarse en la casuistica de la aplica-
cién del principio intitulado “expectativas razonables y legitimas”, la
arquitectura econémica internacional favorece decisiones contrarias
a la sustentabilidad ambiental. Los Mecanismos de Resolucién de
Disputas (MRD) suelen:

a) aplicar las normativas contempladas en los AEI o el derecho
econ6émico internacional. No aplican otras fuentes de derecho
internacional como las leyes ambientales o los instrumentos
de derechos humanos;

b) no admitir o no contemplar a las leyes domésticas para tomar
sus decisiones. Tampoco las decisiones de los MRD pueden
someterse a la revisién por parte de las instancias juridicas de
los paises involucrados; vy,

¢) conferir prevalencia a la Convencion de Viena sobre la Ley de
los Tratados cuando las leyes domésticas y las normas inter-
nacionales entran en contradiccion3.

Ahora bien, para ilustrar la operacién del principio de “expectativas
razonables y legitimas”, preguntémonos cuanta agua podria solicitar
una empresa extranjera. Obligado por las clausulas sobre expectati-
vas legitimas, un pais debera garantizar todos los medios necesa-
rios para que las empresas extranjeras puedan operar con la renta-
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bilidad esperada. Consecuentemente, una empresa industrial podria
alegar que al momento de radicarse en nuestro pais, sus legitimas
expectativas contemplaban un adecuado abastecimiento de agua.
Si las autoridades ecuatorianas generan disposiciones para limitar o
reasignar derechos de agua, tales disposiciones violarian el princi-
pio de expectativas legitimas. En la practica, esto significa que un
inversionista extranjero tendra facilidad para mantener o ampliar su
asignacion de agua. En cambio, los empresarios domésticos no ten-
dran la posibilidad de recurrir a ese mecanismo para garantizarse
adjudicaciones de agua.

Adicionalmente, si no existen derechos claramente establecidos
sobre el uso de agua de subsistencia para campesinos o para pue-
blos indigenas, los AEI podrian tener una implicacidén bastante seria:
las asignaciones histéricas o consuetudinarias serian consideradas
como pretensiones no legales.

Como podra apreciarse, a un inversionista extranjero no se le puede
establecer limites facilmente. En un AEI se establecen normas sobre
las limitaciones cuantitativas que pueden ser formuladas al momen-
to de establecer licencias, concesiones o permisos para la realiza-
cién de una actividad productiva o para la provision de un servicio.

En los contratos de concesién, por ejemplo, se establecen derechos
y responsabilidades para los paises y el sector privado en la explo-
tacién, exploracion, construccion de plantas de energia, petroleo,
mineria, agua y saneamiento, actividades todas estas relacionadas
con la extracciéon de agua o con su contaminacion. El problema bési-
co radica en que, si se consideran las multiples formas de contratos
aplicados directamente al sector hidrico, la normativa multilateral es
obsoleta o tiene vacios. Ademas, los AEI dejan abierta la posibilidad
para que los contratos sean negociados por las partes sin someter-
se al escrutinio publico y sin demandar requerimientos de impactos
sociales o ambientales.
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OTRAS RESTRICCIONES A LA PROVISION DE SERVICIOS

En un AEI, la expresion “otras limitaciones” suele ser utilizada para
impedir a los reguladores domésticos establecer condiciones a la
actividad del inversionista extranjero. Utilizando esta “caja de
Pandora”, un AEI podria restringir la posibilidad de las autoridades
para establecer limites a los impactos de las operaciones de los pro-
veedores de servicios. Esta circunstancia merece resaltarse porque
no es lo mismo limitar el nimero de operadores econémicos en una
cuenca hidrica que limitar el uso del agua por parte de esos opera-
dores.

Las acciones gubernamentales dirigidas a limitar el uso de los recur-
sos naturales corren el riesgo de ser consideradas como parte de las
limitaciones prohibidas en las disposiciones de obligacién de acceso
al mercado, es decir, como medidas de facto que limitan la cantidad
total de servicios ofrecidos, el nimero total de operadores de servi-
cios o el valor total de las transacciones de servicios. También, la
fijacion de descargas contaminantes maximas podria ser considera-
da como una limitacion de facto.

Para entender estas sutilezas, supongamos que las leyes domésti-
cas no establecen ninguna restriccion al nimero de plantas eléctri-
cas que pueden operar en una cuenca. Sin embargo, los gobiernos
municipales deciden limitar la cantidad de agua extraible de las
cuencas. Si esto Ultimo sucede, un inversionista extranjero podria
alegar que el pais receptor esta limitando de facto el nimero de ope-
radores posibles.
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LAS PRUEBAS DE NECESIDAD HARAN MAS DIFiCIL
IMPONER ESTANDARES REGULATORIOS

Debido a que los impactos ambientales de una actividad econdémica
no pueden ser visualizados con anticipacion, las autoridades acos-
tumbran cambiar los estandares técnicos que deben ser satisfechos
por una industria. De manera formal, los AEI si reconocen que los
paises podrian enfrentarse a la necesidad de modificar los estanda-
res técnicos a futuro. Sin embargo, en la practica, este reconoci-
miento esta severamente condicionado. Mediante pruebas de nece-
sidad, los gobiernos deben comprobar que el nuevo estandar
requiere ser implementado. Si la nueva regulacién no satisface tales
pruebas, entonces aquella no es admisible, salvo violacién del AEI.
Pero eso no es todo.

Un AEI podria obligar a los gobiernos a demostrar que la propuesta
de un nuevo estandar emana de la ausencia de cualquier otra alter-
nativa razonable para proteger el ambiente y no contradice las regu-
laciones comerciales. ;Ante quién deben efectuarse estas demos-
traciones? Dependiendo del texto final del acuerdo, la prueba de
necesidad podria efectuarse ante un panel de resolucién de dispu-
tas, una comisién ambiental bilateral u otros arreglos ad hoc. Una
vez firmado un AEl, las autoridades domésticas se comprometen a
conferir a estas instituciones la atribucion de determinar si los estan-
dares técnicos son adecuados 0 no.

Por otra parte, la evaluacién de impactos podria declararse “innece-
saria”. Un inversionista extranjero podria denunciar a las evaluacio-
nes de impacto ambiental (EAl) como barreras al comercio o como
requisitos innecesarios. También, para poder obtener o renovar una
licencia, las empresas extranjeras podrian alegar que s6lo necesitan
proporcionar “informacién razonable, a una sola entidad reguladora
y por una sola ocasién, a un solo cuerpo administrativo oficial y de
la manera mas simple posible”. Asi, un AEI podria afectar la capaci-
dad de los reguladores para exigir una EIA como condicién previa a
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la concesion de licencias o al establecimiento de empresas en cual-
quier area econdémica.

PARA FINALIZAR, OTRAS “PERLAS” DE LO ABSURDO

Los AEIl no simplifican sino dificultan la gobernanza ambiental. Al
respecto, y en aras de la brevedad, se podrian destacar las siguien-
tes circunstancias:

a) El “principio de tratamiento nacional” podria ser violentado si
los gobiernos domésticos crearan disposiciones que impidie-
sen a personas extranjeras adquirir propiedades, licencias o
concesiones dentro de, o cerca de, areas protegidas, ecosis-
temas, parques nacionales, territorios indigenas, playas o
zonas fronterizas.

b) A priori, un gobierno doméstico no puede conocer facilmente si
Sus acciones regulatorias discriminardn a un empresario
extranjero. Un AEI incluye disposiciones sobre medidas discri-
minatorias de facto. Acogiéndose a éstas, una empresa
extranjera puede alegar discriminacion si las autoridades
nacionales promulgan medidas que, aunque no confieran
explicitamente un mejor tratamiento a los empresarios domés-
ticos, ocasionan “efectos negativos” que limitan a los inversio-
nistas extranjeros en su capacidad para proporcionar bienes o
servicios.

¢ Cuales son esas medidas discriminatorias de facto? Por defi-
nicién, éstas no pueden ser determinadas de antemano. Una
vez firmado un AEI, si surge un litigio basado en medidas dis-
criminatorias de facto, la habilidad juridica de los demandantes
extranjeros sera aquello que definira, en ultima instancia, qué
es 0 no una medida discriminatoria de facto.
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c) Las excepciones ambientales no abarcan las funciones eco-
sistémicas o los recursos hidricos. Los AEI si admiten restric-
ciones temporales para el comercio de bienes o servicios
cuando este pudiese ocasionar dafos a la salud o a la vida de
las personas, los animales o las plantas. Sin embargo, estas
excepciones ambientales suelen delimitarse adoptando un
enfoque salubrista y no una perspectiva ecolégica.

Ademas, cualquier eventual excepcién ambiental requiere
también de pruebas de necesidad. Usualmente, las pruebas
no admiten razonamientos, indicadores o estudios basados en
los impactos que una determinada actividad econdémica podria
tener sobre la sustentabilidad de los ecosistemas o la preser-
vacioén de los flujos hidricos a largo plazo. Como norma habi-
tual, las pruebas de necesidad se definen siguiendo la misma
I6gica, métodos y técnicas utilizados para comprobar el impac-
to a corto plazo de sustancias nocivas.

NOTAS

1

En este trabajo, la expresion acuerdo econbémico internacional sera utilizada
como un descriptor genérico que incluye a los tratados de libre comercio (TLC)
y a los acuerdos bilaterales de inversion (ABI).

Gracias a las presiones ejercidas por los paises mas industrializados, los REI
tienden a extender su caracter vinculante hacia los gobiernos nacionales y tam-
bién hacia los “gobiernos subnacionales” tales como los gobiernos estatales, los
gobiernos provinciales o los gobiernos municipales. Por tanto, en esta discu-
sibn, la expresiéon gobiernos domésticos abarca a todos los niveles de autoridad
plblica existentes al interior del pais receptor de la inversion.

Segun esta Convencion, el contenido de las leyes domésticas no es una excu-
sa legitima para transgredir los compromisos internacionales.
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