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INTRODUCCION

El Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), tal como lo establece su Ley 20.405, es
una corporacién auténoma de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio
propio, cuyo mandato principal es “la promocion y proteccion de los derechos humanos
de las personas que habiten en el territorio de Chile, establecidos en las normas
constitucionales y legales; en los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile y
gue se encuentran vigentes, asi como los emanados de los principios generales del
derecho, reconocidos por la comunidad internacional” (articulo 2).

En el marco del debate sobre los deberes del Estado de respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos, han adquirido una relevancia creciente los problemas de derechos
humanos que son resultado de la actividad de empresas publicas y privadas. En particular,
en nuestro pais, persiste el desafio de establecer una planificaciéon sostenible del
desarrollo que, por una parte, fomente la innovacion y la inversién, pero que, por otra, se
dé en un marco de respeto por los derechos humanos y el medio ambiente.! Tal como se
plantea en los Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos, de Naciones
Unidas, “la responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las empresas: a)
Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias
negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se
produzcan; b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por
sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos”.?

Lo planteado anteriormente es de la mayor relevancia, entendiendo que, desde principios
de la década de 1990, Chile ha mantenido una politica sostenida de apertura al comercio
exterior y a la inversion extranjera, que se ha manifestado en la celebracidn de numerosos
Tratados de Libre Comercio y Acuerdos de Proteccién y Promocion de la Inversidn, los
cuales han modificado el marco regulatorio y fomentado la inversion extranjera en el pais.
Esto ha significado que Chile sea hoy uno de los paises de Latinoamérica con la mayor
cantidad de acuerdos comerciales vigentes en toda la region (Delegacién de la Unidn

L Ejemplo de lo anterior fue lo que constatd el INDH en su Misién de Observacidn en 2014 a la Provincia de
Petorca, en la cual se describe la grave escasez hidrica producida tanto por factores naturales (la ausencia de
lluvias), pero también por factores humanos, especialmente la actividad empresarial en materia agricola,
minera y de extraccion de aridos. Ver INDH, Informe Misién de Observacién Provincia de Petorca, 2014, pp.
10-11.

2 Naciones Unidas, Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos, 2011, principio 13,
principios elaborados por el Representante Especial del Secretario General para la cuestidon de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas (A/HRC/17/31), y aprobados por el Consejo de
Derechos Humanos, Resolucién 17/4, de fecha 16 de junio de 2011.
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Europea en Chile, 2016). Al mismo tiempo, desde 1990 hasta la fecha, el Estado chileno ha
asumido una gran cantidad de obligaciones en materia de derechos humanos, como
producto de la ratificacion de una serie de tratados sobre la materia.3

En los ultimos veinticinco afios, el desarrollo normativo en materia comercial y en materia
de derechos humanos se ha dado en paralelo. En otras palabras, la politica comercial y la
politica de derechos humanos han discurrido por caminos separados. Sin embargo, la
creciente complejidad de los tratados en materia de liberalizacion de la economia que van
mas alld de la mera eliminacidn tarifaria, alcanzando incluso la creacién de regimenes
regulatorios comunes, sumado al amplio alcance de las obligaciones del Estado en
derechos humanos, hace necesario evaluar como interacttian estos dos sistemas.

En efecto, resulta importante examinar los compromisos asumidos por el Estado de Chile
a través de sus acuerdos de liberalizacion del comercio y las inversiones para identificar las
eventuales areas de conflicto que estos pudieran generar con las obligaciones derivadas
del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH). Asi, resulta urgente analizar si
la suscripcion de tratados de liberalizacién de la economia tensiona las obligaciones del
Estado en derechos humanos, de manera de determinar qué acciones debe tomar al
respecto, segun los estandares internacionales de derechos humanos disponibles.

Lo anterior resulta mas apremiante toda vez que el pais se encuentra inmerso en la
negociacion y firma de nuevos y mas amplios tratados en materia de libre comercio e
inversion. Un ejemplo es la firma por parte de Chile, en febrero de 2016, del Acuerdo
Transpacifico de Cooperacion Econdmica (TPP), cuyas perspectivas de entrar en vigencia
se vieron afectadas por la decisidén de Estados Unidos de no ratificarlo. Ello dio origen a la
suscripcién en marzo pasado, por el gobierno de Chile, de un nuevo acuerdo comercial
con los mismos suscriptores del TPP, sin la participacién de Estados Unidos, acuerdo
conocido como TPP 11. En 2017 se desarrollaron negociaciones entre el gobierno de Chile
y el gobierno de Canada, que culminaron en la renovacién del acuerdo de libre comercio
suscrito en 1997 por ambos Estados. En paralelo, Chile junto a la UE, en noviembre de
2017, en Bruselas, lanzé6 formalmente las negociaciones para modernizar el
actual Acuerdo de Asociacién entre ambas Partes.*

El presente informe realizard un analisis legal de las normas de los Tratados de Libre
Comercio (TLC), los Acuerdos de Asociacién (AA) y los Acuerdos de Proteccién y
Promocién de la Inversidon (APPI) celebrados por Chile y actualmente vigentes, desde la
perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos. El objetivo serd

3 Chile ha ratificado 18 tratados internacionales de derechos humanos del Sistema Universal, 6 del Sistema
Interamericano y 51 convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo. Para informacién sobre el
Sistema Universal ver el Status of Ratifications Interactive Dashboard de ACNUDH, disponible en:
http://indicators.ohchr.org/ [consultado el 20 de enero de 2016].
4 https://www.direcon.gob.cl/modulo-de-acuerdos-comerciales/


http://indicators.ohchr.org/
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identificar las fortalezas y debilidades que dicha normativa presenta a la luz de los
estandares internacionales sobre derechos humanos.

Lo anterior supone poner el foco del analisis en el Estado, como sujeto obligado por el
derecho internacional. Esta perspectiva analiza si la adopcién de tratados de libre
comercio y de proteccion de la inversion afectaria la capacidad del Estado de cumplir
integramente las obligaciones asumidas con la suscripcién de tratados sobre derechos
humanos. De esta forma, el objeto del presente estudio serd identificar dichas areas
potencialmente conflictivas, asi como, también, las buenas practicas que permitan
prevenir dichos conflictos.

No obstante, el siguiente estudio no examinara el impacto que dichos tratados ha tenido
en la practica en cuanto al disfrute y la proteccion de los derechos en Chile, lo cual
supondria otro tipo de analisis.

En cuanto a los estandares y normas bajo los cuales se realizara el examen, se empleara
fundamentalmente la normativa general de derechos humanos vinculante para el Estado
de Chile, por ejemplo, aquella contenida en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Asimismo, se emplearan también los
estdndares internacionales especificamente aplicables a la problematica de los tratados
de libre comercio e inversién desarrollados por el Alto Comisionado para los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (ACNUDH) y otros érganos expertos de Naciones Unidas,
los que no constituyen propiamente normas vinculantes para el Estado, pero si son
lineamientos de buenas practicas recomendados desde el derecho internacional de los
derechos humanos.

El estudio analiza seis dreas temadticas clave, a saber: la regulacién de la propiedad
intelectual, el derecho laboral, el medio ambiente, los pueblos indigenas, los mecanismos
de solucién de controversias, y la proteccién de la inversién y los mecanismos de solucidn
de conflicto inversionista-Estado.’ Finaliza con conclusiones y recomendaciones que el
INDH realiza a los érganos del Estado, en el marco de las facultades legales que le otorga
la Ley 20.405.

5 La seleccidn de propiedad intelectual, derecho laboral, medio ambiente y pueblos indigenas como dmbitos
a profundizar, se debe principalmente a que son las areas sobre las cuales se han planteado mayores
reparos y preocupaciones por parte de la sociedad civil organizada en cuanto al efecto de diversos TLC en el
ejercicio de derechos humanos. Por su parte, el andlisis de los mecanismos de seleccidon de controversias y la
proteccidn de la inversidén y los mecanismos de solucién de conflictos inversionista-Estado, responden a las
principales instancias de acceso a la justicia, por lo que resultaba necesario su andlisis en la presente
publicacién.
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. ACUERDOS COMERCIALES Y DERECHOS HUMANOS: ASPECTOS GENERALES
1. Tratados de Libre Comercio

Los tratados internacionales, en cuanto fuente formal del derecho internacional,®
constituyen un “acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacion particular” (art. 2.a Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados). En este sentido, los Estados pueden celebrar tratados
bilaterales o multilaterales en un sinfin de materias, tales como derechos humanos o libre
comercio, de donde surgen obligaciones internacionales para los Estados.

De acuerdo a la Direccion General de Relaciones Econdmicas Internacionales del
Ministerio de Relaciones Exteriores (DIRECON), un tratado de libre comercio (TLC) consiste
en “un acuerdo comercial regional o bilateral que busca ampliar el mercado de bienes y
servicios entre los paises participantes. Basicamente, su objeto consiste en la eliminacion
o rebaja sustancial de los aranceles para los bienes entre las Partes, y acuerdos en materia
de servicios. Esta clase de acuerdos se rige por las reglas de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC) o por mutuo acuerdo entre los paises participantes” (DIRECON, 2013).

Sus disposiciones establecen relaciones preferenciales entre las Partes, las que pueden
profundizar las obligaciones comerciales contraidas por los Estados en virtud de su
membresia a la OMC’ y, asimismo, acordar materias que no han sido abordadas en dicho
foro.

Asimismo, los TLC se caracterizan por establecer obligaciones reciprocas entre las Partes,
lo que los diferencian de otros acuerdos como los APPI analizados mas adelante, en donde
un Estado concede de forma unilateral un beneficio a otro.

Se han clasificado los tratados de libre comercio en distintas categorias o “generaciones”
de tratados. Dichas categorias “dependen de la cantidad y calidad de los compromisos y
temas abordados por el tratado” (Gonzalez y Rojo, 2008, p. 110). Se han llamado acuerdos
de primera generacién los tratados en que se establece la eliminacién de barreras
comerciales y arancelarias. Por su parte, los acuerdos de segunda generacidon estadn
constituidos por las uniones aduaneras que incluyen, “ademds de la eliminacion de

6 Ver art. 38.1.a del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

7 La Organizacién Mundial del Comercio (OMC) es la Unica organizacién internacional que se ocupa de las
normas que rigen el comercio entre los paises. Los pilares sobre los que descansa son los Acuerdos de la
OMC, que han sido negociados y firmados por la gran mayoria de los paises que participan en el comercio
mundial y ratificados por sus respectivos Parlamentos. El objetivo es ayudar a los productores de bienes y
servicios, los exportadores y los importadores, a llevar adelante sus actividades.
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barreras comerciales y no arancelarias al comercio, un arancel externo comun” frente a
las importaciones de terceros Estados (MERCOSUR es un ejemplo). Los llamados acuerdos
de “tercera generacidon” establecen compromisos que van mas alld de un intercambio
comercial de bienes o servicios, e incluyen materias relacionadas con inversion,
competencia, propiedad intelectual, servicios financieros, etcétera (Gonzalez y Rojo,
2008). Finalmente, algunos tratados también regulan cuestiones en el dmbito del trabajo,
medio ambiente, y establecen mecanismos de cooperacién (Goode, 2007).

Los tratados de “primera” y “segunda” generacion pueden ser entendidos como
“acuerdos para el comercio del siglo XX”, en el sentido que se trataba de intercambiar
bienes producidos en un pais determinado para ser vendidos en otro, es decir, el énfasis
estaba puesto en como bienes producidos nacionalmente cruzaban las fronteras. En
cambio, los tratados de “tercera” generacion son aquellos surgidos en el marco
mayormente globalizado del “comercio del siglo XXI”, en que los productos ya no son
fabricados en un solo lugar; el énfasis estd puesto en las redes internacionales de
produccién, en las que existen complejas cadenas de produccién que van mas allad del
ambito nacional. “La clave para el comercio del siglo XXI es la recombinacién de tecnologia
y factores de produccién a través de las fronteras. En su forma mas directa, el comercio
del siglo XXI implica industrias de alta tecnologia de paises de altos ingresos que combinan
sus conocimientos técnicos, gerenciales y de marketing con el trabajo de bajo costo [y los
recursos naturales] de naciones en vias de desarrollo” (Baldwin, 2014, p. 17).

III

Los TLC suscritos por Chile que se encuentran vigentes (desde el suscrito con Canada en
1997 en adelante) pueden entenderse como tratados de tercera generacion, en el sentido
que regulan aspectos que van mas alld del mero intercambio comercial de bienes o
servicios.

En efecto, estos tratados contienen, por lo general, materias o capitulos relacionados con
comercio de bienes (importacién/exportacion de mercancias, derechos aduaneros),
comercio de servicios, inversion, contratacion publica, politicas de competencia,
propiedad intelectual, medidas sanitarias y fitosanitarias, servicios financieros,
telecomunicaciones, entrada temporal de personas de negocios, cooperacién, derecho
laboral, medio ambiente, disposiciones institucionales y mecanismos de solucién de
controversias.

Los tratados suscritos tienen, por tanto, efectos regulatorios no solamente en lo
comercial, sino también establecen ciertas reglas del juego que determinan el margen de
accion de los Estados que los suscriben —como sucede con todo tratado internacional, por
lo demas— en diversas areas de la actividad econdmica y aun mas alla de ello.
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2. Acuerdos de Asociacidn y Acuerdos de Asociacion Econédmica

Segun la DIRECON, un Acuerdo de Asociacion (AA) es “tan completo como un TLC, sin
embargo, también incluye materias del ambito politico y de cooperacién como es el caso
del Acuerdo de Asociacién que existe entre Chile y la Unién Europea (UE)” (DIRECON,
2013).

En la clasificacion vista recientemente, los Acuerdos de Asociacion pueden entenderse
como un tipo de TLC de ultima generacion que, ademas, pone especial énfasis en aspectos
no econdmicos. Asi, en el Acuerdo de Asociacién suscrito por Chile con la Unién Europea,
se puede encontrar una fundamentacion de la cooperaciéon que incorpora una clausula
democratica®, una cldusula evolutiva®, la ampliacidon de los dmbitos e instrumentos de la
cooperacion, y mecanismos que fortalecen el didlogo politico con especial miras al
fortalecimiento de los valores democraticos (Biblioteca del Congreso Nacional, s.f.).

Ademas del Acuerdo de Asociacidén con la Unién Europea, Chile ha celebrado otros dos
acuerdos llamados Acuerdos de Asociacion Econdmica (AAE): uno con la comunidad
compuesta por Nueva Zelanda, Singapur y Brunei Darussalam (P4) en 2006, y otro con
Japon en 2007. Sin embargo, estos AAE son mds propiamente econdmicos que politicos, y
no tienen la “clausula democratica” o las referencias a derechos humanos contenidas en
el tratado con la UE.

3. Acuerdos de Promocidn y Proteccion de Inversiones (APPI)

Los Acuerdos de Promocion y Proteccion de Inversiones (APPI) son tratados
internacionales celebrados por dos Estados, por medio de los cuales estos se obligan a
“asegurar a los inversionistas de la otra parte y a sus inversiones un trato no
discriminatorio de parte del ordenamiento juridico del Estado receptor de la inversidn [...],
[lo cual se lleva a cabo por medio del] otorgamiento de la mas completa proteccion para
los inversionistas de la otra parte y a sus inversiones, que hayan ingresado al territorio de
su contraparte de conformidad con la legislacion vigente de esta ultima” (Lopeandia,

& A modo de ejemplo, el articulo 12 del Acuerdo de Asociacién entre Chile y la Unién Europea, dispone: “El
respeto a los principios democraticos y a los derechos humanos fundamentales, tal como se enuncian en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y al principio del Estado de Derecho
inspira las politicas internas e internacionales de las Partes y constituye un elemento esencial del presente
Acuerdo”.

% La cldusula evolutiva busca un mejoramiento o perfeccionamiento en el contenido del Tratado-Marco, no
implicando revisidn, enmienda ni modificacién del acuerdo, sino que busca recoger la voluntad de las Partes
de incorporar y regular progresivamente otras materias no consideradas o no desarrolladas suficientemente
en el texto del acuerdo original.
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2001, p. 17). En el caso de Chile, existen 36 APPI celebrados por el Estado y actualmente
vigentes.1°

Tal como se examinara, estos tratados otorgan un importante nivel de proteccién a los
inversionistas, el cual incluye generalmente el reconocimiento de trato nacional, trato de
nacion mas favorecida, la garantia de un nivel minimo de trato que contemple una
relacion justa y equitativa y proteccion policial plena, el derecho a realizar transferencias
de forma libre y sin demora, y la proteccidén contra la expropiacion.

Adicionalmente, dichos tratados también contemplan el establecimiento de un
mecanismo de solucion de controversias entre inversionistas y el Estado receptor. Para
estos efectos, los APPI contemplan el sometimiento de las disputas a un panel arbitral
internacional o bien a los tribunales del Estado, parte en cuyo territorio se realizé la
inversion.

Ahora bien, en el caso de que el inversionista opte por el arbitraje internacional,
estos son desarrollados usualmente ante el Centro Internacional para el Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), aunque en ocasiones se dispone
alternativamente el uso de las normas de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional para efectos de la eleccion y nombramiento de
los paneles arbitrales (Herdegen, 2012, p. 409).

10 Al respecto, consultar los Acuerdos de Promocidn y Proteccidn de Inversiones vigentes. Disponible en:
http://www.investchile.gob.cl/es/publicaciones/listado-acuerdos-internacionales/acuerdos-promocion-
proteccion-inversiones/

10


http://www.investchile.gob.cl/es/publicaciones/listado-acuerdos-internacionales/acuerdos-promocion-proteccion-inversiones/
http://www.investchile.gob.cl/es/publicaciones/listado-acuerdos-internacionales/acuerdos-promocion-proteccion-inversiones/
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[I. LAS OBLIGACIONES GENERALES DEL ESTADO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Para comprender la forma en que los TLC, AA y APPI pueden interactuar con las
obligaciones generales del Estado en materia de derechos humanos, es necesario revisar
cual es el contenido y alcance de estas ultimas. Los tratados internacionales en materia de
derechos humanos imponen a los Estados obligaciones internacionales. En primer lugar,
respetar tales derechos, lo que implica un deber de abstencién del Estado en orden a no
afectar el ejercicio legitimo de derechos humanos. En segundo lugar, garantizarlos, que
implica un deber positivo del Estado para permitir el ejercicio de los derechos y evitar que
terceros lo impidan, debiendo adoptar todas las medidas legislativas y de politica publica.
Justamente sobre esta obligacion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), sefialé que supone “organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos”.!! Asi, esta obligacion impone sobre el Estado el deber de ejercer sus
facultades reguladoras en todo caso en que ello sea necesario para generar las
condiciones que permitan el disfrute pleno de los derechos reconocidos. Es importante
sefalar que la doctrina y jurisprudencia han establecido como obligaciones especificas de
garantizar las relativas a prevenir, investigar, sancionar y reparar violaciones a los
derechos humanos. Adicionalmente, la doctrina internacional —especialmente a partir de
la reflexion sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales— ha intentado precisar un
tercer nivel de obligaciones que se denomina de realizar (facilitar, hacer efectivo y
promover).t?

En materia de derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC), el Estado se encuentra
obligado a “adoptar medidas, [...] hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, [...] la plena efectividad de los derechos”.!? Sobre este punto, el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) de Naciones Unidas,
ha establecido que “si bien la plena realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse
de manera paulatina, las medidas tendientes a lograr este objetivo deben adoptarse
dentro de un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los
Estados interesados”.'*

Como contrapartida a la progresividad, en esta naturaleza de derechos, ademads se
establece la obligacién de no regresividad, la que, en términos del Comité DESC, solo

11 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4,
parr. 166.

12 pezzano, Luciano (2014): “Las obligaciones de los Estados en el sistema universal de proteccién de los
Derechos Humanos”, en Anuario Espafiol de Derecho Internacional, vol. 30, pp. 303-346.

13 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), art. 2.

14 Comité DESC, Observacién General N2 3, La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del
articulo 2 del Pacto), Quinto periodo de sesiones, 1990, E/1991/23, parr. 2.

11
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podrd aplicarse excepcionalmente y, en tales casos, “requeriran la consideracion mas
cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los
recursos de que se disponga”.!> Asimismo, como todo derecho humano, los DESC deben
ser garantizados por el Estado sin discriminacion.®

Lo anterior implica, entre otras cosas, que al momento de firmar un tratado internacional
el Estado debe tener en consideracidn las implicancias del mismo en el ejercicio de todos
los derechos humanos, tanto derechos civiles y politicos, econdmicos, sociales y
culturales, y también el impacto sobre grupos vulnerados de la poblacion como, por
ejemplo, los pueblos indigenas.

1. Estandares de derechos humanos aplicables a la celebracion de Tratados de Libre
Comercio

En general, el ACNUDH ha llamado a los Estados a adoptar un enfoque de derechos
humanos en la negociacion y elaboracién de los acuerdos de libre comercio e inversion.
Asi sostuvo, en relacion al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) de la
OMC, que:

[...] desarrollar un enfoque de derechos humanos al AGCS, negociando,
interpretando e implementando las normas de comercio en concordancia con las
normas y estandares de derechos humanos maximizara los beneficios del comercio
internacional de servicios, mientras que minimizard sus desafios. Mas aun, adoptar
un enfoque de derechos humanos al AGCS, ayudard a los Estados a reconciliar sus
obligaciones bajo el derecho mercantil y los derechos humanos. En términos
simples, un enfoque de derechos humanos busca los mecanismos a través de los
cuales la liberalizacién progresiva del comercio de servicios puede desarrollarse de
forma tal que avance el objetivo de promover y proteger los derechos humanos.!’

Bajo este enfoque, se busca que el Estado sea capaz de armonizar sus deberes. Para
efectos de prevenir de mejor manera los conflictos entre normas de derechos humanos y
las obligaciones derivadas de los tratados en materia de libre comercio e inversién, los
organismos internacionales en materia de derechos humanos han desarrollado estandares
gue el Estado puede seguir previo a la adopcidon de un TLC. Estos estandares no tienen
caracter vinculante, pero representan guias Utiles emitidas por érganos expertos para
efectos de prevenir y eventualmente solucionar conflictos entre estos dos cuerpos legales.

15 Comité DESC, Observacién General N° 3, indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del
articulo 2 del Pacto), Quinto periodo de sesiones, 1990, E/1991/23, parr. 9.

16 PIDESC, art. 2.2.

7 E/CN.4/Sub.2/2002/9, parr. 68. Traduccién propia.
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a. Desarrollar evaluaciones de impacto sobre derechos humanos que analicen los
efectos de un tratado y garanticen procesos participativos y transparentes de
consulta a los posibles afectados

Los tratados de liberalizacidn de la economia pueden fijar estandares para la regulacion de

materias que van mas alld de la eliminacién de tarifas como, por ejemplo, la regulacién del

medio ambiente o el derecho del trabajo. Por ello, resulta particularmente dificil
establecer ex ante cudles seran los posibles conflictos entre las obligaciones que dichos
tratados imponen y aquellas derivadas de los tratados en materia de derechos humanos.

Para estos efectos, los organismos de supervision de tratados (como el Comité de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales) y otros organismos expertos de Naciones

Unidas, han sugerido a los Estados la realizacion de estudios de evaluacion de impacto en

los derechos humanos de manera previa a la celebracion de tratados sobre liberalizacion

del comercio.

Al respecto, el Relator Especial para el Derecho a la Alimentacién, Olivier De Schutter, ha
senalado que:

Las evaluaciones de impacto sobre los derechos humanos pueden ser una
herramienta importante para los Estados al negociar acuerdos sobre comercio e
inversidon, particularmente para asegurar que estos no impondran exigencias o
concesiones que vuelvan mas dificil para el Estado, o para las demas Partes,
cumplir con sus obligaciones en materia de derechos humanos.8

Asi, el objetivo de estas evaluaciones debe ser “medir el potencial impacto que un tratado
sobre comercio o inversion tendra sobre las metas de derechos humanos y sobre la
capacidad del Estado para cumplir sus obligaciones sobre derechos humanos, asi como
también sobre la capacidad de los individuos de disfrutar de sus derechos”.'®

A juicio del Relator, dichas evaluaciones son un mecanismo que permite al Estado cumplir
de mejor forma con sus obligaciones en el plano del DIDH, en tanto le permiten prevenir
la suscripcién de acuerdo que hagan mas dificil o imposible cumplir con dichas
obligaciones.?® Mas aun, dicho Relator sostiene que la realizacién de evaluaciones de
impacto debe ser considerada como parte de las obligaciones de cada Estado a la luz del
derecho a participar en los asuntos publicos (art. 25 del PIDCP). Asi, estas evaluaciones

18 Naciones Unidas, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos, 19° periodo de sesiones, Informe del
Relator Especial sobre el derecho a la alimentacidn, Sr. Olivier De Schutter, Principios rectores relativos a las
evaluaciones de los efectos de los acuerdos de comercio e inversion en los derechos humanos, Adicidn,
A/HRC/19/59/Add.5, 19 de diciembre de 2011, parr. 2. Traduccion propia.

% |bidem, parr. 2.1. Traduccién propia.

20 |bidem, parr. 3. Traduccién propia.
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constituirian un elemento esencial para informar el debate publico que debe preceder la
adopcion de un tratado y sus consecuencias sobre las personas y comunidades.?!

El Relator De Schutter ha enfatizado que los Estados deben llevar a cabo estas
evaluaciones con la debida antelacién, de modo que sus resultados puedan ser tenidos en
consideracién durante las negociaciones del tratado sobre comercio o inversién en
cuestion.??

Ademas de lo anterior, se ha recomendado que las evaluaciones examinen también si el
proceso de negociacidén del mismo tratado ha afectado los derechos humanos; esto es, si
el proceso de negociacion se ha realizado de manera “participativa, inclusiva vy
transparente, y si acaso se condujo con la apropiada supervision parlamentaria”.?? Este
punto ha sido enfatizado por una serie de Expertos Independientes de Naciones Unidas,
qguienes recientemente formularon un llamado a los Estados a que: “todas las
negociaciones actuales de tratados bilaterales y multilaterales en materia de comercio e
inversion deben conducirse con transparencia y con la participacién y consulta de todos
los interesados, incluidos los sindicatos, asociaciones de consumidores, grupos
ambientalistas y profesionales de la salud” (ACNUDH, 2015). %*

En cuanto a la metodologia de la evaluacién, esta debe garantizar que el érgano que la
realiza cuente con suficiente independencia, experticia y financiamiento para llevar a cabo
su labor.?> Por ultimo, el Estado debe asegurar que los resultados de dichas evaluaciones
sean efectivamente tenidos en consideracién por los érganos vinculados a la negociacidn y
adopcién del acuerdo en cuestion.?®

Ahora bien, si el estudio revela la existencia de incompatibilidades entre el convenio
examinado y las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos, el Estado
deberia adoptar las medidas necesarias para enmendar dicho acuerdo y asi prevenir la
adopcién de obligaciones incompatibles. Las respuestas posibles del Estado incluirian,
entre otras: la terminacion del acuerdo, la enmienda del mismo, la adopcion de
salvaguardas o la adopcion de medidas de mitigacion.?” Asimismo, el Relator considera
que las evaluaciones de impacto sobre los derechos humanos deben aplicar el principio
precautorio, esto es, ante la duda de si un aspecto del acuerdo sera incompatible, la carga
de demostrar que la incompatibilidad no existe debe recaer en los Estados negociadores.?®

2! |bidem, parr. 1.2. Traduccidn propia.

22 |bidem, parr. 3.1. Traduccidn propia.

3 |bidem, parr. 4.1. Traduccidn propia.

24 Traduccidn propia.

25 A/HRC/19/59/Add.5, parrs. 4.6 y 4.3. Traduccidn propia.
26 |bidem, parr. 3. Traduccidén propia.

27 |bidem, parr. 3. Traduccién propia.

28 |bidem, parr. 3.2. Traduccidn propia.
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Por ultimo, dado que no todos los efectos de un acuerdo comercial pueden ser
anticipados, el Relator recomienda que los Estados realicen evaluaciones de impacto
sobre los derechos humanos de manera posterior a la entrada en vigencia de los acuerdos
comerciales. Para ello recomienda la realizacidn de evaluaciones después de tres o cinco
afios de la adopcion de dichos tratados.?®

Ahora bien, estas obligaciones deben ser examinadas de manera coherente con los demas
compromisos asumidos por el Estado. A su vez, resulta relevante tomar en consideracion
las obligaciones impuestas por el Convenio 169 de la OIT, particularmente en lo que
respecta a la obligacién del Estado de llevar a cabo consultas con los pueblos indigenas
“cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente”, como lo dispone su articulo 6. Al respecto, cabe recordar, tal como lo
indicd el ex Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los indigenas, Sr. James Anaya, que dicha obligacidon es de caracter
amplio y resulta aplicable especialmente:

[...] siempre que una decisidon del Estado pueda afectar a los pueblos indigenas en
modos no percibidos por otros individuos de la sociedad. Una incidencia
diferenciada de esa indole se presenta cuando la decisién se relaciona con los
intereses o las condiciones especificos de determinados pueblos indigenas, incluso
si la decision tiene efectos mas amplios, como es el caso de ciertas leyes. Por
ejemplo, la legislacién sobre el uso de la tierra o de los recursos puede tener efecto
general pero, al mismo tiempo, puede afectar los intereses de los pueblos
indigenas de modos especiales debido a sus modelos tradicionales de tenencia de
la tierra 0 a modelos culturales conexos, lo que, en consecuencia, da lugar al deber
de celebrar consultas.3°

De esta forma, en la medida que los tratados de liberalizacidon del comercio y la inversion
tengan la capacidad de afectar de modo especial a los pueblos indigenas, estos debieran
sujetarse también a un proceso de consulta participativa con las comunidades
potencialmente afectadas. Dicho proceso de consulta resultaria esencial para efectos de
informar el proceso de evaluacién del impacto sobre los derechos humanos antes
descrito. En otras palabras, este proceso de consulta permitiria dimensionar de mejor
manera el impacto que estos acuerdos tendran en cuanto al disfrute de los derechos,
visibilizando la situacién particular de los pueblos indigenas. Cabe subrayar, en este punto,
la preocupacion manifestada por cinco relatores especiales y dos expertos internacionales
de Naciones Unidas por la exclusién del proceso de elaboracion del Acuerdo Transpacifico

2 |bidem, parr. 3.3. Traduccién propia.

30 Naciones Unidas, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos, 12° periodo de sesiones, Informe del
Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas,
James Anaya, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 43.
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de Cooperacién Econémica (TPP por sus siglas en inglés) de que fue objeto la ciudadania,
lo cual vulnera el derecho de participacién en la direccién de los asuntos publicos.3! Al
respecto, cabe destacar, asimismo, dos cuestiones adicionales para tener presente. En
primer término, que, en general, esta es una critica que podria extenderse a todo proceso
de elaboracién y aprobacion de tratados internacionales, incluidos los de derechos
humanos; y, en segundo lugar, que lo normal en Estados democraticos es que el proceso
de suscripcién vy ratificacion de tratados es realizado con participacidon de las autoridades
representativas de la ciudadania.

b. Incluir la proteccion de los derechos humanos entre los objetivos del tratado

El ACNUDH ha recomendado a los Estados la inclusion del respeto y garantia de los
derechos humanos como parte del objeto y fin de los tratados de liberalizaciéon del
comercio y promocion de la inversion. Sefialo que:

[...] los Estados pueden considerar incluir una referencia explicita a la promocion y
protecciéon de los derechos humanos entre los objetivos de los tratados de
liberalizacién de la inversion, sea en el preambulo o en el cuerpo del acuerdo.
Aunque ello no crea nuevas obligaciones para las Partes, dicha referencia
reconoceria el potencial de la inversiéon para afectar los derechos humanos.
Reconocer este vinculo puede ser un paso importante para evitar la afectacion de
los derechos humanos en el proceso de liberalizacion de la inversion. 32

La inclusion de estos elementos como parte del objeto y fin del tratado puede ser util para
efectos de permitir al Estado llevar a cabo una interpretacién de las clausulas de dicho
tratado que favorezca y preserve su capacidad para dar cumplimiento a sus obligaciones
en materia de derechos humanos. Ello es asi toda vez que el objeto y fin de un tratado es
uno de los elementos que debe ser tenido en consideracién al momento de interpretar las
clausulas de un tratado. En efecto, el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, dispone que “un tratado debera interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. En este mismo sentido, el
ACNUDH ha seiialado que:

Mas aun, una referencia a la promocién y proteccidon de los derechos humanos
incentivaria a que en la interpretacidon de los acuerdos de inversidon se tomen en
cuenta las obligaciones del Estado segun el derecho de los derechos humanos.
Finalmente, los Estados se verian incentivados a introducir sus obligaciones en

31 http://www.fundacionconstituyentexxi.cl/?p=751

32 Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social, Comisién de Derechos Humanos, Subcomisién de
Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos, 55° periodo de sesiones, Informe del Alto Comisionado
sobre los derechos humanos, el comercio y las inversiones, E/CN.4/Sub.2/2003/9, 2 de julio de 2003, parr.
57. Traduccién propia.
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materia de derechos humanos en los procedimientos de solucion de controversia
en los que la decisidn del tribunal pueda afectar el goce de los derechos humanos a
nivel nacional o cuando la interpretacion de un acuerdo de inversion pueda tener
una dimensidn de derechos humanos.33

Por su parte, la Corte IDH, en el caso de Karen Atala Riffo y nifias vs. Chile, planted que:

[...] cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus drganos, incluidos sus jueces y demas organos vinculados a la
administracion de justicia, también estan sometidos a aquel, lo cual les obliga a
velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin.3*
En sintesis, la inclusion de los derechos humanos como parte del objeto y fin del tratado
facilitaria una interpretacion armonica de los tratados de comercio e inversién, que
permita solucionar las contradicciones entre estos y las obligaciones derivadas del DIDH.

c. Adoptar las medidas necesarias para preservar la facultad del Estado de dar
cumplimiento a sus obligaciones en materia de DD.HH. mediante su facultad de
regular

Como ha seiialado el ACNUDH, resulta esencial que el Estado adopte medidas para
asegurar que su capacidad de dictar regulacién para proteger y garantizar los derechos
humanos no se vea menoscabada por un nuevo tratado en materia de comercio o
inversién. Es asi como “los Estados deben asegurar que los tratados en materia de
inversién mantengan la flexibilidad necesaria para que puedan usar ciertas opciones de
politica publica para promover y proteger los derechos humanos”.?> En esta misma linea,
la entidad ha enfatizado la necesidad de adoptar clausulas legalmente operativas que
resguarden la capacidad del Estado de adoptar medidas regulatorias:

Mas aun, es importante destacar la necesidad de que el Estado pueda introducir
nuevas regulaciones para proteger los derechos humanos en respuesta a las
nuevas condiciones y conocimiento en relaciéon a la salud, agua, educacién, medio
ambiente y otras materias que afectan el disfrute de los derechos humanos. En
este contexto, interpretaciones amplias de ciertas cldusulas de los acuerdos de
inversién, como las referidas a la expropiacién, pueden afectar la capacidad o
voluntad del Estado de regular en funcidon de la salud, seguridad o el medio
ambiente; para estos efectos, se recomienda la adopcidon de interpretaciones o
incluso declaraciones explicitas de las Partes que protejan las acciones Estatales
destinadas a la realizacién de los derechos humanos.3®

33 Ibidem. Traduccién propia.

34 Corte IDH, caso Karen Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia del 24 de febrero de 2012, parr. 281.
35 E/CN.4/Sub.2/2003/9, pérr. 58. Traduccién propia.

36 |bidem. Traduccién propia.
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Lo anterior es coherente con lo recomendado en los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos, puesta en practica del marco de las Naciones Unidas
para proteger, respetar y remediar.?’ Asi, el Principio 9 dispone que:

Los Estados deben mantener un marco normativo nacional adecuado para
asegurar el cumplimiento de sus obligaciones de derechos humanos cuando
concluyan acuerdos politicos sobre actividades empresariales con otros Estados o
empresas, por ejemplo a través de tratados o contratos de inversion.3®

El comentario a dicho principio detalla que los Estados “deben asegurarse de que retienen
las facultades normativas y regulatorias para proteger los derechos humanos en el marco
de tales acuerdos, sin dejar de ofrecer la necesaria proteccién a los inversores”.3°

Asi, ademas de la inclusién de la proteccién de los derechos humanos como parte del
objeto y fin del tratado, los organismos internacionales han recomendado la adopcién de
cladusulas en el cuerpo de los acuerdos que provean al Estado de mecanismos juridicos
especificos para resolver posibles conflictos con normas de derechos humanos.*°

Si bien dichos organismos no han entregado estandares especificos sobre el contenido
minimo de dichas cldusulas, la practica internacional y la doctrina entregan luces sobre
cuales son los elementos que estas deben contener. Dichas clausulas podrian expresarse a
través de una “excepcidn basada en derechos humanos, que permita a las Partes
suspender sus obligaciones comerciales cuando ella sea necesario para cumplir con sus
obligaciones [en materia de derechos humanos]” (Bartels, 2014, p. 9).4

37 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, 17° periodo de sesiones, Informe del Representante
Especial del Secretario General para la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas, John Ruggie, Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: puesta en
practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”, A/HRC/17/31, 21 de marzo
de 2011, adoptados por el Consejo de Derechos Humanos de Derechos Humanos a través de la resolucion
17/4 de 16 de junio de 2011.

% A/HRC/17/31, p. 13.

% A/HRC/17/31, p. 13.

40 Asi, el ACNUDH sostuvo, en relacién al Acuerdo Sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio de la OMC, sobre la inclusién de una referencia a los derechos
humanos en dicho cuerpo legal, que: “Esto ayudaria a los Estados a aplicar las ‘excepciones permitidas’ en el
Acuerdo sobre los ADPIC de conformidad con sus obligaciones dimanantes del Pacto. [...] En caso de una
renegociacion del Acuerdo, esta podria lograrse mediante una referencia expresa a los derechos humanos
en el articulo 7”. Para mayor informacion, revisar: Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social, Comisidn
de Derechos Humanos, Subcomisién de Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos, 52° periodo de
sesiones, Informe de la Alta Comisionada sobre las consecuencias para los derechos humanos del Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio,
E/CN.4/Sub.2/2001/13, 27 de junio de 2001, parr. 68.

41 Traduccidn propia.
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Un ejemplo es la llamada “clausula de derechos humanos” o “cldusula de elementos
esenciales”, generalmente incluida por la Unidn Europea en los tratados de libre comercio
que celebra con otros Estados. En efecto, la Unidon Europea ha incluido esta clase de
disposiciones en sus tratados de libre comercio de manera habitual desde 1995. Dicha
cldusula busca establecer que “el respeto a los derechos humanos es un elemento
esencial del acuerdo en cuestién, de modo tal que ciertas violaciones de derechos
humanos cometidas por un Estado pueden ser consideradas como una infraccién del
acuerdo y dar lugar a justificar la suspension del tratado u otras medidas similares”
(Hachez, 2015, p. 8).4?

Dicha clausula es una suerte de sancion al permitir a la Unidn Europea suspender sus
acuerdos con Estados que llevan a cabo violaciones de derechos humanos de cierta escala,
no colaborando comercialmente con aquellos paises que incurren sistematicamente en
violaciones de derechos humanos (Dolle, 2015). Sin perjuicio de ello, esta clase de
cldusulas da pocas herramientas para que el Estado suspenda sus propias obligaciones
comerciales cuando estas entran en conflicto con las impuestas por el tratado de derechos
humanos. Por ello, la doctrina ya ha sefalado que la clausula de derechos humanos
usualmente empleada por la Unidn Europea, no permite al Estado adoptar medidas para
tutelar los derechos humanos en su propio territorio (Bartels, 2014).

Un segundo ejemplo de esta clase de clausula es la llamada cldusula de excepcion general,
usualmente incluida en los tratados de libre comercio e inversion. Dichas cldusulas
autorizan a los Estados a la adopcidon de medidas que prima facie podrian considerarse
contrarias al tratado, en la medida que estas sean necesarias para velar por ciertos
intereses tutelados, como la salud, la vida y la moral publica. Asi, por ejemplo, el articulo
91 del Acuerdo de Asociacion celebrado entre Chile y la Unidn Europea dispone:

Clausula de Excepcidn General.

A reserva de que las medidas enumeradas a continuacion no se apliquen de forma
gue constituyan un medio de discriminacién arbitrario o injustificable entre las
Partes cuando prevalezcan condiciones similares, o una restriccién encubierta del
comercio entre las Partes, ninguna disposicion del presente titulo se interpretara
en el sentido de impedir que una Parte adopte o aplique medidas:

a) necesarias para proteger la moral publica;

b) necesarias para proteger la salud y la vista de las personas y de los animales o
para preservar los vegetales;

c) necesarias para garantizar la observancia de las leyes y los reglamentos que no
sean incompatibles con el presente Acuerdo, tales como leyes y reglamentos

42 Traduccidn propia.
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relativos a la aplicacién de las medidas aduaneras, a la proteccion de derechos de
propiedad intelectual y a la prevencién de practicas dolosas; [...].

Esta clase de clausulas preservan en general la capacidad del Estado de ejercer sus
facultades regulatorias para tutelar ciertos fines legitimos. Sin embargo, dichas clausulas
no suelen incorporar referencia directa a los derechos humanos como causal que
justifique dichas medidas.

En efecto, el uso de las clausulas de excepcidn para tutelar los derechos humanos ha sido
examinado en detalle en el contexto de los acuerdos de la OMC. Particularmente, en un
estudio elaborado por ACNUDH, se examind si acaso las clausulas incluidas en los
acuerdos comerciales de dicha organizacién comercial podrian ser usadas de manera
efectiva a efectos de resguardar la capacidad del Estado de cumplir con sus compromisos
bajo el DIDH. Al respecto, el estudio concluyd que, sin perjuicio de que existan
argumentos a favor, no es seguro que las causales que actualmente conforman las
cldusulas de excepcion de la OMC sean lo suficientemente amplias para permitir al Estado
adoptar medidas de manera efectiva.

De modo similar, la doctrina ha sefialado que las “excepciones generales encontradas en
los tratados de comercio permiten medidas para proteger la salud y vida, pero [...] esto es
apenas suficiente” (Bartels, 2014, p. 28).3 Asi, aplicar dichas cldusulas de excepcidon para
resguardar el deber del Estado de tutelar los derechos humanos, supone un esfuerzo
interpretativo que permita subsumir dichas obligaciones en las causales como moral
publica, salud y orden publico. Sin embargo, no existen garantias de que dicha
argumentacién sera posible ni aceptada por los drganos de adjudicacién de los tratados
sobre comercio e inversion.

En efecto, parte de la doctrina ha reconocido que el uso de argumentos sobre derechos
humanos es cada vez mas frecuente ante tribunales arbitrales en materia de inversién,
aungue no existen garantias de cémo dichos érganos enfrentardn dichos argumentos
(Karamanian, 2013). Por ello, la doctrina ha recomendado la adopcién de clausulas que
contengan referencias explicitas a los derechos humanos entre los supuestos que dan
lugar a una excepcién en el contexto de un tratado de libre comercio e inversidn. En
concreto, se ha sugerido la adopcion de una cldusula adicional a las “excepciones
generales incluidas en todo acuerdo de comercio, permitiendo a las Partes adoptar
medidas necesarias para respetar, promover o garantizar los derechos humanos” %
(Bartels, 2014, p. 30) a nivel nacional.

43 Traduccidn propia.
4 Traduccidn propia.
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2. Otros estandares: Principios Rectores de empresas y Derechos Humanos, OCDE y
Global Compact

La OCDE, en su documento “Lineas directrices de la OCDE para empresas
multinacionales”,* entrega principios y normas de buenas practicas conforme con las
disposiciones legales aplicables y otras normas reconocidas internacionalmente tanto a los
gobiernos como a las empresas. Los gobiernos tienen derecho a establecer las condiciones
con arreglos a las cuales las empresas multinacionales ejerceran su actividad en sus
respectivas jurisdicciones, de conformidad con el derecho internacional.

En relacion con las empresas dispone que ellas deberan:

1. Respetar los derechos humanos, lo cual significa que han de velar por no
vulnerar los derechos de los demas y hacer frente a los impactos negativos
sobre los derechos humanos en los que se vean implicadas.

2. En el marco de sus actividades propias, evitar causar impactos negativos sobre
los derechos humanos o contribuir a que se generen, y resolver dichos
impactos si los hubiera.

3. Esforzarse por prevenir y atenuar los impactos negativos sobre los derechos
humanos directamente vinculados con sus actividades, bienes o servicios en
virtud de una relacidon comercial con otra entidad, incluso si las empresas no
contribuyen a generar dichos impactos.

4. Elaborar una politica que formule su compromiso con el respeto de los
derechos humanos.

5. Ejercer la debida diligencia en materia de derechos humanos en funcién de su
tamafio, de la naturaleza y el contexto de sus actividades y de la gravedad de
los riesgos de impactos negativos sobre dichos derechos.

6. Establecer mecanismos legitimos o cooperar mediante estos mecanismos para
poner remedio a los impactos negativos sobre los derechos humanos cuando
se descubra que han causado dichos impactos o que han contribuido a
generarlos.

Por su parte, la iniciativa Global Compact ha identificado diez principios a los cuales deben
cefiirse las empresas. Estos son los siguientes?:

e Apoyar y respetar la proteccion de los derechos humanos proclamados en el
ambito internacional;
e Asegurarse de no ser complices en abusos a los derechos humanos;

4Shttps://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdfhttps://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNE
guidelinesESPANOL.pdfhttps://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf

46 http://www.corresponsables.com/actualidad/los-derechos-humanos-y-empresa-segun-el-pacto-mundial-
de-las-naciones-unidas
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e Respetar la normativa laboral individual y colectiva, incluyendo la libertad de
asociacion y el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacién colectiva;
e Eliminar todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;
e Abolir de forma efectiva el trabajo infantil;
e Eliminar la discriminacion con respecto al empleo y la ocupacion;
e Apoyar los métodos preventivos con respecto a problemas ambientales;
e Adoptar iniciativas para promover una mayor responsabilidad ambiental;
e Fomentar el desarrollo y la difusién de tecnologias inofensivas para el medio
ambiente;
e Trabajar contra la corrupcion en todas sus formas, incluyendo la extorsion y el
soborno.

3. Posibles tensiones entre las obligaciones en materia de derechos humanos y los
tratados de liberalizacion del comercio

Los tratados internacionales de derechos humanos no son contrarios ni prima facie
incompatibles con la liberalizacién del comercio internacional. Asi, no existe ninguna
norma en el texto de los tratados internacionales en materia de derechos humanos que
limite la facultad del Estado de celebrar tratados que busquen liberalizar el comercio y la
inversion extranjera. Es mas, el Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH)
ha reconocido que “el comercio puede ser un motor del crecimiento econémico necesario
para luchar contra la pobreza y promover el desarrollo” (ACNUDH, 2005, p. iii), lo cual
resulta instrumental para la mayor garantia de los derechos humanos.

Sin perjuicio de ello, los tratados en materia de derechos humanos establecen amplias
obligaciones para el Estado, las cuales podrian, en ocasiones, entrar en conflicto con los
deberes adoptados bajo los tratados de libre comercio, asociacién y proteccién de la
inversion o, también, poner en riesgo la capacidad del Estado de cumplir con sus
compromisos en materia de derechos humanos; esta es una posibilidad, por lo demas,
gue se aplica de modo analogo a cualquier tratado o compromiso internacional que
adopte el Estado y no solo respecto de aquellos a los que se refiere este informe.

El Estado, como sujeto obligado por el derecho internacional de los derechos humanos,
debe adoptar medidas para efectos de garantizar el pleno ejercicio de los derechos. Este
deber supone el ejercicio de sus facultades de dictar e implementar medidas de
regulacién, sea por medio de la adopcidén de leyes o reglamentaciones administrativas.
Aqui también pueden surgir conflictos con las obligaciones impuestas por otros tratados
en materia de liberalizacién del comercio o la proteccién de la inversidn o, en general, por
cualquier otro tratado. En efecto, en la medida en que los tratados, cualquiera sea su
naturaleza, impongan clausulas que limiten la capacidad del Estado de ejercer libremente
su facultad de dictar la regulacion que estimen necesaria para garantizar los derechos
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fundamentales, pueden surgir contradicciones entre ambos cuerpos normativos; este es
un inconveniente que tiene todo tipo de tratado internacional, en la medida en que
implica una cierta limitacion de la soberania estatal. Al respecto, se debe tener en
consideracion que el Estado esta obligado internacionalmente a no establecer
restricciones ilegitimas al ejercicio de los derechos humanos. Esta obligacién es
independiente del mecanismo utilizado para el establecimiento de la restriccidn y, en ese
sentido, habra que evaluar la legitimidad o no de la restriccién, verificando que cumpla
con los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad.*’

Lo anterior cobra especial importancia en relacion con los llamados TLC de tercera
generacion. Como ya se indico, estos ultimos suponen no solo la eliminacién de tarifas,
sino que se extienden a la adopcion de verdaderos regimenes regulatorios comunes en
areas tan diversas como la proteccidon de la propiedad intelectual, la regulacion medio
ambiental y el derecho laboral, entre otros.

La pregunta de si acaso pueden existir conflictos de derechos entre las obligaciones
impuestas por el DIDH y aquellas derivadas de un TLC, AA o APPI, ya ha sido abordada por
los drganos expertos en materia de derechos humanos, asi como por académicos y
organizaciones de la sociedad civil. El ACNUDH realizé un estudio en el que examina cémo
las medidas tendientes a garantizar el derecho a la igualdad generarian conflictos con
disposiciones derivadas de tratados de liberalizaciéon del comercio de servicios. En
particular, dicho estudio presenté como ejemplo ciertas disposiciones contenidas en
algunos TLC,*® que buscan garantizar el otorgamiento de “trato nacional” a proveedores
de servicios extranjeros, en el ambito de la contratacion publica. EI “trato nacional”
importa la obligacién de “otorgar a las mercancias, servicios y proveedores de servicios
extranjeros un trato no menos favorable que el concedido a las mercancias, servicios y
proveedores de servicios nacionales ‘similares’, una vez que hayan atravesado la frontera
y pasen a formar parte del comercio interior”.4°

, el ACNUDH evalud el caso hipotético en que un Estado adopte medidas especiales
para efectos de favorecer en la contratacidon publica a proveedores que sean parte de
grupos estructuralmente discriminados. Dichas medidas, como es sabido, pueden ser
necesarias para garantizar el derecho a la igualdad, aunque, como también se sabe, la

47 Ver, Corte IDH, caso Claude Reyes y otros vs. Chile, sentencia de 19 de septiembre de 2006, pérrs. 89 a 91.
48 E| estudio se centra especificamente en el examen de normas contenidas en el Tratado de Libre Comercio
de Norteamérica y en el Acuerdo de la OMC sobre Contratacion Publica.

4% Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social, Comisién de Derechos Humanos, 60° periodo de sesiones,
Estudio analitico del Alto Comisionado para los Derechos Humanos sobre el principio fundamental de la no
discriminacion en el marco de la globalizacion, E/CN.4/2004/40, 15 de enero de 2004, parr. 18.
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adopcién de ellas no es una obligacién internacional.”® Al respecto, el ACNUDH sostuvo

que:
Los gobiernos hacen uso con frecuencia de su poder de compra para alcanzar una
amplia gama de objetivos de interés publico, incluida la promocién de los derechos
de las personas desfavorecidas o marginadas. Asi, por ejemplo, los gobiernos
utilizan su poder de compra para promover empresas indigenas, empresas
localizadas en zonas remotas o en zonas con altas tasas de desempleo, o para dar
mayores oportunidades a minorias étnicas que tradicionalmente han sufrido
discriminacion.>!

La pregunta que surge a partir de esto es si acaso dicha politica entraria en conflicto con
las obligaciones de otorgar “trato nacional” a proveedores extranjeros. Sobre la materia se
sostiene que:

La aplicacion del principio comercial del trato nacional contribuiria a reducir el
proteccionismo al asegurar un trato no menos favorable a los proveedores oficiales
extranjeros. Sin embargo, se plantea la cuestiéon de hasta qué punto esta reforma
es compatible con la utilizacién de la contratacion publica para mejorar las
oportunidades de los grupos desfavorecidos. Considérese el ejemplo siguiente: un
miembro del Acuerdo sobre Contratacion Publica tiene una politica que favorece
en sus contratos a las empresas indigenas. El Gobierno adopta esta politica como
una medida especial y concreta para garantizar un desarrollo y proteccion
adecuados de las comunidades indigenas que han padecido discriminacién en el
pasado [...]. Esta politica es, sin embargo, potencialmente proteccionista ya que
otorga un trato mas favorable a algunos proveedores nacionales, aunque su
objetivo sea reducir la discriminacién mas que promover el proteccionismo.>?

Si bien este es un caso hipotético, sirve para dar cuenta de cdmo las obligaciones del
Estado derivadas de tratados de libre comercio y proteccidon de la inversidn podrian,
eventualmente, disminuir su capacidad de adoptar medidas que, en un momento
determinado, estimara necesarias para objetivos legitimos de derechos humanos. Sobre
todo, y como se desarrollara, dicho ejemplo pone en evidencia la necesidad de que el
Estado actie de manera diligente en cuanto a evaluar el posible impacto que los tratados
de liberalizacién del comercio tendrdn sobre sus atribuciones para utilizar diversos
mecanismos, para el logro de objetivos legitimos en materia de derechos humanos.

0 En este sentido, hay que distinguir entre herramientas obligatorias y no obligatorias para el Estado, pues
este no puede disponer de aquellas que no lo son. Esto requiere de un cuidado proceso de evaluacién y
participacion de representantes y ciudadanos para tener claridad qué implica firmar un tratado.

51 E/CN.4/2004/40, parr. 28.

52 |bidem, parr. 30.
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El ACNUDH también examind las disposiciones del Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (AGCS o GATS, por su sigla en inglés) de la Organizacién Mundial de Comercio.
Dicho acuerdo busca asegurar que la regulacion adoptada por los Estados en ciertas
actividades comerciales “no constituya barreras innecesarias al comercio, asegurando que
estén basadas en criterios objetivos y transparentes y que no sean mas gravosas que lo
necesario para asegurar la calidad del servicio”.>3 Estos compromisos alcanzan la
regulacién de materias como la acreditacidn de profesiones e instituciones educacionales,
los permisos y licencias requeridos para operar clinicas y hospitales, entre otros.>* Asi,
siguiendo al ACNUDH, una medida prevista para promover el disfrute de los derechos
humanos —por ejemplo, la adopcion de normativa y estandares sobre salud o calidad del
agua—, podrian requerir al Estado evaluar de manera previa, y como elemento decisivo,
cuan gravosa resulta para el comercio. Por ello, “la pregunta que surge es si acaso esto
tiene el efecto de subordinar los derechos humanos a las obligaciones en materia de
comercio”,>> pregunta que debiera hacerse en los procesos preparatorios y de negociacién
de cualquier tratado internacional, sea de la materia que sea, ya que, en la practica, ellos
conllevan una limitacion a las facultades del Estado.

Asi, existe la posibilidad de que obligaciones internacionales del Estado emanadas de
tratados internacionales ratificados y vigentes, pero de distinta naturaleza en cuanto a su
contenido, entren en tensidn, siendo necesario analizar qué mecanismos juridico-
interpretativos ayudarian a resolver dicho conflicto.

Un primer aspecto a observar es que, ante una tensién de este tipo, se debe verificar si
alguno de los tratados en conflicto tiene alguna cldusula interpretativa al respecto, tal
como se analizara respecto de las clausulas de derechos humanos tipicas de tratados de la
Unidn Europea. Un segundo aspecto a tener en cuenta es la aplicacion genérica de las
normas de interpretacidon de la Convencion de Viena, especificamente en los articulos 31
(interpretacién acorde a la buena fe) y siguientes. Sin embargo, las normas de
interpretacion estan disefiadas para dar luces en lo tocante al alcance normativo de un
tratado especifico y no necesariamente para resolver una tensién entre obligaciones
internacionales emanadas de tratados de contenido diverso.

Existen algunos antecedentes jurisprudenciales emanados del CIADI del Banco Mundial.
Por ejemplo, en el caso de Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. y Vivendi
Universal, S.A. vs. Republica Argentina, la sentencia hace referencia a esta tensidn,
planteando que “Argentina esta sujeta a ambas obligaciones internacionales, i.e. derechos

53 Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Subcomisién de Promocién y Proteccion de los
Derechos Humanos, 54° periodo de sesiones, Informe de la Alta Comisionada sobre la liberalizacion del
comercio de servicios y los derechos humanos, E/CN.4/Sub.2/2002/9, 25 de junio de 2002, parr. 56.
Traduccién propia.

54 E/CN.4/Sub.2/2002/9, nota LXI. Traduccién propia.

55 Ibidem, parr. 58. Traduccidn propia.
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humanos y obligaciones de los tratados, debiendo respetar ambos de igual manera”. Con
todo, plantea en el mismo parrafo que “las obligaciones de derechos humanos de
Argentina para asegurar a su poblacién el derecho al agua de alguna manera prevalecen
sobre sus obligaciones bajo los tratados bilaterales de inversién y la existencia de un
derecho humano al agua también le da implicitamente a Argentina la autoridad para
tomar acciones independientemente de sus obligaciones de los tratados bilaterales de
inversién”.”® Aun cuando esta sentencia del CIADI constituye una excepcién y no, una
tendencia interpretativa generalizable,”’ es un antecedente que argumenta en favor de
considerar a ambas obligaciones con el mismo peso juridico y que las circunstancias de
cada caso deberan definir si prevalece alguna en particular.

Ahora bien, desde una perspectiva de derechos humanos, deben plantearse algunos
alcances. Uno de ellos es que siempre se debe considerar que la contradiccion entre
obligaciones internacionales no puede ser excusa para que se pasen a llevar normas
imperativas del derecho internacional de los derechos humanos, mas conocidas como ius
cogens, que protegen aspectos tales como la prohibicién absoluta de la tortura o el
genocidio.>®

Un segundo elemento es comprender que la preocupacidon principal del derecho
internacional de los derechos humanos es la persona, la dignidad como valor central y el
conjunto de derechos humanos de los cuales se es titular por el solo hecho de ser
persona. Asi, desde esta perspectiva, adquieren especial relevancia los grupos vulnerados,
como mujeres, nifios, nifias y adolescentes, migrantes, trabajadores/as, pueblos indigenas
o personas privadas de libertad y, por lo mismo, es deber del Estado adoptar todas las
medidas para que dicha vulnerabilidad no constituya un obstaculo en el ejercicio de sus
derechos. Ese deber también ha de ser considerado al momento que un Estado firmay
ratifica un tratado de libre comercio, de manera tal de no profundizar la vulnerabilidad en
la que ya se encuentran.

Un tercer elemento tiene relacidn con que el Estado limita su actuar en base a los
derechos humanos. Tal como sefiala la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
en su preambulo, lo que se busca consolidar es “un régimen de libertad personal y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre”. En tal

%6 CIADI, caso de Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. y Vivendi Universal, S.A. vs. Republica
Argentina, N° ARB/03/19, parr. 262. Traduccidn propia.

57 Se trata, efectivamente, de una excepcién, pues el CIADI no considera los derechos humanos al resolver
casos sometidos a su conocimiento. Mas informacién en: http://www.citizen.org/documents/egregious-
investor-state-attacks-case-studies.pdf

8 El articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados sefiala: “Es nulo todo tratado
que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente Convencidn, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardacter”.

26


http://www.citizen.org/documents/egregious-investor-state-attacks-case-studies.pdf
http://www.citizen.org/documents/egregious-investor-state-attacks-case-studies.pdf

INDH. -

INSTITUTO NACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS ‘eo®

sentido, dar preeminencia a obligaciones internacionales comerciales o de otra indole que
pudieran obstaculizar tal fin, implicaria supeditar las obligaciones internacionales de
derechos humanos a las primeras, afectando justamente el fin para el cual fueron
establecidas por la comunidad internacional.

Otra area a considerar desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos
humanos, guarda relacidon con los mecanismos de solucién de controversias empleados en
el contexto de disputas entre inversionistas extranjeros y el Estado. Estas criticas
encuentran su fundamento en el caracter privado de los mismos, lo que contradice el
caracter publico de las materias sometidas a su conocimiento, cuando involucran a los
Estados como demandados. Ello pone en cuestion y debilita el acceso a la informacidn,
gue constituye un elemento fundamental del derecho a la libertad de expresién. Por otro
lado, pueden resultar, como ha sido la practica, en serios impactos en la capacidad de los
Estados de dictar su legislacidon interna o impulsar politicas publicas, afectando muchas
veces los derechos y los intereses de terceras Partes o sectores de la poblacidn, los que no
estdn representados en las instancias arbitrales.>®

Estos mecanismos de solucidn de controversias ya han sido objeto de criticas por falta de
transparencia y por el potencial efecto que pueden tener sobre la facultad del Estado de
dictar regulacion —que, como ya se ha dicho, es la consecuencia de todo tratado
internacional—, cuestiones que se analizan hacia el final de este estudio.

En suma, si bien los tratados en materia de liberalizacion de la economia no resultan
prima facie incompatibles con las obligaciones del Estado en materia de derechos
humanos, ciertas disposiciones generarian tensiones con los mismos, lo que sucede con
todo tratado en la medida en que supone una limitacién a la soberania estatal al asumirse
compromisos que reducen su capacidad regulatoria. El cuadro siguiente expone los
ambitos de relacionamiento y/o tension ente los acuerdos comerciales y los derechos
humanos.

9 Pahis, Stratos, Bilateral Investment Treaties and International Human Rights Law: Harmonization through
Interpretation. International Commission of Jurists, Ginebra, 2011.
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AMBITOS DE TENSION ENTRE ACUERDOS COMERCIALES Y DERECHOS HUMANOS
Propiedad intelectual Medicambiente Derechos Laborales Pueblos indigenas
Patendal afectacion al derecho a
las tierras, los territorios y los
recursos; al consentimiento libre,
previo e informado; a sus derechos
culturales; la libre determinadian,
asi como a los derechos
econdmicos y sociales... las
dausulas de no discriminacidn y
expropiacion de los acuerdos de
Posibilidad de que el incrementa inversian y de libre comercio
el amento global de la adtividad pueden ir en detrimenta de la
Pasibilidad de econdmica (mayor explotacion proteccion de los derechos de los
prolongacian periodo de |de RRNN, consumo de energiay pueblos indigenas a la tierra y de
proteccion de patentes  |aumento de contaminacion y los derechos culturales
Normas de AC  [de medicamentos desechos) como efecto de la estrechamente conexos.
que pueden ir  |(Derecho a la salud] y proliferacidn de acuerdos Prablemas para ejercer propiedad
en detrimento  |espedies vegetales comerdales vaya en detrimenta intelectual sobre variedades
de los DDHH [ADPIC - plus) del MA vegetales.
Comercio internacional puede
permitir reemplazar métodas
contaminantes por otros mas
limpias asi comao generar
demandas de proteccion del
MA _Del misma mado AC estin
incorporando cldusulas de La amenaza del "dumping
proteccion y regulacidn del MA  [sodal®genera incentivas a los
asi como exigencias de mayor paises desarrollados por
infarmacian. Desde la incorporar reglas que
celebracian del GATT en 1994 se |protegen los derechos
indica que ningua disposicion del |laborales (DDLL) adn cuando
acuerdo puede ser interpretada | en general los AC no
Normas de AC en el sentido de impedir que una |contemplan expresamente la
que fortalecen la parte adopte o aplique proteccion de los DDLL. Si
promodan de medidaspara proteger lasaludy |ocurre ello en el acuerdo con
los DDHH vida de personas y animal la Unidn Europea.
AC incorporan normas que exigen | Con el objeto de asegurar que
participacion ciudadana los mecanismos de coopercian
Normas de AC enconsultas respecto del tengan un impacto real y
que fortalecen la cumplimiento de las metas y vayan en benefidio de los
participacion objetivos medioambientales y en |trabajadoresse establecen
ciudadana la elaboracion de agendas. mecanismos de participacion.
Algunas AC exigen promaver
el conocimiento de la
legislacian laboral del pais.
Reafirman, ademsas, las
abligaciones como miembros
AC incorparan normas gue de la OIT relativa a los
comprameten a los Estados a Principios y Derechos
Normas que adoptar altos niveles de Fundamentales en el Trabajo y
generan prateccion ambiental, evitar su Seguimienta de 1998 y
exigencias de reducir exigencias de proteccion |dedaran que procurarin que
rendicidn de del MA para incentivar inversion |dichos derechos sean
cuentas al y abligan a aplicar efectivamente |reconaddos y prategidos por
Estado la normativa ambiental existente. | la legislacion interna.
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4. Mecanismos de solucidn de controversia. Considerar lo seiialado en el Principio 9 de
los Principios Rectores de Empresas y DDHH

a. Mecanismos de solucion de controversia Estado-Estado

Un aspecto fundamental al momento de determinar cuan efectivos pueden resultar los
TLC y AA en la proteccion de los derechos humanos ligados, entre otros, al trabajo, al
medio ambiente, a la propiedad intelectual o a los pueblos indigenas, son los mecanismos
establecidos para resolver los conflictos que se generan a raiz de la interpretacion y
aplicaciéon de estos tratados. En esta seccidon, se abordaran los mecanismos de solucion de
controversia (MSC) entre Estados Parte.

i. Causales y condiciones para recurrir a los MSC
Todos los TLC suscritos por Chile incorporan un mecanismo de soluciéon de controversias
gue generalmente contempla una primera fase de “consulta”, mediante la reunidn de
autoridades politicas en la cual se intentara una negociacion, solucién amistosa,
mediacién o conciliacion, y de no llegarse a acuerdo, una segunda fase en la que se
nombra un panel arbitral con poder para emitir una decision sobre el conflicto y
determinar eventuales sanciones.

Si bien los tratados generalmente establecen que el recurso a la “consulta” es posible para
cubrir todas las materias contenidas en el tratado —en especial en aquellas referidas a
cuestiones laborales o medio ambientales—, el acceso a la segunda fase de adjudicacidn
por arbitraje es mas restringido. Por ejemplo, los Acuerdos de Cooperacion Laboral o
Ambiental firmados junto con los TLC con el P4, Panama y China, solo contemplan un
mecanismo de consulta para solucionar conflictos vinculados a estas materias.
Asimismo, la mayoria de los tratados explicitamente excluyen las cuestiones ambientales y
laborales del mecanismo de solucidn de controversias general del tratado, dejando
Unicamente consultas entre “puntos de contacto”, establecidos a nivel nacional.

Solamente en los casos de los Acuerdos de Cooperacion Laboral y Ambiental con Canada,
y en el TLC con Estados Unidos en los capitulos sobre estas materias, se establece la
posibilidad de recurrir a la segunda fase de los mecanismos de solucién de controversias
con paneles arbitrales para una causal restringida: que un Estado Parte deje de aplicar su
normativa interna laboral o ambiental y siempre que esto, ademads, produzca efectos
perjudiciales en el comercio.

si, la mayoria de las obligaciones que los Estados contraen en virtud de los TLC y AA
relacionadas con el respeto del medio ambiente o los derechos laborales, no tienen efecto
vinculante para las Partes, sino meramente procesos de consulta que quedan sujetos a la
voluntad politica de cada Estado. Y para el caso excepcional en que estas materias si

60 \Ver ACA y ACL P4, ACA y ACL Panamé y ACL China.
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puedan conocerse por un panel arbitral con efectos vinculantes, la cuestiéon de derechos
humanos siempre estard supeditada a que exista afectacidén a un interés comercial.

La otra forma por la cual una discusion relativa a derechos humanos puede terminar
siendo discutida en un panel arbitral de un MSC entre Estados es cuando, en el caso de
gue un Estado Parte sea acusado de incumplir sus obligaciones comerciales, este alegue
gue la medida que adoptd se justifica en una de las excepciones generales del tratado,
como las de proteger la salud o vida de las personas, o bien de proteger el medio
ambiente y los recursos naturales. En estos casos, el asunto ligado a derechos humanos
estard siendo discutido como una “defensa” frente a un incumplimiento comercial. En
consecuencia, toda la carga de la prueba de demostrar que dicha regulacién era necesaria,
gue no existia otro medio alternativo para cumplir el objetivo legitimo, y que en su
aplicacién no resultd discriminatoria o un medio encubierto de proteccionismo, recae
sobre el Estado que estaba intentando proteger objetivos tales como la salud o la vida de
las personas (ACNUDH, 2005).

ii. Participacion en los MISC
Uno de los mayores problemas de los MSC establecidos en los tratados de libre comercio
es el caracter limitado en el que admiten la participacion de la sociedad civil organizada, y
en especial la de las personas cuyos derechos humanos pueden haber sido afectados por
el desarrollo de la actividad comercial derivada de un tratado.

Si bien en algunos de los TLC se ha contemplado la posibilidad de recoger las peticiones de
los afectados o de escuchar la opinién de la ciudadania en una fase inicial de la
controversia entre Estados, una vez que se inician las consultas, y luego en el arbitraje,
esta participacidon se hace mds limitada o inexistente.

Por ejemplo, en los Acuerdos de Cooperacién Laboral y Ambiental suscritos con Canadj,
se establecen mecanismos para que particulares presenten peticiones relativas al
incumplimiento de las obligaciones suscritas en virtud de dichos acuerdos.®! Sin embargo,
no existe ningln procedimiento claro que garantice que las peticiones presentadas por los
ciudadanos efectivamente se vayan a convertir en la base de un proceso de consulta para
una supervision de las obligaciones del tratado entre los Estados.®? Asimismo, si bien los

61 ACA Canada, art. 14; ACL Canad3, art 3.2.

62 En efecto, en el ACA con Canada no se especifica como un “expediente de hechos” que ha sido generado
por un particular y fallado en virtud del art. 15 llegaria a constituirse en la base de un procedimiento de
consulta entre Estados de acuerdo al art. 22 que exige una “pauta persistente” de omisidén de aplicacién de
la legislacion ambiental. Asimismo, en el ACL con Canadd, el art. 3.2 que establece la obligacion de
“garantizar que sus autoridades competentes otorguen la debida consideracion, de conformidad con su
legislacion, a cualquier solicitud de un empleador, un trabajador o sus representantes, asi como de otra
persona interesada, para que se investigue cualquier presunta violacidn de la legislacién laboral de la Parte”,
no hay ningun procedimiento definido para recoger estas peticiones ni para que estas se transformen en
base de las consultas reguladas en los arts. 20y 21.
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organismos encargados de tramitar las fases iniciales de una posible controversia entre
Estados como el Comité de Evaluacién de Expertos establecido en el Acuerdo de
Cooperacién Laboral tienen la facultad de solicitar del “publico en general” o de
“organizaciones con conocimientos pertinentes” informacién para generar un primer
informe sobre el incumplimiento, tal consulta a la ciudadania es facultativa.®

Ya una vez que se entra en la segunda fase del procedimiento —aquella en la que se
convoca al panel arbitral-, los mecanismos para la participacion se restringen ain mas: se
habla Unicamente de solicitar la opinidon de “expertos”,® pero no de incluir una
oportunidad procesal para la participacién de otro tipo de actores no gubernamentales,
en particular la de los principales afectados por el incumplimiento laboral o ambiental del
Estado en cuestion.

iii. Transparencia

Las disposiciones en materia de transparencia en estos procedimientos también
preocupan. Al respecto, los tratados presentan gran diversidad en su normativa sobre el
tema: mientras algunos tratados establecen una confidencialidad casi total en estos
procedimientos —se trata por lo general de los mas antiguos, como aquellos celebrados
con Canada, México y Centroamérica—, los mas recientes han ido ampliando en cierta
medida su transparencia, aungue sin establecer completas garantias. En efecto, un mismo
tratado puede establecer diferentes estandares de transparencia para distintas etapas del
procedimiento.

e Transparencia en los procedimientos previos a la consulta

Como vimos para las materias laborales y ambientales en los tratados con Canada vy
Estados Unidos, existen procedimientos anteriores a las consultas entre Estados que
permiten a los particulares hacer llegar una peticién sobre infracciones al cumplimiento
de la normativa interna en estos dos temas. Sin embargo, en el caso del TLC con Estados
Unidos, estos procedimientos no estdn claramente regulados, por lo que tampoco se
establece garantia alguna de su transparencia.®® En el caso de los Acuerdos de
Cooperaciéon Laboral y Ambiental con Canadd, no hay reglas expresas sobre la
transparencia de estos procedimientos, aunque si se especifica que los dérganos
encargados de decidir sobre estas peticiones o “expedientes de hecho” deben publicar su
informe final.®® No obstante, en el caso del capitulo laboral, se dice que dicha publicacion
procede “a menos que el Consejo [de Asuntos Laborales] decida lo contrario”.®’

83 ACL Canadé art. 22.1.d y art. 22.1.e, ambos dicen que el Comité de Evaluacién de Expertos “podrd”
solicitar dicha informacidn del publico, no que “tendra” que hacerlo.

64 ACL Canad3, art. 31; ACA Canad3, art. 29.

5 TLC Estados Unidos, art. 19.4.

66 ACA Canada, art. 15.

67 ACL Canada, art. 24.

31



INDH. -

INSTITUTO NACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS ‘“eo®
e Transparencia en las consultas entre Estados

Durante el proceso de consultas entre Estados previo a un procedimiento arbitral, la
mayoria de los tratados han establecido que toda la informacidn intercambiada durante
las consultas y/o las gestiones de buenos oficios 0 mediacién son confidenciales.®® Otro
grupo de tratados son menos restrictivos, estableciendo que las Partes trataran como
confidencial la informacion intercambiada durante las consultas que asi haya sido
considerada por la otra Parte.®®

En todo caso, el proceso de consultas es, por lo general, cerrado al publico, y aun cuando
no ha sido establecido expresamente como confidencial, las Partes tienen facultades para
dar a la informacién intercambiada el caracter de reservada o confidencial, manteniendo
asi una gran parte del proceso de consulta fuera de la luz publica.

e Transparencia durante el procedimiento arbitral
Respecto de la transparencia del procedimiento arbitral mismo, podemos dividir los
tratados de libre comercio suscritos por Chile en tres grupos.

Por un lado, estan los tratados que establecen derechamente que este procedimiento es
cerrado y confidencial.”® En segundo lugar, hay un grupo de tratados que establecen que
el procedimiento es cerrado al publico, pero que las mismas Partes pueden, si asi lo
desean, realizar declaraciones publicas o bien difundir ciertas piezas del procedimiento
(deliberaciones del panel arbitral, transcripciones de audiencia, escritos presentados por
las Partes). Sin embargo, siempre las Partes estaran sometidas a la regla de no difundir
informacion que haya sido calificada de confidencial por la otra parte.”* En tercer lugar,
hay tratados que establecen la posibilidad de hacer audiencias abiertas al publico.
Dependiendo del tratado, se establece como regla que las audiencias son cerradas, pero
gue las Partes pueden decidir hacerlas abiertas. En cualquier caso, siempre se establecen
reglas para resguardar la confidencialidad de cierta informacién que asi haya sido
calificada por una de las Partes.”?

68 AA U.E., art. 183.3; TLC Corea, art. 19.5.2; TLC EFTA, art. 90; AAE P4, art. 15.5.2; TLC China, arts. 82.5 y 83;
AAE Japdn, art. 177.4; TLC Panam3, art. 13.4.5.b; TLC Australia, art. 21.3.5; TLC Turquia, art. 40.7; TLC
Vietnam, art. 12.6.6; TLC Tailandia, art. 14.3.5.

89 TLC Canad3, art. N-06.b; TLC México, art. 18.04.4.b; TLC Centroamérica, art. 19.06.b; TLC Estados Unidos,
art. 22.4.4.; y AAE P4, art. 15.4.b.

7O TLC Canad3, art. N.12.b; TLC México, art. 18.10.1.b; TLC Centroamérica, art. 19.12.c.

LTLC Corea, Anexo 19.10.36; AAE Japén, arts. 182.1, 182.5 y 182.6; TLC Australia, art. 21.8.6; TLC Malasia,
art. 12.9.6; TLC Turquia, arts. 44.7 y 44.8; TLC Vietnam, arts. 12.8.6 y 12.8.7; TLC Tailandia, arts. 14.10.1 y
14.10.2.

72TLC Estados Unidos, art. 22.10.1. letras c y e.; TLC Australia, art. 21.8.1; TLC Malasia, art. 12.9.1; AA UE,
art. 189.3; AAE P4, Anexo 15.B.22; TLC Panam3, Anexo 13.9.20; TLC Turquia, art. 44.1; TLC Hong Kong, art.
17.8.1.
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En cualquier caso, si bien algunos tratados establecen mayores posibilidades de
transparencia durante el procedimiento arbitral, estas no constituyen garantias de acceso
a la informacidn, pues siempre queda a criterio del panel arbitral o de las mismas Partes la
decision de cerrar el procedimiento, asi como amplios espacios para que las mismas
Partes califiquen la informacién en dichos procedimientos como confidencial.

e Informe final del procedimiento arbitral

En lo que respecta a la publicacién del informe final o laudo del panel arbitral, existen
también tres tendencias en los tratados. Una primera establece que dicho informe se
publicard “a menos que” las Partes o el panel arbitral decidan lo contrario,”®y son, por
tanto, los menos transparentes, pues existe completa discrecionalidad para no publicar el
informe. Una segunda tendencia, con un grado mayor de transparencia, refiere a los que
reglamentan que el informe final se publicara siempre, pero resguardando en dicha
publicacién la informacién que haya sido clasificada como confidencial durante el
procedimiento.” Finalmente, un ultimo grupo de tratados con el mayor grado de
transparencia, establece que el informe final del panel arbitral se publicara sin sefialar
ninguna condicién.”>

iv. Complejidad y duracién del procedimiento

Otro aspecto importante dice relacion con la rapidez y efectividad del procedimiento
mismo. Nuevamente, cabe analizar los casos de Canada y Estados Unidos. En ambos casos,
el procedimiento de solucidon de controversias es lento y sujeto a multiples “detenciones”,
pues en todo momento el proceso busca una decisiéon consensuada entre los Estados. La
extension de este procedimiento hace dificil considerarlo como un mecanismo efectivo en
la solucion de una controversia de naturaleza laboral. En efecto, para los trabajadores
afectados, la materia discutida representa la mayoria de las veces una cuestion urgente en
términos de permitirles sustentar sus medios de vida. Para ellos, el procedimiento
establecido en virtud de estos tratados podria no constituir una garantia de acceso a la
justicia o un recurso rapido y efectivo.’®

Mas aun, el énfasis que estos tratados ponen en que la controversia se resuelva por medio
de una solucidn amistosa, si bien se puede comprender en el sentido que busca
resguardar la armonia de las relaciones diplomaticas entre los Estados Parte (Leyton,
2005), podria no establecer las garantias adecuadas para que los derechos de las personas
afectadas sean tomados en cuenta en la resolucion del problema.

73TLC Canada, art. N-17.4; TLC México, art.18.14.4; TLC Centroamérica, art. 19.16.3.

74 TLC Estados Unidos, art. 22.13.1; AAE P4, art. 15.12.1; TLC China, art. 91.1; TLC Panama3, art. 13.12.1; AAE
Japén, art. 184.8; TLC Australia, art. 21.10.8; TLC Colombia, art. 16.12; TLC Malasia, art. 12.12.2; TLC
Vietnam, art. 12.10.8; TLC Hong Kong, art. 19.10.8; TLC Tailandia, art. 14.12.8.

7> AA UE, art. 186; TLC Corea, art. 19.13; TLC EFTA, art. 94.

78 Ver arts. 1.1y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y el art. 2.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.
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V. Composicion de los paneles arbitrales

Un asunto relevante en estos procedimientos, desde una perspectiva de derechos
humanos, dice relacidn con la composicidén de los paneles arbitrales. En efecto, en el caso
del TLC con Canada y Estados Unidos, cuando se trata de resolver una controversia por
incumplimiento de la aplicacién de la normativa interna en materia laboral o ambiental,
ambos tratados establecen que los arbitros designados deben “tener conocimiento
especializado o experiencia”, ya sea en materia laboral o ambiental, o bien “en comercio
internacional” o “en solucidn de controversias internacionales”. 77 En estos
procedimientos, entonces, se esperaria que al menos algunos de los arbitros que han de
fallar el caso vayan a tener cierto conocimiento de estas materias, y que, por tanto,
otorguen debida consideracién a los aspectos laborales o ambientales del caso, y no
solamente a las consecuencias comerciales. Con todo, parece conveniente establecer
medidas que aseguren de mejor manera que los arbitros tengan en consideracién los
derechos humanos involucrados.

vi. Sanciones
Por ultimo, en cuanto a las sanciones que puede adoptar un panel arbitral en contra de un
Estado infractor, los tratados de libre comercio suscritos por Chile no resguardan de la
misma manera los casos en los que un Estado Parte es sancionado por infringir sus
obligaciones en materia comercial, que cuando se trata, ademas, de supervisar las
obligaciones laborales o ambientales que suscribié en virtud del tratado.

Estos mecanismos son diferentes de aquellos establecidos para la generalidad de los
incumplimientos comerciales. En dichos casos, la compensacidn econdmica no tiene un
tope maximo, sino que se calcula en funcién del valor del dafio causado. Ademas, en caso
de no cumplirse con el pago de dicha compensacion, la Parte reclamante puede, en ultimo
término, suspender los beneficios comerciales pactados en virtud del tratado.’”® Es decir,
en el caso del incumplimiento de obligaciones comerciales, el costo econdmico que puede
resultar para el Estado infractor seria extremadamente elevado—tanto en el monto de la
compensacion econdmica como en las pérdidas derivadas de la suspensién del tratado-.
En cambio, en el caso de la infraccién de obligaciones laborales y medio ambientales, el
costo de la infraccidn tiene un “tope maximo”.

Asi, académicos han hecho notar que los incentivos para el efectivo cumplimiento de la
legislacion laboral y ambiental son escasos. En todo caso, el peso y extensién concreto y
especifico de estos incentivos dependera evidentemente de las normas internas sobre
responsabilidad que los propios Estados tengan establecidas en esta materia. Sea como
sea, los incentivos que han destacado algunos académicos son los siguientes: al haber un

77 TLC Estados Unidos, arts. 18.7.2.ay 19.7.2.a; ACL Canada, art. 27.2.a; y ACA Canad3, art. 25.2.a.
78 TLC Estados Unidos, art. 22.15; TLC Canada, art. N-18.
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tope mdaximo a la sancidn y escasa probabilidad de que se genere una sustantiva
suspension de los beneficios del tratado, el Estado podrd, entonces, “sopesar el costo de
hacer cumplir su legislacién laboral versus el beneficio de ignorar dichas violaciones”
(Martin, 2005, p. 219). Ademas, el hecho de que la contribucidn econémica impuesta al
Estado infractor de obligaciones laborales o medioambientales sea dirigida a un fondo que
va a quedarse en el mismo pais genera que el Estado pueda ver dicho pago como un
simple desplazamiento de recursos del que va a seguir disponiendo, y no como una
verdadera sancion. Por ultimo, al dirigirse la sancion contra el Estado, pero no tener
ningun efecto contra los particulares, no hay seguridad de que quienes son los
empleadores o quienes dirigen empresas potencialmente contaminantes vayan a ver en el
tratado ningln mayor incentivo para cumplir la normativa interna en materia ambiental o
laboral (Martin, 2005).

vii. Conclusion
Los mecanismos de controversia Estado-Estado, establecidos por los acuerdos de libre
comercio suscritos por Chile, pueden ser un foro en el que se discutan cuestiones relativas
a derechos humanos, en tanto supervisarian el cumplimiento de obligaciones en materia
laboral y ambiental, o bien pueden ser ambitos en los que el Estado deba defender Ila
adopcion de regulacion para el efecto de resguardar los derechos de su poblacién. Sin
embargo, estos presentan problemas desde la perspectiva de derechos humanos: el
acceso a los MSC para cautelar derechos humanos es reducido y, ademas, los
procedimientos en si mismos parecen adolecer de reducidas garantias de participacion y
transparencia, extensos plazos del procedimiento, supeditacion de los problemas de
derechos humanos a los problemas comerciales, y un poder disuasorio de las sanciones
gue parece débil o escaso.

b. Inversion y mecanismos de solucion de controversia inversionistas-Estado

Otra area de preocupacion desde la perspectiva del derecho de los derechos humanos,
guarda relacién con la proteccidn de la inversidn extranjera y los mecanismos de solucion
de controversia empleados en el contexto de disputas entre los inversionistas y el Estado.
Como ya se indicd, los APPl como los TLC establecen disposiciones destinadas a proteger
la inversién extranjera. En el caso de Chile, existen 36 APPI actualmente vigentes, mientras
que los TLC celebrados con Estados Unidos’®, Australia, Canada®’, Colombia®!, México??,
Corea®3, Centroamérica®* y el AAE con Japon®, regulan de manera detallada la proteccion

72 TLC Estados Unidos, capitulo 10.

80 TLC Canad3, capitulo G.

81 TLC Colombia, capitulo 9.

82 TLC México, capitulo 9.

83 TLC Corea, capitulo 10.

84 TLC Centroamérica, capitulo 10 (incorporando al tratado los APPI celebrados con cada uno de los Estados
parte).

85 AAE Japdn, capitulo 8.
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de la inversion extranjera. Dichas disposiciones otorgan un alto nivel de proteccion a la
inversion, y facultan a los inversionistas extranjeros a someter disputas relativas a la
proteccion de esta a procedimientos arbitrales de caracter internacional.

El grado de proteccion a la inversidn y los mecanismos de solucion de controversia ya han
sido objeto de criticas (Wythes, 2010; Van Harten, 2012; Berzero & Horvath, 2013; Van
Harten, 2016). Por una parte, estas se fundan en que el amplio grado de proteccion a la
inversion habilitaria a los inversionistas a impugnar acciones regulatorias estatales
legitimas, considerandolas expropiatorias. A su vez, ello puede significar que el Estado se
vera obligado a pagar altas sumas por concepto de indemnizacién a un inversionista,
fundado en los efectos que su actividad regulatoria tuvo sobre su inversion, lo cual
acarrearia un efecto paralizador sobre la actividad regulatoria estatal. Dichas criticas se
ven agravadas por el hecho analizado de que los mecanismos arbitrales suelen carecer de
suficientes garantias de transparencia.

Los APPI, como también algunos TLC, someten las disputas generadas entre el Estado y los
inversionistas a arbitrajes, o bien, a la jurisdiccidon de los tribunales nacionales del Estado
receptor. En el caso de los arbitrajes, estos son generalmente resueltos por paneles
arbitrales formados ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a la
Inversién (CIADI) y son usualmente sometidos a las normas del Convenio sobre arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados (en
adelante, el Convenio de Washington), asi como también a las normas especificas del APPI
o TLC bajo el cual se llevé a cabo la inversion en cuestién.®®

i. La proteccion de la inversion en los APPIl y TLC celebrados por Chile

En cuanto al nivel de proteccidén otorgado a los inversionistas en los APPI y los capitulos
referentes a la inversion contenidos en los TLC, estos alcanzan generalmente el
otorgamiento de trato de nacién mas favorecida y trato nacional, la estipulacion de un
“nivel minimo de trato” y la proteccién contra la expropiacidn, entre otros.®” Por regla
general, los TLC incluyen un nivel similar de proteccién al establecido en los APPI, aunque
“en estos instrumentos estas normas se encuentran desarrolladas de forma mas
completa, con el objetivo de conformar un texto que otorgue mads garantias y seguridades
al inversionista extranjero y su inversion” (Lopeandia, 2001, p. 19).

El otorgamiento de trato nacional a un inversionista supone la concesion de “un trato no
menos favorable que el que [el Estado] otorgue, en circunstancias similares, a sus propios
inversionistas”.®8 Por su parte, el trato de nacién mas favorecida consiste en otorgar un

8 Las materias que especificamente pueden ser sometidas al conocimiento del tribunal arbitral dependerén
del tratado en cuestion. Véase: Bijlmakers, 2012, p. 249.

87 Asi, por ejemplo, también se incluye la prohibiciéon de imponer requisitos de desempefio y asegurar el
derecho a realizar las transferencias de manera libre y sin demora.

8 APPI Uruguay, art. 3.1.
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tratamiento “no menos favorable que el que [el Estado otorga], en circunstancias
similares, a los inversionistas de cualquier pais”.®

En cuanto al “nivel minimo de trato” dado a los inversionistas, este supone, generalmente,
garantizar un “trato justo y equitativo” y otorgar proteccién y seguridad plena. Esta ultima
garantia consiste en garantizar “el nivel de proteccion policial que es exigido por el
derecho internacional consuetudinario”.®® Por su parte, el trato justo y equitativo bajo el
derecho internacional es un concepto cuyo significado preciso no se encuentra
completamente determinado (Wythes, 2010). Sin perjuicio de ello, en uno de los casos
litigados por Chile ante el CIADI, el tribunal arbitral lo definié como “trato imparcial y
ecudnime, que contribuya a alentar la promocién de la inversién extranjera”.! Dicha
definicion fue complementada por el tribunal arbitral al sostener que el trato justo y
equitativo supone:

[...] brindar un tratamiento a la inversién extranjera que no desvirtie las
expectativas basicas en razon de las cuales el inversor extranjero decidio realizar su
inversion. Como parte de tales expectativas, aquel cuenta con que el Estado
receptor de la inversion se conducird de manera coherente, desprovista de
ambigliedades y transparente en sus relaciones con el inversor extranjero, de
manera que este pueda conocer de manera anticipada, para planificar sus
actividades y ajustar su conducta, no solo las normas o reglamentaciones que
regiran tales actividades, sino también las politicas perseguidas por tal normativa y
las practicas o directivas administrativas que les son relevantes.®?

Es interesante destacar que este estandar de proteccidn fue impugnado por la defensa de
Chile en dicho procedimiento, argumentando que el mismo imponia un programa de buen
gobierno extremo, que no reflejaba verdaderamente el derecho internacional.®® Sin
embargo, el panel arbitral de anulacion desechd los argumentos del Estado y afirmé que
dicho estandar era aplicable,®® lo que resulté en un laudo arbitral que ordend al Estado a
pagar cerca de 7 millones de ddlares por concepto de indemnizacion.

En cuanto a dicho estandar, el mismo adolece de una indeterminacién en cuanto a su
contenido, lo que dificulta determinar a qué “exactamente esta obligado un Estado que
debe otorgar trato justo y equitativo a las inversiones” (Arrese, 2009, p. 77). El contenido

8 |bidem, art. 4.1.

% |bidem, art. 5.2, letra b.

1 MTD Equity Sdn Bhd. & MTD Chile S.A. v. Republic of Chile, Caso CIADI N° ARB/01/7, Decisidn de
Anulacién, parr. 70.

2 MTD Equity Sdn Bhd. & MTD Chile S.A. v. Republic of Chile, Caso CIADI N° ARB/01/7, Decisién de
Anulacién, parr. 65.

% |bidem, parr. 66.

% |bidem, parrs. 68-71.
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asignado por el panel arbitral en el caso mencionado ya ha sido identificado como
problematico, en tanto “tal enorme conjunto de deberes crearia problemas incluso al
aparato gubernamental de las economias mas avanzadas, ni qué decir de las naciones
pobres menos desarrolladas” (Peterson, 2009, p. 13).

Por ultimo, la proteccidn contra la expropiacidn supone que el Estado no llevara a cabo
actos constitutivos de expropiacion con respecto a la inversion, tanto directa como
indirectamente, salvo que esta se encuentre fundada en motivos de utilidad publica, que
se realice de forma no discriminatoria, y mediando el pago de una indemnizacién.

Ahora bien, la proteccidon de un inversionista contra la expropiacién no solo se extiende a
la expropiacion directa, sino también a la llamada expropiacién indirecta, esto es, “aquella
en que el inversionista conserva el titulo legal de la propiedad pero ve limitados sus
derechos de uso de la propiedad como consecuencia de una interferencia del Estado”
(Paez, 2006, p. 8). Esto ultimo incluye aquellas situaciones descritas como expropiacion
regulatoria, en las que el derecho de propiedad del inversionista se ve afectado por la
dictacion de regulacién en areas como “el medio ambiente, la salud, la moral, la cultura o
la economia” (Pdez, 2006, p. 9).

Desde la perspectiva del DIDH, la proteccion de la inversidon frente a la expropiacion
indirecta y los mecanismos de solucién de controversias que la regulan, podrian resultar
problematicos. Lo anterior, dada la posibilidad de que medidas legitimas adoptadas por el
Estado para lograr la tutela de los derechos fundamentales sean cuestionadas por un
inversionista que considere que han tenido efectos expropiatorios (Bijlmakers, 2012).°
Ello supondria que el Estado debera indemnizar al inversionista supuestamente afectado,
aun cuando la accidn en cuestion represente el ejercicio legitimo de la facultad del Estado
de regular. Asi, la doctrina ha planteado que:

[...] el sefalar que las Partes no pueden expropiar, directa o indirectamente, una
inversién proveniente de otra parte, ni adoptar ninguna medida equivalente a la
expropiacion, [puede dar lugar] a una amplisima gama de interpretaciones. Asi,
cualquier acto regulatorio de caracter ambiental, tributario, administrativo, o de
cualquier otro tipo, puede ser interpretado como una expropiacion indirecta o una
medida equivalente a la expropiacidn, si tienen el efecto de privar al propietario
del uso o del beneficio econdmico que se esperaria de su inversién [...]” (Rodas,
2005, p. 38).

Para efectos de limitar los riesgos asociados a una lectura amplia de las garantias contra la
expropiacion indirecta, varios de los tratados celebrados por Chile incluyen disposiciones

% La autora menciona que medidas destinadas a la proteccidn de los derechos humanos y el medio
ambiente efectivamente son cuestionadas por inversionistas por medio de estos mecanismos.
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que buscan delimitar su alcance y fijar ciertas acciones estatales como medidas
regulatorias no compensables. Asi, estos tratados suelen incluir cldusulas en sus anexos
que establecen criterios especificos para evaluar cuando una medida efectivamente
constituye expropiacion indirecta. Al efecto, dichas clausulas suelen establecer que:

La determinacion de si un acto o una serie de actos de una Parte, en una situacion
de hecho especifica, constituye o no una expropiacion indirecta, requiere de una
investigacion factual, caso a caso, que considere entre otros factores:
(i) el impacto econdmico del acto gubernamental, aunque el hecho de que
un acto o una serie de actos de una Parte tenga un efecto adverso sobre el
valor econdmico de una inversion, por si solo, no establece que una
expropiacion indirecta haya ocurrido;
(ii) la medida en la cual la accién del gobierno interfiere con expectativas
inequivocas y razonables en la inversién; y
(iii) el caracter de la accién gubernamental.®®

Ademas de ello, algunos de estos tratados incluyen también una cldusula que busca
excluir la actividad regulatoria estatal del ambito de la expropiacion indirecta. Dicha
cldusula dispone, habitualmente, que: “Salvo en circunstancias excepcionales, no
constituyen expropiaciones indirectas los actos regulatorios no discriminatorios de una
Parte que son disefiados y aplicados para proteger objetivos legitimos de bienestar
publico, tales como la salud publica, la seguridad y el medioambiente”.®’

Estas clausulas no se encuentran incluidas en todos los tratados que regulan la proteccién
de la inversion extranjera. En efecto, los Tratados de Libre Comercio celebrados con
Estados Unidos®®, Australia®®y Colombial® incluyen ambas cldusulas, mientras que el
Acuerdo celebrado con Japdn solo incluye la primera de ellas.’®? Sin embargo, los TLC
celebrados con Canada, México y Corea no contienen ninguna cldusula de esta clase,
dejando la determinacion del alcance de la expropiacidn indirecta enteramente en manos
de los paneles arbitrales. Por su parte, salvo el APPI celebrado con Uruguay, los demas
Acuerdos de Proteccion de la Inversién tampoco incluyen clausulas de esta clase.

Tanto en los casos en que se hayan adoptado dichas cldusulas como en aquellos en que
los tratados omitan cualquier referencia a las mismas, la determinacién de si una medida
constituye expropiacion indirecta o no, quedara en manos de un panel arbitral
internacional. Como algunos autores han senalado, “la linea entre el concepto de

% TLC Estados Unidos, Anexo 10-D, numeral 4, letra (a).
97 TLC Estados Unidos, Anexo 10-D, numeral 4, letra (b).
% TLC Estados Unidos, Anexo 10-D.

% TLC Australia, Anexo 10-B.

100 TLC Colombia, Anexo 9-C.

101 AAE Japén, Anexo 9.
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expropiacion indirecta y medidas gubernamentales regulatorias no compensables no ha
sido sistematicamente articulada” (OECD, 2004, p. 22).1%2 Asi, las decisiones arbitrales del
CIADI sobre dicha materia muestran una amplia gama de criterios a ser considerados al
momento de evaluar dichas medidas (Paez, 2006).

Finalmente, la pregunta central es si acaso las medidas adoptadas especificamente para
dar proteccién a los derechos humanos cabran dentro del concepto de medidas
regulatorias no compensables de acuerdo a la jurisprudencia de dichos érganos arbitrales.
En efecto, desde hace algunos afnos, los Estados han comenzado a esgrimir argumentos
fundados en sus obligaciones en materia de derechos humanos en el contexto de
arbitrajes entre inversionistas y Estado (Peterson, 2009).19 Al respecto, Karamanian
sostiene que los tribunales arbitrales han dado un trato dispar y poco sistematico a los
derechos humanos en el contexto de disputas entre inversionistas y Estados, cuestion que
se ve agravada por la falta de publicidad y transparencia en estos procedimientos
arbitrales (Karamanian, 2013). Por otra parte, ese trato dispar y poco sistematico dificulta
también la estabilizacion de estandares que permita evaluar las medidas de manera mas
integral y conforme a los principios internacionales, como el pro homine y el de la buena
fe.

ii. Los mecanismos de solucion de controversia entre inversionistas y Estado
en los APPl y TLC y las tensiones con los derechos humanos

Los mecanismos de solucién de controversia entre inversionistas y Estado generan
preocupacion desde los derechos humanos en tanto suelen carecer de suficientes
medidas de transparencia en cuanto a su funcionamiento y sus decisiones. En efecto, el
Convenio de Washington no contempla normas especificas sobre la confidencialidad de
los procedimientos. Sin embargo, los tratados de proteccion de la inversion o los tratados
de libre comercio bajo los cuales se plantea el conflicto, regularian dicha materia.
Asimismo, si no existen disposiciones convencionales al respecto, las Partes pueden
acordar que el procedimiento tenga el cardcter de confidencial. Por ultimo, las Partes
pueden dejar la decisidon de si acaso los procedimientos serdan confidenciales o no en
manos del tribunal arbitral (ICSID, 2016). En definitiva, los procedimientos arbitrales
pueden llegar a desarrollarse de forma confidencial, sin que las decisiones sobre el mismo
—incluyendo los criterios sobre los cuales se basd y los montos de las compensaciones
otorgadas— llegarian a ser conocidas por el publico.

En el caso de Chile, los TLC celebrados con Estados Unidos, Australia y Colombia regulan
de manera detallada el establecimiento de garantias de transparencia en la tramitacion de
procedimientos arbitrales entre inversionistas y el Estado.'® Asi, por ejemplo, el TLC

102 Traduccién propia.

103 Asimismo, véase: Continental Casualty Company contra la Republica Argentina, Caso CIADI N° ARB/03/9.
104 Cabe destacar que los TLC celebrados con Estados Unidos, Australia (art. 10.20) y Colombia (art. 9.20), asi
como también el APPI celebrado con Uruguay (art. 21), incluyen también disposiciones que permiten la
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celebrado con Estados Unidos dispone en su articulo 10.20 una serie de medidas
destinadas a establecer la transparencia de ciertas actuaciones arbitrales, incluida la
publicacién de las notificaciones de intencidn y arbitraje, los escritos presentados durante
la misma, asi como también los laudos y érdenes emitidas por el panel arbitral.1%

Asimismo, dicho articulo dispone en su subseccion 2 la publicidad de las audiencias
celebradas en el contexto del arbitraje,'° mientras que la subseccién 5 de dicho articulo
dispone también que “nada de lo dispuesto en esta Seccidn autoriza al demandado a
negarle acceso al publico a informaciéon que, de acuerdo a su legislacion, debe ser
divulgada”.

bien esta clase de disposiciones se incluyen también en los TLC celebrados con
Australial®” y Colombial®, asi como también en el APPI celebrado con Uruguay'®, los
restantes APPl y TLC que regulan la inversién extranjera no incluyen disposiciones que
garanticen la transparencia de los procedimientos arbitrales, quedando ello en manos del
tribunal o de un eventual acuerdo de las Partes.!'? Ello significa que la mayoria de los
tratados celebrados por Chile no incluyen disposiciones que garanticen la publicidad y
transparencia de los procedimientos arbitrales entre inversionistas y Estado.

participacion en estos procedimientos arbitrales de terceros en calidad de amicus curiae. Asi, el TLC
celebrado con Estados Unidos dispone en su art. 10.19 que:

“3. El Tribunal estard facultado para aceptar y considerar informes amicus curiae que provengan de una
persona o entidad que no sea parte contendiente (“el titular del informe”). Dichos informes deberan
hacerse en espafiol e inglés y deberan identificar al titular del informe y cualquier Parte u otro gobierno,
persona u organizacién, aparte del titular del informe, que ha proveido o proveerd cualquier asistencia
financiera o de otro tipo en la preparacion del informe”.

Si bien esta no es propiamente una medida de transparencia, vale la pena mencionarla en tanto puede
habilitar a la participacién de terceros en dichos procedimientos.

105 Al respecto, el TLC con Estados Unidos sefiala que: “Con sujecién a los parrafos 2 y 4, el demandado,
después de recibir los siguientes documentos, los entregardn con prontitud a la Parte no contendiente y los
pondrdn a disposicidn del publico:

(a) la notificacidn de intencidn a que se refiere el art. 10.15(4);

(b) la notificacién de arbitraje a que se refiere el art. 10.15(6);

(c) los alegatos, escritos de demanda y expedientes presentados al Tribunal por una parte contendiente y
cualquier comunicacion escrita presentada de conformidad con el art. 10.19(2) y (3) y el art. 10.24;

(d) las actas o transcripciones de las audiencias del Tribunal, cuando estén disponibles; y

(e) las érdenes, fallos y laudos del Tribunal”.

106 E| TLC especificamente sefiala: “El Tribunal realizard audiencias abiertas al publico y determinarg, en
consulta con las Partes contendientes, los arreglos logisticos pertinentes. Sin embargo, cualquier parte
contendiente que pretenda usar en una audiencia informacién catalogada como informacién comercial
confidencial o informacion privilegiada o que de otra manera se encuentre protegida de divulgacion de
conformidad con la legislacion de una Parte, debera informarlo al Tribunal. El Tribunal realizara los arreglos
pertinentes para proteger la informacién de su divulgacion”.

107 TLC Australia, art. 10.22.

108 TLC Colombia, art. 9.21.

109 APP| Uruguay, art. 22.

110 E] Anexo 10.41.4 del TLC celebrado con Corea faculta a hacer publico el laudo.
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Esto genera una serie de problemas desde la perspectiva de los derechos humanos.
Primero, el hecho que las decisiones de los drganos arbitrales no sean publicas provoca
“incerteza sobre los limites de su autonomia regulatoria” (Bijlmakers, 2012, p. 261). Asi, si
no es posible conocer la jurisprudencia de los érganos arbitrales en relacidén con, por
ejemplo, el alcance del concepto de expropiacidn indirecta y los limites de la actividad
regulatoria no compensable, resulta mas dificil para el Estado anticipar la posibilidad de
gue una medida regulatoria sea exitosamente impugnada por un inversionista afectado.

Adicionalmente, el hecho que las decisiones arbitrales puedan tener caracter confidencial
genera tensiones también desde la perspectiva del deber del Estado de garantizar el
derecho a la libertad de expresion y el acceso a la informacién publica. En concreto, un
procedimiento arbitral puede buscar cuestionar una medida regulatoria adoptada por el
Estado, lo cual constituye un asunto de interés publico. Estas materias caen precisamente
dentro del alcance del derecho al acceso a la informacion publica (Bijlmakers, 2012), pues
el desarrollo de procedimientos confidenciales para decidir sobre materias de interés
publico llegaria a ser contrario a las obligaciones del Estado en relacién con la garantia de
este derecho.

Por ultimo, estos mecanismos de solucién de controversias generarian tensiones con el
derecho a la igualdad, especialmente en lo que respecta a la garantia del acceso a la
justicia. Lo anterior en tanto dichos mecanismos habilitan a particulares —personas
juridicas o naturales— a acceder a mecanismos de adjudicacidn internacionales a los que
los ciudadanos del Estado normalmente no tendran acceso. En este punto, cabe subrayar
las observaciones ya citadas de los cinco relatores especiales y dos expertos de las
Naciones Unidas en cuanto a que su mayor preocupacion respecto del TPP es la que dice
relacion con los sistemas de resolucidon de controversias entre los inversores y Estados
previstos en el TPP, los que por su composicién y procedimientos, a su juicio, “parecen no
cumplir con las garantias del derecho a un recurso efectivo, a un juicio imparcial y debido
proceso”, cuestion que sostienen resulta especialmente compleja para grupos tales como
los pueblos indigenas, a quienes en la practica se les niega el derecho a proteger sus
derechos ante estas instancias. En relacion a los mismos mecanismos de solucion de
controversia, los relatores especiales advierten que las disputas pueden ser presentadas
“cuando una parte considera que un beneficio que razonablemente pudiera haber
esperado recibir” bajo varios capitulos del TPP, sea “anulado o menoscabado como
resultado de la aplicacidn de una medida de otra de las Partes que no es inconsistente con
el Tratado”. Tales disposiciones, a juicio de estos RE, “podrian permitir que politicas
publicas de los Estados, adoptadas con el fin de proteger y promover los derechos
humanos, puedan ser puestas en cuestion”. Todo ello, argumentan, generaria un efecto
paralizador de la acciéon de los gobiernos a través de legislacion o de la implementacion de
politicas publicas orientadas a la materializacién de los derechos humanos.!?

11 http://www.fundacionconstituyentexxi.cl/?p=751
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iii. Conclusion
En definitiva, la proteccion de la inversidon y los mecanismos de solucién de controversia
establecidos en acuerdos comerciales internacionales, incluyendo los Tratados de Libre
Comercio, y los Acuerdos de Asociacidn y Acuerdos de Proteccién de la Inversién,
generarian tensiones con los derechos humanos. En particular, la proteccién de la
propiedad de los inversionistas produciria colisiones con la facultad del Estado de adoptar
regulacién para efectos de tutelar los derechos fundamentales; que, como se ha sefalado,
es un inconveniente que enfrentan todos los tratados internacionales, cualquiera sea su
naturaleza, pues todos ellos pueden implicar una restriccién a las facultades regulatorias
de los Estados. En este punto es clave destacar que solo algunos de los tratados
celebrados por Chile han adoptado cldusulas que busquen excluir las medidas regulatorias
legitimas del ambito de la expropiacion indirecta.

Por otra parte, los mecanismos de solucidon de controversias entre inversionistas y Estado
ya han sido objeto de criticas en funcidn de la falta de transparencia de la que adolecen
sus procedimientos. Si bien algunos de los tratados celebrados por Chile han incluido
disposiciones que buscan establecer procedimientos arbitrales publicos y transparentes,
este no es el caso en la mayoria de acuerdos actualmente vigentes. Lo anterior llegaria a
resultar contrario a las obligaciones del Estado en cuanto a la garantia del acceso a la
informacién publica. Por Ultimo, estos mecanismos de solucién de controversia también
pueden llegar a generar tensiones con otros derechos.
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[1l. OBSERVACIONES FINALES

El anadlisis normativo de los Tratados de Libre Comercio, Acuerdos de Asociacion vy
Acuerdos de Proteccion de la Inversion, da luces sobre la existencia tanto de posibles
conflictos como de oportunidades desde la perspectiva de los derechos humanos.

Un aspecto positivo es que los TLC han comenzado a emplear, en parte al menos, el
lenguaje de los derechos humanos. Es el caso analizado del Acuerdo de Asociacidon
celebrado con la Unidn Europea. Asimismo, algunos de estos tratados incluyen también
disposiciones sustantivas orientadas a dar proteccion a ciertos derechos, como aquellos
vinculados con el trabajo y el medio ambiente. Esto representa una oportunidad en la
medida que constituirian herramientas utiles para que el Estado y la sociedad civil
organizada, fomenten una mayor y mejor proteccidon de los derechos humanos a través de
estos instrumentos. Para esto, resulta esencial que el Estado aproveche al maximo los
mecanismos de cooperacién internacional adoptados en el contexto de estos tratados.

Con todo, la inclusién de menciones expresas al respeto y promocién de los derechos
humanos en el objeto y fin de los TLC y AA sigue siendo minoritaria: el AA celebrado con la
Unidn Europea es el Unico caso que incluye los derechos humanos en el objeto vy fin del
mismo. Lo anterior deja entrever la pasividad del Estado chileno en esta materia. La
completa ausencia de menciones a esta materia en los demds TLC celebrados por Chile
indica que, a nivel nacional, las politicas en materia de comercio y aquellas orientadas al
cumplimiento de las obligaciones en materia de derechos humanos se han desarrollado de
manera independiente y sin reconocer los puntos de contacto y tensiones que existen
entre ambas.

Lo anterior es preocupante en tanto indica que el Estado no ha adoptado medidas que
prevean posibles conflictos entre ambos cuerpos normativos y se adopten medidas para
resolverlos o mitigar sus efectos. Ello representa un alejamiento de los estandares
internacionales sobre la materia, segun los cuales el Estado debe actuar con la debida
diligencia para identificar y resolver los conflictos entre sus normas de comercio y sus
obligaciones derivadas del DIDH.

En efecto, del texto de los tratados examinados en el presente informe, se observé la falta
de incorporaciéon de medidas que busquen preservar la facultad del Estado de ejercer su
funcién regulatoria para los efectos de tutelar los derechos humanos, cuestion que no ha
sido abordada de manera general y que se echa de menos en todos los tratados
internacionales, cualquiera sea su naturaleza. Asi, como se examind, no se han incluido
cldusulas entre las excepciones generales contenidas en dichos tratados que permitan
tutelar especificamente la facultad de dictar regulacién en el ambito de los derechos
humanos. Ello significa que, ante eventuales conflictos, el Estado debera intentar
subsumir sus acciones en las causales existentes, como la proteccién de la vida, la salud o
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el orden publico. EI mismo ACNUDH ha llamado la atencion sobre los riesgos de esta
practica, en particular, en tanto no existe claridad de que dichas causales sean
suficientemente amplias para abarcar toda clase de medidas adoptadas en virtud de
obligaciones derivadas del DIDH.

Otra de las debilidades identificadas en el presente informe es la supeditacién de
potenciales aspectos positivos para el desarrollo de los derechos humanos —como las
disposiciones sobre derecho laboral y medio ambiente— a los objetivos comerciales. Asi,
los compromisos adoptados en estas areas en los TLC actualmente vigentes, no tienen el
mismo caracter vinculante que el resto de las obligaciones en materias comerciales y de
inversion. Ello reduce de manera importante el potencial de dichas disposiciones para
constituirse en un verdadero aporte al goce de los derechos humanos. Sin embargo,
también es cierto que los Estados deben cumplir de buena fe sus obligaciones
internacionales y, por tanto, aquellas contraidas en virtud de los TLC deben interpretarse
de manera que sean compatibles con aquellas que se derivan de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos.

En esta misma linea, este informe también ha constatado un déficit en la normativa
examinada en cuanto a las posibilidades de participacién ciudadana y, en general, de las
medidas de transparencia, tanto en las instancias de cooperacion, en la implementacion
general de los tratados, como también en el contexto de los mecanismos de solucién de
controversia. Lo anterior resulta preocupante, en tanto las materias objeto de estos
tratados involucran asuntos de interés publico, los cuales quedan cubiertos por el derecho
al acceso a la informacién que el Estado debe respetar y garantizar en funcién de sus
obligaciones bajo el DIDH.

Los problemas antes descritos son particularmente agudos en el ambito de la proteccién
de la inversidn, tanto por la via de los APPI como de los respectivos capitulos incluidos en
los TLC. Como ya se indicd antes, existen escasas disposiciones en dichos tratados
tendientes a prevenir el cuestionamiento, por parte de inversionistas extranjeros, de
medidas regulatorias legitimamente adoptadas con el objeto de tutelar los derechos
humanos. Solo algunos de los tratados bajo analisis han previsto la inclusion de clausulas
gue permitan proteger la potestad del Estado en materia regulatoria, las que dicen
relacion especificamente con la limitacion del alcance del concepto de expropiacion
indirecta. Si bien estas disposiciones representan un avance, las mismas han sido incluidas
en una porcion menor de los tratados celebrados por Chile.
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IV. RECOMENDACIONES

Recomendamos al Estado que, previo a la suscripcion de acuerdos comerciales
internacionales, se generen mecanismos que permitan la participacion de la ciudadania en
general, incluyendo los sectores potencialmente afectados por las inversiones que estos
puedan originar, en igualdad de condiciones que otros sectores interesados.

Igualmente, recomendamos al Estado que, en la negociacion de estos acuerdos
comerciales, y de conformidad con los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre
Empresas y Derechos Humanos, se evite la introduccién de clausulas que, directa o
indirectamente, limiten las capacidades de los Estados para cumplir con sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos.

Previo a su suscripcion, y en cualquier evento antes de su ratificacion, se sugiere la
realizacion de un estudio de evaluaciéon de impacto que identifique los potenciales y
futuros efectos que estos acuerdos tendrian en los derechos humanos, de modo de que se
adopten las medidas que permitan evitar dichos impactos.

En este contexto, proponemos elaborar un convenio con la DIRECON del Ministerio de
Relaciones Exteriores, con el objetivo de elaborar un estudio de impacto de las distintas
normas de los acuerdos comerciales que puedan tensionar el respecto y promocién de los
DDHH. Se contard asi con una base objetiva para la evaluacidn oportuna de los futuros
acuerdos comerciales que establezca el pais, asi como las modificaciones que se busquen
incorporar en los existentes.

En caso de que estos acuerdos comerciales contengan disposiciones que sean susceptibles
de generar afectacion directa a los pueblos indigenas, que los mismos sean, de acuerdo al
derecho internacional aplicable, sometidos a un proceso de consulta en forma previa a su
ratificacion.
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ANEXO 1: LISTADO DE ABREVIACIONES

AA

AAE

ACNUDH u OHCHR

APPI

CADH

CIADI o ICSID

CIDH

Comité de
Derechos Humanos

Comité DESC

Corte IDH

DIDH

DIRECON

EFTA

MERCOSUR

OEA

OECD u OCDE

OIToILO

oMC

Acuerdo de Asociacion
Acuerdo de Asociacion Econdmica

Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos
Acuerdo de Promocion y Proteccion de la Inversién

Convencion Americana de Derechos Humanos

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones
Comisién Interamericana sobre Derechos Humanos

Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas que supervisa
la aplicacién del PIDCP

Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas que supervisa la aplicacion del PIDESC

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Direccion General de Relaciones Econdmicas Internacionales,
Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile

Asociacion Europea de Libre Comercio que incluye a Suiza,
Noruega e Islandia

Mercado Comun del Sur entre Argentina, Brasil, Paraguay,
Uruguay, Venezuela y Bolivia (en proceso de adhesién)

Organizacidn de Estados Americanos
Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econdmico
Organizacion Internacional del Trabajo

Organizaciéon Mundial del Comercio
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ONU o NU
PIDCP

PIDESC

P4

TLC

UE

Organizacidn de Naciones Unidas
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales

Acuerdo Estratégico Transpacifico que incluye a Brunei
Darussalam, Nueva Zelanda y Singapur

Tratado de Libre Comercio

Unién Europea
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