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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y DERECHO
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“Many of us thought that lack of standards
for human rights the world over was one of
the greatest causes of friction among the na-
tions, and that recognition of human rights
might become one of the cornerstones on
which peace could eventually be based”.

Eleanor ROOSEVELT, The promise of human
rights, 1948
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1. INTRODUCCION

En el ano 2000, un Grupo Especial de la Organizacion Mundial del Co-
mercio (OMC) consider6 que la excepcion de acumulacion de existencias
establecida en el régimen de propiedad intelectual canadiense infringia el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacio-
nados con el Comercio (ADPIC).! Esa excepcion postula que no se violan los
derechos del titular de una patente de medicamentos si, dentro de los seis me-
ses previos a su vencimiento, se autoriza a otra firma a iniciar la fabricacion
del mismo producto con fines de almacenamiento pero no de venta. El sen-
tido de la disposicion es evitar que se discontinde la produccién del farmaco
o que se genere un monopolio de facto del titular de la patente vencida, as-
pectos que son centrales —entre otros— para el éxito de la lucha contra el
VIH en los paises del tercer mundo. En ese proceso, la Union Europea sostu-
vo que, en virtud del articulo 8 del ADPIC, “la salud publica, la nutricién y
otros elementos de interés publico debian subordinarse a la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual”.? A su vez, en 2012 un panel del CIADI
desestim6 el pedido de intervencion de comunidades indigenas en litigios re-
lacionados con disputas de tierras en Zimbabue, afirmando que no existian
pruebas sobre la existencia de una interdependencia entre el derecho de in-
versiones y los derechos humanos.?

En este capitulo se explora la interaccion de los sistemas internacionales
de proteccion de los derechos humanos —en especial el interamericano—
con dos areas claves del derecho econémico internacional (DEI), como son
las referidas al comercio y a las inversiones. Dilucidar los alcances de ese
vinculo es fundamental para el logro de los objetivos que guian la cons-
truccion del Jus Commune latinoamericano, una tendencia que se focaliza en
promover el respeto de los principios de los derechos humanos, el desarrollo
del Estado abierto y la conformacién de instituciones internacionales efi-
caces y legitimas.*

L' Véase OMC, Canadd — Patentes para productos farmacéuticos, Grupo Especial WT/DS114/
R, 17 de marzo de 2000, parr. 8.1.

2 Ibidem, parr. 4.30. Véase también pérr. 7.36.

3 Border Timbers Limiled y otros v. Repiblica de Zimbabue (Caso CIADI Nam. ARB/10/25), y
Bernhard von Pezold y otros v. Repiblica de Zimbabue, Caso CIADI Nam. ARB/10/15, Orden Pro-
cesal Nam. 2, 26 de junio de 2012, parr. 58.

* von Bogdandy, Armin, “Ius Constitutionale Commune Latinoamericanum. Una
aclaracion conceptual”, en von Bogdandy, Armin et al. (eds.), lus Constitutionale Commune en
América Latina. Rasgos, Potencialidades y Desafios, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2014, pp. 3-23.
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Para contribuir a alcanzar esas metas, se postula aqui que las autori-
dades internas de los Estados parte de los tratados de derechos humanos
deben ejercer el control de convencionalidad de las decisiones emanadas
de los 6rganos del DEI —paneles arbitrales y cuerpos de solucion de con-
troversias de la OMC— vy, en caso de incompatibilidad con los derechos
humanos, abstenerse de ponerlas en practica o bien aplicar los mecanismos
formales para la cesacion de sus efectos. El fundamento de esa obligacion
es de orden historico, logico y juridico: tal como expresa la Carta de las
Naciones Unidas, los derechos humanos encarnan los fines del derecho
internacional de posguerra, mientras que las instituciones del DEI deberian
ser entendidas como medios establecidos para el logro de esos fines. Los
medios no pueden prevalecer sobre los fines, sino que deben adecuarse a
ellos. Cuando el medio comporta la frustracion del fin, debe ser dejado de
lado. Esa es la tarea del control de convencionalidad.

El control de convencionalidad es la #/tzma ratio. Para evitar que los con-
flictos se produzcan, los 6rganos del DEI deben tener en cuenta al momento
de aplicar sus respectivos marcos normativos no solo las normas sectoriales
sino también los estandares provenientes de las convenciones de derechos
humanos. En el caso de los Acuerdos Internacionales sobre Inversiones
(AII), la armonizacién de los diferentes objetivos en juego se logra si los
paneles arbitrales computan el deber estatal de proteccion de los derechos
humanos cuando analizan la legalidad de las medidas que afectan al in-
versor. Por su parte, la OMC tiene en la clausula de excepciones generales
una herramienta sumamente tutil para esa armonizacion.

I1. EL PROBLEMA DE LA TENSION ENTRE DERECHOS HUMANOS Y DEI

El sometimiento de los Estados a normas internacionales que penetran cre-
cientemente en el funcionamiento doméstico implica la sujecion a un orden
marcado por una pluralidad de fuentes obligacionales. De acuerdo a la vision
predominante,’ y con la salvedad de las normas que lleguen a calificarse como

> Véase Comision de Derecho Internacional, Fragmentacién del Derecho Internacional: Difi-
cultades derivadas de la Diversificacion y Expansion del Derecho Internacional, Informe del Grupo de
Estudio de la Comision de Derecho Internacional elaborado por Martti Koskenniemi, A/
CN.4/L.682, 13 de abril de 2006, parrs. 26 y 85; Koskenniemi, Martti y Paivi, Leino, “Frag-
mentation of International Law? Postmodern Anxieties”, Leiden Journal of International Law, vol.
15, nam. 3, 2002, pp. 553-579; Marceau, Gabrielle, “Conflicts of Norms and Conflicts of Ju-
risdictions: The Relationship between the WTO Agreement and MEAs and other Treaties”,
Journal of World Trade, vol. 35, nim. 6, 2001, pp. 1081-1131.
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ws cogens, esas fuentes no estan vinculadas formalmente por un nexo de jerar-
quia, por lo que la ampliacién de su ambito de aplicacion conlleva el riesgo de
un incremento de los conflictos entre los diferentes subsistemas.

Por otro lado, el poder ptblico doméstico ya no tiene la tltima palabra.
Asistimos al surgimiento de diferentes formas de jurisprudencia a cargo de
cuerpos internacionales desconectados entre si, que en ocasiones persiguen
fines contradictorios. Por ejemplo, los Estados de América Latina deben
acatar los fallos y opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, las recomendaciones del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, los laudos arbitrales de inversiones, las decisiones
de los 6rganos de la OMC y las del Tribunal Permanente de Revision del
Mercosur, entre otros. Todos estos cuerpos se rigen por normas igualmente
imperativas para el Estado —porque no se admite jerarquia entre ellas—y
sus resoluciones deben ser atendidas por el pais respectivo.

Paralelamente, en virtud de la regla de inoponibilidad del derecho
interno plasmada en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (CVDT), las normas —tanto legales como cons-
titucionales—, las sentencias y los actos emanados del Estado son para los
cuerpos internacionales simples fechos,5 que se analizan a nivel internacional
con independencia de su significacion o jerarquia dentro del ordenamiento
juridico del respectivo Estado.” Esa naturaleza meramente factica del camulo
de expresiones del poder publico nacional frente a las normas internacio-
nales deja a los Estados inermes frente a los actos juridicos que se crean en
ese ambito.

El nuevo escenario de pluralidad de subsistemas y la autonomia entre
ellos hacen que los diferentes actores acudan a los foros mas favorables para
condicionar las politicas que les afectan. Se elige el foro y al hacerlo se
determina el enfoque y el marco juridico bajo el que sera examinada la

6 Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), Ciertos Intereses Alemanes en la Alta
Stlesia Polaca, 1926, Publicaciones de la Corte Permanente de Justicia Internacional, Collection
of Judgments, Serie A, nam. 7, p. 19; Comision de Derecho Internacional, Responsabilidad
internacional (A/CN.4/106), Segundo informe de E V. Garcia Amador, relator especial, 15 de febrero
de 1957, parr. 5; Segundo informe sobre la responsabilidad de los Estados, por el S Roberto Ago, relator
especial, 20 de abril de 1970, parr. 145. Corte IDH, Ciertas Atribuciones de la Comisidn Interameri-
cana de Derechos Humanos (articulos 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos), Opiniéon Consultiva OC-13/93 de 16 de julio de 1993, parr. 34.

7 Corte IDH, Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién de Leyes Violatorias de la
Convencion (articulos 1y 2 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos), Opiniéon Consultiva OC-
14/94 de 9 de diciembre de 1994, parr. 22.
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controversia.? Las tensiones interpretativas que existen entre los diferentes
tribunales muestran que asistimos a una lucha por la hegemonia, en la cual
cada subsistema aspira a que sus intereses sectoriales se identifiquen con el
interés general del derecho internacional.

El DEI no escapa a ese fenomeno. Su arquitectura juridica —tanto
en materia de comercio como de inversiones— implica una inevitable
transferencia de potestades regulatorias domésticas a favor de cuerpos
internacionales. En la mayoria de los casos estos cuerpos operan a partir
de la idea de una hermética separacion con los regimenes de derechos
humanos. Como resultado de esa disociacion, los Estados se exponen a
recibir reclamos desde ambos frentes: o bien se los responsabiliza por no
adoptar las medidas necesarias para asegurar el goce efectivo de los dere-
chos consagrados en los pactos de derechos humanos, o bien por tomar esas
medidas y afectar con ello los intereses de los inversores o los compromisos
de liberalizacion comercial. Esto ha sucedido, por ejemplo, en los casos de
reclamos de inversores extranjeros que operaban empresas proveedoras de
agua potable y servicio de saneamiento en Argentina, puesto que, entre
otras cuestiones, el Estado no habia permitido un aumento dolarizado de
la tarifa dada la situaciéon de colapso econémico y social del pais en ese
momento y la necesidad de garantizar el acceso universal a esos servicios.

En ese marco, se explorara aqui la posibilidad de utilizar el dispositivo
del control de convencionalidad para asegurar que las decisiones adoptadas
por los 6rganos del DEI no comprometan el efectivo disfrute de los dere-
chos humanos, especialmente por via de incapacitar a los Estados en la
implementacion de las medidas de accion positiva que son necesarias para
alcanzar ese disfrute en los paises menos adelantados.?

8 Abramovich, Victor, “Poderes regulatorios estatales en el pluralismo juridico global”,
Sur, nim. 21, 2015, p. 4.

9 Sobre estos aspectos, véase Bohoslavsky, Juan Pablo y Justo, Juan Bautista, “Inver-
siones extranjeras y derechos humanos: entre la permanencia y el cambio”, Revista de la
Secretaria del Tribunal Permanente de Revision del Mercosur, vol. 3, nim. 5, 2015, pp. 65-94; Bo-
hoslavsky, Juan Pablo y Justo, Juan Bautista, “Compatibilizando derechos de los inversores
extranjeros y derechos humanos: ¢Por qué? ;Como? ;Quién? ;Cuando?”, en Tanzi, Attila y
Gradoni, Lorenzo (eds.), Derecho Internacional de las Inversiones Extranjeras: Problemas y Perspectivas,
Leiden, Brill, 2016, pp. 671-710; Bohoslavsky, Juan Pablo y Justo, Juan Bautista, “Control de
convencionalidad...”, ¢it.; Bohoslavsky, Juan Pablo y Justo, Juan Bautista, Proteccion del derecho
humano al agua y arbitrajes de inversion, LC/W.375-P/E, Documentos de proyectos, num. 375,
Santiago de Chile, CEPAL, 2010.
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III. INSTITUCIONES DEL DEI. LA EXPERIENCIA
DE LA OMC Y LOS AIIs

1. La Organizacion Mundial de Comercio (OMC)

La OMUC es la institucion que lidera en la actualidad el sistema multilateral
de comercio. Fue constituida por el Acuerdo de Marrakech de 1994 como
sucesora del GATT de 1947 luego de la Ronda Uruguay (1986-1994). Su es-
tablecimiento responde al predominio neoliberal plasmado en el Consenso
de Washington e implic6 un gran fortalecimiento del modelo de desregu-
laciéon global.’® En este sistema, los Estados se comprometen a garantizar
una serie de principios y objetivos al momento de regular el comercio. Entre
ellos se destacan los de nacién mas favorecida (NMF),!! trato nacional (T'N),'?
transparencia,' y libertad de comercio.'

10" Véase Faundez, Julio, “International Economic Law and Development: Before and
After Neo-Liberalism”, en Faundez, Julio y Tan, Celine (eds.), International Economic Law, Glo-
balization and Developing Countries, Cheltenham, Edward Elgar, 2010, p. 21.

1" Laidea central del principio de NMF es que cada miembro de la OMC debe otorgar
a los demas Estados parte un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstan-
cias similares, a otro socio comercial o a cualquier tercero, sea parte de la OMC o no. Véase
McRae, Donald, “MFN in the GATT and the WTO”, Asian Journal of WTO & International
Health Law and Policy, vol. 7, ntm. 1, 2012, pp. 1-24.

12° Asi como la NMF previene la discriminacién entre productos importados, evitan-
do que se conceda a unos un trato mas favorable que a otros, el TN procura evitar que esa
discriminacion suceda entre los productos importados y los nacionales. En virtud de este
compromiso, cada miembro debe brindar a los productos o servicios de los demas Esta-
dos parte un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus
propios productos o servicios. Véase Ortino, Federico, From “Non-Discrimination”™ to “Reason-
ableness”: A Paradigm Shift in International Economic Law?, Jean Monnet Working Paper n® 01705,
2005, p. 10, disponible en: https://ssrn.com/abstract=922524.

13 Otra pauta esencial para dotar de seguridad juridica y previsibilidad al trafico in-
ternacional pasa por la divulgacién de las practicas y normas comerciales de cada pais y su
notificaciéon a la OMC. El monitoreo periddico de esas politicas domésticas es implementa-
do a través del Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales.

14 El proposito del sistema administrado por la OMC es evitar las distorsiones que
en el comercio global produce el establecimiento unilateral de aranceles y otras barreras
a las importaciones. Bajo una pauta de gradualidad que procura contemplar la situaciéon
de los paises menos adelantados, los acuerdos de la OMC tienen por meta lograr una “lib-
eralizacion progresiva” del comercio internacional. Para materializar esa liberalizacion se
recurre a la “consolidacién” de los compromisos, fijando topes uniformes para los aranceles
que no pueden ser modificados de modo unilateral. Véase Hoekman, Bernard, “The WTO:
Functions and Basic Principles”, en Hoekman, Bernard et al. (ed.), Development, Trade, and The

WTO. A Handbook, The World Bank, Washington, 2002, p. 42.
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El presupuesto econémico de la OMUC es el criterio de la ventaja compa-
rativa, en funcion del cual cada pais debe especializarse en la produccion de
bienes para los cuales tiene ventajas naturales o similares. La intervencion
gubernamental en el comercio distorsiona las senales de precios, llevando
a un pais a especializarse en productos para los que no tiene una ventaja
comparativa y resintiendo asi la eficiencia global. Es por ello que los dos
principios basicos de la OMC —el NMF y TN— estan pensados para
facilitar las operaciones en el mercado, garantizando la igualdad de trato
de las mercancias con total independencia de su pais de origen. La estruc-
tura juridica del sistema mundial de comercio administrado por la OMC
se encuentra contenida en el Acuerdo de Marrakech y en sus diferentes
anexos.!” Coincidente con el fin de la Guerra Iria, el clima politico pro
mercado que enmarcd el nacimiento de la OMC llevo a que la apariciéon de
la nueva institucion fuera acompanada de una trascendente reformulacion
del disenio previo. Entre los puntos mas salientes del cambio se destacan la
ampliacion del ambito de aplicacion del derecho comercial internacional
sustantivo —que pasé a incluir materias tradicionalmente excluidas de
los compromisos multilaterales, como agricultura, servicios (mediante los
GATYS) y propiedad intelectual (mediante el ADPIC)— vy la judicializacion
del mecanismo de resolucién de diferencias.

En efecto, uno de los rasgos mas destacables de la OMC es la fortaleza
de su mecanismo de fiscalizacién de cumplimiento. En comparacién con
el modelo relativamente débil del GATT de 1947, el nuevo Entendimiento
sobre Solucién de Diferencias se caracteriza por inclinar fuertemente la
balanza del sistema multilateral a favor de la funcién jurisdiccional global.

Los conflictos que dan lugar al inicio del proceso de solucion de diferen-
cias se relacionan con la alegacion de una infraccion a los acuerdos por parte
de un miembro. Esa infraccion proviene generalmente de la adopcion de me-
didas que contravienen los compromisos de liberalizacion que dan sustento a

15 El 4mbito de la OMC se encuentra delimitado en el Anexo 1, que incluye tres bloques

tematicos: Anexo 1A, comprensivo de los acuerdos multilaterales sobre comercio de mercan-
cias, con su nucleo general en el GATT de 1994, complementado por acuerdos en tematicas
tales como agricultura, aplicacién de medidas sanitarias y fitosanitarias, inversiones, normas
de origen, subvenciones y salvaguardias, entre otras; Anexo 1B, conteniendo el Acuerdo Ge-
neral sobre el Comercio de Servicios y Anexos (GATS); y Anexo 1C, conteniendo el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC). El Anexo 2 regula los procedimientos y las normas de acuerdo a los cuales se rige
la solucion de controversias, denominado “Entendimiento sobre Solucién de Diferencias”.
El Anexo 3 regula el “Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales” (MEPC). El Ane-
x0 4 disciplina ciertos acuerdos comerciales sectoriales de naturaleza plurilateral, vinculados
con comercio de aeronaves civiles, contratacién publica, productos lacteos y carnes bovinas.
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la OMC, ya sea mediante practicas discriminatorias que violan los principios
de NMF o TN, imposicion de barreras arancelarias prohibidas, o similares.

La solucion de esas diferencias se encuentra a cargo del Organo de
Solucion de Diferencias (OSD), rol que tiene a cargo el Consejo General
de la OMC, integrado por todos sus miembros. Esa labor se lleva a cabo
con la asistencia de Grupos Especiales de expertos que examinan el caso y
elaboran un informe que puede ser objeto de revision, a cargo del Organo
de Apelacion. La resolucion del diferendo se materializa con la adopcion
del informe del Grupo Especial o —en su caso— del Organo de Apelacion
por parte del OSD, lo cual ocurre en forma automatica, a menos que se
obtenga el consenso para revertirla. Una vez la decision es firme, el OSD
vigila su ejecucion y puede incluso autorizar la adopcion de medidas de
retorsion en caso de incumplimiento.

Asi, cuando en un caso se declara la incompatibilidad de la medida
cuestionada con los acuerdos de la OMC, se ordena al miembro que regu-
larice su situacion suprimiéndola. Si no lo hace, se habilita al pais ganador
a reclamar una compensacion o bien a suspender temporalmente las conce-
siones al incumplidor.'6

Como puede verse, la OMC es el caso paradigmatico de una institu-
cion internacional que tiene la capacidad juridica de imponer normas,
juzgarlas e instar su acatamiento con un nivel de eficacia que cualquier
sistema de derechos humanos envidiaria. Obligaciones sustantivas y me-
canismos de solucién de controversias similares se encuentran en multiples
acuerdos de libre comercio a nivel bilateral y regional.

16 El Entendimiento sobre Solucién de Diferencias no habilita a reclamar compensaciéon
por los perjuicios ocasionados por la medida que sean anteriores a la adopcién de la decision
que dala razén al reclamante. La “reparacion” consiste en la derogacion o reforma de la me-
dida que contraviene los compromisos multilaterales, todo ello dentro de un plazo razonable.
Véase al respecto Allen, Brooks E. y Soave, Tommaso, “Jurisdictional Overlap in WTO Dis-
pute Settlement and Investment Arbitration”, Arbutration International, vol. 30, nim. 1, 2014,
pp- 1-58; Trachtman, Joel P., “Building the WTO Cathedral”, Stanford Journal of International
Law, vol. 43, 2007, pp. 1-45. El sistema de resolucion de controversias de la OMC no ofrece
ningun mecanismo para reclamar la reparacion de dafios, pues la tnica medida que contem-
pla es la cesacion de la conducta ilicita y —eventualmente— la retorsion. La compensacion
necesariamente debe ser consensuada con el infractor, lo cual la priva de utilidad sobre todo
si hay asimetria de fuerzas.
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1. Acuerdos Internacionales sobre Inversion (A1)

En paralelo a la OMC, la estructura de proteccion de los inversores ex-
tranjeros —integrada por diferentes regimenes de solucién de controversias
previstos tanto en acuerdos bilaterales como regionales— se asienta en dos
bases: la primera procesal, la segunda sustancial.

Desde una perspectiva procesal, esto es, desde los mecanismos que se
aplican para resolver una disputa entre un inversor y el Estado que lo aloja,
el sistema presenta las siguientes caracteristicas:

a) El All se aplica a todas las inversiones extranjeras salvo las que estén
expresamente excluidas, sin importar el rol estratégico o la relevan-
cia nacional que pueda tener la actividad en la que ellas se insertan
(por ejemplo, servicios esenciales o salud ptblica). De esa forma, sec-
tores clave de la economia quedan sujetos a un modelo de interna-
cionalizacién del derecho que consiste basicamente en extrapolar las
reglas del arbitraje privado al campo del derecho publico;

b) Cuando los inversores (0 un socio minoritario de ellos) se sienten
afectados por alguna decision del Estado que involucra cualquier as-
pecto de su inversion, pueden demandarlo directamente (sin necesi-
dad de recorrer antes ningin camino interno)!’ ante foros arbitrales
en los cuales el poder politico y de voto esta concentrado en los prin-
cipales paises exportadores de capitales;

¢) A través de las “clausulas paraguas”, las infracciones de compromi-
sos contractuales por parte del Estado pueden ser elevadas a viola-
ciones de sus obligaciones internacionales, con lo que cualquier as-
pecto de un acuerdo que el Estado celebre con un inversor en areas
como recursos naturales o servicios publicos esenciales puede termi-
nar siendo dirimido en la jurisdiccién arbitral;

d) Los arbitros encargados de resolver la disputa pueden revisar la con-
ducta de cualquier rama del Estado y desplazar del analisis al dere-
cho nacional, aplicando los criterios del All;

17" A diferencia de lo que sucede con los pactos de derechos humanos, la jurisdiccion in-
ternacional prevista en los All es principal y no subsidiaria; es decir que desplaza —y no
complementa— la labor de los jueces locales. Véase Montt, Santiago, “What international
investment law and Latin America can and should demand from each other. Updating the
Bello/Calvo doctrine in the BIT generation”, en Kingsbury, Benedict et al. (eds.), £l Nue-
vo Derecho Administrativo Global en América Latina, Buenos Aires, Res Publica Argentina, 2009.
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¢) La decisién que adopten esos arbitros tiene un marco de revision su-
mamente limitado a nivel internacional'® y directamente nulo a nivel
local.' Los jueces nacionales no pueden controlar el laudo y deben
ponerlo en practica (por ejemplo, embargando bienes del Estado)
como si fuera una sentencia emitida en autoridad de cosa juzgada.

En ese sistema de resolucion de controversias que —como vemos—— se carac-
teriza por sustraer absolutamente el conflicto de la esfera del pais receptor, se
aplican también una serie de principios sustanciales de proteccion a los inver-
sores que se fijan en los AlIl. En general, se prohiben conductas que infrinjan
estandares tales como el trato justo y equitativo,? el trato nacional?' y el de
nacion mas favorecida,? consagrandose también la prohibiciéon de expropiar
directa o indirectamente la inversion sin respetar las siguientes condiciones:
7) persecucion de una finalidad publica legitima; %) ausencia de discrimina-
cion; w) respeto del debido proceso, y; w) pago de una pronta, adecuada y
efectiva compensacion al expropiado.?

Ahora bien, el problema es que los All establecen esos estandares con
un alto grado de indeterminacién, sin detallar con precision los derechos
y obligaciones de las partes.?* Ello hace que sean los arbitros quienes en
definitiva fijen la extension concreta de los parametros de proteccion de
los inversores, con practicamente nulas posibilidades de revision. La situa-
ciéon se agrava porque los arbitros se designan para cada caso y no hay
un régimen de unificacion de criterios, por ejemplo, mediante un sistema
permanente de revision.?

18 Articulo 52 del Convenio CIADI.

19" Articulo 54 del Convenio CIADI.

20 Sobre sus alcances véase Bohoslavsky, Juan Pablo y Justo, Juan Bautista, “Inversiones
extranjeras y derechos humanos...”, cit.

21 A diferencia de la OMC —donde el TN procura asegurar igualdad de oportunidades
y por ende basta con verificar que existe una regulacién contraria a esa posibilidad— en los
AlI debe acreditarse el dafio efectivo causado al inversor.

22 Evitando aqui la discriminacién entre inversores extranjeros provenientes de diferen-
tes paises.

23 Véase Justo, Juan Bautista, “Amenazas y escudos protectores. Las inversiones en el
sector energético y la saga de la expropiacion en el derecho internacional”, Revista Argentina
de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria (RADHEM), ndm. 13, 2017.

2+ Véase Kaushal, Asha, “Revisiting history: how the past matters for the present back-
lash against the foreign investment regime”, Harvard International Law Journal, vol. 50, nam.
2,2009, pp. 491-534.

25 En este punto, tanto la laxitud de los términos de los AIl como la ausencia de un ér-
gano permanente que unifique criterios son dos aspectos que los distinguen del régimen de
la OMC. Véase Di Mascio, Nicholas y Pauwelyn, Joost, “Non-Discrimination in Trade and
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En ese contexto, cuando la discrecionalidad que esa indeterminacion trae
aparejada se combina con una interpretacion del AIl que no toma en cuenta
los deberes que el Estado tiene frente a su poblaciéon (por ejemplo en materia
ambiental, salud puablica, agua, derechos humanos, igualdad racial, etcétera)
ocurren interpretaciones expansivas de los derechos de los inversores que
practicamente los ponen a resguardo del riesgo empresarial y obturan la
posibilidad de evolucién institucional y desarrollo del pais receptor.

IV. TIPOLOGIA DE CONFLICTOS ENTRE DEI Y DERECHOS HUMANOS

Existen al menos dos maneras de definir un conflicto normativo en el dere-
cho internacional. Segn un criterio estricto, existe un conflicto si para una
parte en dos o mas tratados solo resulta posible cumplir una norma dejando
de cumplir con la otra. Este es el abordaje que en general adoptan los 6rga-
nos de resoluciéon de controversias de la OMC.26 Por el contrario, desde una
perspectiva amplia, el conflicto puede suscitarse cuando un tratado llega a
frustrar los fines de otro tratado, aun si no existe una incompatibilidad estric-
ta entre sus disposiciones.?” Esa es la perspectiva que nos parece mas realista
y menos formalista, ademads de ser mas acorde con el articulo 41.a.ii de la
CVDT.2

Teniendo en miras esa nocién amplia de conflicto, que incluye la
frustracion de los propositos de los diferentes tratados, podemos ver que
el control de convencionalidad que aqui se propone aborda diferentes
hipotesis de colision directa o indirecta entre las decisiones provenientes del
DEI y los compromisos en materia de derechos humanos. Esa situacién
debe ser prevenida por los propios 6rganos de aplicacion del DEI al definir el
alcance de las normas aplicables o remediada por las autoridades nacionales

Investment Treaties: Worlds Apart or Two Sides of the Same Coin?”, American Journal of In-
ternational Law, vol. 102, 2008, pp. 48-89.

26 OMC, Guatemala — Cemento 1, Organo de Apelacion, WT/DS60/AB/R, 2 de noviembre de
1998, parr. 65; OMC, Indonesia — Automdviles, Grupo Especial WI'/DS54, 55, 59 y 64/R, 23
de julio de 1998, parrs. 14.29-14.36 y 14.99; Marceau, Gabrielle, “WTO Dispute Settlement
and Human Rights”, European Journal of International Law, vol. 13, ntm. 4, 2002, pp. 753-814.

27 Esta Gltima nocién es la que adopta la Comisiéon de Derecho Internacional, Fragmen-
tacion del derecho internacional. .., cit., parrs. 24 y 25. Véase al respecto el capitulo de Manuel
Eduardo Goéngora Mera en este volumen.

28 Esa disposicion califica como hipétesis de conflicto con las previsiones de un tratado
multilateral a la asuncién de un compromiso ulterior que “sea incompatible con la con-
secucion efectiva del objeto y del fin del tratado en su comjunto”. Véase en general Bartels,
Lorand, The Relationship between Treaties, Paper for CIEL, 2001.
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o supranacionales que velan por la observancia de los pactos. Los supuestos
son los que siguen.

1. Incompatibilidad directa

En este supuesto la colisiéon entre la decisiéon del DEI y el tratado resulta di-
rectamente —per se— del contenido mismo de lo resuelto y no depende de
otros factores externos (no es contingente). Ocurre al menos en tres casos,
enumerados desde el mayor nivel de intensidad en la colisiéon al menor, as-
pecto que incide en la carga y amplitud de la prueba sobre esa contradiccion:

A. Orden de violar el tratado de derechos humanos

En este caso, la decision proveniente del DEI ordena al Estado que infrinja
una norma del tratado de derechos humanos. Por ejemplo, en el caso Ecua-
dor v. Chevron,® cumplir la medida cautelar del tribunal arbitral implicaba
violar el articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

29 En 2012, un tribunal de Ecuador decidié rechazar el requerimiento efectuado por un
panel arbitral de suspender una sentencia de ese pais que condena a Chevron a pagar cer-
ca de 18.000 millones de USD por dafios ambientales causados a mas de 30,000 personas;
Chevron Corporation —USA— & Texaco Petroleum Company —USA— v. The Republic of Ecuador,
Caso CPA Nam. 2009-23, laudo interino del 15 de enero de 2012, parrs. 11-16. Los jueces
ecuatorianos ratificaron aquel dilema normativo que un importante sector de la academia
insiste en calificar como meramente conjetural: “Por un lado, la fuerza vinculante para el Es-
tado Ecuatoriano de los laudos arbitrales (en materia de inversiones), y por otro, la vigencia
efectiva de los Derechos Humanos”. Y no dudaron en concluir que —en la disyuntiva en-
tre cumplir el laudo y asegurar la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 25 de la
CADH— debia prevalecer esta Gltima; Corte de Sucumbios, Maria Aguinda y otros v. Chevron
Corporation, providencia del 17 de febrero de 2012, disponible en: Attp://www. funcionjudicial-su-
cumbios.gob.ec/sucumbios/index. php/consulta-de-causas.html. La saga es aun mas compleja, puesto
que los reclamantes solicitaron una medida provisional a la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos a fin que Ecuador se abstuviera de adoptar cualquier decisién que pud-
iera contravenir, menoscabar, o amenazar, los derechos humanos a la vida, integridad fisica,
y salud de los afectados, asi como sus derechos a un juicio justo en todo sentido, a gozar de
proteccién judicial, a la determinaciéon de medidas de resarcimiento para sus pretensiones ju-
diciales y ala ejecucion de dichas medidas, tal y como lo garantiza la CADH; Peticién de una
medida provisional de 9 de marzo de 2012, disponible en: Attp://www.nd.edu/~ndlaw/faculty /
cassel/TACHR-PM-request. pdf. Esa solicitud fue luego retirada, pues los demandantes consider-
aron que la resolucion del tribunal de Sucumbios satisfacia sus necesidades de tutela. Véase
Hepburn, Jarrod, “Ecuadorian Plaintiffs Withdraw Request for Protective Measures, After
Sparring with Chevron over Need for Human Rights Authorities to Intervene”, Investment Ar-
bitration Reporter, vol. 5, nam. 5, 2012.
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(CADH) que —a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana—
concibe al cumplimiento de las sentencias como elemento integrante del
derecho de acceso a la justicia.®

En el ambito de la OMC, puede observarse esta hipotesis de incom-
patibilidad directa en la prohibiciéon de aplicar mecanismos de ayuda a
campesinos como estrategia de lucha contra el hambre, por considerarlos
subsidios contrarios al derecho de la organizacion.

El Acuerdo sobre Agricultura de la OMC obliga a los miembros a ce-
nirse a los niveles de ayuda a los agricultores locales (a través de la compra
estatal de la produccion) que estaban vigentes en el periodo 1986-1988.
Cuando excede dicho nivel, la medida doméstica se considera como un
subsidio distorsivo y violatorio del régimen de la organizaciéon. El problema
es que, en los anos ochenta, los paises desarrollados tenian un alto nivel de
subsidios, mientras que los subdesarrollados, acuciados por la crisis de la
deuda, carecian de asistencia en este punto. Al haber establecido esa fecha
de corte, se ha atado a los paises en vias de desarrollo a un escenario de
ayuda cero, incapaz de abordar la inseguridad alimentaria en sus territo-
rios. Como resultado de lo anterior, Estados Unidos puede dar subsidios
por 1.608 USD anuales por persona mientras que India solo por 25 USD.
Dicho de otro modo, bajo el régimen de la OMC, Estados Unidos puede
otorgar 64 veces mas asistencia alimentaria que India (donde el 99% de los
productores son de bajos ingresos), porque cualquier incremento implica un
subsidio distorsivo.?!

Como resultado de esas reglas, los compromisos de la OMC obstaculizan
los programas de lucha contra el hambre mediante mecanismos de precios
subsidiados, dando cuenta de una clara incompatibilidad entre la restriccion
al margen de acciéon nacional que marca la obligaciéon de desregulacion
comercial y el deber de actuacion positiva que reclama el derecho humano
a la alimentacién.

30 Corte IDH, Cinco Pensionistas v. Perti, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28
de febrero de 2003, Serie C Nam. 98; Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros v. Panamd, Com-
petencia, Sentencia de 28 de noviembre de 2003, Serie C Nam. 104, parr. 79.

31 Véase, por ejemplo, Gonzalez, Carmen, “Institutionalizing Inequality: The WTO
Agreement on Agriculture, Food Security, and Developing Countries”, Columbia Journal of
Environmental Law, vol. 27, 2002, p. 433; Gonzalez, Carmen, “ITrade Liberalization, Food Se-
curity and the Environment: The Neoliberal Threat to Sustainable Rural Development”,
Transnational Law and Contemporary Problems, vol. 14, 2004, p. 419; Gonzalez, Carmen, “An En-
vironmental Justice Critique of Comparative Advantage: Indigenous Peoples, Trade Policy,
and the Mexican Neoliberal Economic Reforms”, Unwersity of Pennsylvania Journal of Interna-
tinal Law, vol. 32, 2011, p. 723.

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Publico



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/ycYybE
262 JUSTO / BOHOSLAVSKY

B. Inaplicacion de la norma de derechos humanos

En este supuesto, la decisiéon adoptada en el marco del DEI declara —expre-
sa o tacitamente— que los mandatos de derechos humanos no se aplican a
la resolucion del diferendo. Lo hace expresamente cuando —en caso de con-
flicto entre la clausula del tratado de derechos humanos y la del instrumento
del DEI— se desplaza a la primera y se sigue la segunda. Ocurre tacitamente
cuando —al momento de solucionar la disputa— el 6rgano decisor se niega
a analizar las defensas estatales fundadas en esas reglas por negar su calidad
de derecho aplicable. En materia de inversiones ello ocurri6, por ejemplo, en
los casos Buwater’? y Santa Elena.’® Lo mismo sucede si se afirma dogmatica-
mente —sin mayores precisiones— la inexistencia de conflicto normativo en
el caso, como sucedi6 en Azurix®y Suez.?

C. Invalidacién de la medida de proteccién de los derechos humanos

En esta hipotesis, se estima ilicita (violatoria del All o del derecho de la OMC)
una medida estatal dictada en cumplimiento del deber de proteccién impues-
to por los tratados de derechos humanos. Ello puede suceder, por ejemplo,
s1 una medida regulatoria orientada razonable y fehacientemente hacia esa
proteccion es declarada arbitraria, abusiva, infundada o discriminatoria.’
En este rubro se pueden ubicar los casos arbitrales en los cuales se con-
den6 a Argentina por las medidas extraordinarias dictadas en virtud de la
profunda crisis econdémico-social padecida por ese pais durante el periodo

32 Buwater Gauff v. Tanzania (Caso CIADI Nam. ARB/05/22).

33 Compaiita del Desarrollo de Santa Elena S.A. v. Costa Rica (Caso CIADI Num. ARB/96/1).

3% Azurix Corp. v. Argentina, Caso CIADI Nam. ARB/01/12, laudo de 14 julio de 2006,
parr. 361.

35 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. and Vivendi Universal, S.A. v. Argentina
(Caso CIADI Nam. ARB/03/19), parr. 262; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A.,
and InterAguas Servicios Integrales del Agua S.A. v. Argentina (Caso CIADI Num. ARB/03/17),
parr. 240.

36 Bajo las reglas del TLCAN, los inversores han desafiado reiteradamente regulaciones
sociales y ambientales, poniendo en evidencia la tensién entre los diferentes subsistemas. Vé-
ase entre otros Fthyl Corporation v. Canadd (UNCITRAL, Decision sobre Jurisdiccion, 24 de
junio de 1998) relacionado con la prohibicién de una sustancia por sus efectos cancerigenos
y Metalclad Corporation v. México (Caso CIADI Nam. ARB(AF)/97/1), en el cual se cuestiona-
ba la negacién de un permiso para la instalacion de un depésito de residuos. Véase también
Spears, Suzanne, “The Quest for Policy Space in a New Generation of International Invest-
ment Agreements”, Journal of International Economic Law, vol. 13, 2010, pp. 1037-1075.
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2001-2005, que estaban destinadas a garantizar la accesibilidad econémica
de ciertos servicios publicos basicos.?

En esoslaudos se resolvieron las demandas contrala Repuiblica Argentina
presentadas en el CIADI por titulares de empresas prestadoras de servicios
publicos privatizadas, como resultado de la variacion de las condiciones
contractuales de esas privatizaciones luego de la crisis de los anos 2001-2002
en ese pais. En el contexto de dicha crisis, y tras la devaluacion de la moneda
local en el afio 2002, las empresas prestadoras pretendieron mantener el
valor de sus tarifas en doélares, lo cual implicaba cuadruplicar su costo para
el usuario. La negativa del Estado argentino a esa exigencia hizo que varias
empresas denunciaran que se habia producido una expropiaciéon indirecta
de su inversion. El Estado se defendi6 alegando que las medidas habian
respondido a un estado de necesidad que las justificaba. Esta clasica defensa
en el marco de la responsabilidad internacional del Estado fue analizada por
los arbitros con notable rigurosidad, dejando sin salida al pais para enfrentar
la crisis. De acuerdo a varios laudos, Argentina no podia invocar un estado
de necesidad, pues o bien habia contribuido en alguna medida a la crisis
o bien existian otras alternativas para superarla. Consecuentemente, para
estos paneles el gobierno debié mantener las tarifas en délares, impidiendo
el acceso al servicio a millones de personas,’ lo cual ciertamente no era
compatible con las obligaciones del Estado en materia de DESC.

Lo mismo ocurre con frecuencia en relacion a la mineria. Por ejemplo,
en Bear Creek v. Perit, surgi6é una disputa ante el CGIADI iniciada por una
empresa minera canadiense luego que el gobierno peruano dejara sin
efecto una declaracién de interés del proyecto minero Santa Ana, como
resultado de la oposicion de los pobladores locales. La empresa adujo haber

37 Véase Alvarez, Jos¢é y Khamsi, Kathryn, The Argentine Crisis and Foreign In-
vestors: A Glimpse into  the Heart of the Investment, International Law and Justice
Working Papers 200875, 2008, disponible en: http://www.iil).org/publications/the-argentine-
crisis-and-foreign-investors-a-glimpse-into-the-heart-of-the-investment-regime/; Kurtz, Jurgen, Adjudging
the Exceptional at International Law: Security, Public Order and Financial Crisis, Jean Monnet
Working Paper Series 06708, 2008, disponible en: Attp://www.jeanmonnetprogram.org/paper/
adjudging-the-exceptional-at-international-law-security-public-order-and-financial-crisis-2/.

38 Véase inter alia, CMS Gas Transmission Company v. Argentina, Caso CIADI Num.
ARB/01/8, laudo de 12 mayo de 2005, parrs. 329 y 331; Suez, Sociedad General de Aguas de Bar-
celona S.A., y Vivendi Universal S.A. v. Argentina (Caso CIADI Num. ARB/03/19), parrs. 257-264
—ratificado recientemente en la Decisiéon Sobre Anulacion del 5 de mayo de 2017—; Enron
Corporation Ponderosa Assets, L.P v. Argentina, Gaso CIADI Nim. ARB/01/3, laudo de 22 mayo
de 2007, parr. 339; Sempra Energy International v. Argentina, Caso CIADI Nam. ARB/02/16,
laudo de 28 septiembre de 2007, parr. 373; El Paso Energy International Company v. Argentina,
Caso CIADI Nam. ARB/03/15, laudo de 31 octubre de 2011, parr. 656.
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sufrido una expropiacion de su inversion y reclamé 550 millones de USD
en reparaciones.

A nivel OMC, el caso de la excepcion de “acumulacion de existencias™
en relacion con el ADPIC es claramente calificable como una hipotesis
de incompatibilidad directa entre el deber de proteccion del derecho a la
salud y los compromisos comerciales. Puede ocurrir también que el laudo
interprete los términos del AIl o del derecho de la OMC ignorando y
contradiciendo los mandatos impuestos por los instrumentos de derechos
humanos, aplicando sus conceptos juridicos indeterminados (por ejemplo,
trato justo y equitativo) de modo incompatible con las directivas de aquéllos.

Ello sucede, por ejemplo, si se decide que no resulta originariamente
exigible al prestador de un servicio publico —como el de suministro de
agua potable— garantizar su continuidad o salubridad aun sin disposicién
expresa, y que esa exigencia “ulterior” es indemnizable sin atenuantes. Tam-
bién ocurre cuando se establece que no es exigible a un inversor asegurar
la eficacia de los medicamentos que produce o la seguridad de las obras
que construye; o la no contaminacién excesiva, el pago de salarios dignos
u otorgamiento de beneficios de seguridad social a los trabajadores, la im-
posibilidad de recurrir a mano de obra infantil, el respeto de derechos de
inmigrantes indocumentados o la prohibicién de discriminacién por razon
de raza, sexo, religion o inclinaciones politicas, entre otros aspectos. Otro
escenario seria cuando se declara que se debe indemnizar a los inversores,
en una extension que no contemple los intereses convencionales comprome-
tidos, teniendo en cuenta la accesibilidad al servicio* o producto*! por parte
de ciertos grupos vulnerables.

Todas esas obligaciones convencionales —erga omnes— no pueden ser
sencillamente ignoradas por el inversor porque ya han sido declaradas en los
tratados de derechos humanos y, por ende, su implementaciéon no implica
un cambio de reglas de juego indemnizable. La interpretacion contraria
denotaria que el inversor tiene asegurada la facultad de no respetar los
derechos humanos, solucién no admisible.

39 Bear Creck Mining Corporation v. Perit (Caso CIADI Nam. ARB/14/21). Finalmente, el
panel arbitral condené a Perti a indemnizar a la compania por un monto total de 20 millones
de USD (Bear Creek Mining Corporation v. Repiiblica del Perdi, Caso CIADI Nam. ARB/14/21, 30
de noviembre de 2017).

40 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General Nim. 15, El
derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto), E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003.

' Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General Nim. 12,
El derecho a alimentacion adecuada (articulo 11 del Pacto), E/C.12/1999/5, 12 de mayo de 1999.
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De esa forma, si un laudo declara como expropiacion indirecta a una
medida estatal que reglamenta razonablemente el ejercicio de la actividad
del inversor con el fin de proteger un derecho convencional, por ejemplo fi-
jando estandares de conducta generalmente admitidos en el plano global en
materia laboral o ambiental, incurriria en este supuesto de incompatibilidad.

2. Incompatibilidad indirecta

En el segundo supuesto, la colision ya no deriva per se del contenido de la
decision proveniente del DEI, sino de su conjunciéon con factores externos,
fundamentalmente la capacidad presupuestaria del Estado para sufragar el
cumplimiento de sus deberes en materia de derechos humanos.

Puede acaecer que la resolucion soslaye el necesario sentido conven-
cional de una medida estatal e induzca en el Estado un comportamiento
incompatible con el deber de proteccion. Ello ocurre si la decision de los
arbitros o del OSD, aun cuando reconozca la validez de la medida estatal,
impone una carga desproporcionada al Estado en virtud de patrones
reparatorios que desconocen la presencia de esos intereses en la disputa
en cuestion. Lo mismo sucede de permitirse la adopcion de represalias en
un ambito econdémico diferente al ambito econémico en el que el incum-
plimiento ocurrid, pues ello es especialmente gravoso para los paises con
economias primarizadas que no tienen sus exportaciones diversificadas.

Desde esa perspectiva, cuando la interpretacion del DEI se traduce —a
través de una condena que habilita un reclamo indemnizatorio o una re-
presalia— en un costo econémico, social o presupuestario que compromete
la capacidad estatal para cumplir con sus obligaciones en materia de dere-
chos convencionales —sean éstos civiles y politicos o econémicos, sociales
y culturales— el pais queda sumido en una disyuntiva que la premisa de
juridicidad del derecho internacional deberia desalentar: incumplir el DEI
—vy exponerse a condenas por ello— o hacer lo mismo con los pactos y
arriesgarse a similar desenlace. El ordenamiento internacional, visto como
un todo, no deberia demandar a los Estados que se ubiquen en escena-
rios de infracciéon a sus diferentes deberes que distan de ser hipotéticos, al
menos en paises en los que actualmente puede constatarse una clara deuda
—cuantificable monetariamente— en la cobertura minima de acceso a
ciertos derechos.*

2 UNDP, What Will It Take to Achieve the Millennium Development Goals? — An International As-
sessment, Nueva York, UNDP, 2010.
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Ahora bien, el Estado debe demostrar de modo fehaciente que aquella
medida que se traduce en la limitaciéon material de los derechos del inversor
o en un incumplimiento de sus compromisos comerciales tiene por objeto
cumplir adecuada, necesaria y proporcionalmente*’ con el deber de protec-
ci6on de algin derecho convencional de titulares identificables individual o
grupalmente. En otros términos, debe probar que el objeto tangible y viable
de la medida es abandonar su rol de infractor en ese campo y respecto a
esas personas. No alcanza con invocar conceptos como el bien comun o
el interés general ni tampoco ampararse en el mero cambio de estrategias
gubernamentales o de orientacion del gasto publico, si no se acredita que
esas decisiones vienen exigidas juridicamente por las convenciones. Por
ejemplo, el Estado debera probar que la decisién constituye el inico modo*
de satisfacer las obligaciones basicas inderogables del PIDESC (acceso a
niveles esenciales de cada derecho y no discriminacion) o el mandato de
progresividad y sus presupuestos (destino del maximo de recursos disponi-
bles y no regresividad) contenido en ese instrumento.

Cuando se demuestra que la medida materializa —bajo el test de
proporcionalidad— ese deber de cumplimiento y que la medida del DEI
compromete su viabilidad en un escenario de claro déficit de proteccion y
ausencia de recursos, nos encontraremos ante una hipotesis indirecta de
colision que debe neutralizarse para no someter al sistema internacional a
tensiones irreconciliables. No cabe aqui aducir la fungibilidad de los recursos
fiscales para negar la posibilidad de incompatibilidad entre la decision del
DEI y los deberes convencionales. Esa fungibilidad funciona, naturalmente,
en un escenario de disponibilidad de recursos, y por ende se termina cuando
el presupuesto global del Estado no permite pagar los laudos derivados de la
interpretacion del AIl y cumplir minimamente los mandatos convencionales,
o afrontar los costos sociales y econémicos de una represalia comercial. Es
evidente que esos mandatos imponen erogaciones publicas cuantificables en
forma precisa para cada derecho (por ejemplo, el porcentaje de recursos pre-

4 Corte IDH, Kimel v. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de mayo
de 2008, Serie C Num. 177, parr. 70 y ss.; Corte IDH, Barreto Leiva v. Venezuela, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia de 17 de noviembre de 2009, Serie C Nam. 206, parr. 55; Corte
IDH, Ricardo Canese v. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de
2004, Serie C Num. 111, parr. 132; Comité de Derechos Humanos, Observacion General Niim.
27, Libertad de circulacion -articulo 12-, GCPR/C/21/Rev.1/Add.9, 2 de noviembre de 1999,
parrs. 14-16.

# Skogly, Sigrun, “The Requirement of Using the «Maximum of Available Resources»
for Human Rights Realisation: A Question of Quality as Well as Quantity?”, Human Rights
Law Review, vol. 12, ntm. 3, 2012, p. 393.
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supuestarios que demanda en un determinado pais el cumplimiento de las
obligaciones basicas en materia de derecho ala salud, vivienda o educacién).

En estos supuestos de incompatibilidad indirecta, la mecanica de
infraccién de la Convencidn se establece mediante la sintesis de dos condi-
ciones sucesivas: primero, una decision del DEI que subestima la funcion
convencional de una medida estatal, y segundo, el impacto econémico y/o
presupuestario negativo que dicha decisiéon genera en el caso concreto, que
ademads se proyecta como mensaje hacia la acciéon estatal en su conjunto,
impidiendo utilizar las herramientas regulatorias que ofrece la Convencion
para balancear adecuadamente la propiedad con otros derechos. Ello
ocurre, al menos, en tres casos que se enuncian a continuacion, desde el
mayor nivel de intensidad en la colisiéon al menor, aspecto que incide en la
carga y amplitud de la prueba sobre esa contradiccion.

A. Inhibicién de medidas de proteccion inmediata
(niveles minimos de acceso al derecho)

Si la decision del DEI impide asegurar las obligaciones basicas en materia de
derechos humanos, estaremos ante este supuesto, caracterizado por una ma-
yor posibilidad estatal de probar la incompatibilidad.*

Por ejemplo, en el marco del PIDESC, “corresponde a cada Estado
parte una obligacién minima de asegurar la satisfacciéon de por lo menos
niveles esenciales de cada uno de los derechos”.*” En gran parte, la razén de
ser de esta convencion internacional se deriva de este aspecto.* Respecto a

¥ Relatora especial sobre el derecho humano al agua potable y el saneamiento, Informe
de la relatora especial sobre el derecho humano al agua potable y el saneamiento, A/66/255, 3 de agos-
to de 2011, parr. 11.

# Moon, Gillian, “Fair in Form, But Discriminatory in Operation — WTO Law’s Dis-
criminatory Effects on Human Rights in Developing Countries”, Journal of International
Economic Law, vol. 14, nam. 3, 2011, pp. 553-592.

47 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General Niim. 3, La
indole de las obligaciones de los Estados parte (pdrrafo 1 del articulo 2 del Pacto), E/1991/23, 14 de

diciembre de 1990, parr. 10.

# “No todas las obligaciones en materia de derechos econémicos, sociales y culturales

pueden calificarse como de realizacién progresiva. Algunas de ellas, como la obligacion de
adoptar medidas para permitir la realizacion de los derechos, la prohibicién de discriminar
y las obligaciones basicas minimas son de efecto inmediato. Todos los derechos también pu-
eden incluir aspectos que entrana la realizacién inmediata.”; Consejo Econémico y Social,
Informe de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos sobre la aplicacion de la normatia sobre los
derechos econdmicos, sociales y culturales, E/2009/90, 8 de junio de 2009, parr. 12.
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este punto, se debe tener en cuenta que “para que cada Estado parte pueda
atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de
recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para
utilizar todos los recursos que estan a su disposicion con el fin de satisfacer,
con caracter prioritario, esas obligaciones minimas”.*

Por lo tanto, el Estado tiene el deber de demostrar inmediatamente que
ha logrado garantizar el disfrute de niveles minimos de cada derecho.”® No
es suficiente alegar que ha adoptado medidas que conducen a ello, sino que
debe exponer resultados, y en caso de que invoque la imposibilidad material
de lograrlo por falta de recursos tiene que acreditar que ha priorizado esa
obligacion al utilizar los que posee.

Pues bien, si la decision en el campo de un All o de la OMC impide
—por su impacto econémico o presupuestario— la ejecucion de las me-
didas imprescindibles para cumplir con las obligaciones basicas en materia
de DESC —o, igualmente, con otras vinculadas con derechos civiles y
politicos— nos hallaremos ante esta hipotesis de incompatibilidad indirecta.
Muestra de ello seria el supuesto de inobservancia de los claros mandatos
que —en este tipo de obligaciones— detalla el Comité DESC en sus Ob-
servaciones Generales relativas a salud, agua y saneamiento, educacién o
prevision social, entre otras.’!

B. Imposicion de medidas regresivas

Ello ocurre cuando el impacto de la decisiéon del DEI obliga a retroceder en
el nivel de protecciéon de un derecho. Por ejemplo, cuando se ha alcanzado

49 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General Nim. 3...,
cit., parr. 10.

0 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General Nim. 15...,
cit., parr. 40.

St Ibidem, parr. 12; Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observa-
cion General Niim. 14, El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto),
E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr. 12; Comité de Derechos Econémicos, Soci-
ales y Culturales, Observacion General Num. 135, El derecho a la educacion (articulo 13 del Pacto),
E/C.12/1999/10, 8 de diciembre de 1999; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacion General Nim. 11, Planes de accion para la educacion primaria (articulo 14 del
Pacto), E/C.12/1999/4, 10 de mayo de 1999, parr. 11; Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Observacién General Num. 4, El derecho a una vivienda adecuada (pdrrafo 1 del
articulo 11 del Pacto), £/1992/23, 13 de diciembre de 1991; Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, Observacion General Num. 19, El derecho a la seguridad social (articulo 9

del Pacto), E/C.12/GC/19, 4 de febrero de 2008.
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un estandar determinado de cobertura en materia de salud, educaciéon o si-
milares y los efectos de la medida llevan a su reduccion.

C. Inhibicién de medidas progresivas

Paralelamente a la obligacion de exponer los logros fundamentales —ta-
les como la ausencia de discriminacién y la garantia de niveles minimos de
disfrute de cada derecho— el articulo 2.1 del PIDESC obliga de manera
inmediata a adoptar medidas que sirvan como un camino apropiado para lo-
grar progresivamente la plena efectividad de los derechos establecidos en el
pacto.”?

La implementacion de dichas medidas es exigible sin dilaciones, pero
—a diferencia de las obligaciones basicas, en las que se cumple con la obli-
gacion al garantizar la cobertura minima, aun cuando dicha cobertura no
sea plena— aqui el deber internacional se satisface introduciendo medidas
tendientes a asegurar el pleno ejercicio de los derechos, aunque no ofrezcan
resultados inmediatos. En la logica del mencionado pacto, el goce minimo
de los derechos contenidos en el mismo es un logro actual, y el goce pleno
un logro futuro que se deriva de las politicas actuales.

Cuando el DEI compromete —econdmica o presupuestariamente— la
posibilidad de satisfacer ese mandato de logro progresivo de los DESC
estaremos ante un nuevo caso de incompatibilidad indirecta.

V. EL. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DE LAS DECISIONES
DE LAS INSTITUCIONES DEL DEI. FUNDAMENTOS

La relaciéon entre las normas del DEI y otras fuentes del derecho internacio-
nal es motivo de un intenso debate.> En aras de contribuir a esas discusiones,
postulamos aqui que los 6rganos de aplicaciéon de los tratados de derechos

52 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General Num. 3...,
cit., parr. 9.

33 Sobre este debate, véase inter alia Bartels, Lorand, “Applicable Law in WTO Dis-
pute Settlement Proceedings”, Journal of World ‘Trade, vol. 35, nam. 3, 2001, pp. 499-519;
Marceau, Gabrielle, “WTO Dispute Settlement...”, cit.; Pauwelyn, Joost, “T’he Role of Public
International Law in the WTO: How Far Can We Go?”, American fournal of International Law,
vol. 95, 2001, pp. 535-578; Petersmann, Ernst-Ulrich, “The WTO Constitution and Human
Rights”, Journal of International Economic Law, vol. 3, nam. 1, 2000, pp. 19-25; Alston, Philip,
“Resisting the Merger and Acquisition of Human Rights by Trade Law: A Reply to Peters-
mann”, European Journal of International Law, vol. 13, 2002, pp. 815-844. Sobre la relaciéon
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humanos —tanto internos como supranacionales— tienen la potestad de
controlar la convencionalidad de las decisiones adoptadas por los 6rganos del
DEI —en este caso, por los paneles arbitrales y el OSD de la OMC— vy ac-
tuar en consecuencia.

En caso de detectarse un conflicto entre los requerimientos de un pacto
de derechos humanos y lo resuelto en un arbitraje de inversiones, tanto el
pals destinatario como terceros Estados deben abstenerse de aplicar el laudo.

Por su parte, en el supuesto en que la colision se produzca entre un
tratado de derechos humanos y una decision del OSD de la OMG, debe
ocurrir alguna de las siguientes dos cosas, teniendo en miras para ello el
principio de subsidiariedad en la proteccién internacional de los derechos.
En primer término, los propios 6rganos internos del Estado vencedor —en
especial los tribunales, de oficio o a pedido de parte— deben requerir que
ese Estado se abstenga de aplicar la decision si ello deriva en la lesion de
derechos humanos. Si ello no ocurre, cualquier Estado parte del tratado de
derechos humanos cuya eficacia se encuentre en entredicho deberia activar
los mecanismos internacionales para requerir la cesacion de los efectos de
la medida de la OMC, formulando para ello las denuncias interestatales
previstas en los sistemas universal y regionales de derechos humanos contra
el o los Estados que la pongan en practica.

El control de convencionalidad, esto es, la verificacion de la compati-
bilidad de la practica estatal —cualquiera sea su origen o forma— con las
directivas de los tratados de derechos humanos,™ constituye una derivacién
natural del tipo de obligaciones que ellos imponen. Esa labor de compatibi-

entre derechos humanos y All, véase Bohoslavsky, Juan Pablo y Justo, Juan Bautista, “Com-
patibilizando derechos de los inversores extranjeros y derechos humanos...”, cit.

5 El término “control de convencionalidad” fue acufiado por juez Sergio Garcia
Ramirez en sus votos en los casos Corte IDH, Myrna Mack Chang v. Guatemala, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C Nam. 101, parrs. 26 y 27;
Corte IDH, Tibi v. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sen-
tencia de 7 de septiembre de 2004, Serie G Num. 114, parr. 3 y Corte IDH, Vargas Areco v.
Paraguay, 26 Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C Nam. 155, parrs. 6y 12. La
doctrina es adoptada en Corte IDH, Almonacid Arellano y otros v. Chile, Excepciones Prelimin-
ares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C Nam.
154, parrs. 123-125 y reiterada, entre otros, en Corte IDH, Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) v. Perit, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sen-
tencia de 24 de noviembre de 2006, Serie C Num. 158, parr. 128; Corte IDH, La Cantuta v.
Perit, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Serie C Nam.
162, parr. 173; Corte IDH, Cabrera Gareia y Montiel Flores v. México, Excepcion Preliminar, Fon-
do, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de noviembre de 2010, Serie C Nam. 220, parr.
225; Corte IDH, Gelman v. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Serie C Nam. 221,
parr. 193.
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lizacién materializa el deber primario que pesa sobre los Estados de adoptar
las medidas necesarias para asegurar el goce efectivo de los derechos res-
pecto de las personas sometidas a su jurisdiccion. Es por ello que la Corte
Interamericana la ha erigido como un deber oficioso® y con efectos erga
omnes®® en cabeza de todos los 6rganos estatales.?’?

Como podra advertirse, en la postulaciéon de la posibilidad de controlar
la compatibilidad de las decisiones de los 6rganos del DEI con los derechos
humanos —y de desplazar la exigibilidad de las primeras en caso de con-
flicto— subyace la afirmacion de una primacia de los compromisos estatales
en materia de derechos humanos sobre los relativos al comercio o las inver-
siones. La razon de esa primacia es simple: los derechos humanos expresan
los fines del derecho internacional actual, mientras que las instituciones
del DEI tienen la condicién de medios. La marca del legado humanista
del derecho internacional de posguerra es, precisamente, la preeminencia
teleolégica de los derechos humanos que da sentido a todo el sistema.
Creer que ese legado ha sido reemplazado por el consenso neoliberal de
los noventa es lo que ha llevado a mantener una discusién algo artificiosa.
Juridica —y no solo moralmente— las personas son mds importantes que
los negocios, y ello se explicita en el caracter instrumental del vinculo entre
DEI y derechos humanos.

1. La estrategia del libre comercio no abroga el legado humanista de posguerra

Los derechos humanos son, en primer lugar, un intento de respuesta fren-
te a algunas de las grandes tragedias de la humananidad.” Las comunidades,
a medida que aumentan sus niveles de bienestar global, van estableciendo
ciertos pisos minimos de convivencia y en la época actual esos pisos mini-
mos son los derechos humanos. Al reconocerlos, la comunidad internacional
ha asumido que cada individuo, sin importar su raza, sexo, nacionalidad o

% Clorte IDH, Trabajadores Cesados del Congreso. .., cil., parr. 128.

56 Corte IDH, Barrios Altos v. Perii, Interpretacién de la Sentencia de Fondo, Sentencia de
3 de septiembre de 2001, Serie C Nam. 83, parr. 18.

57 Corte IDH, Cabrera Garcia y Montiel Flores. .., cil., parr. 225; véase Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo, “Conventionality Control. The New Doctrine of the Inter-American Court of
Human Rights”, American Journal of International Law, Symposium: The Constitutionalization of In-
ternational Law in Latin America, vol. 109, 2015, pp. 93-99.

8 Sin un fin Gltimo todo proceso organizativo seria infinito; Aristoteles, Elica a Nicomaco,
Madrid, Alianza Editorial, 20053, p. 14.

% Habermas, Jiirgen, “The Concept of Human Dignity and the Realistic Utopia of Hu-
man Rights”, Metaphilosophy, vol. 41, nam. 4, 2010, pp. 464-480.
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condicién social, puede demandar el acceso a determinados estandares ma-
teriales e inmateriales de vida, asi como la proteccion de ciertos intereses.
Dicha comunidad internacional, en funcién de ello, se ha comprometido a
no tolerar las practicas que los vulneren. Los intereses protegidos no se iden-
tifican caprichosamente, sino que deben reunir dos condiciones: por un lado,
son intereses que se consideran fundamentales para el desarrollo de cada per-
sona y, por el otro, que la historia demuestra que estan bajo amenaza.%

De esta manera, los tratados de derechos humanos constituyen téc-
nicas decididamente practicas de organizacion social que responden a un
consenso internacional que fue catalizado por las atrocidades de las dos
grandes guerras,® pero que se actualiza a diario debido a la persistencia y
renovacion de muchas violaciones. El acuerdo y la materializacion de esos
pisos minimos de interaccién entre las personas, comunidades y grupos se
basa en una eleccion racional y juega un papel estratégico fundamental:
asegurar condiciones basicas para que sea posible la convivencia pacifica
y una resolucion eficiente —sin excesivos costos— de las controversias. El
sistema de protecciéon universal de los derechos humanos asumié ese dato
desde sus inicios: “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalie-

60 La teorfa politica occidental moderna se asienta sobre dos ideas: @) todos tenemos

ciertos derechos, y ) esos derechos estan bajo amenaza. Para sortear esa amenaza debemos
crear cierto tipo de instituciones politicas. El constitucionalismo es el resultado de esa es-
trategia. En una primera etapa, se recurrié a un constitucionalismo sujeto al Estado-Nacion.
Sin embargo, las insuficiencias de ese modelo para eliminar la amenaza llevaron a que esos
contenidos fueran sustraidos del dominio doméstico y transferidos a la esfera internacio-
nal. No hay cambio en la sustancia, pero si en las competencias, por eso hablamos ahora de
constitucionalismo global. Véase Locke, John, Segundo ensayo sobre el gobierno civil, Buenos Ai-
res, Losada, 2003, p. 13; Hobbes, Thomas, Leviatdn, Buenos Aires, Losada, 2004, t. I, p. 129;
véase también Henkin, Louis, “Human Rights and State «Sovereignty»”, Georgia Journal of
International and Comparative Law, vol. 25, 1996, pp. 31 y 32; Justo, Juan Bautista, “La tragedia
ambiental y la pieza que falta”, Revista de Derecho Ambiental de la Universidad de Palermo, Buenos
Aires, vol. 2, nam. 1, 2013, pp. 155-175; Justo, Juan Bautista, “El fin de la promesa constitu-
cional”, Revista Argentina de Justicia Constitucional, ntm. 4, 2017.

61 Véase, por ejemplo, Coohen, Benjamin, “Human Rights under the United Nations
Charter”, Law and Contemporary Problems, vol. 14, nam. 3, 1949, pp. 430-437; McDougal,
Myres S. y Bebr, Gerhard, “Human Rights in the United Nations”, The American Journal of In-
ternational Law, vol. 58, nam. 3, 1964, pp. 603-641; Mazower, Mark, “T'he Strange Triumph
of Human Rights, 1933-1950”, The Historical Journal, vol. 47, nim. 2, 2004, p. 379; Hassan,
Parvez, “The International Bill of Human Rights”, Pakistan Horizon, vol. 26, nam. 4, 1973,
pp. 28-42; Chopra, Surendra, “Universal Declaration of Human Rights. A Study”, The In-
dian Journal of Political Science, vol. 20, nam. 4, 1959, pp. 371-378.
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nables de todos los miembros de la familia humana™.%2 Dicho de otro modo,
sl no reconocemos y ponemos en practica estos derechos no habra libertad
ni justicia, y menos paz. Es por esa gravitacion que los instrumentos juridicos
para su amparo han avanzado vertiginosamente en las tltimas décadas.

En definitiva, los derechos humanos son técnicas que sirven para con-
seguir el objetivo de una convivencia pacifica. En la actualidad se entiende
que ello se logra fijando un catalogo de pisos minimos de interaccion que se
basan en tres necesidades: ¢) respetar los planes de vida de las personas evi-
tando la interferencia mutua (privacidad, libertades de expresion, religion,
comercio, contrato, debido proceso, DESC); #) impedir que se establezcan
sacrificios sin que los mismos redunden en beneficio del agente (supremacia
de los derechos humanos), y ) tratar a las personas de acuerdo a sus de-
cisiones y no por su pertenencia a un determinado grupo (igualdad y no
discriminacion).%?

El reconocimiento y administraciéon de estos pisos minimos de convi-
vencia ha pasado en Occidente por tres grandes fases: derechos naturales
universales, derechos fundamentales a nivel nacional y derechos humanos
universales.®* La Segunda Guerra Mundial mostré que era necesario in-
gresar en una etapa en la cual los derechos de las personas no dependieran
solamente de sus gobiernos, sino que contaran con el amparo de todos los
paises. Ese proposito se materializ6 en la consagracion juridica formal de los
derechos humanos a nivel internacional (derechos positivos universales), es
decir, como estandares compartidos y respaldados por todas las naciones.%

Es precisamente por la trama histérica que enmarca su nacimiento que
los pactos de derechos humanos presentan una serie de rasgos peculiares
que los diferencian de los tratados tradicionales. Fundamentalmente, este
tipo de convenciones establece un orden juridico nuevo —y no simples obli-
gaciones reciprocas— integrado por una serie de obligaciones que resultan
exigibles a los Estados por parte de los demas Estados atin sin necesidad de
probar la afectacién de un nacional —de ahi su calificacion de objetivas—y
que deben ser aseguradas por una accién conjunta (garantia colectiva).%

62 Preambulo de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

63 Nino, Carlos S., Etica -y derechos humanos. Un ensayo de_fundamentacin, Buenos Aires, As-
trea, 1989.

64+ Bobbio, Noberto, £l tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991.

65 Teitel, Ruti, “Human Rights Genealogy”, Fordham Law Review, vol. 66, ntim. 2, 1997,
pp- 301-317.

66 SSTEDH, Irlanda v. Reino Unido, 18 de enero de 1978, parr. 239; Corte IDH, “Otros
Tratados™ Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (articulo 64 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva OC-1/82 de 24 de septiembre de 1982, parr. 24.

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Publico



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/ycYybE
274 JUSTO / BOHOSLAVSKY

Al mismo tiempo, las obligaciones de derechos humanos se fundamentan
en normas constitutivas y de fondo, por lo que expresan la adhesion a un
sistema normativo y no un intercambio de derechos y deberes.%

De tal modo, la firma de un tratado de esta indole no responde a una
negociaciéon bajo pautas de reciprocidad —a una transacciéon de intereses
en competencia—, sino a la existencia de desafios comunes —la defensa de
ciertos intereses basicos— para cuya superacion se recurre a la unidad. No
hay, luego de la ratificacion de un tratado de este tipo, zonas de actividad
estatal exentas de esa red de compromisos y garantias. Una vez que el
compromiso estatal se concreta —por medio de la ratificacion—, el sistema
mismo al que se somete el pais “esta dirigido a reconocer derechos y liber-
tades a las personas y no a facultar a los Estados para hacerlo.5

Los tratados de derechos humanos pasan, asi, a constituir un orden
juridico que abarca todos los ambitos de la actividad estatal, estén éstos
vinculados al plano interno o a la firma y ejecucion de otros tratados. Un
Estado parte no puede celebrar un tratado que lo incapacite para cumplir
con sus deberes establecidos en las convenciones sin incurrir en responsa-
bilidad internacional por su inobservancia.® Si pretende mantenerse en las
fronteras de los pactos debe dar cuenta de ellos no solo en el plano domés-
tico, sino también en sus relaciones internacionales. Esa vocacién expansiva
que caracteriza a los tratados de derechos humanos’ obedece, en definitiva,
a la necesidad de mantener la coherencia entre las leyes instrumentales y el
sistema normativo mas amplio en el cual ellas se insertan.

Contrastando con esos rasgos, el caracter instrumental de las normas
del DEI se confirma en la naturaleza bilateral, contractual y separable de
las obligaciones que generan,’' lo cual lleva a la ausencia de efectos erga

67 Provost, Rene, “Reciprocity in Human Rights and Humanitarian Law”, British Year-
book of International Law, vol. 65, 1994, p. 386.

68 Corte IDH, Evigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta - articulos 14.1, 1.1 y 2 Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, Opiniéon Consultiva OC-7/86 de 29 de agosto de 1986,
parr. 24.

69 ECommHR, Decision n° 235/56, 10 de junio de 1958, Yearbook 2, p. 300;
ECommHR, M. & Co., 9 de febrero de 1990; STEDH, Pellegrini v. Italia, 20 de julio de 2001,
parr. 40.

70 Véase Corte Internacional de Justica, Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Demo-
cratic Republic of the Congo), Sentencia de 30 de noviembre de 2010, opinién separada del juez
Cangado Trindade, parr. 85.

71 Pauwelyn, Joost, ‘A Typology of Multilateral Treaty Obligations: Are WTO Obliga-
tions Bilateral or Collective in Nature?”, European Journal of International Law, vol. 14, nam.
5, 2003, pp. 907-951.
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omnes o de remedios colectivos, a la plena posibilidad de denuncia™ y al
predominio de los componentes de los tratados clasicos.

Que las convenciones de derechos humanos fueron instituidas para
alcanzar los fines altimos del derecho internacional de posguerra se com-
prueba también desde los registros historicos.” La firma de la Carta de las
Naciones Unidas (ONU), maxima expresion juridica de los nuevos obje-
tivos, cristalizé el compromiso de la comunidad internacional con la paz y
los derechos humanos. Dando cuenta de su importancia para la etapa que
comenzaba, la Carta se refiere a los derechos humanos en siete ocasiones
(Preambulo y articulos 1, 13, 55, 62, 68 y 76)"* y encomienda la determina-
cién de sus alcances a uno de los 6rganos de la naciente organizaciéon —la
Comision de Derechos Humanos.” Ese mandato se concretaria en el hito
mas importante del derecho internacional de posguerra, que es la sancion
de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.’

Pues bien, en los noventa el mundo entendié que los propositos huma-
nistas del derecho internacional serian alcanzados mejor mediante la libre
circulacion de bienes y capitales, pero no convirtioé a esas estrategias en fines
en si mismos. Por el contrario, desde los propios tratados en la materia se
reafirma el rango instrumental de esos mecanismos.

Por un lado, segiin se lee en el preambulo del Acuerdo de Marrakech,
la OMC fue creada con el proposito de “elevar los niveles de vida”, “lo-
grar el pleno empleo”, “acrecentar la produccion y el comercio de bienes
y servicios” y permitir “la utilizaciéon 6ptima de los recursos mundiales”,
todo ello “de conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible”.””

72 Corte Internacional de Justica, Reservas a la Convencién para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio (Opinion Consultiva), .G J. Reports, 1951, p. 15; Comité de Derechos Hu-
manos, Observacién General n°® 24, Cuestiones relacionadas con las reservas_formuladas con ocasion de la
ratificacion del Pacto o de sus Protocolos Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en relacion con las declara-
ciones hechas de conformidad con el articulo 41 del Pacto, HRI/GEN/1/Rev.7, 1994.

73" Henkin, Louis, “The Universality of the Concept of Human Rights”, The Annals of the
American Academy of Political and Social Science, vol. 506, 1989, pp. 10-16.

7+ McDougal, Myres S. y Leighton, Gertrude C. K., “The Rights of Man in the World
Community: Constitutional Illusions versus Rational Action”, Yale Law School Faculty Scholar-
ship Series, 1949, disponible en: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/2482.

75 Charvet, John y Nay, Elisa Kaczynska, The Liberal Project and Human Rights. The Theory
and Practice of a New World Order, Cambridge, Cambridge University Press, 2008.

76 Shelton, Dinah, An Introduction to the History of International Human Rights Law, Stras-
bourg, International Institute of Human Rights, 2003.

77 Véase al respecto Grosse Ruse-Khan, Henning, The (Non) Use of Treaty Object and Pur-
pose in Intellectual Property Disputes in the WTO, Max Planck Institute for Intellectual Property
& Competition Law Research Paper nam. 11-15, 2011, disponible en: Attps://ssrn.com/
abstract=1939859.
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La nueva instituciéon nace, precisamente, para “contribuir al logro de estos
objetivos mediante la celebraciéon de acuerdos encaminados a obtener,
sobre la base de la reciprocidad y de mutuas ventajas, la reduccion sustan-
cial de los aranceles aduaneros y de los demas obstaculos al comercio, asi
como la eliminacién del trato discriminatorio en las relaciones comerciales
internacionales”.” Dicho de otro modo, la OMC fue creada para contribuir
al desarrollo sostenible y el incremento global de los niveles de vida mediante
una estrategia concreta: el fomento del libre comercio.

Esa génesis instrumental ha sido reconocida por el propio Organo de
Apelacion de la organizacion, para quien “[e]l preambulo del Acuerdo
sobre la OMC —que informa no solo al GATT de 1994 sino también a
todos los demas acuerdos que incluye— reconoce explicitamente el objetivo
de un desarrollo sostenible”.” Claro esta que esos propositos fijados en el
preambulo son principios informadores del sistema de comercio multilateral
y que, en consecuencia, deben guiar sus practicas institucionales.®

A'su vez, la meta de los All es fomentar el flujo mundial de inversiones,
también como otra forma de alcanzar el desarrollo sostenible.?! Por ejemplo,
el preambulo del Convenio CIADI tiene explicitado como primer objetivo
la generacion de desarrollo econémico y —desde la concepcion que lo
informa— se entiende que las inversiones extranjeras son el instrumento
adecuado para el logro de dicho proposito.?

Como vemos, los dos sistemas del DEI tienen el mismo objetivo:
promover el desarrollo sostenible a nivel mundial a través de un trato ho-
mogéneo que asegure la libre circulaciéon de bienes, servicios e inversiones.
En ambos casos se protege a los exportadores de mercancias y capitales
contra conductas discriminatorias, pues se entiende que ellos son el motor
del desarrollo que permitira elevar los niveles de vida. Todos esos logros no

78 Preambulo del Acuerdo de Marrakech. Véase también Moon, Gillian, “The WTO-
Minus Strategy: Development and Human Rights Under WTO Law”, Human Rights &
International Legal Discourse, vol. 2, num. 1, 2008.

79 OMC, Estados Unidos — Camarones, Organo de Apelaciéon, DS58/AB/R, 12 de octu-
bre de 1998, parr. 129.

80" Qliveira, Barbara, “The Relation between WTO Law and Public International Law:
The Applicable Law in Dispute Settlement at the WTO?”, disponible en: http://ssrn.com/
abstract=903052.

81 Schill, Stephan y Djanic, Vladislav, International Investment Law and Community Interests,
Society of International Economic Law (SIEL), Fifth Biennial Global Conference, Working
Paper n°® 2016701, 2016; véase asimismo el capitulo de Stephan W. Schill y Vladislav Djan-

ic en este volumen.
82" Di Mascio, Nicholas y Pauwelyn, Joost, “Non-Discrimination in Trade...”, cit.
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son fines en si mismos, sino medios para alcanzar los propositos del derecho
internacional de posguerra.®®

2. La traduccion juridica del legado humanista en el régimen de Naciones Unidas

Como podra notarse, que los derechos humanos sean fines y las institucio-
nes del DEI medios trae aparejada una prioridad de los primeros en términos
logicos. Los medios no pueden prevalecer sobre los fines, sino que deben
adecuarse a ellos.?* Es por eso que debe chequearse la compatibilidad de los
medios con los fines, mediante el control de convencionalidad.

Sin embargo, la primacia propuesta no se limita a esos aspectos. Ella
cuenta también con sustento normativo explicito. Los origenes historicos
del DEI y de los derechos humanos, que —como vimos— dan cuenta de
una relacién instrumental entre esos subsistemas, se ven reflejados juridi-
camente en el articulo 103 de la Carta de la ONU. Dicha norma establece
la preeminencia de las obligaciones fijadas en ese instrumento fundacional
por sobre las provenientes de otros tratados, al prescribir que: “En caso de
conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones
Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud
de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones
impuestas por la presente Carta”.8

Dentro de esas obligaciones preeminentes, los articulos 55 y 56 de la
Carta de las Naciones Unidas incluyen la adopcion de medidas para lograr
“el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion,
y la efectividad de tales derechos y libertades”.? Dicho de otro modo, las
obligaciones en materia de derechos humanos son de aquellas que, de

85 Denkers, Jeroen y Jagers, Nicola, “The World Trade Organization and Human
Rights: The Role of Principles of Good Governance”, 2011, disponible en: attp://ssrn.com/
abstract=1844305.

8% El fin imperfecto (medio) se encuentra subordinado al fin que procuramos por si mis-
mo (fin perfecto); véase Aristoteles, op. cit., p. 48. La misma idea subyace en el principio de
proporcionalidad o en la regla interpretativa que veda la “frustracion ritual del derecho”. Si
el medio prevalece sobre el fin, deja de ser medio.

85 Véase al respecto Liivoja, Rain, “The Scope of the Supremacy Clause of the Unit-
ed Nations Charter”, The International and Comparative Law Quarlerly, vol. 57, nam. 3, 2008,
pp- 583-612.

86 Articulo 55 (c) de la Carta de las Naciones Unidas; véase al respecto Henkin, Louis,
“The United Nations and Human Rights”, International Organization, vol. 19, nim. 3, 1965,
pp- 504-517.
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acuerdo al articulo 103 de dicha Carta, prevalecen sobre las originadas en
otros acuerdos internacionales y ello es asi porque —como ha postulado la
Corte Internacional de Justicia— “la denegaciéon de derechos humanos fun-
damentales constituye una violacion flagrante de los propositos y principios
de la Carta de las Naciones Unidas”.%

Este abordaje se confirma con el propio preambulo de la Carta. Alli se
enuncian en primer término los propoésitos de “preservar a las generaciones
venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha
infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles”, “reafirmar la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana” y “promover el progreso social”, para luego establecer los medios
para alcanzar “tales finalidades”, que incluyen —entre otros— el empleo
de “un mecanismo internacional para promover el progreso econémico y
social de todos los pueblos”. En este “mecanismo” podrian encuadrarse las
herramientas del DEI que, en todo caso, deben ser leidas como parte de
aquel “orden social e internacional en el que los derechos y libertades... se
hagan plenamente efectivos”, a cuyo establecimiento tiene derecho cada
persona segan el articulo 28 de la Declaracion Universal.®

En definitiva, la construccién que vino a materializar juridicamente
el legado humanista es la siguiente: para alcanzar los altos propésitos que
enmarcaron su nacimiento, la Carta estableci6 el respeto a los derechos
humanos como obligaciéon preeminente de los Estados y encomend6 la
definicion de sus alcances a la Comisién de Derechos Humanos.® Esa labor
reglamentaria dio lugar al nacimiento del International Bill of Human Rights,
como cuerpo normativo que —conformando un todo inescindible con
origen en la Carta—2 expresa el conjunto de obligaciones de los miembros
en materia de derechos humanos al cual el articulo 103 de dicha Carta
confiere rango prioritario.’!

87 Corte Internacional de Justica, Legal Consequences for States of the Continued Presence of
South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970)
(Advisory Opinion), I.C.J. Reports 1971, p. 16, parr. 131; véase al respecto Schwelb, Egon,
“The International Court of Justice and the Human Rights Clauses of the Charter”, Ameri-
can Journal of International Law, vol. 66, num. 2, 1972, pp. 337-348.

8 Veéase Nayar, M. G. Kaladharan, “Human Rights and Economic Development: The
Legal Foundations”, Uniwersal Human Rights, vol. 2, nim. 3, 1980, pp. 55-81.

89 Charvet, John y Nay, Elisa Kaczynska, op. cit.

9 Nayar, M. G. Kaladharan, op. cit.

9 Allmand, Warren, Trading in Human Rights: The Need for Human Rights Sensitivity at the
Waorld Trade Organization. A Brief to the House of Commons Standing Committee on Foreign Affairs &
International ‘Irade, Parliament of Canada, International Centre for Human Rights and Demo-
cratic Development (Rights & Democracy), 1999.
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Se insiste, la Declaracion Universal y sus derivados constituyen la especi-
ficacion de las obligaciones genéricamente establecidas con rango prevalente
por los articulos 55, 56 y 103 de la Carta de ONU.?? Lejos de ser casual,
esto expresa juridicamente la primacia que todo el derecho internacional
de posguerra asigna a la dignidad de las personas. La pretension de tratar a
los derechos humanos como una norma mas en el concierto internacional
es claramente artificial. No solo no refleja la historia ni el marco juridico
imperante, sino que pretende invisibilizar esos antecedentes para conferir
a la doctrina del libre comercio un caracter constitucional y fundacional
que claramente no tiene. Pretender que la ley de ventaja comparativa sea
la tnica base legitima de funcionamiento del orden econdémico mundial
evidencia una negacién manifiesta del proceso evolutivo experimentado por
el derecho internacional en los Gltimos setenta anos.

Mis atn, han sido los propios Estados quienes, en pleno apogeo neoli-
beral, reconocieron la primacia de sus obligaciones en materia de derechos
humanos. Un afio antes de la creaciéon de la OMC, la Declaracién vy el
Programa de Accion de Viena de 19939 —firmado por 171 Estados—
ratifica que el efectivo disfrute de los derechos humanos es el fin altimo
del derecho internacional y que ese proposito ha sido plasmado primero
genéricamente en la Carta de la ONU —como férmula constitucional—y
luego especificamente en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

En esa oportunidad, la comunidad internacional también ratificé “la
aspiracion de todos los pueblos a un orden internacional basado en los
principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas, en particular
la promocién y el fomento de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de todos y el respeto del principio de la igualdad de derechos y de
la libre determinacién de los pueblos, en condiciones de paz, democracia,
justicia, igualdad, imperio de la ley, pluralismo, desarrollo, niveles de vida
mas elevados y solidaridad”.?* Esos son los fines y valores que deben alcanzar
por diferentes vias, entre las que cabe computar a las del DEI.%

92" Sohn, Louis, “A Short History of United Nations Documents on Human Rights”,
18th Report of the Commission, Commussion to Study the Organization of Peace, 1968, pp. 71 y 72.

9 Declaraciéon y Programa de Accién de Viena, aprobados por la Conferencia Mundi-
al de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, punto 4o.

9 Declaraciéon y Programa de Accién de Viena, predmbulo.

9 A'lo largo de la historia, los avances en materia de derechos humanos han condicio-
nado al comercio internacional. La prohibicién del comercio de esclavos es un ejemplo de
ello; véase Aaronson, Susan, “Seeping in Slowly: How Human Rights Concerns are Pene-
trating the WTO”, World Trade Review, vol. 6, nam. 3, 2007, pp. 413-449. Los instrumentos
comerciales terminan reflejando estandares de derechos humanos, porque los medios se van
adaptando a las finalidades.
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Como vemos, la primacia de los derechos humanos sigue siendo un pilar
del derecho internacional contemporaneo. El control de convencionalidad
es una de las vias para asegurarla.

V1. OPERATIVIDAD DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD DE LAS DECISIONES DEL DEI

En caso que el 6rgano de aplicacion del DEI omita recurrir a los mecanismos
de armonizacién de los compromisos en juego, y ello derive en una decision
incompatible con los mandatos vigentes en materia de derechos humanos, la
forma de remediar la situacion es el ejercicio del control de convencionali-
dad. Ello se logra de dos maneras, segtin el tipo de medida.

1. AII: Inaplicacion de los laudos arbitrales

En el caso de arbitrajes de inversiones, la adecuacion de la actuacion legis-
lativa, administrativa y judicial a los requerimientos convencionales incluye
la inhibicién juridica de los laudos que violen los pactos. Si se intenta eje-
cutar un laudo que se constata inconvencional, el juez doméstico, como
organo convencional interno, debe denegar su reconocimiento y ejecucion,
bajo pena de dar lugar a responsabilidad internacional del Estado. Final y
subsidiariamente, el control lo podran ejercer los érganos supranacionales
correspondientes.”

En efecto, la primera secuela fundamental de la conjugacién entre la
responsabilidad primaria de los Estados de garantizar el goce efectivo de los
derechos convencionales y el consecuente rol suplementario que en pos de
ella cumplen los 6rganos internacionales consiste en esa constatacién de com-
patibilidad que cada estamento estatal debe efectuar entre las practicas a su
cargo y las reglas de los tratados. Solo frente a un Estado que practica a diario
un cotejo entre las medidas locales y las disposiciones de los pactos se man-
tiene el papel de complementacion asignado a la jurisdiccion internacional.

Si los 6rganos nacionales omiten ese fest y/o convalidan una medida
lesiva de una garantia convencional, nos encontraremos ante un caso de res-
ponsabilidad que demandara la intervencion de la autoridad supranacional
y que se concretard en una condena a cesar en la violacion, por medio de la
remocion de cualquier obstaculo al goce del derecho afectado.

96 Corte IDH, Las Palmeras v. Colombia, Fondo, Sentencia de 6 de diciembre de 2001, Serie
C Num. 90, parr. 33; TEDH, Shamayev y otros v. Georgia y Rusia, 12 de abril de 2005, parr. 500.
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2. OMC: Inaplicacion doméstica en sede del vencedor o denuncia
interestatal ante medidas de retorsion

De acuerdo al Entendimiento sobre Solucion de Diferencias, si el pais objeto
de la reclamacion pierde la disputa, debe seguir las recomendaciones formu-
ladas en el informe del Grupo Especial o del Organo de Apelacion. Si no
cumple con ellas dentro del plazo que se le otorga, le queda la opcidén de en-
tablar negociaciones con el pais reclamante para acordar una compensacion.

En caso de incumplimiento a las recomendaciones o de falta de acuerdo
sobre la compensacién debida al vencedor, el Entendimiento sobre Solucién
de Diferencias habilita la posibilidad de recurrir —previa autorizaciéon del
OSD— a la suspension temporal de concesiones u otras obligaciones resul-
tantes de los acuerdos abarcados, hasta que se haya suprimido la medida
declarada incompatible con el derecho de la organizacion.

En ese contexto procedimental, en caso que el pais ganador recurra
a la retorsion y ello derive en un escenario de incompatibilidad con las
obligaciones consagradas en un tratado de derechos humanos, el control de
convencionalidad se concretara en dos momentos sucesivos.

Como se mencion6 anteriormente, las propias autoridades del Estado
que gane la disputa —en particular los tribunales, ya sea de oficio o a peti-
ci6n de parte— son los que deberan exigir en primer lugar que su Estado no
aplique la resolucion de la OMC, si dicha aplicaciéon conlleva una vulnera-
cién de los derechos humanos. En caso de que esto no ocurra, sera cualquier
Estado parte del tratado de derechos humanos cuya eficacia se vea afectada
el que debera poner en marcha los instrumentos internacionales de los que
disponga, para de esta manera requerir que cesen los efectos perjudiciales
de la decision de la OMC. Para ello, podra hacer uso de las denuncias
interestatales que se encuentran previstas tanto en el sistema universal como
en los sistemas regionales de derechos humanos.

El mecanismo de denuncias entre Estados se encuentra reconocido en
practicamente todos los tratados de derechos humanos.?’ Su existencia se
explica por el caracter erga omnes de las obligaciones en materia de derechos

97 Asi ocurre con los articulos 41 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;

10.1 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; 11 y 22 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las For-
mas de Discriminacion Racial; 45 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos;
33 del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales; 12 del Protocolo Facultativo de la Cionvenciéon sobre los Derechos del Nifio
relativo a un Procedimiento de Comunicaciones y 29 de la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer.
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humanos y el consiguiente compromiso de su garantia colectiva, en virtud de
la cual todo Estado parte tiene un interés juridico en que esos deberes sean
respetados por los demas.? El procedimiento de denuncia interestatal per-
mite que los 6rganos de aplicaciéon —Comités o tribunales— investiguen
la comunicacion efectuada por un Estado parte contra otro por presuntas
violaciones a los derechos consagrados en los pactos. Tanto el denunciante
como el denunciado deben haber aceptado la competencia del érgano
respectivo para el uso de esta via.

En caso de resultar aplicable este procedimiento, cuando un Estado
considere que la ejecuciéon de una medida de la OMC constituye un in-
cumplimiento a las disposiciones del pacto respectivo, debera efectuar la
comunicacién correspondiente. En caso de falta de acuerdo entre los Es-
tados, la cuestiéon podra ser sometida al respectivo érgano de aplicacion del
tratado, quién procurara arribar a una solucién amistosa o bien elaborar un
informe sobre la cuestion.

VII. ALTERNATIVAS PARA EVITAR EL CONFLICTO
ENTRE DERECHOS HUMANOS Y DEI

Resenadas las diferentes hipotesis de conflicto y los fundamentos y modalida-
des del control de convencionalidad, cabe pensar en el modo de evitar que el
cumplimiento de los mandatos emanados de los 6rganos del DEI conduzca
a la frustracion del objeto y proposito del tratado de derechos humanos. De
acuerdo al principio de presuncion de compatibilidad,” las reglas del DEI y
de derechos humanos deben ser leidas de un modo arménico entre si. Propo-
nemos aqui dos vias para lograrlo.

1. Las normas de derechos humanos ante la OMC. Interpretacion
armdnica y excepciones generales

Si bien el alcance de la operatividad de las normas de derechos humanos en
el marco de los procesos de resolucion de diferencias de la OMC es motivo de

9% Comité de Derechos Humanos, Observacién General Niom. 31, La indole de la obligacién ju-
ridica general impuesta a los Estados Parles en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26 de mayo
de 2004, parr. 4.

9 Wisenius, Karin, Conflicts of Norms and FJurisdictions between the WTO and MEAS includ-
ing Case-Studies of CITES and the Kyoto Protocol, Gothenburg, University of Gothenburg, 2009.
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una larga controversia,'” en general se acepta su valor al menos interpretati-
vo al aplicar el derecho de la organizacion. Teniendo en miras el articulo 3.2
del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias, el Organo de Apelacion ha
sostenido que para clarificar la naturaleza de las obligaciones de los miem-
bros debe recurrirse a las normas de la GVDT, pues el derecho de la OMC no
debe ser leido “aislandolo clinicamente del derecho internacional publico™.10!

Esta relativa apertura debe ser, no obstante, acompasada con la otra
disposicion del articulo 3.2 del Entendimiento sobre Soluciéon de Diferen-
cias, conforme la cual “[l]as recomendaciones y resoluciones del OSD no
pueden entrafiar el aumento o la reduccién de los derechos y obligaciones
establecidos en los acuerdos abarcados”. De ese modo, si la interpretacion
conforme a las normas de derechos humanos (muchas de ellas incluso pre-
vias a los acuerdos comerciales) condujera a ese aumento o reduccién, la
misma deberia ser dejada de lado.

Entre otras pautas, la GVD'T obliga a interpretar los tratados teniendo
en cuenta “toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes”.!%? Por lo tanto, las principales normas de dere-
chos humanos deberian ser incluidas como una forma relevante de derecho
internacional aplicable a los Estados miembros de la OMC. Si bien los
alcances de esa alternativa son motivo de controversia, podria decirse que
tenemos aqui una herramienta relevante de armonizacién. Aun cuando no
se admita que los tratados de derechos humanos son derecho aplicable en
las controversias de la OMC, su contenido si podria formar interpretaciones
de los compromisos comerciales que no sean contrarios a sus objetivos.

Ahora bien, cuando la armonizacién no es factible y se concluye que ha
existido una violacién a los compromisos bajo el derecho de la OMC, las
clausulas de excepcion general pueden ser el Gltimo recurso!® para evitar

100" Elliott, Richard, Access to Medicines for All: WTO Rules, the Human Right to Health and the
Hierarchy of International Law, 2006, disponible en: http://ssrn.com/abstract=2693584.

101 OMC, Estados Unidos — Gasolina, Organo de Apelacion, WT/DS2/AB/R, 22 de
abril de 1996, p. 17. Este estandar ha sido reiterado en OMOC, Japdn — Bebidas alcohdlicas 11,
Organo de Apelacion, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WI/DS11/AB/R, 4 de octubre
de 1996, p. 13; OMC, India - Palentes (Estados Unidos), WT/DS50/AB/R, 19 de diciem-
bre de 1997, parr. 46; OMC, Comunidad Europea — Equipo informdtico, Organo de Apelacion,
WT/DS62/AB/R, WT/DS67/AB/R, WI/DS68/AB/R, 5 de junio de 1998, parr. 85,
entre otros.

102 Articulo 31.3.c. de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

103" Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Las
Cldusulas de Excepcion General como medio para proteger los derechos humanos, HR/PUB/05/5, 2005,
disponible en: Attp://www.ohchr.org/Documents/Publications/ World Trade_sp.pdf.
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que el conflicto acabe por consumarse.'™ Entre otros fines, estas disposi-
ciones eximen a los miembros de sus obligaciones cuando la medida en
cuestion resulte necesaria para proteger la moral y orden publicos, “la salud
y la vida de las personas” o “para lograr la observancia de las leyes y de los
reglamentos que no sean incompatibles con” los compromisos de la OMC,
o bien aquellas “esenciales para la adquisicion o reparto de productos de los
que haya una [escasez] general o local”.1%

En general, existe consenso en que los planteamientos relativos a dere-
chos humanos son encuadrables en al menos tres de las excepciones: moral
publica,'? orden publico!?” y vida o salud humana.'*® No obstante, para que
ello sea posible tres precisiones son importantes.

En primer lugar, existe cierto grado de deferencia'® —o flexibilidad—
de parte del OSD al momento de evaluar la decisiéon de un pais de encuadrar
sus medidas bajo esta categoria.!'? Ello se advierte en la aceptacion de tres
criterios interpretativos para su ponderaciéon: primero, el hecho de que las
clausulas tengan la naturaleza juridica de excepciones a las normas generales
de los acuerdos de la OMC no significa que ellas deban ser interpretadas de
manera mas restringida o estricta.''’ Segundo, si el significado del tratado
es ambiguo, debe preferirse el sentido que “sea menos oneroso para la parte
que contraiga la obligacién” o que “entrafie menos restricciones generales
para las partes”.!'? Tercero, los conceptos incluidos en las diferentes causales
de excepcion deben ser leidos desde un enfoque evolutivo.!'?

104 Tres de los acuerdos de la OMC contienen estas clausulas: articulo XX del GAT'T,
articulo XIC del GATS y articulo XXIII del Acuerdo sobre Contratacién Pablica. EI ADPIC
también contiene una clausula de excepcion general relacionada con la concesion de patentes.

105 Articulo XX del GATT.

106 Howse, Robert ¢/ al., “Pluralism in Practice: Moral Legislation and the Law of the
WTO After Seal Products”, George Washington International Law Review, vol. 48,2015, pp. 81-150.

107 OMC, Estados Unidos — Juegos de azar, Organo de Apelacion, WT/DS285/AB/R, 7
de abril de 2005, parrs. 296 y 298.

108 Powell, Stephen, “Small Steps: Ending Trade’s Splendid Isolation from Human
Rights”, 2007, disponible en: Attp://ssrn.com/abstract=1115837.

109 OMGC, Brasil —Neumdticos recauchutados, C)rgano de Apelacion, WT/DS332/AB/R, 3
de diciembre de 2007, parr. 210.

10 OMC, Comunidades Europeas — Medidas que prohiben la importacin y comercializacion de pro-
ductos dertvados de las focas, Organo de Apelacion, WT/DS400/AB/R, WT/DS401/AB/R,
22 de mayo de 2014, parr. 5.215.

1 OMC, Comunidades Europeas — Hormonas, Organo de Apelacion, WT/DS26/AB/R,
WT/DS48/AB/R, 16 de enero de 1998, parr. 104.

Y2 Thidem, parr. 165.

113 OMC, Estados Unidos — Camarones. .., cit., parr. 130.
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Ahora bien, aun cuando exista esa flexibilidad, la habilitaciéon de las
medidas de excepcion es “a reserva de que no se apliquen en forma que
constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los
paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o una restricciéon encu-
bierta al comercio internacional”.!'* Se busca, asi, que el derecho de los
miembros a valerse de las excepciones se ejerza de buena fe para proteger
intereses considerados legitimos y no como medio para ecludir sus obliga-
ciones para con sus pares.'’> Es fundamental, por lo tanto, verificar que
exista un vinculo suficiente entre la medida y el interés que procura tutelar,
para lo cual hay que determinar si la medida es “necesaria” para protegerlo.

Inicialmente, bajo el GATT se adoptdé un umbral alto para evaluar la
necesidad de la medida, postulandose que debia ser la Gnica alternativa
a disposicion del Estado para el logro del fin propuesto.''¢ Este abordaje
ha sido flexibilizado bajo la OMC, precisandose que el alcance de lo
“necesario”, no se limita a lo que es “indispensable” o “inevitable”. De
acuerdo al enfoque actual, una medida que no es “indispensable” puede, no
obstante, ser “necesaria” y por lo tanto justificada. Para determinarlo debe
ponderarse como ella contribuye a lograr el fin perseguido por la regulacion
de que se trate, la importancia de los intereses o valores comunes que ella
procura proteger y su repercusion en las importaciones o exportaciones.!!?

2. Acuerdos Internacionales sobre Inversion y deber de proteccion de los derechos humanos

En el marco de los Al la primera via para evitar conflictos es interpretativa.
Cuando se analiza una medida estatal que afecta a un inversor corresponde
que el panel arbitral verifique si ella se encuentra encaminada a cumplir con
el deber de proteccion de los derechos humanos que pesa sobre las autorida-
des publicas.!'® De acuerdo a €, el Estado no solo debe observar por si mismo

4 Articulo XX del GATT; véase al respecto Roos, Oscar, “Exploring the Linkage
between WTO Dispute Resolution and International Human Rights Law”, Currents: Interna-
tional Trade Law Journal, vol. 19, nam. 2, 2011, pp. 11-23.

15 OMC, Brasil — Neumdticos recauchutados..., cit., parr. 215; Estados Unidos - Juegos de
azar..., at., parr. 339.

16 GAT'T, Tailandia — Cigarrillos, DS10/R - 37S/200, Reporte del Panel, 7 de noviem-
bre de 1990, parr. 75.

17 OMC, Corea — Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, Organo de Apelacion, WT/
DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, 11 de diciembre de 2000, parrs. 161-164; OMC, Comunidad
Europea - Amianto, Organo de Apelacion, WT/DS135/AB/R, 12 de marzo de 2001, parr. 174.

18 Dos muestras del enfoque propuesto se observan en los recientes laudos recaidos en
los casos Philip Morris Brands Sarl, Philyp Morris Products S.A. y Abal Hermanos v. Repiiblica Oriental
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las reglas de los pactos respecto de sus habitantes, sino que también tiene a car-
go asegurar que los particulares hagan lo mismo en sus relaciones privadas.''?

El abordaje de las medidas regulatorias desde la perspectiva del deber
de proteccion permite lograr el objetivo de armonizacion. Ello es asi de-
bido a que ese deber sirve tanto de justificacion como de limite de la medida
regulatoria. Si se verifica que esta no perseguia ese objetivo de un modo
necesario, adecuado y proporcional, el inversor podra dar cuenta de un
incumplimiento a los parametros del All. Por el contrario, cuando esos
extremos se encuentren presentes, la consistencia del sistema de tutela de
la inversion con el pacto de derechos humanos demandara el respaldo de la
actuacion estatal. El analisis desde el deber de proteccion tutela tanto al
Estado —para defender sus decisiones al amparo del cumplimiento de una
obligacion internacional— como al inversor —para desarticular supuestos
de desviacion de poder, persecucion o discriminacion.

En definitiva, las diferentes variables del deber estatal de proteccion de
intereses fundamentales de naturaleza no comercial tienen recepcion en las
normas de comercio e inversiones, por lo que constituyen herramientas su-
mamente utiles, operativas y vinculantes para que los 6rganos que resuelven
controversias en esos campos logren el objetivo de la armonizacion.

VIII. CONCLUSIONES

Los tratados de derechos humanos encarnan los fines del derecho internacio-
nal alumbrado en la segunda mitad del siglo XX. Las instituciones del DEI
son una de las vias para alcanzar esos cometidos. Siendo ello asi, existe una
relacion instrumental entre ambos regimenes.

Sin embargo, la fragmentacién normativa e interpretativa del derecho
internacional posibilita que ocurran situaciones de conflicto entre los
diferentes subsistemas. Para evitar ese punto de conflicto, los 6rganos de
aplicacién de los diferentes tratados (sea en el ambito de comercio, inver-
siones extranjeras o derechos humanos) deben recurrir a las diferentes vias
de armonizaciéon que cada régimen ofrece.

del Uruguay, Caso CIADIn® ARB/10/7,laudo de 6 julio 2016, parrs. 306, 307, 391, 418, 420
y 432y Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Argentina,
Caso CIADI n°® ARB/07/26, laudo de 8 diciembre de 2016, parr. 1193 vy ss.

119 Véase Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Guiding Principles on

Business and Human Rights: Implementing the United Nations «Protect, Respect and Remedy» Framework,
A/HRC/17/31, 2011.

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Publico



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/ycYybE
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y DERECHO ECONOMICO... 287

De manera subsidiaria, si dicha armonizaciéon no se concreta, debe
ponerse en marcha el mecanismo de control de convencionalidad a cargo
de los 6rganos internos vy, si es necesario, supranacionales, a fin de asegurar
que los derechos humanos no sean marginalizados en las decisiones que
juzgan la legalidad de las regulaciones en materia de comercio e inversiones
extranjeras directas.'?’ En el caso de los arbitrajes de inversiones, ese control
de convencionalidad se materializa en la negativa de los 6rganos domésticos
a cumplir el laudo. En el campo de la OMC, ello se hace efectivo primero
en la orden interna de abstencion de ejecucion de la medida en el propio
dominio interno del ganador. En caso de fallar esta via inicial, resta la posi-
bilidad de formulacion de denuncias contra el Estado que pretenda poner
en practica decisiones incompatibles con los tratados de derechos humanos.

La discusion planteada en este capitulo no se agota en aquellas dos
areas del DEI, sino que podria ser relevante también en otros ambitos de
disputas entre intereses econémicos y derechos humanos. Uno de ellos es
el de las obligaciones financieras de los Estados. ¢(Cual es, por ejemplo, la
extension del principio de pacta sunt servanda cuando un fondo buitre de-
manda a un Estado deudor el pago de la deuda a valor nominal?'?! Este es
un interrogante legitimo en el contexto argentino.'?? Sin dudas, el abordaje
instrumental del DEI frente a los derechos humanos deberia contribuir a la
superacion de éste y otros focos de controversia.

120 Por tltimo, dado lo controvertido del tema y sus profundas proyecciones para todos
los paises sometidos a la CADH, seria interesante explorar la posibilidad de requerir —por
conducto de los sujetos legitimados— una opinién consultiva a la Corte Interamericana (ar-
ticulo 64, CADH) tendiente a dilucidar las reglas aplicables a la interacciéon de los sistemas
internacionales de derechos humanos y de DEI. Los Estados miembros de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), la Comision Interamericana de Derechos Humanos y los 6r-
ganos mencionados en el capitulo X de la Carta de la OEA son quienes podrian formular la
consulta. En el proceso de consulta los organismos especializados en DEI podrian ser espe-
cialmente invitados o presentarse como amicus curiae a fin de contribuir en el proceso y crear
asi un dialogo fructifero. La misma estrategia podria explorarse con la Corte Internacional
de Justicia en relacion a los tratados universales.

121 Experto independiente sobre las consecuencias de la deuda externa y las obliga-
ciones financieras internacionales conexas de los Estados para el pleno goce de todos los
derechos humanos, sobre todo los derechos econémicos, sociales y culturales, Informe del ex-
perto independiente sobre las consecuencias de la deuda externa y las obligaciones financieras internacionales
conexas de los Estados para el pleno goce de todos los derechos humanos, sobre todo los derechos econdmicos,
soctales y culturales, A/72/153, 17 de julio de 2017.

122 Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, £/
acuerdo con los holds out en Argentina hace mds dificil la solucion de las crisis de deuda, sefialan expertos en
derechos de la ONU, comunicado de prensa de 8 de marzo de 2016, disponible en: Aitp://www.
ohchr:org/Documents/Issues/IEDebt/IEArgentina8Mar2016_sp. pdf.
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