

















EL CAPITULO SOBRE INVERSION EN EL ALCCCO

Scott Sinclair, Canadian Centre for Policy
Alternatives - CCPA (Centro Canadiense de
Alternativas Politicas)

Hay una crisis de derechos humanos en Colombia. Es una
nacion paralizada por el conflicto armado interno, donde los
derechos humanos son violados rutinariamente. Las élites
dirigentes colombianas y las instituciones gobernantes han
estado profundamente implicadas en la violenciaV.

La crisis continua de derechos humanos debilita el rol de los
ciudadanos y las comunidades para decidir qué proyectos de
inversion extranjera siguen adelante en su regién. También
dificulta su habilidad para abogar por mayores beneficios
para la comunidad, salarios y condiciones de trabajo
decente, y mejor proteccion ambiental. Las compafiias
canadienses, principalmente en el sector de recursos, estan
bien establecidas a lo largo de Colombia, incluyendo en
zonas de conflicto. Las regiones ricas en minerales y
petréleo han estado marcadas por la violencia, el control
paramilitar y el desplazamiento. Sin embargo, se predice
que la inversion canadiense se incrementara en un futuro
cercano.

Mientras que la inversion directa canadiense para el 2007
fue oficialmente cotizada en 739 millones de dolares, la
Embajada de Canada en Bogota estima que el stock de
inversion es significativamente mayor, cercana a los 3 mil
millones de ddlares, porque la mayoria de las inversiones
canadienses son realizadas a través de centros financieros
en el exterior, en particular para petréleo, gas y mineria. La
investigacion de la Embajada también indica que hay un
adicional de 2 mil millones de délares americanos en
inversiones planificadas para los proximos dos afos,
también enfocadas en el petrdleo, el gas y la minerial?. En
la ceremonia de firmas del acuerdo del Acuerdo de Libre

Comercio entre Canada y Colombia (ALCCCO) en Perd, en
Noviembre del 2008, el Presidente Alvaro Uribe indicé que
esperaba que el tratado estimule la exploracion de petréleo,
gas y minera a lo largo de la mitad del territorio
Colombiano, en comparacion con apenas 13% del pais en el
200211,

El ALCCCO otorgara sustantivos nuevos derechos de
inversion a los inversionistas canadienses en Colombia
respaldados por un mecanismo de aplicacién muy poderoso,
el proceso de arbitraje inversionista-estado. El tratado
claramente provee una seguridad incrementada para las
inversiones de las compafiias canadienses. Por desgracia,
los derechos humanos no reciben tal proteccién, dado que
las obligaciones de los inversionistas extranjeros de actuar
responsablemente son débiles y generalmente no exigibles.

En vez de abordar la crisis de derechos humanos en
Colombia, insertar estos nuevos derechos sobre inversion en
este contexto profundamente problematico, paralizara
efectivamente el disenso democratico e inclinara la balanza
aln mas en contra de los grupos que ya se encuentran en
desventaja, excluidos y victimizados.

El Capitulo sobre Inversion Canada-Colombia:
Disposiciones Clave

Las disposiciones del capitulo sobre inversion estan
generalmente basadas en la plantilla del capitulo sobre
inversion del TLCAN, modificado bajo los subsecuentes TLC
bilaterales de Canada y los Tratados de Promocién y
Proteccion de Inversiones Extranjeras (TPPIE). Existen
ciertas caracteristicas nuevas y diferencias significativas, las
cuales seran discutidas mas adelante.

v Como Amnistia Internacional informé en Octubre del 2008, “Al momento de redactar [el presente informe], mas de 60 parlamentarios, la mayoria de los
cuales son parte de la coalicion gobernante en el congreso del Presidente Uribe... estuvieron bajo investigacion formal o preliminar por sus vinculos
sospechosos con grupos paramilitares..., [yl muchos se han declarado culpables o han sido hallados culpables de asociacion con grupos paramilitares,
fraude electoral, asesinato y la organizacion o provision de armas y financiamiento a grupos paramilitares.”
http://www.amnesty.org/en/library/asset/AMR23/023/2008/en/65b11bee-a04b-11dd-81c4-792550e655ec/amr230232008eng.pdf.
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Alcance y Cobertura

El capitulo sobre inversion incluye una definicion
extremadamente amplia de la inversion (Articulo 838),
cubriendo casi todas las formas de inversion e intereses de
propiedad “adquiridos con la expectativa o con el propésito
de ser usados para el beneficio econdmico”. Las “medidas”
gubernamentales cubiertas por el acuerdo también estan
ampliamente definidas para incluir “cualquier ley,
regulacién, procedimiento, requerimiento o practica”
(Articulo 106). Consecuentemente, las obligaciones del
capitulo cubren casi cualquier accién gubernamental a nivel
estatal, provincial o local, que afecte a las inversiones o a
los inversionistas extranjeros.

Obligaciones Clave

Reglas sobre no discriminacién. Como en otros tratados
canadienses de inversion, el capitulo contiene obligaciones
de trato nacional (Articulo 803) y trato de nacion mas
favorecida (Articulo 804), asegurando que los gobiernos
traten a los inversionistas y a las inversiones extranjeras
privadas “no menos favorablemente” que a los locales o a
aquellos de otras nacionalidades. Los tribunales
inversionista-estado han interpretado la obligacién de trato
nacional del TLCAN de tal manera que vulnera la capacidad
de los gobiernos para tratar a los inversionistas de manera
diferente por razones legitimas'2. El gobierno canadiense
no ha hecho nada por corregir estas interpretaciones
problematicas.

Restricciones sobre requisito de desemperio. El capitulo
prohibe la mayoria de “requisitos de desempefio”,
condiciones establecidas por los gobiernos con propésitos
de desarrollo que obliga a los inversionistas extranjeros, por
ejemplo, a comprar bienes locales, transferir tecnologia o
aceptar socios inversionistas locales (Articulo 807). Estas
restricciones otorgan poderes a las corporaciones
internacionales pero pueden ser perjudiciales para los
gobiernos locales que estan tratando de asegurar beneficios
a largo plazo para sus ciudadanos. Exxon Mobil, por
ejemplo, actualmente esta recusando los requerimientos

canadienses de que las compafias activas en campos de
petroleo o gas fuera de Terranova y Labrador deben llevar a
cabo algln nivel de investigacion y desarrollo dentro de la
provincia, argumentando que es una violacién de las reglas
del TLCAN (Articulo 1106).

Normas sobre “expropiacion” y compensacion: Las
compaiiias de servicios y otros inversionistas extranjeros
estan protegidos contra presuntas “expropiaciones” no
compensadas (Articulo 811). Los inversionistas extranjeros
han invocado a disposiciones similares en el TLCAN (Articulo
1110) para recusar a los gobiernos por una amplia gama de
medidas de proteccion ambiental, de administracion de
recursos y otras de tipo regulador como las “expropiaciones
indirectas”. Estas incluyen la decision de Ontario de
bloquear un proyecto controversial sobre disposicion de
desperdicios, la decisién de Nueva Escocia de desaprobar
una mega cantera, y el veto de Québec al uso de pesticidas
cosméticos, entre otros.

Normas de acceso al mercado: Bajo los Articulos 801 y 904,
los gobiernos se encuentran prohibidos de restringir a los
inversionistas el acceso a los mercados domésticos mediante
el uso de “restricciones cuantitativas” sobre los
inversionistas o proveedores de servicio. Ejemplos de
politicas publicas beneficiosas que podrian entrar en
conflicto con estas reglas incluyen las medidas que limitan
la expansion de los aseguradores de salud, medidas
conservadoras que limitan el nimero o tipos de inversion en
areas ambientalmente sensibles, o prohibiciones
(consideradas de limite cero) sobre servicios especificos,
tales como juegos de azar por Internet o la aplicacién de
pesticidas cosméticosVi.

Excepciones y Reservas

En el capitulo sobre inversion, se considera que todos los
sectores y medidas estan cubiertos a menos que se
encuentren explicitamente excluidos. Tanto Canada como
Colombia han hecho sus reservas (exclusiones especificas
del pais) que exonera a sectores o a medidas especificas de
ciertas obligaciones. Las reservas son de dos tipos: les

vi  Tales medidas estan sujetas a ser recusadas atin cuando no sean discriminatorias, aplicandose por igual tanto a inversionistas nacionales como a

extranjeros



reservas limitadas (Anexo 1), las cuales exoneran medidas no
conformes especificas existentes, sujetas a una ley del
trinqueteVil y reservas ilimitadas (Anexo Il) que exoneran a
sectores o politicas mas amplias de ciertas obligaciones, al
mismo tiempo que proveen una futura flexibilidad politica.

Si se decide que una medida es inconsistente con el
capitulo, aun asi puede ser justificada si el gobierno
recusado puede demostrar que se encuentra dentro de la
exoneracion general del capituloiii. Esta exoneracion
(Articulo 2201.3) es menos amplia que aquellas que se
aplican a otros capitulos (Articulo 2201.1 y Articulo 2201.2).
Los gobiernos muy pocas veces han tenido éxito en justificar
las medidas disconformes incluso bajo excepciones
generales mas amplias en otros tratados (tales como el
articulo XX del GATT).

Solucion de Controversias Inversionista-Estado: A diferencia
de otros capitulos del tratado, que son aplicables a través de
mecanismos de solucién de controversias de gobierno a
gobierno, las obligaciones principales en el capitulo sobre
inversion son directamente aplicables por los inversionistas
extranjeros a través del arbitraje inversionista-estado. Los
inversionistas pueden recurrir al arbitraje unilateralmente,
sin el consentimiento del gobierno de sus paises de origen.
Los casos son juzgados por tribunales de tres miembros, uno
elegido por el inversionista, otro por el gobierno recusado y
un tercero seleccionado por mutuo acuerdo. Las decisiones
del tribunal son finales, aunque pueden ser revisados sobre
bases procesales limitadas por cortes nacionales. Aunque
los tribunales no pueden obligar a los gobiernos a cambiar
medidas inconsistentes, pueden otorgar compensaciones
monetarias por dafios a los inversionistas.

Analisis del Capitulo sobre Inversién: Temas
Claves e Implicancias

Responsabilidad Social Corporativa

Las compaiiias canadienses que operan en zonas de
conflicto no son protagonistas neutrales. Atn cuando los
inversionistas no estén directamente vinculados a la
violencia, sus intereses se encuentran frecuentemente
entrelazados con los autores de crimenes y no pueden
evadir la responsabilidad (ver Recuadro1). La represion
violenta de las organizaciones laborales y comunales
debilita grandemente la habilidad de los ciudadanos
colombianos, especialmente los trabajadores e indigenas,
tanto como a los gobiernos en todo nivel a ejercer un
control democratico sobre las inversiones en sus
comunidades.

El capitulo sobre inversion aborda la responsabilidad social
corporativa de la boca para afuera. El Articulo 816 hace la
observacion de que cada parte “alentara a las empresas que
operen en su territorio o que estén sujetas a su jurisdiccion
a que incorporen voluntariamente estandares
internacionalmente reconocidos de responsabilidad social
corporativa dentro de sus politicas internas”. Esta es una
disposicion del tipo “mejor esfuerzo”, estrictamente
voluntaria y completamente inaplicable. Similar lenguaje
inatil sobre responsabilidad social corporativa se encuentra
también en el predmbulo del tratado.

Bajo la misma ténica, bajo el Articulo 815 “Las Partes
reconocen que no es adecuado fomentar la inversion
mediante la disminucion de sus estandares nacionales de
salud, seguridad o medioambientales”. Sin embargo, una
vez mas, esta disposicion es simplemente una de “mejor
esfuerzo”.

vii Las medidas reservadas bajo el Anexo | pueden ser modificadas solo para convertirse en mas consistentes con el Capitulo. Si son modificadas o

eliminadas por futuros gobiernos su proteccion bajo el tratado expira.

viii Medidas inconsistentes que son necesarias “para proteger la vida o salud humana, animal o vegetal” o “para la conservacion de recursos naturales vivos
0 no vivos agotables” pueden ser justificadas “sujetas al requerimiento de que tales medidas no sean aplicadas de manera que constituya una
discriminacion arbitraria o injustificable entre inversiones o entre inversionistas, o sea una restriccion encubierta al comercio internacional o la inversion”.
(Articulo 2201.3, énfasis agregado) Estas condiciones son dificiles de satisfacer y los gobiernos en raras ocasiones han tenido éxito en justificar las
medidas disconformes bajo excepciones generales méas amplias en otros tratados (como el articulo XX del GATT o el articulo XIV del AGCS).

YW YEVLS3 VA 300 NOIDVNLIS VNN OANVYOIdINI



COLOMBIA, ZONAS DE CONFLICTO Y CORPORACIONES CANADIENSES

Hay mas de 20 compaiiias canadienses petroleras y de gas (produccion de petréleo, transporte y gas/oleoductos y de
servicios) en Colombia®. Las compaiiias canadienses mas grandes en la industria petrolera y de gas en Colombia incluyen a
Nexen, Enbridge, y PetromineralesX. Enbridge es propietaria de aproximadamente un cuarto de los oleoductos de OCENSA, el
oleoducto mas largo de Colombia, que se extiende a lo largo de mas de 800 km. El oleoducto de OCENSA es resguardado
por més de 1,400 miembros de diversas unidades militaresXi .Algunas de estas unidades militares tienen una historia de

apoyo a grupos paramilitares y de violaciones sistematicas de los derechos humanosXi.

La compaiia minera canadiense Coalcorp realiza exploraciones y es propietaria de minas productoras de carbon, ferrocarriles
y tiene intereses en dos puertos maritimos en los departamentos de Cesar, Santander y La GuajiraXii. Estas areas se

caracterizan por altas incidencias de violencia paramilitar.

La empresa B2Gold de Vancouver se encuentra entre mas de 35 compafiiias mineras canadienses menores que realizan
exploraciones de minerales en Colombia. B2Gold es la Unica compafiia canadiense que fue nombrada en el Tribunal
Permanente de los Pueblos sobre las Corporaciones Multinacionales en Colombia. Este tribunal, que concluyé en julio del
2008, llevo a cabo audiencias durante casi tres afos, escuchando el testimonio de la gente sobre violaciones de los derechos
humanos en conexién con las acciones de corporaciones multinacionales*V. Colombia Goldfields de Toronto fue acusada por

la poblacion local de desplazar a los mineros artesanales de Marmato*V.

Otras compaiiias canadienses en Colombia incluyen a Calzados Bata, Papelera Kruger, Alimentos McCain, Redes Nortel,

President's Choice International, Quebecor Mundo y Energia TalismanXVi,

Dawn Paley

ix  http://www.international.alberta.ca/documents/Colombia-2007.pdf
X http://www.edc.ca/english/publications_15570.htm

xi Nota: Enbridge dice que el gobierno colombiano requiere que suscriban dichos contratos.
http://lwww.enbridge.com/csr2007/social-performance/enbridge-csr-in-colombia/

Xii  http://www.amnesty.org/en/library/info/AMR23/079/1998/en
Xiii ~http://www.coalcorp.ca/properties/

xiv El Tribunal Permanente de los Pueblos es un tribunal internacional independiente fundado en 1979 que examina y juzga demandas sobre
violaciones de los derechos humanos que han sido presentadas por las victimas. Los veredictos del Tribunal son emitidos por jueces
internacionales de alto nivel. http://www.dominionpaper.ca/articles/2002

xv  http://www.dominionpaper.ca/articles/1777

xvi http://www.infoexport.gc.ca/ie-en/Office.jsp?0id=62
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El Unico recurso si una parte actiia de forma inadecuada
para fomentar las inversiones es consultar e intercambiar
informacion entre los gobiernos nacionales (Articulo 815).

Arbitraje Inversionista-Estado

En agudo contraste con el trato a las responsabilidades
corporativas, el capitulo concede a los inversionistas
derechos fuertes y sustantivos, los cuales son en la mayoria
de casos, directamente aplicables por los inversionistas a
través de un arbitraje inversionista-estado.

Como demuestra la experiencia bajo el Capitulo 11 del
TLCAN, hacer aplicables los derechos de inversiones
mediante un arbitraje inversionista-estado, incrementa
enormemente tanto la frecuencia como la controversia de
las disputas. Los gobiernos tienen la tendencia a ser
cautelosos respecto a llevar asuntos a un mecanismo formal
de solucion de controversias. Ellos deben tener en
consideracion las relaciones diplomaticas y medir las
consecuencias para sus propias politicas internas similares si
la recusacion tuviera éxito

Los inversionistas privados, por otro lado, han sido mas
veloces para recurrir a mecanismos de solucion de
controversias y son mas agresivos en su interpretacion de un
lenguaje amplio sobre derechos de inversionXVii, Por ejemplo,
actualmente existen por lo menos 13 reclamos sobre
inversién contra Canada bajo el TLCAN, que involucran
recusaciones a un amplio rango de medidas
gubernamentales federales, provinciales y locales. Las
compaiiias canadienses, incluyendo aquellas en el sector de
extraccion, también son adeptas al uso de tales mecanismos
en las Américas. En diciembre del 2008, Pacific Rim Mining
Corp., una compafiia minera, present6 un aviso de intencién

de usar su subsidiaria en los Estados Unidos para presentar
reclamos bajo el Tratado de Libre Comercio Estados Unidos-
América Central por cientos de millones de ddlares contra el
gobierno de El Salvador por incumplimiento en otorgar
licencias de mineria’3.

Los colombianos tienen poca experiencia con los arbitrajes
inversionista-estado. Debido a inquietudes sobre su validez
constitucional, s6lo unos pocos tratados bilaterales de
inversion colombianos se encuentran actualmente en
vigencia*Viil, E| recientemente negociado TLC Estados
Unidos-Colombia contiene disposiciones de proteccion a la
inversion, pero el pacto se encuentra en el limbo debido a
inquietudes del Congreso de los Estados Unidos, y ahora
también inquietudes Presidenciales, acerca de la situacién
de los derechos humanos y laborales en Colombia.
Colombia no tiene un TPPIE con Canada, de tal manera que
los derechos otorgados a los inversionistas canadienses por
el ALC no tendrian precedente. Dado el crecimiento
proyectado de la inversién canadiense, particularmente en
petroleo, gas y mineria, el ALC refuerza el control de los
inversionistas en un contexto de luchas por tierras y
recursos, frecuentemente violentos.

Aln en una democracia fuerte como la de Canada, con un
sistema judicial que funciona bien, estos derechos
extraordinarios de inversionista han sido objeto de abuso
para impugnar politicas y regulaciones democraticamente
decididas. En el contexto colombiano, donde los derechos
humanos, las instituciones democraticas y el sistema judicial
son fragiles y estan amenazados, el hecho de que Canada
inserte normas y derechos de inversion tan fuertes en una
situacion de por si problematica, sélo puedo ser considerado
como desestabilizador e inescrupuloso.

xvii Ha habido sélo tres controversias gobierno a gobierno bajo el Capitulo 20 del TLCAN. Por contraste, ha habido mas de 50 reclamos inversionista-estado y

el nimero continta en alzar.

xviii Colombia tiene un tratado bilateral de inversion con Per( y es parte de un tratado de libre comercio con Méjico y Venezuela. En el 2005, Colombia firmé
un tratado bilateral de inversion con Espaiia. Ver Luke Eric Peterson, “Claim threatened by Peruvian slot machine manufacturer against Colombia,”

Investment Treaty News, 31 de mayo de 2006
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Autoridad Regulatoria Restrictiva

Como ya se ha observado, los inversionistas extranjeros han
recurrido a derechos similares bajo el TLCAN para recusar el
ejercicio del gobierno de su autoridad regulatoria para
proteger el bien publico. Las normas que protegen contra la
expropiacion sin compensacion (Articulo 1110 del TLCAN y
Articulo 811 del ALC Canada-Colombia) son algunas de las
cuales se abusa mas.

Bajo la legislacion nacional canadiense, el término
expropiacion generalmente significa la transferencia de una
propiedad real para el uso y beneficio del propio gobierno.
Otras acciones del gobierno, tales como leyes o
regulaciones, que pueden perjudicar a un inversionista no
son consideradas como expropiacionXix,

Sin embargo, haciendo uso de las reglas de proteccion a la
inversion del TLCAN, los inversionistas extranjeros
repetidamente han alegado que las acciones
gubernamentales que disminuyen el valor de los activos de
los inversionistas constituyen una “expropiacion indirecta” y
requieren una compensacion. En ciertos casos (el mas
notable entre ellos, Metalclad vs. Méjico), tales argumentos
han tenido éxito y el tribunal ha ordenado que se pague una
compensacion. El capitulo sobre inversion del ALC Canada-
Colombia expondra las acciones del gobierno colombiano a
similares reclamos (y profundiza aiin mas una interpretacion
sobre derechos de propiedad que ha sido usada
agresivamente contra las medidas del gobierno canadiense).

El lenguaje del Articulo 811 difiere sélo ligeramente del
Articulo 1110 del TLCANXX, Una diferencia, sin embargo, es
que un nuevo anexo al capitulo proporciona orientacion a
los tribunales sobre el significado de “expropiacion
indirecta, que resulta de una medida o una serie de medidas
de una Parte que tiene un efecto equivalente a una
expropiacion directa sin que medie una transferencia formal
del titulo o derecho de dominio” (Anexo 1)XXi,

Es dificil predecir si esta orientacion restringira a tribunales
futuros en sus interpretaciones sobre expropiacion indirecta.
El anexo establece una serie de criterios que el tribunal debe
considerar en su evaluacion caso por caso, tales como el
“caracter de las medidas”, “su impacto econémico” y si
ellos interfieren con “expectativas distinguibles y razonables
de la inversion”. También estipula que “Excepto en
circunstancias extraordinarias, ... las medidas no
discriminatorias de una Parte que sean disefiadas y
aplicadas para proteger objetivos legitimos de bienestar
publico, por ejemplo la salud, seguridad y proteccion del
medio ambiente, no constituyen expropiacion indirecta”.
(Anexo 1)

Sin embargo, fundamentalmente, el anexo aun deja a juicio
de los arbitros el trazar la linea entre regulacion legitima y
expropiacion indirecta, y determinar aquellos “raras casos”
en los que la regulacion no discriminatoria pueda constituir
una expropiacion.

Esta incertidumbre continua acerca del significado de la
palabra expropiacion ensombrecera las iniciativas
reguladoras y la elaboracién de politicas en ambos paises.
Mas auin, formalizar esta interpretacion sobre expropiacion
indirecta, la cual diverge de la legislacion y practica
canadienses, puede consolidar una concepcién contenciosa
sobre derechos de propiedad, ingresando por la puerta
trasera del comercio internacional y los acuerdos sobre
inversion.

xix Mas aun, los derechos de propiedad no estan consolidados en la constitucion canadiense.

xx La diferencia mas notable es que la referencia a las medidas que “equivalen a expropiacion” del TLCAN han sido borradas.

xxi Este lenguaje es extraido en gran medida de las cartas que acompafan al capitulo sobre inversion del Tratado de Libre Comercio Estados Unidos-Singapur
(2003). Un lenguaje similar se ha incorporado en subsecuentes TLC bilaterales con los Estados Unidos, al igual que en la nueva plantilla para el TPPIE de

Canada, que fue actualizado en el 2003



Como se observa, las Normas de Acceso al Mercado
(Articulos 801 y 904) impiden que los gobiernos restrinjan el
acceso a los mercados internos limitando el ndmero de
inversionistas o proveedores de servicio. Esta es la primera
vez que tales prohibiciones de acceso al mercado han sido
incorporadas al capitulo sobre inversién de un TLC
canadiensexii,

Tales normas se extrajeron de uno de los articulos mas
polémicos (Articulo XVI) del Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios (AGCS). Sin embargo, el AGCS tiene
un disefio muy diferente. A diferencia del acuerdo
colombiano, la cobertura del AGCS para la liberalizacion de
servicios se basa en una lista positiva, donde los sectores
seran cubiertos sélo si estan especificamente incluidos. Mas
aun, la excepcion general del AGCS es mas amplia que la
del capitulo sobre inversionxxii,

Canada ha intentado desentenderse de estas reglas
polémicas reservandose “el derecho de adoptar o mantener
cualquier medida que no resulte inconsistente con las
obligaciones de Canada bajo el Articulo XVI del AGCS”.
Colombia opto6 por un enfoque diferente, reservando una
larga lista de sectores del Articulo 904, incluyendo los de
seguridad, investigacion y desarrollo, distribucion energética,
educacion, salud, bibliotecas y otros. Mientras que este
enfoque demuestra que Colombia esta consciente de los
riesgos de una politica publica en ciertas areas, bien puede
exponer a las medidas reguladoras en los sectores que no se
encuentren en la lista a recusaciones™V, En especial, en
vista de los esfuerzos de Canada por dar marcha atras
respecto a estas obligaciones mediante su reserva, es
altamente inapropiado haberlas incluido en primer lugar.

Conclusion

En Latino América, existe un reconocimiento generalizado y
creciente respecto a que la liberalizacion de las inversiones y
las politicas de desregulacién que la acompafian no han
estimulado el crecimiento econémico de base amplia ni ha
mejorado la proteccion ambiental en la regién. Para
asegurar el flujo de beneficios de desarrollo de las
inversiones extranjeras directas, las politicas del gobierno
deberan apoyar los nexos econémicos con las comunidades
locales y las empresas, redistribuir las rentas provenientes
del desarrollo de recursos y proteger el medio ambiente y el
bien publico®Vi,

El capitulo sobre inversion Canada-Colombia restringiria la
capacidad de los gobiernos para establecer los tipos de
politicas publicas y regulaciones necesarias para asegurar
que la inversion extranjera contribuya al desarrollo y que los
beneficios del desarrollo sean compartidos de manera mas
equitativa. En ciertos aspectos, va mas alla que tratados de
inversion previos en lo que respecta a restringir la
posibilidad del gobierno de imponer politicas que
beneficiarian a sus ciudadanos.

Este acuerdo comercial ignora el hecho de que América
Latina, y quiza el mundo, estan dando vuelta a la pagina de
una era en la que las restricciones internacionales reducian
severamente el rol del gobierno en la economia. Hoy en dia,
la capacidad para revisar las inversiones extranjeras para
propésitos de desarrollo; para excluir la inversion extranjera
de algunos sectores estratégicos; la propiedad publica; los
requerimientos de abastecimiento local; las negociaciones
con inversionistas extranjeros para maximizar los beneficios
a favor del desarrollo; y establecer objetivos de empleo
local, capacitacion, investigacion y transferencia de

xxii EI TLC Perd-Canada pendiente, que fué negociado concurrentemente, contiene disposiciones similares.

xxiii Por ejemplo, ello no salvaguarda las medidas de proteccion al consumidor o la proteccion a la “moral publica” el cual es la excepcion que solicité los

EEUU bajo el AGCS (cf. AGCS Articulo XIV) en el caso de los juegos de azahar.

xxiv El Articulo 904, aunque esté incorporado al capitulo de inversion, no es aplicable a través del arbitraje inversionista-estado (ver el Articulo 819a).

xxv Por ejemplo, ambas partes podrian haber afirmado simplemente que sus obligaciones de liberalizacion de servicios estan gobernadas por el AGCS.

xxvi A pesar de las evidencias en contra, se sigue argumentando que los acuerdos de inversion incrementan el flujo de la inversion extranjera. De hecho, la
inversion extranjera directa es atraida por factores tradicionales tales como tamario del mercado, ingreso per capita, una infraestructura bien desarrollada
y patrimonios de recursos naturales. Ver Working Group on development and Environment in the Americas, “Foreign Investment and Sustainable
development: Lessons from the Americas,” 2008, Tufts' Global Development and Environment Institute, 2008 http://ase.tufts.edu/gdae/WGOverview.htm
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tecnologia, son una vez mas, parte de las herramientas que
los gobiernos democraticos estan utilizando para promover
sus objetivos de desarrollo.

El enfoque anticuado adoptado en el capitulo sobre
inversion se percibe como especialmente inepto en vista de
la actual crisis global. Los costos resultantes de
desregulaciones financieras se acumulan a diario, y los
ciudadanos, tanto en el Norte como en el Sur, solicitan una
intervencion efectiva del gobierno para crear puestos de
trabajo y proteger los niveles de vida, con el fin de asegurar
resultados econdmicos positivos para la mayoria de
ciudadanos. El capitulo sobre inversion del ALC Canada-
Colombia otorga fuertes derechos a los inversionistas
extranjeros, pero hace poco por proteger los derechos de los
ciudadanos.

Canada pagara un precio diplomatico y puede
desaprovechar la buena voluntad en la regién si continta
promoviendo este enfoque desacreditado.

Debido a la muy pobre trayectoria en materia de derechos
humanos en Colombia, es de gran interés alentar un
enfoque mas balanceado en Canada y actuar como un buen
vecino en el continente. Esto requiere de un
replanteamiento completo de la plantilla del capitulo sobre
inversion que data del TLCAN, y una revision de los objetivos
de negociacién de Canada. El primer paso en esta
reorientacion necesaria deberia ser rechazar el tratado
Canada-Colombia.




ACCESO AL MERCADO EN LA AGRICULTURA: IMPLICANCIAS PARA LOS
PEQUENOS AGRICULTORES Y LOS DERECHOS HUMANOS

Gauri Sreenivasan y Dana Stefov, Consejo
Canadiense para la Cooperacion Internacional
(CCAl), con informes de Inter Pares

Al igual que en la mayoria de paises en desarrollo, la
agricultura es de importancia clave en Colombia para
abordar la pobreza y el desarrollo. 12 millones de personas
viven en las zonas rurales de Colombia. La agricultura
proporciona el 11.4% del Producto Bruto Interno y es
responsable del 22% del empleo — casi el doble del nivel de
empleo en la manufactura’¥. Se debe brindar especial
consideracion al impacto que el Acuerdo de Libre Comercio
Canada-Colombia tendra sobre los derechos humanos de la
poblacion rural de Colombia.

El conflicto colombiano de cuatro décadas de duracion es
alimentado por luchas por el control de la tierra y los
recursos bajo ella. Como resultado de ello, los ciudadanos
rurales de Colombia han sido los mas castigados por la
violencia desatada por grupos guerrilleros, las fuerzas de
seguridad del Estado y grupos paramilitares vinculados
tanto al Estado como a los actores empresariales. Casi 4
millones de colombianos son desplazados internamente,
ubicando al pais en segundo lugar después de Sudan en
cuanto a desastres humanitarios en el planeta. Segun el
Informe de Desarrollo Humano Mundial, del 2008, 79% de
la poblacion rural de Colombia vive por debajo de la linea
nacional de pobreza.

Las mujeres y hombres que constituyen el grupo de pobres
rurales son pequefios agricultores, trabajadores sin tierra en
grandes haciendas o plantaciones (tales como de café, cana
de azlcar o palma aceitera) o trabajadores en otros sectores
rurales como la mineria artesanal. La falta de acceso a
tierras y al crédito, la pobre infraestructura en las zonas
marginales, la competencia por las importaciones y las
condiciones laborales pobres y de bajo salario implican que
los colombianos rurales han estado luchando durante

décadas para desarrollar medios de subsistencia sostenibles.
Las poblaciones indigenas y afro-colombianas se encuentran
entre las mas golpeadas. Muchos hogares rurales, incluso si
son productores de alimentos, son consumidores netos de
alimentos. La realidad es que uno de los sectores mas
lucrativos para los pobres rurales es la produccién ilicita de
coca, donde el financiamiento e insumos se encuentran
facilmente disponibles a través de las redes de
narcotraficantes.

A pesar del Articulo 65 de la Constitucion Colombiana, que
garantiza los derechos colectivos de proteccion a la
produccion de alimentos, el enfoque del apoyo y los recursos
gubernamentales ha estado en las plantaciones y la
agricultura para la exportacion. La agricultura a pequefa
escala y, por tanto, la produccién de alimentos ha quedado
rezagada. La dependencia de Colombia en la importacion
de alimentos como el trigo y otros cereales ha crecido en los
Gltimos 15 afios debido a la liberalizacion del mercado. En
la actualidad, Colombia importa mas del 50% de los
alimentos requeridos por sus ciudadanos®Vii, Sin embargo,
las importaciones de alimentos no han encarado el hambre,
en vista de la extensa pobreza. En un pais con 44 millones
de habitantes, 5 millones se acuestan con hambre cada
noche, y la Organizacién para la Agricultura y la
Alimentacion informa que 2.5 millones de nifos viven con
hambre crénica, violando el derecho fundamental a la
alimentacion'>.

Comercio Agricola con Colombia

Los bienes agricolas son una parte significativa del comercio
bilateral entre Canadd y Colombia. Las principales
exportaciones agricolas de Canada hacia Colombia incluyen
el trigo, la cebada y las legumbres. Canada vendio6 un total
aproximado de trigo de 1.2 millones de délares en el 2007.
A pesar de que el trigo es la mayor exportacion de Canada
hacia Colombia, ésta solo representa el 2.5% de las ventas

xxvii En 1990, Colombia importé 700,000 toneladas de productos alimenticios. En la actualidad, Colombia importa 8 millones de toneladas de alimentos.
(Mario Alejandro Valencia, RECALCA. Comunicacion personal con CCCl. 11 de noviembre del 2008)
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globales de trigo de Canada'®. Casi el 60% de las
exportaciones colombianas hacia Canada son agricolas,
particularmente de café, platanos y flores cortadas.

La mayor parte de los bienes colombianos ya entran a
Canada libres de aranceles, aunque aln existen pequefios
aranceles en algunos productos de aztcar y flores
cortadas*Viil, Las exportaciones de cereal canadiense hacia
Colombia tienen un arancel del 15%, mientras que se aplica
aranceles mas altos a la carne cerdo (20%) y a la carne de
res (hasta 80%)17.

Resultados Claves de Acceso al Mercado del
ALC para las Exportaciones Canadienses

El ALC Canada-Colombia es un acuerdo exhaustivo que abre
agresivamente el sector agricola colombiano a las
exportaciones canadienses, incluyendo la eliminacion
inmediata de impuestos al trigo, arvejas, lentejas y cebada, y
en cantidades especificas (cuotas) a la carne de res y los
frijoles. Otras exportaciones claves tienen una rapida
eliminacion progresiva de aranceles (5 afios) tales como en
las papas fritas y cuotas especificas de carne de cerdo (el
doble del volumen anual de la exportacién actual). En los
casos donde la eliminacion progresiva de aranceles con
cuotas tiene un periodo de implementacion mas largo (12
afos para frijoles y carne de res, por ejemplo), las ganancias
para Canada son de carga anticipada, por ejemplo: la mayor
parte de las ganancias por el acceso al mercado se dan en el
primer afo, con un crecimiento sélo moderado antes de que
entre en accion el trato libre de impuestos. De esta manera,
el impacto en los productores locales de los sectores
importantes para la seguridad alimentaria, como el de los
frijoles, es mayormente inmediato en vez de atenuado.

El Cuadro 1 a continuacion provee una vision general de los
aranceles y de la participacion en el mercado previos al ALC
para productos canadienses seleccionados comparados a su
nuevo trato bajo el acuerdo.

¢Qué impactos tendra esto en los medios de
subsistencia de los pequefos agricultores en
Colombia?

Aunque aqui no brindamos un analisis exhaustivo, una
revision a los perfiles de estos sectores revela importantes
preocupaciones acerca de los probables impactos negativos
del ALC con Canada, particularmente, para los agricultores
locales de cereales (trigo y cebada) y productores porcinos
informales. En la medida que se avanza en la reduccién de
las protecciones fronterizas a través del acuerdo, los
agricultores colombianos en estas zonas van a perder acceso
a los mercados locales con el nuevo ingreso de productos
canadienses. Al mismo tiempo, el gobierno colombiano ha
desistido de negociar efectivamente por su acceso a
medidas de salvaguardia para proteger la los medios de
subsistencia y los ingresos de los agricultores. El acuerdo
comercial podria, de esta forma, impulsar un
desplazamiento adicional de los pobres rurales.

Cerdo

El ALC canadiense podria tener un mayor impacto negativo
en la produccién y en los empleos del sector porcino. El
50% de la industria porcina es informal en Colombia y
emplea 90,000 personas al afio. Los analisis colombianos
del TLC EEUU-Colombia (encargado por Oxfam RU) predijo
que este sector seria diezmado por los incrementos de las
importaciones de EEUU, perdiendo probablemente 39,000
de estos empleos'8. El impacto de las exportaciones
canadienses seria comparable debido al perfil industrial
similar de Canada y a la posicion competitiva de precios
respecto a los de la exportacion porcina de EEUU. Aunque
las reducciones del arancel seran graduales a lo largo de 13
afos, la organizacién que representa a los productores
porcinos, Aso porcicultores, ha observado que el productor
porcino informal de este sector no se volvera competitivo en
este marco de tiempo y probablemente desaparecera
lentamente'®.

xxviii El arancel para el azlicar esta actualmente en 7% para azUcar refinada y 5% para el dulce de azUcar; los aranceles para flores cortadas estan en 6-
10.5% http://www.international.gc.ca/right_column/Content/agr-acc/andean-andin/FTA-annex-annexe-ALE-and_tab1_en.aspx



CUADRO 1

Producto

Trigo

Cebada

Legumbres

Carne de Cerdo

Carne de Res

Participacion de las
Exportaciones Canadienses
en Colombia

2%

3%

10%

1%

1%

Aranceles
Colombianos
Actuales

15%

15%

Lentejas/Arvejas 15%
Frijoles 60%

20% Dentro de cuota
108% Fuera de cuota

70-80%

Volumen de
Exportacion Canadiense
(Promedio Anual 2005-07)

410,861 toneladas
(Trigo y Cebada)

96,179 toneladas
654 toneladas

2,561 toneladas

0
(debido a la
prohibicion por la EEB)

Trato Canadiense
enel ALC
Canada-Colombia

Libre e immediato.

Libre e immediato.

Libre & immediato.
Inmediato dentro de la
cuota anual de 4,000
Toneladas. Eliminacidn total

delarancel dentro de 12 afios.

Eliminacion gradual

en 5 afios de cuota

anual de 5,000 Toneladas.
Eliminacion total del arancel

dentro de 13 afios.

Libre e inmediato para
1,750 Toneladas de

cada una: Alta

calidad, calidad Estandar y
menudencias. Eliminacion
completa del arancel en de
12 afios.

Adaptado de la fuente: http://www.international.gc.ca/right_column/Content/agr-acc/andean-andin/FTA-annex-annexe-ALE-and_tab3_en.aspx y
AAFC Agriculture Backgrounder to Canada-Colombia FTA
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Cereales: Trigo y Cebada

A pesar de los intentos oficiales del gobierno para
modernizar y reestructurar la produccion colombiana de
trigo y cebada, aun existen nimeros significativos de
agricultores colombianos de trigo y cebada de subsistencia
(aproximadamente 12,000), A pesar de los desafios que
estos sectores han enfrentado, la produccion en Colombia
ha estado bastante estable anualmente, con 58,000
toneladas de trigo y 6,000 toneladas de cebada. Basado en
las conclusiones del estudio de Oxfam acerca del TLC EUU-
Colombia, se anticipa que estos pequefos productores de
cultivos en clima frio van a ser los mas afectados por un ALC
con Canada — los medios de subsistencia de 12, 000
productores pueden verse facilmente debilitados por la
competitividad de las exportaciones del Canada de clase
mundial de trigo y cebada producidos industrialmenteX*X, En
el caso de la cebada, debido a reciente disminuciones en la
produccion local y la inclusion de cebada libre de arancel en
el ALC, es probable que Colombia deje de producir cebada
por completo20,

Aunque tedricamente es posible que los agricultores lo
reemplacen por otros cultivos, existen preocupaciones de
que no existan reemplazos viables (legales), especialmente
en el corto plazo, ya que intentos anteriores para promover
dicha transicion en Colombia no funcionaron (como fue el
caso de los productores de trigo en los departamentos de
Narifio y Boyaca)?!.

Eliminado las Protecciones Comerciales para
los Agricultores Colombianos

Actualmente Colombia emplea la Franja de Precios Andinos,
la cual provee al gobierno un margen para ajustar los
aranceles si los precios de importacion para determinado
producto exceden o bajan de niveles especificos. La Franja
de Precios es un mecanismo clave para moderar la
volatilidad de las importaciones y de los precios, los cuales
pueden ser perjudiciales para los pobres, como se ha
presenciado en los Gltimos dos afios con la crisis global de
alimentos. Bajo el ALC Canada-Colombia, Colombia debe
eliminar el Mecanismo de Franja de Precio en su totalidad
para una diversidad de bienes de interés para la exportacién
canadiense, incluyendo el trigo, la cebada, las lentejas y las
arvejas.

Los mecanismos de salvaguardia especial y los productos
especiales son medidas fronterizas faciles de utilizar, que
ayudan a los paises en desarrollo a proteger a los pequefios
agricultores y a sus medios de subsistencia mediante la
aplicacion de aranceles®i, Estas herramientas normativas
estan actualmente bajo negociacion en las conversaciones
sobre comercio en la Ronda de Doha de la Organizacion
Mundial del Comercio. El ALC Canada-Colombia no permite
ninguna de estas medidas especiales de desarrollo. Los
acuerdos bilaterales de comercio se caracterizan por una
negociacion dinamica asimétrica entre paises del norte y del
sur. Las importantes herramientas que los paises en
desarrollo pueden lograr en un proceso multilateral
formando bloques de negociacion, son faciles de descartar
en discusiones bilaterales.

xxix El gobierno Colombiano ha intentado reestructurar la produccion agricola de trigo y cebada debido a una inadecuada condicion para generar ingresos.
(Mario Alejandro Valencia, RECALCA. En comunicacion personal con CCCI. 11 de Noviembre del 2008). De 1990 al 2005, el area total dedicada a la
produccion de trigo fue reducida en un 50% y en un 94% para la produccion de cebada. Garay (2006) op. cit., pag. 79.

xxx Impactos paralelos pueden ser inferidos dada la posicion competitiva del trigo canadiense frente al de los Estados Unidos, y con la similitud de las

concesiones negociadas en los dos acuerdos

xxxi Un “mecanismo de salvaguardia especial” permite a los paises en vias de desarrollo aplicar aranceles temporalmente para abordar el aumento
vertiginoso de las importaciones. “Productos especiales” es una herramienta que designa ciertos productos como cruciales para la seguridad alimentaria
de una nacién y para medios de subsistencia rurales, justificando un trato mas suave bajo las férmulas de reduccion arancelaria.



En algunos productos de especial sensibilidad para
Colombia (como la carne de res y los frijoles) Colombia tiene
acceso bajo los términos del ALC Canada-Colombia a aplicar
una medida de seguridad que permite al gobierno aplicar
impuestos adicionales durante el periodo de eliminacion
progresiva de aranceles. Pero esta medida es tanto
temporal como muy débil, requiriendo, en el caso de la
carne de res de alta calidad, que el volumen haya superado
la cuota en 150%, antes de que la salvaguardia pueda ser
aplicada.

Dada las concesiones hechas por Colombia en el ALC con
Canadg, incluyendo la pérdida de la Franja de Precio Andina
y la falta de previsiones para un mecanismo de salvaguardia
especial permanente o designacion especial de productos,
los pequefios y medianos agricultores que predominan en la
Colombia rural se han quedado con pocas opciones o
protecciones. Como Oxfam escribe, “los pequefios
agricultores en los paises andinos tienen recursos muy
limitados y menores opciones para conservar sus ingresos si
los productos que cultivan son desplazados. La falta de
alternativas de empleo, el limitado acceso al mercado y al
crédito, y la falta de servicios basicos en condiciones
climaticas adversas y el aislamiento geografico aumentan
auin mas los niveles de pobreza”22.

Resultados Claves de Acceso al Mercado del
ALC para las Exportaciones Colombianas

Los beneficios de acceso al mercado canadiense para
Colombia son modestos, dadas las pocas barreras que la
exportacion colombiana enfrentaba antes del ALC Canada-
Colombia. Sin embargo, atin asi, las ganancias demuestran
ventajas asimétricas para Canada. Los impuestos
canadienses que quedan sobre el azlicar, de interés de
exportacion para Colombia y menor significado econémico
para Canada, seran eliminados progresivamente en un lapso
de 17 afos. En cambio Colombia, la nacién en via de
desarrollo, sélo obtuvo eliminaciones arancelarias
progresivas de 12 6 13 afios en sectores sensibles,
incluyendo frijoles o carne de cerdo, que son el soporte de
los medios de subsistencia y seguridad alimentaria para las
poblaciones vulnerables. Aldn mas, mientras el ALC Canada-
Colombia ahorra a Colombia 5.3 millones de délares en

obligaciones arancelarias en sus exportaciones anuales
hacia Canada, el Canada ahorra 25 millones de délares,
incrementandose a 32 millones de délares. De manera
importante, estas sumas mayores representan recaudaciones
perdidas para el gobierno colombiano.

Colombia asegurd la inmediata eliminacion de aranceles en
flores cortadas y una serie de otros productos, incluyendo
los productos de aceite de palma. ¢Pero cudles son las
implicancias en el desarrollo y en los derechos humanos de
un mayor crecimiento de las exportaciones en Colombia?
Para medir el impacto humano de un TLC, es necesario echar
un vistazo a como se vinculan sectores econdmicos
especificos a los grupos vulnerables en la economia, y
evaluar quién gana y quien pierde por el crecimiento en un
area. Esto es de particular importancia en una zona de
conflicto. El impulso de las exportaciones genera ganancias
y crecimiento econdmico, pero ¢para quién? En el 2004, el
Contralor General de Colombia sefialé que cerca de la mitad
de la tierra cultivable del pais se encontraba en las manos
directas de paramilitares o narcotraficantes. La palma
aceitera, una exportacion creciente hacia el Canada es un
ejemplo, y es objeto de un proximo informe de investigacion
por Inter Pares

¢Quien Gana con el Crecimiento de la
Exportacion en Colombia? El Caso de la Palma
Aceitera3

¢Qué van a comer nuestros hijos, porque no tenemos otros
cultivos? No vemos la salida. Lo que necesitamos es que
nuestro gobierno y los gobiernos de otros paises nos
ayuden, porque ya estamos cansados de esta crisis. Pero el
gobierno sélo esta enfocado en el biodiesel...eso no nos
ayuda a cultivar comida, solo mas aceite de palma...

— Yaneth Sosa, pequefia agricultora en Narifio

La palma africana es el cultivo agricola de mas rapido
crecimiento en Colombia. Actualmente cubre mas de
300,000 hectareas de la mejor tierra agricola. 75% de esta
produccién es realizada por grandes compaiiias de aceite de
palma. El aceite de palma es utilizado como aceite de
cocina, en comidas procesadas, cosméticos y en productos
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industrializados. Su procesamiento para la produccion de
biodiésel se est4 incrementando.

Debido al crecimiento de la demanda internacional de aceite
de palma para comidas y como combustible, el precio del
aceite de palma colombiano para la exportacién ha
aumentado en un sorprendente 300% en los ultimos afos —
de US$25.7 millones en el 2002, a US$78 millones en el
2006. Mientras Europa es el mayor comprador de aceite de
palma colombiano, Canada ha empezado recientemente a
importar aceite de palma crudo de Colombia. En el 2007,
las importaciones canadienses de aceite de palma procesado
(de diferentes paises) aumentd en un 150% comparado al
2005.

El presidente colombiano Alvaro Uribe ha intentado
aprovechar el crecimiento de la demanda global de aceite
de palma y de biodiésel, promoviendo el crecimiento de la
industria. En el 2007, argumenté que existian mas de 6
millones de hectareas de tierra para ser dedicadas a la
palma africana. Colombia no es actualmente un exportador
de biodiesel, pero esta en el proceso de construccion de
cinco refinerias, y tiene planes de construir otras cuatro para
abastecer al mercado doméstico e internacional.

Aunque el gobierno colombiano describe un futuro brillante
para el sector palmero de Colombia, esta industria tiene su
lado oscuro. En los cuatro sectores en los que se esta
cultivando palma en el pais, las compahias de palma han
sido repetidamente asociadas a paramilitares de derechay a
violaciones de los derechos humanos, incluyendo masacres y
desplazamientos forzados. Las comunidades afro-
colombianas han sido las mas afectadas. En algunos casos,
las victimas de desplazamiento forzado ahora, cruelmente,
tienen que trabajar con bajos sueldos en tierras que antes
eran suyas. Los grupos de derechos humanos han
documentado mas de 113 asesinatos en una cuenca de rio
en el oeste, por paramilitares que estan trabajando con
compafias de palma para apoderarse de las tierras de
comunidades afro-colombianas.

Un estudio de caso de Inter Pares en la region de Narifio
occidental demuestra que ademas de la violencia y la
pérdida de tierras, los agricultores locales han quedado
inmersos en la pobreza y la falta de seguridad alimentaria.
Los pequefios agricultores fueron proveidos con apoyo solo
para plantar aceite de palma. El estilo de mono-cultivo del
aceite de palma han dejado a las tierras vulnerables a
plagas, lo cual ha asolado a la region, dejando a los
agricultores endeudados y sin cosechas de apoyo. Esta
region, donde antes se cultivaba arroz, platanos y otros
cultivos, actualmente importa productos alimenticios de
otros paises andinos. Aquellos que se quedaron como
trabajadores en las plantaciones de aceite de palma han
brindado testimonios de amenazas y violencia ante intentos
de organizarse o de otros medios menos directos para
debilitar la organizacion sindical.

En este contexto agricola de por si dificil, los agricultores de
coca también han aumentado su presencia. Las
comunidades de civiles han quedado atrapadas entre la
violencia del ejército, los paramilitares y las guerrillas en las
areas donde se lucha por el control de la produccion de
aceite de palma y coca. Las comunidades afro-colombianas
se han estado organizando para rechazar la coca y el aceite
de palma, ya que ambos son cultivos exclusivamente para la
exportacion que destruyen el ecosistema local y traen
conflicto y violencia a sus vidas. Ellos estan buscando el
apoyo de su gobierno y de comunidades internacionales
para cultivar localmente sus propios productos alimenticios,
para reivindicar su cultura, territorio y para salvaguardar el
medio ambiente.



EL ACUERDO LATERAL SOBRE EL MEDIO AMBIENTE EN EL

ALC CANADA-COLOMBIA
Steven Shrybman, Sack Goldblatt Mitchell LLP

El Acuerdo sobre el Medio Ambiente (Acuerdo Lateral sobre
el Medio Ambiente), negociado como adjunto al Acuerdo de
Libre Comercio Canadéa-Colombia (ALCCCO), no solo no
provee un vehiculo creible para alcanzar las propuestas de
ampliar y aplicar las leyes y regulaciones ambientales, sino
que tampoco mitiga las corrosivas presiones que el ALCCCO
ejercera sobre las medidas ambientalistas y
conservacionistas, y en los esfuerzos para fortalecer estas
politicas y el marco regulatorio.

En la actualidad, generalmente se reconoce que los
objetivos desreguladores de las politicas de liberalizacion
comercial muchas veces entran en conflicto con aquellas de
proteccion ambiental y de desarrollo sostenible — de ahi la
necesidad de acuerdos como el Acuerdo Lateral sobre el
Medio Ambiente (AMA)*Xii, A pesar de ello, el AMA hara
poco, si es que hace algo, para moderar los impactos
adversos que el ALCCCO tendra sobre la legislacién y las
politicas ambientales que surjan de las nuevas herramientas
que el acuerdo provee para atacar a las medidas
ambientales existentes y propuestas. Particularmente
problematico en este sentido es el derecho de los
inversionistas extranjeros para reclamar dafios en los casos
en los cuales las medidas ambientalistas afectan
negativamente a las inversiones existentes o propuestas.

Ademas, al enfocarse en la cuestion de aplicacion, sin
establecer umbrales minimos para la proteccion y
conservacion del medio ambiente, es probable que el AMA
desaliente las iniciativas ambientalistas y conservacionistas
que ocurririan de no ser asi, particularmente en Colombia.
Debido a que los efectos en el medio ambiente del ALCCCO
se sentiran particularmente en Colombia, el enfoque de esta
evaluacion estd, en consecuencia, sobre estos impactos.

Colombia es el sequndo pais con mayor diversidad biolégica
en el mundo, pero esta perdiendo cerca de 200,000
hectareas de bosques naturales cada afio, segun la
informacion provista por las Naciones Unidas en el 2003.
Esta deforestacion ocurre principalmente debido a
actividades agricolas, madereras, mineras, el desarrollo de
energia y la construccion de infraestructura.

Los extensos intereses de inversion de las compafiias
canadienses mineras, de energia y de ingenieria en diversos
proyectos de desarrollo y operaciones en Colombia subrayan
la importancia de asegurar que estas inversiones no
interfieran con los esfuerzos para proteger el medio
ambiente y la biodiversidad de este pais.
Desafortunadamente, el fracaso del AMA para contrarrestar
las presiones del ALCCCO sobre las leyes y las politicas
ambientalistas va a exacerbar significativamente los graves
problemas ambientalistas que Colombia ya enfrenta.

El Estatus y los Elementos Esenciales del AMA

ElI ALCCCO se refiere al AMA pero no lo incorpora dentro de
sus disposiciones. Por tanto, el AMA no esta sujeto a las
disposiciones sobre aplicacion del acuerdo comercial. El
Articulo 1704 declara que el AMA 'y el ALCCCO deben
reforzarse mutuamente. Sin embargo, al aislar al AMA en
vez de incorporarla al ALCCCO, el AMA es relegado a un
estatus de nota interpretativa de las disposiciones del
acuerdo comercial en si. Si el primer principio de desarrollo
sostenible requiere de la integracion de la politica ambiental
y la econdmica, la relacion entre el ALCCCO y el AMA falla
en la prueba.

XXXii Ahora existe abundante literatura que evalua las implicancias y el impacto de la liberalizacion comercial en el medio ambiente, y el Programa de
Naciones Unidas para el Medio Ambiente ha hecho un llamado a medidas significativas que mejoren los impactos de estas politicas en los
esfuerzos de proteccion y conservacion de los recursos del medio ambiente, ver UNEP Warns of Trade Liberalisation Failure if Environment
Forgotten, http://www.unep.org/Documents.Multilingual/Default.asp?DocumentID=452 &ArticleID=4953&I=en.
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El proposito del AMA es descrito en el preambulo, que
compromete a las Partes a implementar su Tratado de Libre
comercio de una:

[...] manera consecuente con la conservacion y proteccion
ambiental y el uso sostenible de sus recursos, y dentro de
ese campo:

a) mejorar y aplicar las leyes y reglamentos ambientales;
b) fortalecer la cooperacion en materia ambiental; y

¢) promover el desarrollo sostenible {(...)

Bajo el Articulo 2 del AMA:

1. Reconociendo el derecho soberano de cada uno de las
Partes de establecer sus propios niveles de proteccion
ambiental nacional y sus politicas y prioridades de desarrollo
ambiental, al igual que adoptar o modificar
consiguientemente sus leyes y politicas ambientales, cada
Parte se asegurard que sus leyes y politicas ambientales
establezcan altos niveles de proteccion ambiental y se
esforzara por sequir desarrollando y mejorando esas leyes y
politicas.

2. En consecuencia, y con el objeto de alcanzar altos niveles
de proteccion ambiental, cada Parte deberd observar y hacer
cumplir su legislacion ambiental a través de la accion
gubernamental y, sus leyes ambientales.

En otras palabras, el AMA no establece estandares minimos
para la proteccion del medio ambiente y las Partes tienen la
libertad, bajo el acuerdo lateral, a mantener su status quo, e
incluso pueden evitar reformas en las leyes y la politica
ambientalistas. Esta es la falla més singular y fundamental
del AMA, al no generar compromiso significativo alguno
para sus supuestos objetivos ambientales.

Mas bien, el enfoque del régimen del AMA estd en la
aplicacion de las leyes ambientales, si es que se establece
alguna. En este sentido, cada Parte esté obligada a aplicar
sus respectivas leyes ambientales, sujetas a ciertas

calificaciones?4. Ademas, la necesidad de mantener las
medidas ambientales una vez que se hayan adoptado es
reforzada en el Articulo 2:4, seguin el cual las Partes
acuerdan que no van a renunciar a sus leyes ambientales o
derogarlas con el proposito de fomentar el comercio o la
inversion.

Bajo el Articulo 2, las Partes acuerdan que:

e mantiene procedimientos apropiados para evaluar los
impactos ambientales;

e alentardn la promocion del comercio de bienes y servicios
ambientales asi como la inversion en este campo; y

e avanzaran los objetivos del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica.

Bajo el Articulo 3, las Partes acuerdan que aseguraran que
los procedimientos judiciales nacionales®iii estén
disponibles para sancionar o reparar infracciones a su
legislacion ambiental, y bajo el Articulo 6, que alentaran
practicas voluntarias de responsabilidad social corporativa
por parte de las empresas dentro de sus jurisdicciones.

El Articulo 5 del AMA se refiere y reitera el compromiso de
las Partes con El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

Todo procedimiento de aplicacién aceptable que promueva
la adherencia de las Partes a los requerimientos del régimen
se encuentra notoriamente ausente del AMA, no importa
cuan modestas sean estas obligaciones.

Los mecanismos de “aplicacién” del régimen del AMA son
descritos en los Articulos 4y 12. Bajo el Articulo 4,
cualquier persona puede presentar una “solicitud por
escrito” a cualquier Parte, a lo cual la Parte debera
responder por escrito. Pero la persona que presentd la
solicitud no tiene ningun recurso si la Parte no responde
adecuadamente, o incluso si no responde.

XXxiii Hay que distinguir estos de los procedimientos de aplicacion relacionados al AMA en si.



El Articulo 12 establece procedimientos para la solucion de
diferencias que pudieran surgir entre las Partes sobre el
significado y la aplicacion del AMA. Sin embargo, la
solucion de diferencias es consensual bajo el AMA, y no hay
sanciones para su incumplimiento. Ademas, el Articulo 12:6
estipula que:

Ninguna de las Partes dara lugar en su legislacion al
derecho de demandar a la otra Parte sobre la base de que la
otra Parte actud en forma incompatible con este Acuerdo.

Asi, ain el modesto régimen de aplicacion del acuerdo
lateral del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN)*XiV esta ausente del AMA.

Analisis del AMA como Herramienta para la
Proteccion Ambiental

La efectividad potencial de la AMA sélo puede ser evaluada
tomando en cuenta los impactos probables del ALCCCO
sobre el derecho y las politicas ambientales. Como se
describié en otra seccion del presente informe, los
procedimientos para la solucién de controversias en el
ALCCCO, y en particular los procedimientos para disputas
inversionista-estado, brindan mecanismos nuevos y potentes
a los cuales se puede recurrir sea para cuestionar nuevas
medidas ambientales y de conservacion o para desalentar
las reformas progresistas¥xv,

No es necesario ver mas alla de la experiencia canadiense
bajo las normas de inversién en el TLCAN para hallar
evidencias de la influencia corrosiva que estos
procedimientos para disputas pueden ejercer sobre las
medidas ambientales y de conservacion2>. Mas aun, la
frecuencia de reclamos de inversionistas enfocados en
medidas ambientales y de conservacion parecen estar en
aumento, con los reclamos recientes contra Canada por las
medidas relativas a los estandares de pesticidas, los
procedimientos de evaluacién ambiental y las medidas de
conservacion de bosques2.

Dada la limitada presencia de inversionistas colombianos en
el mercado canadiense, la preocupacion aqui surge de las
inversiones de las compafias mineras, energéticas y de
ingenieria canadienses en Colombia. Como sabemos, los
esfuerzos por establecer areas ecoldgicamente protegidas o
para regular las actividades de extraccion de recursos, sea
en Colombia o en otros lugares, a menuda enfrentan
oposicion de parte de las compafiias mineras y energéticas
afectadas por dichas iniciativas.

En efecto, la Agencia Canadiense de Desarrollo Internacional
(ACDI) tuvo un papel decisivo en la promocion de revisiones
al cédigo minero colombiano en el 2001. En un estudio por
el Instituto Norte-Sur, se sefiala que el cddigo “debilité — en
vez de fortalecer — los procedimientos democraticos y los
derechos de los Pueblos Indigenas a favor de la creacion de
un ambiente de inversion propicio para el desarrollo de la
mineria a gran escala”?2’.

Bajo el ALCCCO, la influencia considerable que las industrias
de recursos pueden ejercer sea directa o indirectamente
para desalentar las iniciativas ambientales es fortalecida al
otorgarles el derecho de plantear reclamos por dafios de
cualquier pérdida empresarial ocasionado por reformas
ambientales o conservacionistas. Las compafiias mineras
canadienses no se quedan cortas en el uso de la resolucion
de disputas inversionista-estado. La compafia minera
canadiense Gladis Gold actualmente ha entablado un juicio
contra el gobierno estadounidense por US$50 millones bajo
las normas del TLCAN debido a las regulaciones de
California sobre la mineria de fosa abierta que estan
disefiadas para proteger el medio ambiente y los derechos
indigenas?8.

Como se ha observado, se hace referencias al Convenio de
Diversidad Bioldgica (CDB) en el Articulo 5 del Acuerdo
sobre el Medio Ambiente (AMA) lateral, pero este
importante acuerdo ambiental internacional esta
notoriamente ausente de aquellos incluidos en la lista en el
Anexo 103 del texto del ALCCCO. La omision dice mucho

XXXiV Bajo la Parte 5 del acuerdo lateral del TLCAN, se puede recurrir al arbitraje por terceras partes, y la falta de implementacion del informe de un

panel de arbitraje puede resultar en la suspension de beneficios.

XXXV Estos procedimientos son establecidos en el Capitulo 8 del ALCCCO sobre Inversion y los inversionistas privados pueden recurrir a ellos para hacer
cumplir los amplios derechos que se les otorga bajo dicho Capitulo. Ver el Capitulo 3.2 de la presente nota informativa
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sobre la prioridad relativa que las Partes han asignado a los
objetivos comerciales versus los ecolégicos. Bajo el Articulo
103 del ALCCCO, se da prioridad a los Acuerdos Ambientales
Multilaterales, como el Protocolo de Montreal sobre el
agotamiento del ozono, si no son consistentes con el
ALCCCO. Se puede argumentar que el CDB es la
salvaguardia mas importante contra el dafio ambiental
causado tipicamente por la mineria y otras actividades de
desarrollo de recursos. Sin embargo, este acuerdo ambiental
multilateral no incluido en la lista en el Anexo 103. Al no
hacerlo, las Partes han indicado claramente que los intereses
de los inversionistas extranjeros bajo el ALCCCO estan en
tener la prioridad en situaciones donde estos entran en
conflicto con los requisitos del CDB.

La pregunta a hacer, entonces, es si el AMA brinda un
amortiguamiento para contrarrestar la presion que ejerceran
los derechos aplicables del inversionista sobre las medidas
ambientales. La respuesta es claramente no, por dos
razones principales. Primero, hay una marcada asimetria
entre los mecanismos de aplicacion del ALCCCO y el AMA.
El primero brinda lo que posiblemente es el régimen de
aplicacion mas efectivo que se haya incorporado en un
acuerdo comercial porque un sinnimero de inversionistas
privados terceras partes pueden recurrir a ello, pudiendo
recuperar dafios sustanciales a través de sus esfuerzos. El
AMA no estipula sancién alguna para la falta de
cumplimiento de incluso los requisitos mas modestos del
AMA.

Segundo, el ALCCCO establece estandares objetivos y
minimos de proteccion al inversionista y regulacion
comercial. El AMA no impone requisitos analogos; mas bien
deja el nivel de regulacion ambiental totalmente en manos
de las Partes.

Ya han transcurrido 14 afios de experiencia bajo el acuerdo
ambiental lateral del TLCAN, y el consenso emergente es
que el acuerdo no ha provisto un vehiculo significativo para
logras las metas ambientales o para mitigar la erosién
significativa de los objetivos ambientales y conservacionistas
que ha ocurrido durante este periodo2°.

Sin embargo, muy aparte de no brindar un vehiculo creible
para la regulacién ambiental progresista o para el desarrollo
sostenible, el AMA puede, en efecto, brindar un incentivo
para las Partes, y en particular para Colombia, para eludir
nuevas medidas ambientales o conservacionistas.

La razdn para un resulta tan perverso surge del enfoque del
AMA en la cuestion de la aplicacion, mientras que no
estipula requisito alguno sobre un umbral de regulacién
ambiental. Asi, ninguna de las Partes puede plantear
reclamos de que la otra Parte no ha establecido incluso
estandares minimos de proteccion ambiental. Sin embargo,
pueden cuestionar a sus socios comerciales por no aplicar
los estandares si son adoptados. Asi, para un pais en
desarrollo como Colombia, que contara sélo con recursos
modestos para el monitoreo y la aplicacion, el curso mas
seguro es rechazar iniciativas ambientales y
conservacionistas a fin de evitar el potencial bochorno por
un reclamo de que no esta haciendo lo requerido para hacer
cumplir dichas medidas. Incluso si el actual gobierno en
Colombia puede no estar dispuesto a fortalecer la politica
ambiental, la naturaleza vinculante del ALCCCO implica que
el disuasivo también permanece para subsecuentes
gobiernos colombianos, limitando el espacio politico incluso
para acciones futuras a favor del medio ambiente.

En resumen, el ALCCCO proporcionara nuevas herramientas
para aquellos que desalentarian nuevas medidas
gubernamentales propuestas con el propésito de proteger el
medio ambiente o de conservar los recursos naturales. De
particular preocupacion es el régimen de aplicacion privado
incorporado en el capitulo sobre inversion del acuerdo
comercial. El AMA no hace nada para mitigar esta presion
negativa y, de hecho, puede brindar un disuasivo adicional
para la reforma de la legislacion ambiental.
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