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El CAFTA-DR y la vulneracion del orden constitucional

El 30 de octubre de 2009, la Sala de lo Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia (CSJ)
admitié una demanda presentada por organiza-
ciones sociales el 1 de marzo de 2007, segun la
cual se solicita declare inconstitucional el Trata-
do de Libre Comercio entre Centroamérica, Re-
publica Dominicana y Estados Unidos (CAFTA-
DR por sus siglas en inglés).

La actual Sala se encuentra analizando supues-
tas vulneraciones a la Constitucion de la Re-
publica, que constituyen vicios de forma y de
contenido del CAFTA-DR, el cual fue ratificado
por el Decreto Legislativo No. 555, de fecha 17
de diciembre de 2004".

La ratificacion del CAFTA-DR

Pasadas las tres de la madrugada del 17 de
diciembre del 2004, la derecha salvadorefia a
través de los diputados y diputadas de las frac-
ciones Alianza Republicana  Nacionalista
(ARENA), Partido de Conciliacion Nacional
(PCN) y Partido Demécrata Cristiano (PDC), en
un flagrante irrespeto al debido proceso y a las
minimas practicas democraticas, decidieron mo-
dificar la agenda de la sesidén plenaria de la
Asamblea Legislativa de El Salvador para ratifi-
car en un “madrugon” el CAFTA-DR.

La ratificacién del CAFA-DR se dio con dispensa
de trdmite y dispensa de lectura, en un acto in-
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admisible que desnuda la inexistencia de un
“Estado Derecho” y que confirma la vigencia de
las seculares practicas de imposicién de inter-
eses minoritarios, anulando las mas elementales
normas de convivencia pacifica y democratica
en el pais.

En ese contexto el CAFTA-DR fue ratificado con
49 votos a favor y 35 votos en contra --del Fren-
te Farabundo Marti para la Liberacion Nacional
(FMLN) y del Centro Democratico Unido (CDU)--
, sin que el pleno haya siquiera leido una sola
linea de las 2,500 paginas plagadas de tecnicis-
mos que incluye su texto, mucho menos que se
hayan detenido a analizar las profundas implica-
ciones y alcances de esta decisién. No cabe
duda que la inmensa mayoria de quienes ratifi-
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caron el CAFTA-DR no tenian la minima
idea de lo que esto implicaria, como lo con-
firmara el entonces Diputado Presidente de
la Junta Directiva de la Asamblea Legislati-
vaZ,

Vicios de forma del CAFTA-DR

Entre los vicios de forma que analiza la Cor-
te esta la supuesta vulneracién a los articu-
los 125 y 135 de la Constitucion. Segun el
articulo 125, los diputados estan comprome-
tidos tnicamente con el pueblo, y en el ejer-
cicio de sus funciones no estan atados ni
dependen de ningun grupo, ni persona, ni
siquiera del partido al que pertenecen; mien-
tras que el articulo 135 establece que todo
proyecto de Ley, después de discutido y
aprobado se envia al Presidente de la Re-
publica, para que el Decreto Legislativo se
convierta en ley, siempre y cuando éste no
encuentra objecion, después de sancionarlo
y publicarlo.

Del andlisis del CAFTA-DR también se evi-
dencia su caracter lesivo al proceso de inte-
gracion centroamericano, la contravencién
del principio de igualdad y de no discrimina-
cion, la vulneracion de los DESCA, su con-
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tradiccion con la figura de expropiacién dire-
cta recogida en la Constitucion, la superposi-
cién de un marco juridico para la resolucién
de controversias en materia de comercio e
inversion; asi como también, su la violacion
de nuestra soberania nacional y el irrestricto
derecho a la autodeterminacion del pueblo.

En este sentido, los diputados y diputadas
que ratificaron el CAFTA-DR incumplieron su
juramento de velar por los intereses del pue-
blo salvadorefio, a quienes supuestamente
representan; ademas, de transgredir su jura-
mento de hacer cumplir la Constitucién y la
Ley, al votar a favor de un tratado que no
solo es inconstitucional por vicios de forma,
sino también de contenido.

Pese a que las organizaciones sociales de-
mandaron reiteradamente de la Asamblea
Legislativa que asumiera con responsabili-
dad e inteligencia esta decision, desmarcan-
dose de intereses minusculos y corporativos
que promueven el CAFTA-DR, para antepo-
ner los intereses de la mayoria de la pobla-
cion. Con la ratificacion del tratado estos
diputados cargan con la enorme irresponsa-
bilidad de someter mucho més a nuestro
pais en un esquema de condicionalidades
del cual no podremos sustraernos, y que
limitara cualquier posibilidad de construir un
proyecto nacional.

Con la ratificacion del CAFTA-DR, éste se
convirtio en Ley de la Republica, con predo-
minio sobre el marco juridico nacional; aun-
que sus contenidos resultan atentatorios de
los Derechos Econdmicos, Sociales, Cultura-
les y Ambientales (DESCA), consignados en
la Constitucion, y de otras Convenciones vy
Tratados Internacionales en materia de De-
rechos Humanos ratificados por el Estado
salvadorefio.

Estos hechos refuerzan la percepcion que la
poblacién salvadorefia tiene del “primer 6rga-
no del Estado”, no es extrafio que sea la
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Asamblea Legislativa una de
las instituciones mas despres-
tigiadas en el pais, y que en
general la imagen de
“diputados y diputadas” goce
de una pésima imagen y falta
de credibilidad de la pobla-
cién, como lo demuestran las
diversas encuestas de opi-
nién. Nada contribuyen estas
practicas al fortalecimiento
institucional y a la restitucion
de la credibilidad e imagen de
este ente y de sus miembros.

Vicios de contenido
del CAFTA-DR

La Sala analiza vicios de con-
tenido en el CAFTA-DR, al
menos en cuatro ambitos: a)
la violacién al principio de
igualdad juridica, b) la viola-
cion a la atribucion de la
Asamblea Legislativa de de-
cretar impuestos y tasas; c) la
contradiccion que se estable-
ce con la preeminencia de la
integracion centroamericana y
del Protocolo de Tegucigalpa;
y d) la contradiccion con la
figura de expropiacion directa.

1. Violacion al principio
de igualdad juridica

La Constitucién de la Republi-
ca consagra el principio de
igualdad juridica y el de no
discriminacion, que estarian
siendo vulnerados por la apli-
cacién de los principios de
Trato Nacional (TN) y Trato
de Naciéon més Favorecida
(TNMF) incluidos en el CAF-
TA-DR. El articulo 3 de la

Constitucién  establece  que
“todas las personas son iguales
ante la ley”, y “para el goce de
los derechos civiles no podran
establecerse restricciones que
se basen en diferencias de na-
cionalidad, raza, sexo o reli-
gion”.

El CAFTA-DR se rige bajo los
principios de TN y TNMF3, a
través de los cuales, se garanti-
za otorgar a las mercancias,
inversiones, servicios y conce-
siones extranjeras un tratamien-
to igual o mejor que el concedi-
do a las partes nacionales.

Aunque el principio de Trato
Nacional se basa en la premisa
de “no discriminacion”’, ésta se
aplica exclusivamente a la parte
extranjera, en detrimento de la
nacional; en este sentido, los
gobiernos estan en la obligacion
de otorgarle a las mercancias e
inversiones extranjeras al me-
nos el mismo tratamiento que el
otorgado a las mercancias e
inversiones nacionales, garanti-
zando de facto un trato prefe-
rencial a las empresas de la
Parte frente a las empresas
nacionales.

Considerando las importantes
asimetrias existentes entre em-
presas nacionales y estadouni-
denses, la aplicacion de TN
implica conceder igual o mejor
trato a desiguales, lo que en la
practica se traduce en una ma-
yor profundizacién de las asi-
metrias entre las empresas de
las partes. Asi, este principio
que formalmente buscaba la no
discriminacion se convierte en

un instrumento discriminatorio para
los intereses de la parte con menor
grado de desarrollo, para el caso,
El Salvador.

El principio de TNMF considera
que los gobiernos suscriptores del
CAFTA-DR estéan en la obligacion
de otorgar un trato no menos favo-
rable que el que otorgue -en cir-
cunstancias similares- a mercanc-
ias, inversiones, servicios y conce-
siones de una Parte o de otro pais
no Parte. Con ello se abre la posi-
bilidad de que por transitividad,
empresas de un pais suscriptor del
Tratado puedan gozar en exclusivi-
dad de un trato preferencial, sola-
mente otorgado a empresas de
paises que hayan suscrito otro
tratado, en virtud del cual tengan
acceso a ventajas excepcionales.

El TNMF, en todo sentido, resulta
ventajoso para paises de fuera de
la region centroamericana, con
quienes no existe un Tratado de
Integracion  Econémica Centroa-
mericana, pues el trato preferencial
que se otorga entre las economias
que forman parte de éste, se trans-
fiere automaticamente, de manera
transitiva, a las economias con
quienes se suscribe el CAFTA-DR.
Tal ventaja no opera en el sentido
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contrario, de manera que las economias cen-
troamericanas solo pueden gozar de las con-
diciones que el CAFTA-DR ya establece a
otras economias.

Pese a las dramaticas asimetrias existentes
entre las Partes del CAFTA-DR, el gobierno
estadounidense cerro la posibilidad a las eco-
nomias centroamericanas la posibilidad de
gozar de un Trato Especial y Diferenciado
(TED), principio reconocido por la misma
OMC a través del cual se conceden privile-
gios especiales a paises subdesarrollados,
como acceso preferencial a mercados o el
manejo flexible de algunos mecanismos del
comercio, a través de exoneraciones al cum-
plimiento de determinadas normas obligato-
rias para los paises industrializados®.

A pesar que el TED para los paises subdes-
arrollados esta formalmente consagrado en
los acuerdos de la OMC, éste no se ha mate-
rializado por la notoria oposicion de los pai-
ses industrializados, y en alguno de los casos
en que se aplica, ha estado orientado a pro-
mover la liberalizacion y de ninguna manera
los objetivos de desarrollo’.

El Salvador, al igual que el resto de econom-
ias capitalistas dependientes, estan en el
derecho de proteger sus economias de los
estragos de la liberalizacion del comercio
mundial; no obstante, a través de los Progra-
mas de Ajuste Estructural (PAE) y Programas
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de Estabilizacion Econdémica (PEE) se ha
venido cercenando la capacidad de los
Estados de mantener una politica comercial
que proteja la produccidén agropecuaria, el
otorgamiento de subvenciones agricolas e
industriales, la capacidad de discriminar a
favor de los inversionistas locales y ejercer
el control de los derechos de propiedad
intelectual sobre sus recursos naturales,
tecnologias y conocimientos autéctonos.

2.- Violacién a la atribucion de la
Asamblea Legislativa de decretar
impuestos y tasas

La CSJ también estudia la contradiccion
existente entre el Art. 3.3.4 del CAFTA-DR
y el Art. 131 ordinal 6° de la Constitucion de
la Republica por violacion de la atribucion
legislativa de decretar impuestos y tasas.
La Constitucion establece que corresponde
a la Asamblea Legislativa, entre otras fun-
ciones: “decretar impuestos, tasas y demas
contribuciones sobre toda clase de bienes,
servicios e ingresos, en relacion equitati-
va” (Art. 131, Cn); sin embargo, el CAFTA
establece que es la Comision de Libre Co-
mercio la encargada de realizar el proceso
de desgravacién y eliminacion de los aran-
celes a las importaciones (Art. 3.3.4 d).

La administracién del CAFTA-DR, regulada
en el Capitulo XIX, establece la creacién de
la Comision de Libre Comercio, integrada
por los Ministros responsables del Comer-
cio Exterior o por las personas a quienes
estos designen, con funciones de: supervi-
sar la ejecucion y desarrollo del Tratado;
buscar resolver las controversias que pu-
diesen surgir respecto a la interpretacion o
aplicacion de este Tratado; supervisar la
labor de todos los comités y grupos de tra-
bajo establecidos; y conocer de cualquier
otro asunto que pudiese afectar el funcio-
namiento del Tratado®.
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Ademas, dicha Comisién esta investida por el mis-
mo Tratado de amplias facultades, que extralimitan
las atribuciones y competencias propias de un Mi-
nisterio de Economia, éstas incluyen la modifica-
cion de las listas de desgravacion sujetas al Anexo
3.3, a fin de acelerar la reduccién arancelaria; la
modificacion de las reglas de origen establecidas
en el Anexo 4.1; y modificar las listas de bienes y

servicios de Contratacién Publica que se el Estado =

salvadorefio abriria a licitacion internacional
(Anexos 9.1.2(b)(i), 9.1.2(b)(ii) y 9.1.2(b)(iii))°.

Esta situacion deja al descubierto una importante
contradiccion entre el CAFTA-DR y la Constitucion
de la Republica; ademas, abre un flanco que per-
mite el manejo discrecional y arbitrario de la politi-
ca arancelaria por parte de los funcionarios de tur-
no en la cartera de Economia. Investigaciones rea-
lizadas demuestran como el uso de la politica aran-
celaria en el marco de la integracion centroameri-
cana'®, se ha convertido en un instrumento de ma-
nejo personal para el beneficio y provecho de los
mismos funcionarios y de un reducido grupo de
empresas que logran posicionarse ventajosamente
en el mercado a través de esta practica de compe-
tencia desleal.

Se identifico que a través del uso de las salvaguar-
dias™, ministros de Economia, Hacienda y Agricul-
tura aplicaron este mecanismo beneficiando inclu-
SO a sus mismas empresas, usurpando las compe-
tencias legislativas en esta materia, con lo cual se
genera una afectacién a la poblacién en general
por las pérdidas fiscales derivadas de esas practi-
cas y ademas, se estimula una competencia desle-
al a través del otorgamiento de beneficios econé-
micos “extralegales” a unas cuantas empresas'2.

3.- Contradiccion que se establece en la
preeminencia de la Integraciéon Centroa-
mericana y el CAFTA-DR

También la CSJ analiza supuesta contradiccion
entre el CAFTA-DR y los articulos 89 y 144 de la
Constituciéon de la Republica en lo atinente a la
prerrogativa que ésta le da a la Integracion Centro-

http://www.ceicom.org

américa y el Protocolo de Tegucigalpa a la Carta
de la Organizacién de Estados Centroamericanos,
frente a cualquier tratado comercial.

El articulo 89 Cn sostiene que “El Salvador alen-
tara y promovera la integracion humana, econémi-
ca, social y cultural con las republicas americanas
y especialmente con las del istmo centroamerica-
no”, “también propiciara la reconstruccion total o
parcial de la Republica de Centro América, en for-
ma unitaria, federal o confederada, con plena ga-
rantia de respeto a los principios democraticos v
republicanos y de los derechos individuales y so-
ciales de sus habitantes”.

Mientras que el articulo 144 de la Constitucion es-
tablece en el inciso segundo que “los tratados in-
ternacionales celebrados por El Salvador con otros
estados o con organismos internacionales, consti-
tuyen leyes de la Republica al entrar en vigencia,
conforme a las disposiciones del mismo tratado y
de la Constitucion”; ademas, sefiala que “la ley no
podra modificar o derogar lo acordado en un trata-
do vigente para El Salvador. En caso de conflicto
entre el tratado vy la ley, prevalecera el tratado”.

El marco de la integraciéon centroamericana esta
definido por el Protocolo de Tegucigalpa a la Carta
de la Organizacién de Estados Centroamericanos,
y define que dicho “Protocolo y sus instrumentos
complementarios y derivados prevaleceran sobre
cualquier Convenio, Acuerdo o Protocolo suscrito
entre los Estados Miembros, bilateral o multilateral-
mente, sobre las materias relacionadas con la inte-
gracion centroamericana. No obstante, quedan
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vigentes entre dichos Estados las disposicio-
nes de aquellos Convenios, Acuerdos o Trata-
dos siempre que las mismas no se opongan al
presente instrumento u obstaculicen el logro
de sus propésitos y objetivos”, Ademas, “toda
controversia sobre la aplicacion o interpreta-
cion de las disposiciones contenidas en el
presente Protocolo y demas instrumentos a
que se refiere el parrafo anterior, debera so-
meterse a la Corte Centroamericana de Justi-
cias,

En contraposicion, el CAFTA-DR establece en
las Disposiciones Iniciales (Art. 1.3.2), que
‘para mayor certeza, nada en este Tratado
impedira a las Partes Centroamericanas man-
tener sus instrumentos juridicos existentes de
la integracion centroamericana, adoptar nue-
vos instrumentos juridicos de integracién, o
adoptar medidas para fortalece y profundizar
esos instrumentos, siempre y cuando esos
instrumentos y medidas no sean inconsis-
tentes con este Tratado.

4.- Contradiccion en la figura de ex-
propiacion directa

Finalmente, la CSJ estudia una contradiccion
entre el articulo 10.7 inciso 2° del CAFTA-DR
y el Art. 106 de la Constitucion, en lo relativo a
expropiacion directa. El articulo 106 de la Cn
asume que la expropiacién procede por cau-
sas de utilidad publica o interés social, legal-
mente comprobados y previa una justa indem-

dominio
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nizacién”; mientras que el CAFTA-DR incorpo-
ra en el capitulo de inversiones un marco de
prohibiciones para los gobiernos al desempe-
fio de las inversiones extranjeras, cuya inob-
servancia constituye condicion suficiente para
que el Estado Parte sea demandado por ex-
propiacion indirecta.

El CAFTA-DR establece que ningin gobierno
podra imponer ni hacer cumplir a un inversio-
nista o inversion extranjera una amplia gama
de requisitos de funcionamiento™, en una
clara violacion a la soberania de los Estados,
negando con ello el derecho de los Estados a
establecer sus propias politicas publicas en
virtud de sus objetivos y prioridades naciona-
les.

Asi, entre las prohibiciones al Gobierno en
materia de inversion se encuentran: a) expor-
tar un determinado nivel o porcentaje de mer-
cancias o servicios, o un determinado grado o
porcentaje de contenido nacional de los mis-
mos; b) adquirir, utilizar u otorgar preferencia
a mercancias producidas en su territorio o
adquirir mercancias de personas en su territo-
rio; c) restringir las ventas en su territorio de
las mercancias 0 servicios que una inversion
produce y presta; d) relacionar en cualquier
forma volumen y valor de importaciones con
volumen y valor de exportaciones, o con el
monto de las entradas de divisas asociadas
con la inversién; e) transferir a una persona en
su territorio tecnologia, proceso productivo u
otro conocimiento de su propiedad; f) actuar
como proveedor exclusivo de los bienes que
produzca o servicios que preste’s.

Bajo la figura de expropiacion indirecta, el
CAFTA-DR faculta a los inversionistas extran-

jeros a demandar ante tribunales internaciona-

les corporativos a cualquier Estado cuando
éste aplique politicas publicas que a juicio del
inversionista extranjero puedan afectar ganan-
cias inexistentes, pero que proyectan recibir
en el futuro.




El capitulo de inversiones prohibe tanto la expropia-
cion directa, que incluye inversiones nacionalizadas
0 expropiadas directamente mediante transferencia
formal del titulo o del derecho de dominio; asi como
también la expropiacion indirecta, la cual esta defini-
da para actos de un gobierno que tienen un efecto
equivalente a una expropiacion directa sin la transfe-
rencia formal del titulo o del derecho de dominio’®.

La expropiacion indirecta representa un mecanismo
probado en su efectividad al servicio de empresas
transnacionales para llevar a juicio a Estados que a
través de sus politicas publicas han establecido re-
gulaciones ambientales, fiscales y sociales a su
desempefio'’; las cuales han sido interpretadas por
las empresas transnacionales como acciones del
gobierno que interfieren con sus expectativas en
inversién'8, y en consecuencia adquieren la forma
de una expropiacién indirecta.

El pago por indemnizaciones incluye un pago no
inferior al valor “justo del mercado” en la fecha de
expropiacion mas los intereses a una tasa comer-
cialmente razonable por esa moneda; ademas, si el
valor justo de mercado no se expresa en la “divisa
libre de uso”, la indemnizacién pagada sera conver-
tida a la moneda del pago al tipo de cambio vigente
en el mercado en la fecha de pago*®.

Ademas, cada pais suscriptor del Tratado debe per-
mitir que todas las transferencias relacionadas con
una inversion se hagan libremente, sin demora des-

de y hacia su territorio (aportes de capital, utilidades,
ganancias, dividendos, intereses, pagos que proven-
gan de una controversia, entre otros)2.

En materia ambiental, por ejemplo, el Capitulo 10
subordina la aplicacion de cualquier medida ambien-
tal a lo dispuesto por el CAFTA-DR en materia de
inversion: nada de lo dispuesto en el capitulo es
impedimento para adoptar, mantener o hacer cum-
plir medidas compatibles que este Capitulo que con-
sidere apropiada para garantizar que las actividades
de inversion en su territorio se efectien tomando en
cuenta inquietudes en materia ambiental?!. Sélo
cuando las medidas del capitulo no constituyan res-
triccion encubierta al comercio o inversion interna-
cional, 0 no se apliquen arbitraria 0 injustificadamen-
te —aunque en el texto del CAFTA-DR no se definen
los mecanismos para inferirlo--, los requisitos de
desempefio no se interpretaran en el sentido de
impedir a una Parte mantener medidas ambienta-
les22.

En el marco para la resolucién de las controversias
el Capitulo 10 establece como tribunales para dirimir
disputas el Centro Internacional para el Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), institu-
cion adscrita al Banco Mundial; y la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (CNUDMI), instancia de la UNCTADZ,

Los mecanismos para la solucién de controversias
establecen tribunales supranacionales constituidos
por arbitros privados, los cuales son seleccionados
por las Partes de un listado de tecndcratas. El fun-
cionamiento de estas instancias de arbitraje vulne-
ran el marco de administracion de justicia estableci-
do por las naciones y la soberania de los Estados.

Existen por lo menos 28 casos de demandas pre-
sentadas por empresas transnacionales presenta-
das en el CIADI y CNUDMI contra los Estados Uni-
dos, Canada y México, amparadas en el Capitulo de
Inversiones del TLCAN, de los cuales en la mayoria
de casos estos tribunales han fallado a favor de las
corporaciones; aunque vale destacar que de todos
los casos conocidos ninguno de ellos ha sido resuel-
to en contra de los Estados Unidos24.

POLITICAS PUBLICAS HOY
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Pacifc Rim vy
Comerce  Group
son dos empresas
mineras
estadounidenses
que han activado
el mecanismo de
resolucion de
controversias del
CAFTA-DR contra
el Estado
salvadorefiio,
presentando ante
el CIADI demandas
que superan los
US $ 200 millones.
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ANO V, N° 46

El CAFTA-DR y la vulneracion del orden constitucional

Consideraciones finales

A juzgar por los impactos negativos asociados a
cuatro afios de vigencia del CAFTA-DR, los cuales
se expresan en diversos ordenes, que van desde la
profundizacion del deterioro de las relaciones de
intercambio de El Salvador frente a Estados Unidos,
una mayor dependencia agroalimentaria de ese
pais, la cesion de recursos naturales a corporacio-
nes estadounidenses bajo la figura de patentes de
especies vegetales y bancos de microorganismos, la
admision de una clausula de Inversionista-Estado a
partir de la cual corporaciones estadounidenses han
demandado al Estado salvadorefio ante un tribunal
de arbitraje internacional, lo cual va en “menoscabo
de la soberania e independencia de la Republica” y
segun la Constitucidn de la Republica constituye una
condicion suficiente para no ratificar un tratado?.

Ademas, la admision del citado recurso de inconsti-
tucionalidad y el andlisis de supuestos vicios, como
el reconocimiento constitucional de que ‘no se
podran ratificar los tratados en que se restrinjan o
afecten de alguna manera las disposiciones constitu-
cionales, a menos que la ratificacién se haga con las
reservas correspondientes”, son elementos que re-
fuerzan la derogacion del Decreto Legislativo No.
555, y ademas, refuerzan la posicion de que los di-
putados y diputadas de la Asamblea Legislativa no
deben ratificar otros Tratados de Libre Comercio que
el Gobierno de la Republica negocia, los cuales re-
producen los vicios de contenido reconocidos por la
Sala de lo Constitucional en el CAFTA, tales como el
TLC incluido en el pilar comercial del Acuerdo de
Asociacion Unién Europea Centroamérica y el TLC
que negocia Canada con El Salvador, Nicaragua,
Honduras y Guatemala.
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