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Los tratados comerciales y de inversion:

obstaculos para las medidas nacionales de
salud pablica y de control del tabaco

Por Carlos Correa, Nirmalya Syam y German Velasquez

Un tribunal arbitral debera emitir pronto una deci-

sion de jurisdiccién en relacion con la demanda in-
terpuesta por Philip Morris contra el Gobierno del
Uruguay. La empresa tabacalera se ampara en un
tratado bilateral de inversion (TBI) entre el Uruguay
y Suiza para impugnar los requisitos de embalaje y
etiquetado para cigarrillos impuestos por el Uru-
guay a fin de reducir el consumo de tabaco. En fe-
brero de 2010, Philip Morris también inici6é procedi-
mientos arbitrales semejantes en Australia, aducien-
do que el proyecto de ley relativo al empaquetado
genérico del tabaco de 2011 (Tobacco Plain Packaging
Bill) viola el TBI firmado en 1993 entre ese pais y
Hong-Kong. Otras empresas tabacaleras también
han impugnado infructuosamente las normas aus-
tralianas sobre el empaquetado genérico de cigarri-
llos ante el Tribunal Supremo de Australia. El Tribu-
nal australiano desestimé las demandas y sostuvo
que las leyes australianas eran constitucionales y no
violaban los derechos de marca puesto que la legis-
lacién reglamentaba e imponia controles sobre el
embalaje y la presentacion de productos derivados
del tabaco y « [...] no beneficiaba ni favorecia los
intereses de propiedad del Commonwealth ni de
cualquier otra persona». : Honduras, la Republica
Dominicana y Ucrania también presentaron sendas
reclamaciones contra Australia en el marco del me-
canismo de solucién de diferencias de la Organiza-
ciéon Mundial del Comercio (OMC) en relacién con
el uso de marcas en los embalajes de cigarrillos.

Los litigios contra Australia y el Uruguay gene-
ran profunda preocupacion tanto en los paises desa-
rrollados como en los paises en desarrollo en rela-
cién con la aplicaciéon de medidas impuestas por

motivos de salud publica. Las consideraciones de
salud publica revisten particular importancia en el
contexto del control del tabaco puesto que en virtud
del Convenio Marco de la OMS para el Control del
Tabaco (CMCT OMS), las Partes en el Convenio tie-
nen una obligacién especifica relacionada con el em-
paquetado y etiquetado de los productos de tabaco.
Segun lo dispuesto por el articulo 11 1) a) del Con-
venio, cada Parte deberd adoptar y aplicar de con-
formidad con su legislacion nacional medidas efica-
ces para garantizar que en los paquetes y etiquetas
de los productos de tabaco no se promocione un
producto de tabaco de manera falsa, equivoca o en-
gafiosa o que pueda inducir a error con respecto a
sus caracteristicas, efectos para la salud, riesgos o
emisiones, y no se empleen términos, elementos
descriptivos, marcas de fabrica o de comercio, sig-
nos figurativos o de otra clase que tengan el efecto
directo o indirecto de crear la falsa impresién de
que un determinado producto de tabaco es menos
nocivo que otros.

Los litigios recientes ponen de relieve la necesi-
dad de proceder con cautela al negociar nuevos TBI
para asegurarse de que ninguna disposicién sustan-
tiva vaya en contra del CMCT OMS. En este sentido
cabe preguntarse asimismo si los tribunales para la
solucion de controversias en materia de inversion
previstos por los TBI o por el Organo de Solucién de
Diferencias (OSD) de la OMC son instancias adecua-
das para dirimir litigios sobre las medidas de con-
trol del tabaco que estdn en conformidad con las
disposiciones del CMCT OMS.

Un gran namero de paises en desarrollo como el
Uruguay han suscrito TBI y otros acuerdos para
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proteger la inversion extranjera directa (IED) que
han traido consigo importantes restricciones a la
soberania de los paises receptores. A finales de
2011 se habian firmado en el mundo 2.833 TBI. La
proteccién juridica para los inversores extranjeros
prevista en los TBI y otros acuerdos (como los ca-
pitulos en los tratados de libre comercio (TLC)
negociados con los paises desarrollados) suele
considerarse necesaria para atraer la IED. Sin em-
bargo, cabe preguntarse si en realidad han sido
eficaces a la hora de generar corrientes de inver-
sién y promover la obtencion de beneficios para el
desarrollo:.

Es maés, «los TBI han resultado ser mucho maés
“nocivos” de lo que parecian: muchos paises en
desarrollo han sido condenados por los tribunales
internacionales de arbitraje a pagar millones de
dolares por supuestas violaciones a estos trata-
dos». La mayor parte estos fallos arbitrales se ba-
saron en interpretaciones demasiado amplias de
estas normas y conceptos juridicos: inducidas por
varias caracteristicas tipicas de los TBI:

En primer lugar, los TBI dan en general una
definicion demasiado amplia del término
«inversion», que abarca casi cualquier clase de
activo empresarial como bienes muebles e inmue-
bles, acciones en las compafias, reclamaciones
pecuniarias, derechos contractuales, derechos de
propiedad intelectual, concesiones, licencias y de-
rechos similares. Esta definicién es mas amplia que
la de la IED puesto que incluye igualmente las in-

versiones de cartera.

En segundo lugar, se concede la protecciéon so-
bre la base de normas juridicas ambiguas como el
«trato justo y equitativo» y la «expropiacién indi-
recta», razon por la cual los tribunales tienen gran
facultad decisoria para juzgar las medidas de los
gobiernos. Los BIT otorgan poderes a estos tribu-
nales (formados por arbitros designados especial-
mente para cada caso y que no estan sujetos a nin-
guna autoridad jurisdiccional) para reprobar poli-
ticas de interés publico adoptadas sobre la base de
unos «derechos de los inversores» definidos vaga-
mente.

En tercer lugar, los TBI contienen generalmente
una clausula de la «Nacién maés favorecida» (NMF)
que asegura que las inversiones de los nacionales de
una parte contratante reciban un trato igual de favo-
rable al que el pais receptor concede en el marco de
otros TBI a los inversores de cualquier otro pais. Es-
to significa que los inversores que en el marco de los
TBI con sus paises de origen reciben una protecciéon
limitada, pueden invocar el grado de proteccion mas
elevado que concede el pais receptor en el marco de
cualquier TBI.

En cuarto lugar, y lo que es mas significativo, los
TBI prevén el derecho de los inversores a demandar
directamente al Estado en donde ha tenido lugar la
inversion. Este sistema es radicalmente diferente al
mecanismo de solucion de diferencias entre Estados
creado en el marco de la OMC. La solucién de liti-
gios en el marco de los TBI tiene lugar generalmente
por medio de tribunales arbitrales que no estan ba-
sados en el sistema de las partes contratantes de con-
formidad con las normas de la Comision de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal (CNUDMI) o, lo que es méas comun, bajo los aus-
picios del Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias relativas a Inversiones (CIADI)s. El total de
casos conocidos con base en tratados fue de 450 a
finales de 2011. Ese mismo afio, el niimero de solu-
cién de litigios entre inversores y Estados aumento
en 46 casos, ¢lo que supuso el pago de compensacio-
nes de miles de millones de délares de los Estados
Unidos a los inversores supuestamente afectados. El
aumento del ntimero de casos sometidos a arbitraje
y las condenas a los paises a pagar indemnizaciones
millonarias sin derecho a apelar la sentencia, ha exa-
cerbado el descontento y ha generado iniciativas pa-
ra excluir las cladusulas de arbitraje internacional de
los TBI y para que los Estados se retiren del Conve-
nio del CIADL-.

Asi, los inversores pueden impugnar los supues-
tos efectos de politicas publicas fundamentales que a
su juicio perjudican considerablemente sus perspec-
tivas comerciales y exigir una indemnizacién por
ello, como lo ilustra el caso interpuesto contra las
medidas de salud publica adoptadas por el Uru-
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guayw.
Medidas de control del tabaco en el Uruguay

El Uruguay es uno de los 173 paises signatarios
del CMCT OMS cuyo objetivo, enunciado en el
articulo 3, es «proteger a las generaciones presen-
tes y futuras contra las devastadoras consecuen-
cias sanitarias, sociales, ambientales y econémicas
del consumo de tabaco y de la exposicién al humo
de tabaco proporcionando un marco para las me-
didas de control del tabaco que habran de aplicar
las Partes a nivel nacional, regional e internacional
a fin de reducir de manera continua y sustancial la
prevalencia del consumo de tabaco y la exposiciéon
al humo de tabaco». De conformidad con el ar-
ticulo 5 del Convenio, «Cada Parte formulara,
aplicara, actualizard periddicamente y revisard
estrategias, planes y programas nacionales multi-
sectoriales integrales del control del tabaco, de
conformidad con las disposiciones del presente
Convenio y de los protocolos a los que se haya
adherido». El articulo 11 prevé la adopcién de me-
didas especificas con relacién al «empaquetado y
etiquetado de los productos de tabaco» detalladas
en las «Directrices para la aplicaciéon del articulo
11 del Convenio Marco de la OMS para el Control
del Tabaco “empaquetado y etiquetado de los
productos de tabaco” » .

De conformidad con las disposiciones del
CMCT OMS, el Uruguay reforzé sus politicas con-
tra el tabaco entre 2008 y 2009. Philip Morris ha
alegado que tres de las medidas adoptadas por el
Gobierno uruguayo violan el TBI suscrito entre el
Uruguay y Suiza. Dichas medidas son las siguien-
tes:

- El articulo 1 de la Ordenanza 514 de agosto de
2008 del Ministerio de Salud Publica dispuso que
en los paquetes de cigarrillos figure una de las
nuevas series de pictogramas creados por el Mi-
nisterio de Salud Publica que representan con
imagenes impactantes los efectos del tabaco para
la salud. Segtin una declaracion emitida por Philip
Morris, los pictogramas que debian incluirse obli-
gatoriamente en los paquetes de cigarrillos
«contenian imagenes chocantes y sensacionalistas
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[...] como la de un bebé grotescamente desfigura-
do». « No nos oponemos al uso de advertencias gra-
ficas, pero creemos que las imagenes deberian repre-
sentar fielmente los efectos del cigarrillo». » Varios
paises desarrollados y en desarrollo han adoptado
medidas similares. Por ejemplo, en América Latina,
desde que entr6 en vigor el CMCT OMS en 2005,
nueve paises han impuesto el uso de advertencias
graficas y seis han adoptado leyes cuya aplicacion
estd pendienter.

- El articulo 3 de la Ordenanza 514 del Ministerio de
Salud Publica dispuso que cada marca comercial de
productos de tabaco «deberéa tener una tinica presen-
tacion» a fin de que los productores no comerciali-
cen mas de un producto bajo una sola marca. El ob-
jetivo de esta medida es evitar crear la falsa impre-
sion (que ha resultado ser comun en el Uruguay) de
que los cigarrillos «lights» 0 «suaves» son menos no-
civos para la salud que otros. Este requisito impedia
a Philip Morris comercializar diferentes tipos de ci-
garrillos (con «Red», «Gold», «Blue» y «Green»). La
empresa adujo que «la eliminacion arbitraria de las
marcas [...] ha llevado a los consumidores a cambiar
por marcas locales o de contrabando» cuando no
encuentran sus productos preferidos a la venta legal-
mente en el Uruguay. = Varios paises han aplicado
restricciones a las marcas. Por ejemplo, en América
Latina, 17 paises han prohibido las descripciones de
marcas. 1

- Mediante el Decreto 287/009 de junio de 2009 se
aumenta el tamafio de las advertencias sanitarias
obligatorias en los paquetes de cigarrillos, llevando-
las del 50% al 80% de la superficie de ambas caras de
cada empaque. Segun la declaraciéon de Philip Mo-
rris, «Aunque estamos a favor de una normativa que
exija incluir advertencias sanitarias destacadas, la
imposicion de advertencias sanitarias del 80% resul-
ta que sea virtualmente imposible para la empresa
mostrar sus marcas legalmente protegidas» v. Sin
embargo, la medida adoptada por el Uruguay es
compatible con las normas del CMCT OMS. De
acuerdo con el articulo 12 de las “Directrices para la
aplicacion del articulo 11 del Convenio Marco de la
OMS” mencionadas antes, «Habida cuenta de las
pruebas existentes en el sentido de que la eficacia de
las advertencias y mensajes aumenta con el tamafio
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de los mismos, las Partes deberian considerar la
posibilidad de utilizar advertencias y mensajes
que ocupen mas del 50% de las superficies princi-
pales expuestas y deben proponerse que abarquen
la mayor parte posible de dichas superficies».

La respuesta del Uruguay a la demanda de
Philip Morris se centra en la falta de jurisdiccion
del CIADI para decidir sobre el caso, mas que en
la sustancia de este. Los argumentos del Uruguay
son solidos.

El TBI entre el Uruguay y Suiza contiene una
disposicion inusual en los TBI: el articulo 2 1) dis-
pone que «Las Partes Contratantes reconocen el
derecho de cada una de ellas de no permitir activi-
dades econémicas por razones de seguridad, or-
den publico, salud publica o moralidad, asi como
otras actividades que por ley se reserven a sus

propios inversores».

Esta disposicion define las esferas en las que no
pueden reivindicarse los derechos de los inverso-
res. Esta formulacion difiere considerablemente
de las disposiciones habituales en los TBI que pre-
vén la adopcién de «medidas no precluidas», que
generalmente contemplan excepciones en casos en
los que algunas medidas son «necesarias» para
«preservar el orden publico». El TBI celebrado
entre el Uruguay y Suiza hace referencia especifi-
camente a la «salud publica» (es obvio que las me-
didas contra el tabaco entran en esta categoria),
reconoce a las partes contratantes el «derecho de
cada una de ellas de no permitir» ciertas activida-
des (es decir, no se formula como una excepcién),
no prevé una «prueba de necesidad» y define el
alcance de las medidas fuera del TBI de conformi-
dad con el objetivo buscado (seguridad, orden
publico, salud publica o moralidad). Por consi-
guiente, las medias adoptadas en el marco del ar-
ticulo 2 1) estan fuera del ambito de aplicaciéon del
TBI y no pueden ser objeto de demanda de un in-
versor contra un Estado segtn el principio de
«trato justo y equitativo» ni de otras disciplinas
que contenga el tratado.

Ademas, el TBI que Philip Morris escogié para

impugnar las medidas contra el tabaco adoptadas
por el Uruguay exige que los inversores demandan-
tes sometan las controversias a «los tribunales com-
petentes» de la parte contratante en cuyo territorio
se ha realizado la inversion; solo si dentro de un pla-
zo de 18 meses contados desde el inicio del proceso
legal no se dictara sentencia, el inversor involucrado
podra recurrir a un tribunal arbitral (articulo 10 2)).
Philip Morris no desconoce este requisito ni aduce
haberlo cumplido. La empresa se basa en una clau-
sula de la NMF incluida en ese mismo TBI para in-
vocar otros TIB que otorgan un trato «mads favora-
ble». Sin embargo, como se formula en articulo 3 2)
del TBI entre el Uruguay y Suiza, la clausula de la
NMF se aplica a cuestiones de fondo relacionadas
con «tratamiento justo y equitativo» y no a las com-
petencias jurisdiccionales.

Existen otros argumentos (como que las inversio-
nes de Philip Morris no son objeto de protecciéon
puesto que los costos superan considerablemente los
beneficios para el pais anfitrién, la primacia del
CMCT OMS sobre los TBI, etc.), que el tribunal pue-
de considerar para concluir que carece de jurisdic-
cién sobre la controversia. En todo caso, el derecho
de proteger la salud publica reconocido de manera
explicita y el incumplimiento de los requisitos de
procedimiento, parecerian ser suficientes para llegar
a esa conclusion.

Sin embargo, es poco probable que la decisién en
este caso se refiera a la cuestién esencial de fondo
que se plantea en este y en otros casos similares; es
decir, si los derechos de los inversores pueden pre-
valecer sobre el derecho de los Estados a adoptar
medidas para proteger la salud publica, en particu-
lar cuando estas medidas son han sido adoptadas de
conformidad con un convenio internacionals. Sin
embargo, aunque carezca de valor de precedente,
dicha decision sera importante para evaluar la inje-
rencia real de los TBI en la elaboraciéon de politicas
internas de los paises en dmbitos como la salud pu-
blica, entre otros.

UAunque el Uruguay gane el caso, la simple exis-
tencia de esta demanda indica que la injerencia de
los TBI con la elaboraciéon de politicas internas pue-
de ser considerable ». Asimismo, pone de relieve la
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necesidad de garantizar que si se negocian nuevos
TBI, sus disposiciones sustantivas no sean contra-
rias al CMCT OMS. Los paises en desarrollo que
han suscrito TBI deberian comenzar un proceso
de revisién y eventualmente, de renegociaciéon o
denuncia del tratado. En caso de un posible con-
flicto, puede invocarse la supremacia del CMCT
OMS sobre los TBI con base en un principio del
derecho internacional consuetudinario segtn el
cual el tratado anterior se aplica en la medida en
que sus disposiciones sean compatibles con el tra-
tado posterior». Aunque pueden surgir problemas
de indole juridica como la manera de hacer frente
a los efectos del fin de la aplicacién de las disposi-
ciones de los TBI, es importante actuar antes de
que surjan problemas imprevistos. La cooperacion
Sur-Sur puede ser crucial en este proceso, no solo
para compartir experiencias y conocimientos, sino
para reforzar el poder de negociacién de los pai-
ses y evitar el riesgo de ser tildados de paises en
donde las inversiones no son objeto de protec-

cion.
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