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Como miembros de la comunidad legal europea solicitamos no incluir la proteccion de inversionesy
los mecanismos de resolucién de controversias entre inversores y Estados (ISDS por su sigla en inglés)
en la Asociacion Transatlantica para el Comercio y la Inversion (TTIP por su sigla en inglés), entre la
Unidn Europea y los EE.UU., o en el tratado de libre comercio (CETA por su sigla en inglés), entre la
Unidn Europea y Canada.

La proteccidon de inversiones y los ISDS crean privilegios para inversores extranjeros basados en
normas sustantivas poco claras

La proteccion de inversiones y los ISDS confieren a los inversores extranjeros privilegios sustantivos y
procesales respecto a todos los demds actores en una sociedad.

Las normas sustantivas de proteccidon de inversiones como el tratamiento justo y equitativo y la
proteccion contra expropiaciones indirectas sin indemnizacion fueron interpretados en su sentido
mas amplio, en parte debido a la redaccion imprecisa en los acuerdos. Algunas normas estan siendo
fuertemente discutidas porque pueden cubrir situaciones en las que los inversores extranjeros
podrian conseguir una indemnizacién derivada de reglamentos legitimos de bienestar publico. Las
disposiciones de los ISDS permiten a los inversores exigir un panel arbitral compuesto por tres
arbitros para invocar esos derechos sustantivos y examinar cualquier decisién politica, administrativa
o judicial que pueda afectar sus negocios. Los inversores, por lo tanto, pueden responsabilizar a los
estados por sus pérdidas de beneficios incluso aunque las medidas del gobierno no sean
discriminatorias, legales segun el punto de vista nacional y concebidas, por ejemplo, para proteger el
medio ambiente, la sanidad publica o los derechos laborales, o para volver a nacionalizar los
ferrocarriles, el suministro de agua o energia o los sistemas de sanidad.

A los inversores extranjeros se les concederian esos privilegios sin tener que someterse, en
contrapartida, a ninguna responsabilidad vinculante y accionable que pudiera ser invocada por el
estado o aquellos que se vieran afectados por la inversion.

La proteccion de inversiones y los ISDS amenazan la reglamentacion para el interés publico, el
cambio democratico y los presupuestos gubernamentales.

La proteccion de inversiones significa un sutil traslado del poder a favor de actores comerciales
individuales y ya muy influyentes, a la vez que debilita la atencidn al interés publico y limita el cambio
democratico. Ante la gran dimension de acciones y flujos de inversion transatlanticos, la introduccion
de la proteccién de las inversiones extranjeras en el TTIP y en el CETA llevara potencialmente a un
gran numero de litigios entre inversores y estados vy, posteriormente, a elevadas tasas legales y a
perjuicios por valor de miles de millones, que deberan pagarse del presupuesto publico. Esto, a su
vez, podria causar un ‘"enfriamiento reglamentario”, porque los gobiernos podrian empezar a
abdicar de medidas a favor del interés publico debido a la amenaza del arbitraje de inversiones y los



abultados perjuicios que eso supone. En los acuerdos existentes, los inversores usaban este
apalancamiento para interferir eficazmente en los cambios politicos democraticos. Este problema no
deberia ser subestimado porque los paises pobres, igual que los ricos, ya demostraron ser
vulnerables a semejantes presiones.

Los ISDS son sesgados sistémicamente y carecen de reglas de salvaguardia legal

El sistema actual de los ISDS carece de las salvaguardias legales que aseguran independencia e
imparcialidad, dos pilares cruciales de la ley: a los arbitros se les paga por caso y solo los inversores
pueden presentar una solicitud. Esto crea un incentivo sistémico para interpretar la ley a favor del
inversor. Este sesgo sistémico es particularmente preocupante porque los arbitros gozan de una
discrecion bastante mas amplia que los jueces nacionales en cada fase del proceso de resolucién del
litigio, desde la admision de la reclamacidn y otros aspectos procesales a la aplicacién de normas
sustantivas, redactadas de forma imprecisa, y el cdlculo de la indemnizacién adecuada.

La ultima propuesta de la Comisidn Europea no soluciona estos defectos fundamentales

La propuesta de la Comisidn relativa a un capitulo de inversiones en el TTIP (de noviembre 2015) y en
la redacciéon del CETA contribuye muy poco para abordar estos defectos fundamentales del derecho
de inversiones internacionales. En el fondo atribuirian a los inversores los mismos privilegios
sustantivos y concederian una amplia discrecién en cuanto a la determinacion de la proporcionalidad
de las medidas gubernamentales en ese mismo contexto. Por otro lado, no logran abordar las
normas sustantivas imprecisas de manera efectiva. A pesar de que las nuevas propuestas sobre
normas sustantivas intentan abordar los problemas existentes del panel de interpretacion, dejan
vacios legales alarmantes. Y, lo mds importante, no lograron limitar la proteccién sustantiva
Unicamente a la no discriminacidon. Los acuerdos siguen conteniendo principios como el FET (trato
justo y equitativo) y la proteccién contra la expropiacion indirecta, que otorgan privilegios
sustantivos a los inversores extranjeros. Ofrecen proteccidon Unicamente no discriminatoria a los
inversores extranjeros hubiera sido la mejor opcién para ajustar la proteccion de las inversiones
extranjeras de forma clara y transparente al nivel de la proteccion nacional. Al mismo tiempo
hubiera sido un camino viable para proteger la flexibilidad reglamentaria de los estados, que es
esencial para una sociedad democratica.

En cambio, estos intentos de proteger el derecho de los estados de reglamentar en beneficio del
interés publico estan destinados al fracaso. Las disposiciones relevantes son directrices meramente
interpretativas e incluyen diversas cualificaciones y restricciones para el espacio politico publico.

Por otro lado, el "Sistema de Tribunales de Inversiones" (ICS por su sigla en inglés) aportaria algunas
ventajas institucionales en comparacién con los ISDS, incluyendo un mecanismo de apelacion y
requisitos de transparencia. Los inversores ademas dejarian de poder seleccionar arbitros favorables
a su caso. En su lugar se estableceria un sistema de tribunal, compuesto por 15 jueces, que efectuaria
su servicio, con base rotativa, en grupos de tres.

No obstante, el Sistema de Tribunales de Inversiones aun carece de importantes salvaguardias
institucionales conforme con el Estado de derecho. La imparcialidad y la independencia de los jueces
seleccionados no estan totalmente garantizadas. Eso no significa que los jueces estarian
forzosamente sesgado hacia los inversores o comprometidos a decidir casos segln su interés
personal. Sin embargo, los sistemas legales nacionales e internacionales fueron dotados de arreglos
prudentes para eliminar la parcialidad y los conflictos de intereses, incluso cuando solo son
aparentes, en especial al garantizar a los jueces una posicién fija y permanente de jornada completa
y una retribucion fija adecuada. Estos arreglos parecen ser ain mas importantes en un sistema
unilateral, solamente destinado a proteger las inversiones contra los estados. El borrador de la
Comision hace caso omiso de estas preocupaciones: Los jueces no son empleados a tiempo completo
y ademas con un honorario mensual (2000 EUR), han de ser pagados por caso. También podrian
surgir conflictos de interés, porque no se les prohibe trabajar, simultaneamente como arbitros en el
sistema ISDS actual o como abogados en corporaciones (fuera del estrecho ambito de litigios de
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inversiones). El borrador de la Comisién simplemente desvia estas dudas en relacion a la
imparcialidad y la independencia judicial, estableciendo esos principios formalmente en un anexo a
la propuesta. Al mismo tiempo, anima a los inversores a esquivar procesos legales bien establecidos
en los tribunales nacionales, ya que estos les obstruirian, en parte, el acceso a la opcidn ISDS,
potencialmente mas prometedora. Esto es totalmente opuesto al concepto tradicional y prudente
del derecho internacional, que exige a los individuos explotar primero las vias locales antes de
dirigirse a los tribunales internacionales.

Fuerte conflicto con los principios constitucionales y de las leyes europeas

Los apartados acerca de las inversiones en el TTIP y CETA contempladas se encuentran ademas en un
fuerte conflito con el derecho y los principios democraticos consagrados en las constituciones
nacionales y las leyes europeas. Asimismo, son capaces de afectar la autonomia del orden legal de la
Unidn Europea, una vez que las resoluciones vinculantes y ejecutorias de los tribules de inversiones
en cuanto a la responsabilidad de un estado amenazan la aplicacién efectiva y uniforme de las leyes
de la UE. En particular, pueden neutralizar cualquier disposicidon nacional o de la UE que imponga
cargas financieras a individuos o corporaciones (incluyendo tasas, impuestos, penalizaciones, multas
y responsabilidad medioambiental).

La proteccion de las inversiones y los ISDS no son necesarios

Los EE.UU., Canada y la UE disponen de sistemas legales eficaces y altamente desarrollados que
garantizan una proteccion legal adecuada a inversores extranjeros. Ademas no existe evidencia
conclusiva de que la inclusion de reglas de inversién tendrd o no un impacto positivo sobre el
volumen de inversiones transatlanticas extranjeras directas. La proteccidén de inversiones en el TTIP
y el CETA por lo tanto es innecesaria.

Por esta razon solicitamos con insistencia que no se debilite o socave el derecho y los principios
democraticos en los que se fundamentan nuestros Estados Miembros y la Unién Europea,
proporcionando, en el TTIP y el CETA, a los inversores extranjeros un sistema legal y judicial paralelo,
innecesario, sistémicamente sesgado y estructuralmente defectuoso.
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