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 SECCIÓN 1 

I N T R O D U C C I Ó N
Cinco años después de la firma del Acuerdo de París, hay cada vez más preocupación con respecto a otro 
tratado internacional menos conocido: el Tratado sobre la Carta de la Energía (TCE). El TCE es la antítesis 
del Acuerdo de París, dado que permite que empresas de combustibles fósiles demanden a países por sus 
políticas climáticas, en lugar de fortalecer la respuesta mundial al cambio climático.

El TCE se firmó hace más de veinte años sin que hubiese demasiado debate público al respecto. El tratado 
protege todas las inversiones del sector de la energía, incluidas las minas de carbón, los yacimientos 
petrolíferos y los gasoductos. Toda acción estatal que perjudique las ganancias de una empresa a partir de estas 
inversiones puede impugnarse fuera de los tribunales existentes, en tribunales internacionales integrados por 
tres abogados particulares. Los Gobiernos pueden ser obligados a pagar sumas elevadas en indemnizaciones 
si pierden un caso en el marco del TCE. La compañía de petróleo y gas Rockhopper entabló una demanda 
contra Italia porque el país prohibió la perforación de petróleo en alta mar. La empresa RWE ha demandado 
a los Países Bajos por eliminar progresivamente el carbón. Varios países de Europa Oriental han sido objeto 
de demandas por haber adoptado medidas para reducir los precios de la electricidad y recortar las ganancias 
de las empresas de energía. Las demandas demuestran cómo puede utilizarse el TCE en contra de medidas 
adoptadas por Gobiernos para reducir la pobreza energética.

Habida cuenta de que el TCE representa una amenaza a la adopción de medidas ambiciosas para combatir 
el cambio climático, la Comisión Europea ha dicho que el Tratado es “anticuado” y “ya no es sostenible”. 
Parlamentarios de toda Europa han instado a los Estados miembro de la UE a que se retiren conjuntamente 
del TCE si el tratado continúa protegiendo fuentes de energía fósil sucia. Tras las primeras demandas en virtud 
del TCE, Italia ya se retiró del acuerdo.

Sin embargo, los intereses poderosos se están preparando para defender el tratado, e incluso ampliarlo a 
nuevos Estados signatarios, especialmente de África, Asia y América Latina. Estos intereses incluyen los 
grupos de presión a favor de los combustibles fósiles, que desean mantener sus poderosos privilegios legales; 
abogados, que ganan millones con las demandas en el marco del TCE; la Secretaría del TCE, que tiene vínculos 
estrechos con ambos sectores y cuya supervivencia depende de la continuación del tratado, y la lista no se 
termina allí.

En vista de la creciente controversia, esta guía pretende ayudar a activistas, personas interesadas, periodistas 
y responsables políticos a hacer frente a la propaganda a favor del TCE. La guía identifica a los defensores del 
TCE y sus argumentos, y ofrece pruebas para refutarlos, fundadas en investigaciones exhaustivas.

En un momento en que todas las miradas deberían estar puestas en impedir una catástrofe climática y asegurar 
oportunidades para regular en aras del interés público, es necesario eliminar un acuerdo anticuado que socava 
la acción por el clima y  la soberanía de los Gobiernos a adoptar medidas en favor de la ciudadanía. El TCE debe 
desaparecer, y para que eso ocurra se necesita una respuesta política y acción colectiva , así como argumentos 
inteligentes. 
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 SECCIÓN 2   

U N  A C U E R D O  C A D A  V E Z
M Á S  P O L É M I C O
El Tratado sobre la Carta de la Energía (TCE) es un acuerdo internacional elaborado en 1994 para el sector de 
la energía que otorga a los inversores derechos especiales y acceso a tribunales de arbitraje. Sus miembros 
incluyen 53 países de Europa Occidental y Oriental, Asia Central y Occidental y Japón, Jordania y Yemen,1 así 
como a la Unión Europea (EU) y la Comunidad Europea de la Energía Atómica (Euratom).

El Tratado contempla un sinnúmero de normas —relativas, entre otras, al comercio y el tránsito de energía—, 
pero su piedra angular se encuentra en las disposiciones que contemplan las protecciones para las inversiones 
extranjeras en este ámbito. Estas disposiciones otorgan amplios derechos a los inversores extranjeros en el 
sector de la energía, como el peculiar privilegio de demandar directamente a los Estados fuera de los tribunales 
existentes, en tribunales internacionales compuestos por tres abogados particulares, los árbitros. En estos 
tribunales, las empresas pueden reclamar grandes sumas de dinero en indemnizaciones a los Gobiernos por 
haber adoptado medidas que consideran perjudiciales para sus inversiones. Dado que las empresas no solo 
reclaman el dinero invertido, sino también las ganancias que se esperan obtener (el lucro cesante) y el interés 
añadido, los Estados pueden ser obligados a pagar grandes sumas de dinero en indemnizaciones si pierden 
una demanda (véase el recuadro 1).

RECUADRO 1
Algunas demandas clave de inversores contra Estados en el marco del TCE

Empresas contra la protección ambiental – Vattenfall contra Alemania I y II: En 2009, la multinacional 
sueca de energía Vattenfall interpuso una demanda contra el Gobierno alemán, al que exigía 1 400 millones 
de euros en concepto de indemnización por las restricciones ambientales impuestas a una de sus centrales 
termoeléctricas de carbón. El caso se resolvió en 2011, después de que la administración local accediera a 
flexibilizar la normativa ambiental, por lo que se exacerbará el impacto que tendrá la central en el río Elba, sus 
poblaciones de peces y su vida acuática.2 En 2012, Vattenfall presentó otra demanda, por la que reclamaba 
6 100 millones de euros, incluidos los intereses, por la pérdida de ganancias vinculada con dos de sus reactores 
nucleares. Este caso pendiente impugna la decisión de Alemania de acelerar la eliminación progresiva de la 
energía nuclear en el país. En septiembre de 2020, la demanda había significado para los contribuyentes un 
gasto de 22 millones de euros en defensa legal.3

Empresas contra la prohibición de perforaciones petrolíferas – Rockhopper contra Italia: En 2017, 
Rockhopper, una compañía de petróleo y gas con sede en el Reino Unido, demandó a Italia porque el país 
se había negado a otorgar una concesión para la perforación de petróleo en el mar Adriático. La negativa se 
produjo después de que el Parlamento italiano prohibiera nuevas explotaciones de gas y petróleo cerca de 
las costas del país, a raíz de las preocupaciones sobre sus efectos en el medioambiente, el elevado riesgo 
de terremotos y el impacto en el turismo y la pesca.4 Rockhopper entabló una demanda por 350 millones de 
dólares, un monto siete veces superior al que gastó en desarrollar el proyecto.5 La demanda, de hecho, se 
interpuso 16 meses después de que Italia abandonara el TCE. Esto es posible porque el tratado protege a los 
inversores durante 20 años después de que un país signatario se retira de él.6

Empresas contra la acción por el clima - Vermilion contra Francia, y Uniper contra los Países Bajos: En 
2017, la empresa canadiense de gas y petróleo Vermilion amenazó con demandar a Francia en virtud del TCE 
por un proyecto de ley que pondría fin a la extracción de combustible fósil en el territorio francés, incluido 
en los territorios de ultramar para 2040.7 La amenaza de entablar una demanda puede haber contribuido 
a flexibilizar la legislación, que en su versión final permite renovar licencias de explotación después de su 
vencimiento.8 La empresa de energía alemana Uniper también está amenazando con entablar una demanda 
en el marco del TCE en contra de la transición hacia la energía limpia. En diciembre de 2019, Uniper amenazó 
con demandar a los Países Bajos por una ley que prohibiría el uso de carbón para la generación de electricidad 
a partir de 2030. Se informó que la empresa reclama una indemnización de 1 000 millones de euros.9
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A pesar de que el TCE y quienes se benefician de él han evitado la atención pública durante mucho tiempo, 
en los últimos años ha sido objeto de graves cuestionamientos. Especialistas, sindicatos, ecologistas y grupos 
de la sociedad civil que se dedican a temas relacionados con el comercio están instando a los miembros del 
TCE a que se retiren de él porque es “un tratado obsoleto que podría socavar las medidas necesarias por el 
clima”.10 La Comisión Europea ha calificado las disposiciones del TCE de “obsoletas” y ha dicho que “ya no 
son sostenibles ni adecuadas para afrontar los retos actuales”.11 Legisladores de toda Europa han exigido 
que se vuelva a redactar el tratado o que se abandone.12 Tras las primeras demandas en el marco del TCE en 
diciembre de 2014, Italia se retiró del acuerdo.13

A la luz de la creciente controversia, los Estados miembros del TCE aprobaron en noviembre de 2018 una lista 
de temas para “modernizar” el tratado.14 Las negociaciones comenzaron en 2020 y está previsto que duren 
varios años. Aunque todos los miembros del TCE deben estar de acuerdo para reformar el tratado, varios 
cuestionan la necesidad de un cambio (para más información, véase la sección 6).

Al mismo tiempo, los defensores del TCE están presionando silenciosamente para ampliar el alcance geográfico 
del acuerdo a África, Asia y América Latina. Como consecuencia de ello, se prevé que muchos países firmen 
el TCE con sus privilegios extraordinarios para los inversores: Pakistán, Burundi, Eswatini (antiguamente 
Swazilandia) y Mauritania (todos han ratificado el TCE a nivel nacional), Uganda (que podría ser el próximo país 
invitado a adherirse), así como también Bangladesh, Chad, China, Gambia, Marruecos, Níger, Nigeria, Panamá, 
Senegal y Serbia (a los que la Secretaría del TCE está apoyando con sus informes de adhesión). En su programa 
de trabajo para 2020, la Secretaría también proyectó actividades de difusión en Kenia, Irán y la Comunidad 
Económica de los Estados de África Occidental (CEDEAO) y se mostró interesada en lograr la adhesión de 
países del Sudeste Asiático.15 (Para más información sobre la expansión, véase la sección 7.)

Este proceso ha sido impulsado principalmente por la Secretaría del TCE y quienes se benefician cuando los 
inversores demandan a Estados en virtud del Tratado, es decir, las grandes empresas de energía y los abogados 
especializados en inversiones. La presente guía estudia con detenimiento a quienes lucran con el TCE.

RECUADRO 2
El TCE en cifras16

•	 Ningún acuerdo de comercio e inversión del mundo ha dado lugar a más demandas entre inversores 
y Estados que el TCE. En octubre de 2020, la Secretaría del TCE enumeraba un total de 134 demandas 
interpuestas por empresas en virtud del tratado. Debido a que los procedimientos pueden mantenerse en 
secreto, es probable que el número real sea mayor.

•	 En los últimos años, el número de demandas de inversores en virtud del TCE se ha disparado. Mientras 
que, durante los primeros 10 años de vigencia del acuerdo (1998-2007) solo se registraron 19 demandas, 
en los diez últimos años (2010-2019) se entablaron 102 demandas de inversores, lo que representa un 
aumento del 437 % en el número de demandas presentadas de las que se tiene conocimiento. Es probable 
que esta tendencia se mantenga.

•	 El 66 % de las demandas conocidas en el marco del TCE fueron interpuestas por inversores de un Estado 
miembro de la UE contra el Gobierno de otro Estado miembro, para reclamar grandes sumas de dinero 
público que, seguramente, no se podrían exigir al amparo del sistema jurídico de la UE.

•	 El 60 % de las demandas presentadas en virtud del TCE de que se tiene conocimiento y en las que hubo 
una resolución a octubre de 2020 beneficiaron al inversor, ya sea mediante un acuerdo (12 %) o un fallo a 
favor del inversor (48 %).17

•	 A los Gobiernos se los ha condenado a pagar o bien han accedido a pagar más de 52 000 millones de 
dólares en concepto de daños, procedentes de fondos públicos, una cifra que supera la inversión anual 
necesaria para proporcionar acceso a la energía a todas aquellas personas del mundo que carecen de él.18

•	 Las demandas pendientes en virtud del TCE donde esta información está disponible (tan solo 25 de 52 
casos) tienen un valor colectivo de 28 000 millones de dólares - el equivalente al costo anual estimado para 
que el continente africano se adapte al cambio climático.19

•	 Los costos legales promedian los 4,9 millones de dólares para los Estados demandados y 6 millones de 
dólares para los inversores demandantes en las controversias entre inversores y Estados,20 pero pueden 
ser mucho más elevados. En los casos del TCE relativos al desmantelamiento de la ahora desaparecida 
gigante petrolera Yukos, se llegó a la suma de 124 millones de dólares, de los cuales se condenó a Rusia a 
pagar alrededor de 103 millones.21
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L O S  D E F E N S O R E S  D E L  T C E
En términos generales, los defensores del TCE se dividen en 
cuatro grupos: el primero, la Secretaría del TCE, que tiene vínculos 
estrechos con abogados en materia de inversión y empresas 
de energía, y cuya supervivencia depende de la existencia del 
TCE; el segundo está integrado por abogados y árbitros que 
cobran elevados salarios por las demandas en virtud del TCE; 
el tercer grupo está integrado por empresas de energía, que 
pueden utilizar el tratado para obtener grandes sumas de dinero 
público y ejercer presión contra reglamentaciones que reducen 
sus ganancias; y por último, pero no menos importante, los 
Gobiernos, o más bien algunas de sus dependencias, como los 
ministerios de industria y energía, que a menudo responden a los 
intereses de lucro de las empresas que invierten en el extranjero.

Ante la creciente reacción en contra del TCE por parte de 
Parlamentos y del público en general, los defensores del tratado 
se han dado cuenta de que resulta difícil defenderlo tal cual está. 
Por lo que su objetivo fundamental es mantener o incluso ampliar 
el alcance del TCE, mientras permiten cambios superficiales al 
tratado para tranquilizar a sus detractores.

La Secretaría del TCE

La Secretaría del TCE, que tiene sede en Bruselas, se creó a mediados de la década de 1990. En la actualidad, 
tiene alrededor de 25 empleados fijos22 y su presupuesto anual de 4 millones de euros es financiado en gran 
medida por la UE y sus Estados miembros.23

Sin el TCE, la Secretaría no tendría una razón de ser. Su interés inherente en la existencia del TCE pone en 
duda la neutralidad de la Secretaría. Para sobrevivir, la Secretaría ha adoptado un papel activo en facilitar, y 
por lo tanto configurar, el proceso para “modernizar” el tratado obsoleto.24 Al mismo tiempo, ha sido el órgano 
más activo en promover la expansión del TCE a nuevos Estados signatarios.25 Más recientemente, la Secretaría 
caracterizó al TCE como “un complemento al Acuerdo de París” 26 y ha intentado desviar la creciente opinión 
pública negativa acerca del tratado.27

Mientras tanto, la Secretaría ha promovido el tratado como una forma para que los inversores reciban 
indemnizaciones por la decisión de los Gobiernos de eliminar progresivamente los combustibles fósiles,28 
mientras mantienen vínculos estrechos con las grandes empresas de energía y con el sector jurídico, que han 
lucrado ampliamente con el TCE.

Bufetes de abogados y árbitros

Los abogados y árbitros ganan mucho dinero cuando los inversores demandan a Estados en virtud del TCE. 
Por ejemplo, en el caso del TCE Stati contra Kazajistán, el árbitro que presidió el proceso recibió 400 000 euros 
y los otros dos árbitros recibieron 200 000 euros cada uno.29 Si bien estos montos parecen exorbitantes, en 
realidad son relativamente pequeños comparados con lo que cobran los bufetes de abogados por representar 
a las partes. Por ejemplo, en el caso Khan Resources contra Mongolia, se informó que el inversor pagó casi 
7 millones de dólares en costos legales al bufete de abogados Crowell & Moring. Los árbitros condenaron al 
Estado a pagar estos costos.30

Las demandas en el marco del TCE benefician especialmente a un grupo pequeño de árbitros y bufetes de 
abogados. A finales de 2017, un grupo de 25 árbitros emitió fallos en el 44 % de los casos del TCE. Tan solo 
cinco bufetes de abogados de élite han estado implicados en casi la mitad de las demandas de inversores 
conocidas.31
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No resulta sorprendente que los abogados que participan activamente en casos relacionados con el TCE 
tiendan a defender el tratado. Un ejemplo es la Federación Europea del Derecho de las Inversiones y el Arbitraje 
(EFILA), un grupo de presión en materia de arbitraje que incluye entre sus miembros a bufetes de abogados 
como King & Spalding (que participa en 22 casos del TCE), Allen & Overy (que ha participado en 18 casos del 
TCE), Mannheimer Swartling (5 casos del TCE) y los miembros de su consejo de administración incluyen a 
representantes de Luther (3 casos del TCE) y Cuatrecasas (9 casos del TCE). 32 El grupo de presión ha hecho lo 
imposible para defender el TCE,33 por ejemplo, publicó impugnaciones detalladas a informes críticos respecto 
del tratado.34 

Algunos de los bufetes de abogados que participan con más frecuencia en casos del TCE también forman 
parte de su grupo de trabajo de asesoramiento jurídico, que apoya la labor de la Secretaría de la Carta de 
la Energía en considerar mejoras a los mecanismos de solución de disputas en virtud del TCE.35 Dos tercios 
de los abogados que integran el grupo de trabajo tienen un interés financiero respecto de las demandas de 
inversores contra Estados, en particular muchas basadas en el TCE.36 A través de este grupo de asesoramiento, 
los abogados con un interés creado en mantener grandes privilegios para los inversores tienen una vía directa 
para influenciar a la Secretaría y a los Estados miembros del TCE.

Empresas de energía

En última instancia, las principales beneficiarias del TCE son las empresas de energía. Estas empresas son las 
únicas que pueden iniciar demandas y obtener beneficios por millones o miles de millones de euros de los 
contribuyentes y lograr concesiones como normas ambientales más laxas. 

A pesar de que las grandes empresas de energía se han negado en gran medida a realizar comentarios públicos 
sobre el TCE, ejercen influencia entre bastidores. Las empresas de energía como Shell, BP, Enel, Unión Fenosa, 
Abengoa y Uniper son parte del panel asesor del sector del TCE.37 En 2019, el panel confirmó que en cuestiones 
relacionadas con el TCE “el sector es consultado con frecuencia sobre temas importantes y que su opinión se 
tiene en cuenta cuando se establecen prioridades”. 38 El mandato que rige las operaciones de este grupo pone 
de manifiesto el modo en que sus opiniones procuran influenciar la labor de la Secretaría y las deliberaciones 
de los miembros del TCE.39

Los inversores que asesoran a la Secretaría apoyan la modernización del TCE, en la medida en que implique 
ampliar su alcance mediante, por ejemplo, “la extensión de la protección de las inversiones a una etapa previa 
a la inversión”, 40 que permitiría a los inversores entablar demandas incluso antes de que se inicie un proyecto. 
Además, exigen que las “disposiciones del TCE sobre la expropiación y los procedimientos de indemnización 
justa...no deberían debilitarse de ningún modo”. 41 Además, el sector sostiene que “al parecer, no hay justificación 
para una definición adicional o una disposición sobre el ‘derecho del Estado a regular’”. 42 Por lo tanto, las 
reformas propuestas por las grandes empresas de energía volverían al tratado aún más peligroso para las 
personas, el planeta y la democracia.

Gobiernos

Los Estados son los signatarios del TCE. Tienen el poder de decisión definitivo de mantener, cambiar o dar por 
terminado el tratado. Actualmente, ningún Estado miembro parece estar interesado en eliminar el TCE por 
completo. Los ministerios de economía suelen mostrarse especialmente interesados en mantener un tratado 
que otorga a los inversores nacionales un instrumento poderoso para garantizar ganancias en el extranjero. 
No obstante, los Gobiernos tienen opiniones divergentes sobre el futuro del TCE.

Por un lado, el Japón, que cuenta con el apoyo de países exportadores de energía como Kazajistán, ha 
defendido el statu quo y rechaza cambios profundos al TCE.43 En cambio, la Comisión Europea y los Estados 
miembros de la UE intentan reformar el tratado para justificar que siguen siendo parte en un acuerdo que han 
considerado “anticuado”. 44 Por este motivo, los Gobiernos de los países de la UE han impulsado negociaciones 
para modernizar el TCE.

Ante el creciente rechazo al tratado, especialmente por parte de europarlamentarios,45 la Comisión Europea es 
consciente de que debe mostrar algunos resultados de las negociaciones sobre la modernización que hagan 
que el TCE parezca compatible con el Acuerdo de París y el Pacto Verde Europeo. Existe, sin embargo, un grave 
riesgo de que se aprueben reformas menores al TCE y que se las presenten como cambios importantes que 
resolverán todos sus problemas.
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El TCE atrae más 

inversión extranjeraA f i r m a c i ó n  1 

Uno de los objetivos principales del 
Tratado es promover un clima de 
previsibilidad necesario que pueda atraer 
la participación del sector privado.
Sitio web de la Secretaría del TCE46

Al reducir los riesgos políticos que 
afrontan los inversores extranjeros 
en el país anfitrión, el tratado procura 
fomentar la confianza de los inversores y 
contribuir a que aumenten los flujos de 
las inversiones internacionales.
Sitio web de la Secretaría del TCE47

R e a l i d a d
No hay pruebas de que el TCE atraiga la 
inversión. Ni analistas ni inversores ni 
funcionarios públicos consideran que los 
tratados de inversión desempeñan un 
papel importante en impulsar decisiones en 
materia de inversión.

No hay pruebas contundentes de que tratados de 
inversión como el TCE den lugar a más inversiones. 
La Organización de Cooperación y Desarrollo 
Económicos (OCDE) concluye en un análisis de 
datos disponibles que no hay pruebas empíricas 
de que la protección de las inversiones aumente 
la inversión extranjera directa (IED).48 Esto ha 
sido confirmado por un reciente meta análisis de 74 
estudios académicos, en el que se concluyó que los 
tratados de inversión “tienen un efecto tan pequeño 
en la IED que se considera insignificante o nulo”. 49 La 
existencia de tratados de inversión no forma parte 
de los 167 criterios mediante los cuales Bloomberg 
New Energy Finance evalúa el atractivo de un país 
para las inversiones en energías renovables.50 Sin 
embargo, se considera que los países que nunca 
firmaron tratados de inversión o que recientemente 
se retiraron de ellos brindan oportunidades óptimas 
para esos inversores.51

Los Gobiernos también han comenzado a darse cuenta de que no se ha cumplido la promesa de atraer IED a 
través de tratados de inversión. Después de que Sudáfrica anulara algunos tratados bilaterales de inversión 
(TBI) (tratados internacionales que reservaban a los inversores derechos parecidos al TCE), un representante del 
Gobierno explicó: “Sudáfrica no recibe flujos importantes de IED de muchos socios con los que tenemos TBI y, al 
mismo tiempo, sigue recibiendo inversiones de países con las que no tenemos TBI. En resumen, los TBI no han 
sido determinantes a la hora de atraer inversiones a Sudáfrica”. 52 Otros países han tenido la misma experiencia. 
En Indonesia, la IED procedente de los Países Bajos aumentó después de que el país pusiera fin a sus tratados 
de inversión con este país europeo y varios otros países.53 Ecuador llegó a la misma conclusión después de una 
auditoría exhaustiva.54 Por su parte, Brasil es el receptor de la mayoría de la IED en América Latina,55 a pesar de 
ser uno de los pocos países que nunca ha ratificado ningún tratado que prevea el arbitraje entre inversores y 
Estados.

Según estudios, muchos inversores ni siquiera saben de la existencia de los tratados de inversión a la 
hora de decidir si desean o no invertir en un país. Si sabían de su existencia, los tratados no fueron un factor 
importante a la hora de tomar una decisión.56 Específicamente, en el caso de las inversiones en energía eólica 
en países en desarrollo, investigaciones han demostrado que el apoyo mediante regulaciones (como el acceso a 
la red eléctrica) y factores económicos (como las tarifas para proveedores de energía renovable) desempeñaron 
un papel más importante para atraer la inversión extranjera directa, mientras que los tratados de inversión no 
estuvieron entre los factores mencionados.57

”
“

¡

¡

”
“
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El TCE promueve

el  Estado de derechoA f i r m a c i ó n  2 

El objetivo fundamental del Tratado sobre 
la Carta de la Energía es fortalecer el Estado 
de derecho en cuestiones de energía, 
mediante el establecimiento de reglas 
de juego uniformes que deberán cumplir 
todos los Gobiernos que participan. 
Sitio web de la Secretaría del TCE58

El Tratado sobre la Carta de la Energía...
intenta ser un instrumento valioso para 
promover la equidad y el Estado de 
derecho en el sector de la energía.
Urban Rusnák, secretario general de la Carta de la 
Energía59

¡

¡

”
“

R e a l i d a d
El TCE socava el Estado de derecho. Apoya 
un sistema jurídico secreto y sesgado, al que 
solo pueden acceder inversores extranjeros 
y puede representar un obstáculo para los 
sistemas judiciales que efectivamente se 
basan en el Estado de derecho.

La idea de que el TCE podría mejorar el Estado 
de derecho en el sector de la energía adolece de 
deficiencias fundamentales. Incluso desde una 
concepción procesal limitada, el TCE entraña el 
riesgo de socavar el Estado de derecho al menos de 
tres modos fundamentales: 60

1. Dos aspectos importantes del Estado de 
derecho son el acceso equitativo a la justicia y la 
independencia judicial. Pero el sistema de solución 
de diferencias sobre inversiones del TCE:
a)	 crea un sistema de justicia paralelo que 

únicamente se encuentra a disposición de 
algunos de los actores más ricos y poderosos 
de la sociedad: los inversores extranjeros. Los 
Gobiernos, los inversores nacionales, la sociedad 
civil y las comunidades afectadas no pueden 
iniciar reclamaciones. Como afirmó el nobel en 

Economía Joseph Stiglitz en una carta conjunta: “Para proteger y defender el Estado de derecho, nuestros 
ideales de equidad y justicia deben aplicarse en todas las situaciones y por igual a todas las personas. La 
solución de diferencias entre inversores y Estados (ISDS), en cambio, es un sistema que se basa en un 
acceso diferenciado”.61

b)	 es un proceso muy opaco, plagado de conflictos de interés y manifiestamente contrario al principio 
de independencia judicial. El TCE no establece un requisito de hacer públicas las reclamaciones o los 
procedimientos. Ni siquiera la Secretaría conoce todas las reclamaciones, dado que se mantienen en 
secreto.62 Los árbitros que deciden los casos tienen fuertes incentivos para interpretar las disposiciones del 
tratado en un sentido amplio y a favor de los inversores extranjeros, debido a que una interpretación de 
la ley que favorezca al inversor implicará más nombramientos de árbitros en los casos, más poder y más 
dinero para ellos en el futuro. La práctica denominada “double-hatting”, por la cual las mismas personas 
desempeñan funciones de árbitros y asesores en diferentes casos, genera aún más conflictos de interés, 
dado que un árbitro podría interpretar el TCE de un modo que lo beneficie a él en un caso y a sus clientes 
en otro caso.63

Las características del sistema de solución de diferencias en materia de inversión que forman parte del TCE 
contradicen las normas básicas del Estado de derecho que, según los defensores del TCE, el tratado ayudará a 
corregir.

2. En virtud del TCE, no es necesario que los inversores presenten reclamaciones en primera instancia 
ante tribunales nacionales, un requisito generalizado en otros ámbitos del derecho internacional, como el 
de los derechos humanos. Al otorgar a algunos de los actores más poderosos de la sociedad un foro específico 
para sus reclamaciones, el arbitraje en materia de inversiones elimina los incentivos para que los Estados 

“
”
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El TCE es la única forma

de proteger a los inversores del 

sector energético en el extranjero, 

especialmente en países con

sistemas judiciales deficientes

mejoren la calidad de sus sistemas jurídicos nacionales.64 Según estudios, en algunos casos los tratados de 
inversión incluso han tenido un efecto negativo en las instituciones jurídicas nacionales.65

3. El TCE está siendo utilizado principalmente para demandar a países con sistemas jurídicos sólidos. Más 
de dos tercios de los casos presentados en virtud del TCE han sido reclamaciones contra la Unión Europea y sus 
Estados miembros.66 Esto demuestra que los inversores extranjeros eluden los sistemas judiciales nacionales 
basados en el Estado de derecho para utilizar un foro que les resulte más favorable. El Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea decidió en un fallo histórico que los casos en materia de inversión entre los Estados miembros 
de la UE son ilegales, debido a que menoscaban el orden jurídico de la Unión.67  

A f i r m a c i ó n  3

La filosofía en la que se funda el TCE es 
que en una controversia entre el Estado 
y un inversor extranjero, los tribunales 
nacionales son parte del Estado, por lo 
que el Tratado es el único foro imparcial 
para la solución de diferencias.

Thomas Wälde (†), catedrático de derecho, abogado, 
árbitro y especialista en procedimientos del TCE68

Desde hace mucho tiempo, el arbitraje 
ha sido el mecanismo favorecido para 
asegurar la independencia de los 
inversores del posible sesgo a favor del 
Estado en los tribunales nacionales.

Andrei V. Belyi, ex miembro de la Secretaría del TCE69

Puede resultar difícil asegurar que los 
tribunales nacionales de algunos países 
apliquen el Estado de derecho... de 
manera imparcial e independiente. 

EFILA, grupo de presión a favor del arbitraje en 
materia de inversión70

¡¡

R e a l i d a d
Los inversores tienen una multiplicidad de 
opciones para proteger sus inversiones en 
el extranjero, sin embargo, el TCE es la más 
atractiva porque puede servirles como una 
máquina de hacer dinero. En cualquier caso, 
los países con sistemas judiciales deficientes 
no son el objetivo principal de las demandas 
de inversores.
Los inversores extranjeros tienen una amplia 
variedad de opciones para protegerse y reivindicar 
sus derechos:

1. Al igual que cualquier persona, los inversores 
extranjeros tienen derecho de reclamar una 
indemnización por presuntas infracciones ante 
los tribunales de los países anfitriones. Cuando, 
por ejemplo, Vattenfall no estuvo de acuerdo con 
la decisión de Alemania de abandonar la energía 
nuclear, la empresa demandó al Gobierno ante 
el tribunal superior del país. El tribunal concluyó 
que el abandono de la energía nuclear por parte 
de Alemania era constitucional, pero falló que 
Vattenfall y otras empresas tenían derecho a recibir 
una indemnización limitada por ciertas medidas 
adoptadas por el Gobierno en ese sentido.71 A pesar 
de ello, Vattenfall ha continuado su reclamación 
paralela de 6 100 millones de euros en virtud del TCE 
(véase el recuadro 1 en la página xx), posiblemente 
apostando a que obtendrá una mayor ganancia de 
la que obtendría en virtud de la legislación alemana. 
Si bien la constitución de Alemania no considera 
las ganancias futuras como propiedad protegida, 

”

“

”
“

“
”
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los tribunales del TCE a menudo otorgan indemnizaciones por ganancias hipotéticas que podrían haberse 
generado a partir de una inversión (véase también la afirmación 5).

2. Existen muchas opciones para que los inversores obtengan protecciones adicionales:
a)	 un seguro privado contra riesgos políticos puede proteger a los inversores contra riesgos como la 

confiscación, la nacionalización y la anulación de contratos;
b)	 el Organismo Multilateral de Garantía de Inversiones del Banco Mundial (OMGI), que brinda garantías 

a inversores contra pérdidas provocadas por riesgos como la expropiación, la inconvertibilidad de la 
moneda, las transferencias de moneda, la guerra civil o disturbios;

c)	 un seguro ofrecido al inversor por el país de origen. La mayoría de los países que exportan capital 
proporcionan seguro a empresas que invierten en el extranjero, de modo similar a lo que ofrece el 
Banco Mundial.72

3. En general, un inversor puede negociar el acceso al arbitraje entre inversores y Estados en contratos 
con el Estado anfitrión en relación con un proyecto de inversión específico. Posteriormente, el Gobierno 
puede evaluar si se justifica ofrecer esa posibilidad para la inversión específica, en lugar de entregar un cheque 
en blanco a todos los inversores extranjeros de los más de 50 países signatarios del TCE.

Sin perjuicio de ello, los países cuyos sistemas judiciales son deficientes no son el principal objetivo de las 
reclamaciones presentadas en virtud del TCE (o de otros tratados de inversión). A escala mundial, la mayoría 
de las demandas entre inversores y Estados se entablan contra países democráticos con un Estado de 
derecho sólido. Un estudio realizado en 2014 concluyó que desde mediados de la década de 1990 en adelante, 
la mayoría de las “demandas de arbitraje en materia de inversión fueron entabladas contra Gobiernos que 
exhiben un nivel relativamente elevado de desarrollo democrático y Estado de derecho”.73 Esto también ocurre 
con las demandas presentadas en virtud del TCE. Más de dos tercios de las demandas del TCE de que se tiene 
conocimiento fueron entabladas contra la Unión Europea y sus Estados miembros.74 Esto demuestra que el 
TCE no es tanto un instrumento para obtener justicia en países con sistemas jurídicos deficientes, sino más 
bien una forma de obtener ganancias garantizadas (véanse también las afirmaciones 2 y 5).

Cabe destacar que tampoco hay pruebas contundentes de sesgo sistemático contra los inversores 
extranjeros que justificaría la existencia de tribunales especiales únicamente destinados a ellos. Por el 
contrario, un estudio sobre el trato que reciben los inversores extranjeros en los países en desarrollo concluyó 
que las experiencias de empresas extranjeras con los Gobiernos anfitriones “tienden a ser positivas o mejores 
de las que informan sus contrapartes nacionales”.75 El trato relativamente mejor de los inversores extranjeros 
frente a los nacionales es aún más prevalente en países de bajos ingresos, presuntamente aquellos con 
sistemas jurídicos deficientes. Como concluyen los autores del estudio: “Existe una ventaja política, y no una 
responsabilidad, de ser una empresa extranjera”.76

Los Estados ganan

la mayoría de los

casos en base al TCE

Los inversores solamente recibieron 
una indemnización en un 44 % de los 
casos que entablaron en virtud del TCE.  
Estadísticas publicadas por la Secretaría del TCE77

¡

¡

R e a l i d a d
La mayoría de los casos iniciados en el marco 
del TCE tuvieron resultados favorables para 
los inversores demandantes. En casi un 60 % 
de los casos resueltos, los inversores o bien 
recibieron una indemnización monetaria o 
recibieron otras concesiones como parte del 
acuerdo. Además, hay un gran número de 
casos que nunca fueron a arbitraje debido a 
que los inversores ya habían obtenido lo que 
querían mediante amenazas de entablar 
una demanda costosa, lo que demuestra 
que el TCE favorece a los inversores.”

“

A f i r m a c i ó n  4
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Las estadísticas que solo tienen en cuenta las indemnizaciones monetarias son engañosas porque pierden de 
vista los modos fundamentales en que el TCE beneficia a los inversores y afecta negativamente las facultades 
regulatorias de los Gobiernos:

1. La mayoría (60 %) de las demandas entabladas en virtud del TCE en las que decide un tribunal 
han favorecido al inversor, ya sea porque el tribunal falló a su favor o porque se alcanzó un acuerdo, que 
probablemente incluyó algún tipo de beneficio para el inversor.78 En las demandas en virtud del TCE contra 
España, por ejemplo, los tribunales fallaron a favor de los inversores en un 86 % de los casos.79 Cabe destacar 
que, en virtud del TCE, los Estados nunca pueden “ganar” realmente. En el mejor de los casos pueden aspirar a 
no tener que pagar una indemnización al inversor.

El motivo por el cual los acuerdos deberían interpretarse como favorables a los inversores es que les permiten 
obtener lo que desean. Entablar una demanda puede ser un instrumento para presionar a un Gobierno para 
que flexibilice o retire una legislación o regulación prevista. La empresa de energía sueca Vattenfall, por ejemplo, 
demandó al Gobierno alemán después de que la ciudad de Hamburgo propusiera medidas más contundentes 
para proteger el agua, que habrían afectado a su central termoeléctrica de carbón. Vattenfall reclamó más 
de mil millones de euros de indemnización a través del TCE, pero alcanzó un acuerdo después de que la 
ciudad accediera a flexibilizar su regulación sobre el agua (véase el recuadro 1).80 Los políticos locales han 
reconocido que se presionó a la ciudad para que flexibilizara sus normas ambientales mediante el reclamo de 
una indemnización elevada. Como lo describe un bufete de abogados: “Al evaluar si entablar una demanda...
los inversores deberían tener en cuenta que en alrededor del 30 o el 40 % de las controversias en materia de 
inversión se llega a un acuerdo antes de que se emita un laudo definitivo. Iniciar una demanda puede generar 
una ventaja que ayude al inversor a alcanzar un resultado satisfactorio”.81

2. En ocasiones, no hace falta que los inversores entablen una demanda para lograr lo que quieren. En 
2017, por ejemplo, la empresa de gas y petróleo canadiense Vermilion amenazó con demandar a Francia en 
virtud del TCE por un proyecto de ley para poner fin a la extracción de combustibles fósiles en el territorio 
francés para 2040. La amenaza probablemente contribuyó a disminuir el alcance de la ley, dado que la versión 
final permite renovar licencias de explotación después de su vencimiento (véase el recuadro 1).82 Otro ejemplo 
es la eliminación progresiva del carbón en Alemania, por lo cual el Gobierno alemán ha prometido pagar 4350 
millones de euros de indemnización a las empresas de carbón. Expertos afirman que un motivo para esta 
suma excesiva es que, a cambio, las empresas renunciaron a su derecho de impugnar la salida del carbón en 
el marco del TCE.83 Un abogado especialista en el tema dijo a un periodista: “Gran parte de mi trabajo consiste 
en amenazar con entablar demandas que nunca llegan a arbitraje...Esto es mucho más habitual... Es mucho 
mejor hacer las cosas con discreción”84.

Los inversores

ganan mucho

menos dinero

del que reclaman

A f i r m a c i ó n  5 

R e a l i d a d
Los inversores a menudo inflan el monto 
que reclaman inicialmente para llegar a la 
indemnización que probablemente recibirán 
al final. Los métodos utilizados para calcular 
indemnizaciones también favorecen a los 
inversores.

Las indemnizaciones que los inversores reciben 
cuando ganan un caso en el marco del TCE varían 
mucho. En ocasiones, los inversores obtienen casi 
la totalidad del monto que reclamaron. En otros 
casos, obtienen alrededor de un 10 %. Pero existen 
problemas graves con el modo en que se reclama y 
calcula una indemnización en los casos de arbitraje 
en materia de inversiones:

¡¡

Los tribunales a menudo obligan a los 
Estados a pagar una indemnización 
significativamente menor de la reclamada 
por el inversor. En un tercio de los casos 
de que se tiene conocimiento en que 
un Estado fue obligado a pagar una 
indemnización, la suma fue menor al 30 
% de lo que la empresa había reclamado. 

Estadística publicada por la Secretaría del TCE85
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1.    Los inversores suelen inflar considerablemente el monto reclamado inicialmente para aumentar la 
indemnización que recibirán al final. Un destacado abogado de arbitraje en materia de inversiones describe 
la estrategia de este modo: “un demandante comienza por solicitar una suma excesiva para que una cifra que 
sigue siendo excesiva parezca razonable”.86 La estrategia utilizada por la empresa minera Khan Resources 
es un buen ejemplo de ello. Khan Reosurces demandó a Mongolia después de que el país revocara licencias 
para sus operaciones mineras debido a que incumplían la nueva ley de seguridad nuclear. La empresa solicitó 
una indemnización de 326 millones de dólares en virtud del TCE, a pesar de que había invertido solamente 
entre 16,7 millones y 50 millones de dólares en el proyecto (hay discrepancias acerca del monto exacto).87 
La estrategia fue exitosa, por lo que Mongolia finalmente fue obligada a pagar 70  millones de dólares en 
indemnización y los inversores obtuvieron una ganancia imprevista de al menos 20 millones de dólares.88 
Sin embargo, en las estadísticas de la Secretaría del TCE figura que Khan Resources obtuvo un 24,5 % de su 
reclamación inicial.89

2. A menudo, los tribunales de arbitraje utilizan un método para calcular el valor de una inversión que favorece 
a los inversores. En lugar de determinar cuánto dinero un inversor ha invertido realmente, es cada vez 
más habitual que los tribunales otorguen indemnizaciones sobre la base de las ganancias futuras que la 
inversión podría haber generado.90 El uso cada vez más frecuente de este método de cálculo es considerado 
“un factor clave en el aumento de las indemnizaciones reclamadas en controversias de tratados de inversión 
en los últimos 20 años”.91 Un experto señaló que este modo de calcular los pagos de indemnizaciones está 
“contaminado por su aplicación errónea y ha sido utilizado para justificar valoraciones que superan las 
‘dimensiones irreales’ y ‘fantasiosas’”.92El profesor de derecho internacional Robert Howse lo ha denominado 
“ciencia chatarra”93.

No resulta sorprendente que en muchos casos los inversores especulan correctamente que una demanda de 
arbitraje les otorgará una indemnización más elevada que un tribunal nacional o internacional. Un ejemplo 
que ilustra esta situación es el caso del TCE con el laudo más elevado de todos los procedimientos de arbitraje 
en materia de inversión realizados hasta el momento. Un tribunal de arbitraje dictaminó que Rusia debía 
pagar a ex accionistas de la empresa petrolera Yukos la suma de 50 000 millones de dólares en indemnización. 
Los accionistas de Yukos también acudieron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos para reclamar una 
indemnización en el mismo asunto. Aquí, obtuvieron 1 900 millones de euros, menos de un 5 % de lo que 
recibieron en virtud del TCE.94 

A f i r m a c i ó n  6 

Las pequeñas y

medianas empresas 

(pymes) usan el TCE

con más frecuencia

La mayoría de las demandas en materia 
de inversión en virtud del tratado son 
entabladas por pequeñas y medianas 
empresas (alrededor del 60 %). 
Secretaría del TCE95

A octubre de 2020, 261 pymes habían 
sido demandantes en casos del TCE, 
mientras que tan solo 7 casos habían sido 
entablados por grandes empresas.
Estadística publicada por la Secretaría del TCE96

R e a l i d a d
La Secretaría del TCE utiliza una definición 
incorrecta y engañosa de pymes que incluye 
a grandes empresas multinacionales, 
para poder afirmar que la mayoría de 
las demandas entabladas en virtud del 
TCE son entabladas por pymes. Esto no 
es cierto. Debido a los costos elevados, 
los procedimientos prolongados y que la 
probabilidad de ganar casos es más baja 
(en comparación con las grandes empresas), 
el arbitraje en materia de inversiones no es 
una opción atractiva para las pymes.

¡¡

”
“
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La afirmación de la Secretaría del TCE de que las pymes son las principales usuarias del tratado es muy 
engañosa. En sus estadísticas, la Secretaría define como pyme a toda empresa que no forma parte de las 250 
empresas más grandes del mundo.97 Por consiguiente, muchas grandes empresas son clasificadas como 
pymes. Por ejemplo, la empresa sueca de energía Vattenfall, que entabló dos demandas contra Alemania en 
virtud del TCE, es considerada una pyme a pesar de tener 20 000 empleados y ganancias anuales de casi 1 
500 millones de euros.98 De modo similar, la empresa de electricidad belga Electrabel, que demandó a Hungría 
en virtud del TCE, obtuvo ganancias por 18 700 millones de euros e ingresos de 3 300 millones de euros en 
2018, y aun así era considerada una pyme.99 No resulta sorprendente que esta definición de pyme contradiga 
la utilizada por la Comisión Europea, que define a las pymes como empresas con menos de 250 empleados o 
cuyas ganancias anuales no superan los 50 millones de euros.100

Un encuesta realizada entre pymes hace algunos años concluyó que muy pocas de estas empresas consideran 
que el arbitraje en materia de inversiones en el marco de tratados como el TCE es un instrumento importante, 
y más de un tercio considera que los tratados de este tipo podrían desfavorecerlas frente a la competencia 
extranjera.101 Hay varios motivos por los cuales las pymes no son partidarias de resolver diferencias en 
tribunales de arbitraje internacionales:

1. Costos: los arbitrajes en materia de inversiones son muy costosos. Cuestan a los inversores que entablan 
demandas alrededor de 6 millones de dólares en promedio, y la mayor parte de ese monto se destina a 
pagar honorarios de abogados.102 En casi la mitad de los casos en virtud del TCE que se han concluido, cada 
parte tuvo que pagar sus propios costos, incluso si ganó la demanda.103 Estos costos son más difíciles de 
soportar para una pyme que para una empresa multinacional, y entablar una demanda no tiene sentido si la 
suma reclamada es inferior a los posibles costos.

2. Duración: se tarda al menos cuatro años en promedio en decidir un caso de arbitraje en materia de 
inversión (lo que contribuye a los costos elevados).104 Muchas pymes no tienen los recursos para esperar hasta 
que se haya alcanzado un veredicto, especialmente dado que los casos promedio en tribunales nacionales de 
los países de la UE se resuelven antes.105

3. Probabilidades: Las pymes tienen menos probabilidad de ganar casos de arbitraje en materia de 
inversión que las grandes empresas. Un estudio que analiza los laudos conocidos y disponibles al público 
hasta 2015 concluyó que las pequeñas empresas tienen una tasa de éxito del 45,5 %. Las empresas medianas 
ganaron un 55,6 % de los casos, mientras que las grandes empresas ganaron un 70,8 % de los casos.106 El 
mismo estudio concluyó que los beneficiarios de indemnizaciones determinadas por los tribunales de arbitraje 
en materia de inversión “en total, han sido empresas con ganancias superiores a los 1 000 millones de dólares 
anuales, especialmente empresas muy grandes, con ganancias anuales superiores a los 10 000 millones de 
dólares.107

Como señaló un periodista que realiza un seguimiento de los casos de arbitraje en materia de inversiones: 
“Independientemente de lo que se piense sobre los mecanismos de solución de diferencias entre inversores y 
Estados, este no es un sistema muy utilizado por demandantes realmente pequeños para obtener justicia”.108 
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A f i r m a c i ó n  7 

Gracias al TCE se 

incrementarán las 

inversiones en

energía limpia

La... estabilidad, transparencia y 
previsibilidad que apuntalan el proceso de 
la Carta de la Energía brindan la base que 
los inversores, las empresas y las personas 
responsables de políticas necesitan para 
acelerar firmemente las decisiones sobre 
inversión en tecnologías más limpias y 
eficiencia energética. 
Sitio web de la Secretaría del TCE109

El TCE no es la panacea para solucionar 
el cambio climático, pero puede ser un 
instrumento eficaz en el conjunto de 
herramientas de un Gobierno con la 
voluntad política de atraer la inversión en 
energía verde. 
EFILA, grupo de presión a favor del arbitraje en 
materia de inversiones110

El Acuerdo de París y los Objetivos de 
Desarrollo Sostenible de la ONU requieren 
una gran inversión en fuentes de energía 
sostenible. Sin embargo, el Acuerdo de 
París no protege la inversión en energía, 
el comercio o el tránsito de productos 
energéticos. Es aquí donde el Tratado sobre 
la Carta de la Energía puede desempeñar 
un papel fundamental. 
Urban Rusnák, secretario general de la Secretaría 
del TCE111

R e a l i d a d
Los tratados de inversión no son un factor 
importante para los inversores en energía 
renovable.

Como se muestra en la afirmación 1, no existen 
pruebas de que un tratado como el TCE realmente 
aumente las inversiones. De hecho, el TCE no 
incluye disposiciones que estimulen especialmente 
la inversión en energías renovables, por ejemplo, al 
brindar un trato más favorable a las inversiones en 
energía con bajas emisiones de carbono.

Para los inversores en energía renovable los 
tratados como el TCE no son una consideración 
importante, como demostró una encuesta de 
Bloomberg New Energy Finance. En el estudio 
se calificó a más de 100 países del Sur global 
según su atractivo para las inversiones en energía 
renovable.112 El país con mejor calificación, la 
India, recientemente se retiró de la mayoría de sus 
tratados de inversión y elaboró un nuevo modelo 
que reduce considerablemente los derechos que 
se otorga a los inversores.113 Brasil, calificado en 
tercer lugar, nunca firmó un tratado que permita 
a inversores demandar al país en tribunales de 
arbitraje privados.114 La existencia de tratados de 
inversión no forma parte de los 167 indicadores que 
se tienen en cuenta para la evaluación. De modo 
similar, los informes de la Agencia Internacional de la 
Energía no mencionan tratados de inversión cuando 
se refieren a las medidas que serían necesarias para 
aumentar la inversión en energías renovables.115

Un tratado internacional diseñado para apoyar 
la transición energética y desarrollar fuentes 
de energía renovable sería muy diferente del 
TCE. Ayudaría a los signatarios a aumentar sus 
objetivos de generación de energía renovable 
y de reducción de gases de efecto invernadero 
de manera coordinada.116 Además, aumentaría 
el apoyo a la generación de energía renovable 
al permitir explícitamente medidas de políticas 

¡¡

medioambientales en el sector, como requisitos de empleo local, que en el pasado han entrado en conflicto con 
acuerdos de comercio e inversiones. Al mismo tiempo, un tratado de ese tipo obligaría a los Estados a aplicar 
los acuerdos internacionales vigentes en materia de medio ambiente, a fijar precios efectivos para el carbono 
y eliminar progresivamente los subsidios a los combustibles fósiles.117 Este tipo de medidas podría realmente 
contribuir a promover la transición a energías renovables, pero no forman parte de las negociaciones para 
renovar el TCE (véase la afirmación 11).
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El TCE no favorece a los 

combustibles fósiles, sino 

que protege todos los

tipos de energía por igual
A f i r m a c i ó n  8 

El TCE es neutral respecto de la tecnología
EFILA, grupo de presión a favor del arbitraje en 
materia de inversiones118

El tratado es neutral. Protege todas las 
inversiones en energía: combustibles 
fósiles, energías renovables y energía 
nuclear.
Urban Rusnák, secretario general de la Secretaría 
del TCE119

R e a l i d a d
Lejos de ser neutral, el TCE protege las 
inversiones existentes, en su mayoría en 
combustibles fósiles.

La Secretaría del TCE publicita abiertamente que 
el TCE es “neutral con respecto a la tecnología”, 
porque trata a todas las fuentes de energía por 
igual, independientemente de si son renovables 
o combustibles fósiles.120 Sin embargo, el TCE 
protege las inversiones existentes, que en su 
mayoría son inversiones en combustibles fósiles o 
energía nuclear. Incluso en el período 2013 a 2018, 
cuando las inversiones en energía renovable fueron 
extraordinariamente elevadas, representaron tan 
solo el 20 % de las nuevas inversiones cubiertas 
por el TCE. En comparación, la inversión en 

combustibles fósiles representó el 56 % de las nuevas inversiones cubiertas por el TCE.121 Esto está en 
consonancia con las tendencias mundiales según las cuales, en 2020, el 23 % de la inversión en el suministro 
de energía se destinó a energías renovables, mientras que la inversión en combustibles fósiles representó el 
55 %, es decir, alrededor de 70 000 millones de dólares (el porcentaje restante se destinó a redes eléctricas y 
centrales nucleares).122 Los enormes subsidios a los combustibles fósiles se estiman en 5,2 billones de dólares 
a nivel mundial y 289 000 millones de dólares al año en la UE123.

La inversión persistente de enormes sumas de dinero en combustibles fósiles y su apoyo a través de subsidios 
de los Gobiernos es especialmente preocupante debido a que el TCE protege a los inversores de medidas 
adoptadas por los Gobiernos que podrían reducir el valor de su inversión. Pero para cumplir los objetivos 
del Acuerdo de París, los Gobiernos deben adoptar medidas rápidas y decisivas para disminuir la extracción 
y el consumo de energías fósiles. Ello incluye cerrar minas de carbón y centrales termoeléctricas, reducir el 
consumo de gas natural y petróleo, así como también disminuir los subsidios a los combustibles fósiles. En 
2015 se calculó que “una tercera parte de las reservas de petróleo, la mitad de las reservas de gas y más del 
80 % de las reservas de carbón deberían permanecer inutilizadas” para que haya una probabilidad del 50 % 
de que la temperatura mundial no aumente más de 2°C.124 Si los Gobiernos toman el asunto con seriedad, las 
inversiones en fuentes de energía fósiles y en infraestructura para combustibles fósiles pronto perderán valor 
y los inversores podrán recurrir al TCE para reclamar indemnizaciones exorbitantes. Esta es precisamente la 
ventaja del tratado según sus defensores. El Secretario General del TCE incluso promovió el tratado como un 
instrumento para que los inversores reciban indemnizaciones por la infraestructura para combustibles fósiles 
que debe eliminarse antes de lo previsto inicialmente125.

Los expertos han elaborado propuestas para reformar el TCE que resolverían estos problemas y lo adaptarían 
al Acuerdo de París. Esa versión reformada del TCE “discriminaría explícitamente entre inversiones energéticas 
con altas emisiones de carbono, que deberían recibir un trato menos favorable, y en definitiva eliminarse, 
e inversiones en energía con bajas emisiones de carbono, que deberían fomentarse”.126 También existen 
propuestas para utilizar los tratados de inversión a fin de volver a reducir los combustibles fósiles, por ejemplo, 
mediante disposiciones que obligan a los Estados a no permitir más inversiones nuevas que no sean sostenibles, 
limitar las existentes y eliminar incentivos para los combustibles fósiles como los subsidios y los créditos a la 
exportación.127 Pero estas propuestas no forman parte de las negociaciones sobre la reforma del TCE (véase 
también la afirmación 11).

”“
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El TCE protege el clima,

ya que obliga a los

Gobiernos a cumplir con

sus compromisos

de energía renovable

A f i r m a c i ó n  9

Hasta el momento, el TCE es el único 
mecanismo multilateral que los inversores 
que desempeñan actividades en otros 
países pueden utilizar para defender sus 
derechos contra intentos imprevistos 
e injustificados de disminuir el apoyo 
nacional a las energías renovables.
Ex miembro de la Secretaría del TCE Andrei V. Belyi128

Es gracias al TCE que los inversores en 
energía renovable han podido recuperar 
algunos de los daños que han sufrido 
como consecuencia del cambio abrupto 
en el marco regulatorio. 
EFILA, grupo de presión a favor del arbitraje en 
materia de inversión129

Las estadísticas de casos de arbitraje 
basados en el TCE demuestran que la 
mayoría de las reclamaciones están 
relacionadas precisamente con proyectos 
de desarrollo que utilizan fuentes de 
energía renovable... (El) TCE hoy en día 
protege en primer lugar a las fuentes de 
energía renovable...del empeoramiento 
unilateral del clima de inversiones 
por parte de los países anfitriones, 
principalmente miembros de la UE.
Andrey Konoplyanik, asesor de Gazprom y ex 
subsecretario general de la Secretaría del TCE130

R e a l i d a d
Los tribunales nacionales y europeos son 
foros mucho más adecuados y equitativos 
para asegurar que los Gobiernos cumplan 
sus compromisos adquiridos.

Los programas de apoyo a las energías renovables 
son importantes para la transición energética, pero 
necesitan ser flexibles y elaborarse de manera 
que permitan realizar ajustes. Recientemente, por 
ejemplo, los costos de la producción de energía 
renovable disminuyeron rápidamente: la energía 
eólica se volvió un 70 % más barata y los costos de 
los grandes proyectos de energía solar disminuyeron 
un 89 % en los últimos 10 años.131 Especialmente en 
épocas de crisis económica y presupuestaria, los 
Gobiernos necesitan flexibilidad para ajustar los 
programas de apoyo a fin de equilibrar diferentes 
necesidades y responsabilidades. De lo contrario, 
podrían ser aún más reticentes a otorgar subsidios 
a las energías renovables. No obstante, si los 
Gobiernos de pronto retiraran o redujeran el apoyo 
a las energías renovables, estas medidas podrían 
tener consecuencias negativas para los inversores 
en energía renovable, ya sean comunidades locales 
o grandes fondos de inversión. Sin embargo, el TCE 
no es el instrumento adecuado para proteger a los 
inversores en energía renovable y garantizar una 
transición energética:

1. Los compromisos de los países con respecto al 
clima deben ejecutarse en un sistema jurídico justo, 
independiente y transparente. El arbitraje en el 
marco del TCE es la situación opuesta: solamente 
pueden acceder a él algunos de los actores más 
ricos de la sociedad (inversores extranjeros), es un 
proceso extremadamente secreto (dado que las 
demandas pueden mantenerse ocultas y hay muy 
poca información disponible al público en los casos 
en que se tiene conocimiento de los procedimientos) 
y los árbitros tienen fuertes incentivos para fallar a 
favor de los inversores (ya que cuanto más demandas 
entablen los inversores más dinero podrán ganar). 
Por su parte, los tribunales nacionales y europeos 
ofrecen un medio justo y eficaz para que los 
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Muchos inversores en

energía renovable resultaron

perjudicados en España, y en

otros países, y el TCE es su

única vía para

obtener justicia

Gobiernos cumplan sus compromisos con respecto al clima porque ofrecen acceso igualitario a todas las 
personas, desde las comunidades locales a los inversores extranjeros. La mayoría de los sistemas jurídicos 
nacionales también han sido concebidos para tener en cuenta a diferentes sectores e intereses de la sociedad. 
En cambio, el sistema de arbitraje en materia de inversiones ha sido creado para responder únicamente a los 
intereses de los inversores extranjeros.

2.  A nivel europeo, se han logrado avances para resolver el problema de los cambios retroactivos a los subsidios 
a las energías renovables. La versión refundida de la Directiva de la UE sobre energías renovables prohíbe 
que los países cambien sus programas de apoyo en forma retroactiva de manera impredecible132 y pueden 
ejecutarse en tribunales nacionales y europeos. Esto es más justo porque estas normas pueden ser invocadas y se 
aplican a todas las personas por igual, ya sean inversores extranjeros o nacionales y comunidades locales.

3. El TCE solamente protege a las empresas extranjeras que invirtieron en energías renovables, no protege a las 
empresas locales ni a los inversores nacionales. Sin embargo, las comunidades locales, las municipalidades 
y las cooperativas son impulsoras importantes de la transición energética. Los dos países europeos que han 
instalado más energía renovable desde 2009, Dinamarca y Alemania, por ejemplo, tienen una elevada participación 
ciudadana en la transición energética: en Dinamarca, los proyectos de energía eólica deben ser propiedad de las 
comunidades locales en al menos un 20 %.133 Estos proyectos de energía a pequeña escala a menudo permiten el 
apoyo local necesario para instalar energías renovables porque tienden a beneficiar más a la economía local.134 
Por otra parte, las empresas extranjeras que han utilizado el TCE suelen ser las que necesitan menos protección 
(porque tienen otros medios de seguro, véase la afirmación 3) y las que menos la merecen (por ejemplo, porque 
son inversores muy especulativos que también lucran con los combustibles fósiles, véase la afirmación 10). 

4. El TCE puede otorgar dinero a inversores extranjeros si se han incumplido cláusulas del tratado, pero no puede 
obligar a los Gobiernos a que adopten políticas sobre clima. Sin embargo, los tribunales nacionales han sido 
utilizados para obligar a los Gobiernos a adoptar políticas y metas más estrictas sobre el clima135 –la mejor 
forma de apoyar la introducción rápida de energías renovables de manera justa y equitativa.

A f i r m a c i ó n  1 0

Estados como España...retiraron los 
incentivos o los subsidios que ofrecían. 
Esos cambios en la regulación tuvieron un 
impacto perjudicial en el desarrollo y el 
crecimiento de la energía renovable. Existe 
muy poco o ningún margen de recurso para 
estas inversiones en el sistema jurídico 
nacional correspondiente.

Asesoramiento del estudio jurídico especializado en 
inversiones Baker McKenzie136

R e a l i d a d
La mayoría de los inversores que demandaron 
a España en virtud del TCE fueron fondos de 
inversión o sociedades pantalla que realizaron 
inversiones especulativas. El hecho de que 
estas empresas puedan obtener una gran 
indemnización porque sus decisiones de 
inversión riesgosas salieron mal, mientras 
que miles de empresas españolas de energía 
renovable están intentando recuperar pérdidas 
en tribunales nacionales, revela los graves 
defectos del TCE y del arbitraje en materia de 
inversión en sentido más amplio.

España es el país que ha recibido más demandas en 
virtud del TCE. A febrero de 2021, se habían entablado 
48 demandas contra el país. Todas ellas impugnan 
los recortes de los subsidios gubernamentales en el 
sector de la energía renovable.
En la década del 2000, el Gobierno español había 
establecido un programa de incentivos generoso para 
las energías renovables, que atrajo un gran número 
de inversores financieros.139 Sin embargo, en medio 
de una dura crisis financiera y cediendo a la presión 
de grandes empresas de servicios,140 el Gobierno 
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Los inversores en el sector de la energía 
renovable ahora afrontan una situación difícil 
en varios países europeos. Si bien los recursos 
a nivel nacional no son muy prometedores, 
los inversores extranjeros tienen opciones 
viables en virtud de los tratados de inversión 
internacionales.
Estudio jurídico King & Spalding, especializado en el 
arbitraje en materia de inversiones137

Gobiernos de todo el mundo han limitado 
recientemente sus programas de incentivos 
a los productores de energía verde...Suele 
considerarse que el tipo de riesgo que 
implican estas medidas, es decir, el riesgo 
político y legislativo, es inmune a la acción 
jurídica habitual de que disponen las empresas 
agraviadas, al menos a escala nacional. Los 
tratados de inversión internacionales pueden, 
sin embargo, brindar una opción a algunas 
partes que se ven afectadas negativamente.
Estudio jurídico de arbitraje en materia de inversiones 
K&L Gates138

conservador revirtió las garantías de precios para los 
productores de energía renovable, aduciendo que 
se habían vuelto demasiado costosos. La decisión 
perjudicó la transición energética, al medio ambiente 
y la ciudadanía, cuyas facturas de electricidad 
aumentaron. También fue un desastre financiero para 
muchas familias, pequeñas y medianas empresas y 
municipalidades que también habían sido atraídas 
por los subsidios e invirtieron en función de ellos. 
Pero esto no significa que las reclamaciones en 
materia de energías renovables sean un argumento 
a favor del TCE. Un examen detenido de las empresas 
que utilizaron el TCE para demandar al Gobierno 
de España demuestra que este instrumento brinda 
“justicia” al tipo de inversores equivocado:

1. El TCE dejó a los pequeños inversores de España 
librados a su propia suerte porque, a pesar de 
que sufrieron los mismos recortes, no pueden 
reclamar indemnizaciones en tribunales de arbitraje 
internacionales. Tanto el Tribunal Supremo como el 
Tribunal Constitucional de España dictaminaron que 
los recortes a los subsidios de energías renovables eran 
legales.141 Rechazaron la solicitud de indemnización 
de más de 60 000 familias españolas que se vieron 
afectadas.142 Esto genera un sistema injusto de dos 
niveles, donde los inversores más ricos reciben un 
mejor trato que las demás personas.143 Los inversores 

extranjeros se han beneficiado de los subsidios otorgados por un sistema de energía renovable especial sin tener 
que asumir el mismo riesgo empresarial que el resto de los inversores en energías renovables.

2. Al menos la mitad de las empresas que han demandado a España invirtieron en el país cuando ya había 
comenzado la crisis económica de 2008 y el Gobierno había introducido los primeros cambios a los subsidios 
a las energías renovables.144 Mientras que estos inversores deberían haber sido plenamente conscientes de los 
riesgos, más tarde afirmaron que España había violado sus “expectativas legítimas” al reducir los subsidios.145 Los 
árbitros han aceptado reiteradas veces este argumento, a pesar de que sabían que algunos inversores tenían 
conocimiento del cambiante ambiente regulatorio en el momento de la inversión.146 El hecho de que inversores 
especulativos utilizaran el TCE para reclamar grandes indemnizaciones a pesar de que sabían que se reducirían 
los subsidios en el momento de realizar la inversión no es una señal de justicia, sino un ejemplo de recompensar 
inversiones malas y riesgosas que salieron mal.

3. La gran mayoría de los inversores que demandaron a España son fondos de inversión que apostaron por el 
sector de las energías renovables en España en busca de obtener ganancias elevadas.147 En el 85 % de las 47 
demandas en virtud del TCE, el inversor demandante es un fondo de capital u otro tipo de inversor financiero, 
muchos de los cuales también invierten en proyectos de energía fósil, como el carbón, el petróleo, el gas y 
la energía nuclear.148 Por lo tanto, el dinero que España debe pagar podría fácilmente terminar en los bolsillos de 
accionistas o financiar proyectos de combustible fósil.

4. Como consecuencia de la amplia definición de “inversor” y de “inversión” en el TCE, empresas pantalla 
(empresas que prácticamente no tienen empleados y son creadas para traspasar ganancias y evadir impuestos) 
han podido demandar a España en varias ocasiones. En 10 de los 11 casos en que un inversor de los Países Bajos 
entabló la demanda, el demandante era una empresa pantalla.149 Por ejemplo, las empresas “neerlandesas” Isolux 
Infrastructure y Charanne, que demandaron a España en virtud del TCE, son empresas pantalla de los empresarios 
españoles Luis Delso y José Gomis, otrora dos de las personas más ricas de España.150 La Agencia Tributaria de 
España acusó a Delso y Gomis de evasión fiscal y fueron condenados por fraude fiscal.151 Si bien fueron liberados 
por una serie de errores procesales,152 actualmente están siendo investigados por presunto fraude153 y corrupción 
en otras causas154.

A día de hoy España ya ha sido condenada a pagar casi mil millones de euros a inversores, dinero que ahora no 
puede utilizarse para apoyar el desarrollo de energías renovables.155 El Gobierno español recientemente ofreció 
a inversores de energía renovable una ganancia garantizada del 7 % respecto de sus inversiones en un período 
de 12 años si a cambio retiran sus demandas en el marco del TCE.156 A pesar de que las asociaciones españolas 
de energía solar y eólica mostraron una actitud positiva ante la oferta,157 un abogado afirmó que “representaba 
una ‘.suma insignificante’ comparada a los montos que los inversores ganarían a través del litigio”.158 Esto podría 
explicar por qué hasta el momento solo algunos inversores han aceptado la oferta del Gobierno.159 Dado que el 
TCE permite indemnizar a inversores por ganancias futuras hipotéticas, a menudo es una opción mucho más 
lucrativa que obtener las ganancias habituales de una inversión. Esto demuestra que los inversores no necesitan 
realmente al TCE para obtener justicia, sino más bien para obtener ganancias garantizadas.
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SECCIÓN 6

A R G U M E N T O S  Q U E  R E F U T A N 
LAS AFIRMACIONES DE QUE 
M O D E R N I Z A R  E L  T C E 
A R R E G L A R Á  S U S
D E F E C T O S



24

Modernizar el TCE

contribuirá a adaptar

el tratado a los

objetivos climáticos
A f i r m a c i ó n  1 1

La finalidad de la reforma del Tratado 
sobre la Carta de la Energía es llamar la 
atención sobre el desarrollo sostenible y 
el cambio climático.
Bufete de abogados de inversión Aceris Law160

Si la UE logra que se apruebe su propuesta 
ambiciosa, el TCE podría ser el tratado de 
inversión más ecológico jamás negociado.
Evaluación de la propuesta de la UE para la 
modernización del TCE en un blog conocido sobre 
arbitraje en materia de inversiones161

En uno o dos años, espero que el Tratado 
sobre la Carta de la Energía sirva de 
complemento al Acuerdo de París sobre 
el clima.
Urban Rusnák, secretario general de la Carta de 
la Energía, sobre el proceso de modernización del 
TCE162

R e a l i d a d
La probabilidad de que modernizar el TCE 
adaptará el tratado a los objetivos climáticos 
es extremadamente baja. Las propuestas 
que se están discutiendo continuarían 
protegiendo a los combustibles fósiles de la 
regulación del Gobierno. Y debido a que para 
enmendar el tratado se necesita el acuerdo 
unánime de todos los miembros, solamente 
se prevén cambios superficiales.

Hay fuertes indicios de que la modernización del 
TCE no se ajustará a los objetivos climáticos:

1. Las probabilidades de cambiar fundamentalmente 
el TCE son muy bajas. Cualquier cambio debe 
aprobarse por unanimidad, pero los países 
miembros ni siquiera están de acuerdo sobre la 
necesidad de reformar el tratado. Miembros del 
TCE como Japón ya han afirmado que no consideran 
necesario realizar enmiendas al tratado.163 Un 
informe interno de la Comisión Europea de 2017 
consideró que “no es realista”164 que se realicen 
enmiendas al TCE. Sin embargo, para adaptar 
el TCE al Acuerdo de París y evitar el peligro de 
sus disposiciones relativas a la protección de las 
inversiones, se necesita reformular el tratado por 
completo.

2. Se prevé que la protección de los combustibles 
fósiles continuará durante muchos años. Ningún 
Estado miembro del TCE ha realizado propuestas 

públicas que excluirían oportunamente a los combustibles fósiles de la nueva versión del tratado. La Comisión 
Europea ha propuesto seguir protegiendo todas las inversiones de combustibles fósiles existentes hasta la 
década de 2030 o incluso durante más tiempo.165 Estudios han concluido que el uso de combustibles fósiles 
debería reducirse drásticamente de aquí a 2030 para que la EU pueda cumplir sus compromisos en virtud del 
Acuerdo de París.166 Sin embargo, es improbable que incluso estas propuestas tímidas e insuficientes logren la 
unanimidad necesaria de los Estados miembros del TCE, ya que muchos de ellos dependen en gran medida de 
las exportaciones de combustibles fósiles.

3. Los amplios privilegios que el TCE otorga a los inversores y los tribunales de arbitraje de inversiones 
no desaparecerán. Ningún Estado miembro del tratado ha propuesto eliminar el mecanismo del TCE ni ha 
exigido a inversores que presenten sus reclamaciones en primer lugar en tribunales locales. Los mismos 
árbitros que cobran grandes sumas cuanto más demandas se presentan en virtud del TCE y cuyos fallos han 
favorecido a inversores en el pasado siguen decidiendo si un Estado ha incumplido el tratado y debe pagar una 
indemnización (véase además la afirmación 13)167.
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Integrar el “derecho a regular”

de los Estados en el TCE protegerá

las políticas públicas de

las demandas de inversores

4. Ampliar la protección del TCE a más fuentes de energía, como sugiere la UE,168 plantea el riesgo de que 
se entablen más demandas relativas a políticas sostenibles. Tecnologías como el hidrógeno y la biomasa 
no son de por sí limpias y su uso para la transición energética no está demostrado en el mejor de los casos. Con 
respecto al hidrógeno, la propuesta de la Comisión Europea no distingue entre el hidrógeno producido a partir 
de combustibles fósiles y el producido mediante energía renovable. La biomasa está asociada con múltiples 
riesgos ambientales y sociales. Los miembros del TCE corren el riesgo de ser objeto de demandas costosas 
si protegen estas tecnologías y se dan cuenta más tarde de que deben elevar las normas de sosteniblidad169.

Mientras se acaba el tiempo para adoptar medidas por el clima, las negociaciones del TCE están avanzando 
a paso de tortuga. El proceso para modernizar el TCE se inició en 2017,170 pero las negociaciones comenzaron 
en 2020. En las tres rondas de negociaciones que tuvieron lugar en 2020, no se logró ningún avance real.171 Más 
de 115 europarlamentarios y 160 legisladores de diferentes Estados miembros de la UE han advertido que el 
proceso de modernización no puede seguir durante años mientras el cambio climático se acelera a un ritmo 
vertiginoso172. Como afirmó la especialista Yamina Saheb, ex funcionaria de la Secretaría del TCE: “Los posibles 
resultados de la modernización del TCE, si los hay, serán marginales comparados con los desafíos planteados 
en más de veinte años de existencia del tratado”.173

Antes de que comenzaran las negociaciones del TCE, expertos y académicos desarrollaron un modelo de cómo 
debería ser un tratado internacional sobre energía limpia e inversión.174 Sin embargo, su propuesta está tan 
lejos de lo que podría lograrse a través de las negociaciones para modernizar el TCE, que su aprobación sería 
mucho más probable si países con posturas similares se unieran y comenzaran de cero, en lugar de intentar 
reformar el TCE. 

A f i r m a c i ó n  1 2

La versión modernizada del TCE 
debería reafirmar explícitamente 
el llamado ‘derecho a regular’, es 
decir, el derecho de las partes 
contratantes de adoptar medidas 
para proteger la salud, la seguridad, 
el medio ambiente y otros objetivos 
de políticas públicas.

Consejo de la Unión Europea.175

R e a l i d a d
La propuesta de la UE sobre el derecho a 
regular es un engaño. No protegería a la 
acción climática ni otras políticas públicas 
de demandas de inversores costosas y 
posiblemente exitosas.

La propuesta de la UE de modernizar el TCE incluye 
lenguaje florido sobre el derecho de los países a 
regular. Los Estados signatarios deberían “reivindicar 
el derecho a regular en sus territorios para lograr 
objetivos políticos legítimos, como la protección 
del medio ambiente, en particular la lucha contra 
el cambio climático...” Además, los derechos del 
inversor extranjero en virtud del TCE “no deberían 
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Esta reafirmación del derecho de 
regular se supone que, entre otras 
cosas, brindará a los Estados el 
alcance necesario para adoptar 
medidas que implementen la 
transición energética.

Ulrich Nussbaum, secretario de Estado, Ministerio 
de Asuntos Económicos y Energía de Alemania176

La Unión Europea recientemente 
propuso modernizar el capítulo de 
inversión del TCE que, de ser aprobado...
dificultará que inversores entablen 
demandas... (incluso mediante el) 
fortalecimiento considerable del 
derecho a regular de los Estados 
anfitriones. 

Winston & Strawn, bufete de abogados especializado 
en arbitraje en materia de inversión.177

interpretarse” como el compromiso de los países de 
“no cambiar su marco jurídico y regulatorio, incluido 
de manera que pueda afectar negativamente la 
actividad de inversiones o las ganancias previstas 
del inversor”. 178

Al estudiar el texto con más detenimiento, se 
advierte que es engañoso y brinda un sentido falso 
de seguridad:

1. La cuestión clave en los procedimientos del TCE 
no es si los Estados tienen derecho a regular. Lo 
tienen. Varios tribunales del TCE lo han confirmado. 
La cuestión clave es si al regular los Estados infringen 
los derechos del inversor en virtud del TCE. Dicho 
de otro modo: los Estados tienen libertad de regular 
del modo que deseen, pero en algún momento 
pueden verse obligados a pagar miles de millones 
en dinero de los contribuyentes si un tribunal 
concluye que una nueva ley trata “injustamente” a 
un inversor. En uno de los casos que España perdió, 
por ejemplo, el tribunal confirmó que “el Estado 
tiene derecho a regular y los inversores deben 
prever que la legislación cambiará”. Pero de todos 
modos, el tribunal falló que España había violado 
el TCE al “alterar radicalmente” su programa de 
apoyo a la energía renovable: España “sobrepasó 
los límites” y “violó la obligación de otorgar un trato 
justo y equitativo...cuando el sistema regulatorio 
anterior fue reemplazado definitivamente por un 

sistema completamente nuevo”, sostuvo el tribunal.179 Reafirmar el derecho a regular en el TCE, mientras se 
mantienen intactos los grandes privilegios otorgados a los inversores, no impedirá que se entablen recursos 
en virtud del TCE contra políticas públicas legítimas, ni evitará que los árbitros emitan fallos en contra 
de los Estados. Esto también significa que permanece el riesgo de una “parálisis reglamentaria”, es decir que 
incluso en el contexto de la emergencia climática, se regularía menos para tranquilizar a los inversores y evitar 
así ser objeto de demandas.

2. El texto propuesto no constituye una excepción para adoptar decisiones que beneficien el interés 
público. Una excepción simplemente habría afirmado que las medidas de interés público, como la protección 
ambiental y social, no incumplen los derechos de los inversores en virtud del TCE. Cabe señalar que la 
propuesta de negociación de la UE contiene ese lenguaje claro sobre temas relativos a subsidios, donde “una 
decisión de no otorgar, renovar o mantener un subsidio...no constituirá incumplimiento” del TCE.180 Resulta 
preocupante que, al parecer, la UE no tiene intención de proteger las medidas de interés público, como las 
políticas climáticas, de demandas presentadas en virtud del TCE de manera tan inequívoca.

En un comentario aparte sobre el enfoque del derecho a regular de la UE, el catedrático de derecho canadiense 
Gus van Harten argumentó que “simula proteger el derecho a regular” cuando en realidad no aborda los 
problemas reales. “El texto sobre este tema es un buen estudio de caso de cómo el lenguaje jurídico puede 
redactarse en formas que den una impresión falsa de seguridad al profano”, afirmó van Harten.181  
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Modernizar la parte sobre protección 
de las inversiones del TCE (incluido el 
arreglo de diferencias) sigue siendo 
una prioridad de la UE. 
Comisión Europea182

Nuestro objetivo es adaptar este 
tratado a las normas modernas de 
protección de inversiones, es decir, no 
solo las normas fundamentales, sino 
también los aspectos de la solución de 
diferencias. 
Carlo Pettinato, Comisión Europea183

La UE ha promovido...un enfoque de 
reforma a la solución de diferencias 
en materia de inversiones... El sistema 
de tribunales de inversiones es un 
órgano judicial institucionalizado...
que reemplaza al antiguo modelo 
de tribunales arbitrales establecidos 
ad hoc para disputas específicas...
La UE participa en un proceso de 
modernización del Tratado sobre la 
Carta de la Energía (TCE) que incluye 
ajustar…el mecanismo de solución de 
diferencias al enfoque modernizado 
dela EU. 
Comisión Europea184

Modernizar el TCE 

contribuirá a adaptar

el tratado a la política 

de inversiones de

la Unión Europea

A f i r m a c i ó n  1 3 

R e a l i d a d
El proceso de modernización del TCE, aunque 
resulte exitoso, no alterará el mecanismo de 
arbitraje en materia de inversiones antiguo 
y sesgado que hasta la Unión Europea ha 
calificado de “obsoleto”.

Según la Comisión Europea, “las disposiciones 
de protección de inversiones del TCE no se han 
actualizado desde la década de 1990 y ahora son 
anticuadas en comparación con las nuevas normas 
del enfoque reformado de la UE sobre política de 
inversión”.185 Sin embargo, la modernización del TCE 
no resolverá este problema:

1. No está claro si el tema se discutirá como parte 
del proceso de reforma: El mecanismo de solución 
de diferencias del TCE no está en la lista de temas 
acordados para las negociaciones.186 Cuando la UE 
propuso incluirlo, otros países pusieron reparos.187 
Como están las cosas, el mecanismo de arbitraje 
del TCE no se discutirá y menos aún se modificará.

2. Incluso si otros miembros del TCE accedieran a 
discutir el asunto, la propuesta de negociación de 
la UE es menos ambiciosa que su modelo actual 
sobre solución de disputas inversor-Estado. En 
todos los acuerdos que concluyó recientemente, la 
UE insistió en adoptar un sistema en que las partes 
de la disputa ya no puedan elegir a los árbitros que 
deciden los casos, sino que estos se elegirán de una 
lista de personas preseleccionadas. También se 
creó un mecanismo que permite a los inversores y a 
los Estados apelar una decisión. Sin embargo, estos 
aspectos centrales del nuevo enfoque de la UE (que, 
por lo demás mantiene la mayoría de las deficiencias 
del sistema de arbitraje de inversiones188) no figuran 
en su propuesta de reforma del TCE. De modo que 
aún si se aprobaran las propuestas de la UE, los 
mismos árbitros que buscan el lucro administrarían 
los procedimientos y decidirían sobre el pago de 
las indemnizaciones sin que haya posibilidad de 
apelación.
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Abandonar el TCE no es una

opción, ya que los países que se

retiran pueden ser objeto de

demandas durante 20 años más,

por lo tanto es mejor no retirarse 

3. A través de las negociaciones de modernización, la UE está intentando ganar la aceptación de los miembros 
del TCE para resolver las diferencias en materia de inversión en un tribunal multilateral de inversiones 
hipotético. Este es un proyecto que se está negociando en la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho 
Mercantil Internacional (CNUDMI) y podría demorar años en establecerse.189 Si bien la propuesta del tribunal 
recibió muchas críticas de la sociedad civil190, de crearse el tribunal, es muy improbable que todos los miembros 
del TCE participen en él.

Esto significa que en el futuro cercano, la interpretación del TCE y las decisiones acerca de si los Estados deben 
pagar una indemnización y de qué monto, quedarán libradas a los mismos árbitros que en el pasado se han 
mostrado favorables a recompensar a los inversores. Estudios han demostrado que los árbitros de inversiones 
han interpretado los derechos de los inversores, términos imprecisos como trato justo y equitativo, de manera 
muy amplia en detrimento de la capacidad de los Gobiernos de regular en aras del interés público191. No hay 
motivo para pensar que esto no sucedería si se reformara el TCE. 

A f i r m a c i ó n  1 4 

Una retirada unilateral del 
tratado para evitar el pago de 
indemnizaciones no tiene sentido.
Andrei V. Belyi, ex miembro de la Secretaría del 
TCE192

Tenemos el TCE tal cual está. 
Tenemos una cláusula de extinción 
de 20 años. Incluso si nos retiráramos 
hoy porque no nos gusta el tratado, 
en virtud de las normas actuales, 
seguimos estando obligados con 
respecto a los inversores durante 
20 años más... No queremos eso. 
Queremos cambiarlo, queremos 
reformarlo.
Carlo Pettinato, Comisión Europea193

R e a l i d a d
Al retirarse del TCE, ya sea a título individual 
o en forma conjunta, los países pueden 
disminuir considerablemente el riesgo de 
enfrentar nuevas demandas de inversores, 
lo cual es preferible a esperar los resultados 
de un proceso de modernización que 
probablemente fracase.

Es cierto que el TCE contiene una “cláusula de 
extinción” (artículo 47, apartado 3), que establece 
que los privilegios de inversor en virtud del TCE 
continuarán siendo de aplicación durante un 
período de 20 años a partir de la fecha en que el país 
decide retirarse del tratado. Este tipo de cláusula 
restrictiva destaca el modo en que el TCE limita la 
toma de decisiones.

Sin embargo, a pesar de la cláusula de supervi-
vencia, la retirada reduce significativamente el 
riesgo de un país de recibir demandas en virtud 
del TCE, debido a que la cláusula se aplica única-
mente a inversiones realizadas antes de que el go-
bierno se retire del tratado. No es posible entablar 
nuevas demandas en virtud del TCE respecto de in-
versiones realizadas después de la fecha de retirada 
de un país. Por ejemplo, Italia, que decidió retirarse 
del tratado en 2016, sigue recibiendo demandas en 
virtud del TCE, pero únicamente los inversores que 
estaban en el país en 2016 tienen esa opción.
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No podemos abandonar 

el TCE porque debemos 

defender el multilateralismo

Retirarse del TCE no es difícil. Un país puede retirarse del TCE en cualquier momento después de haber cumplido 
cinco años de adhesión al tratado simplemente notificándolo por escrito. Esto se aplica a todos excepto dos194 
de los más de 50 miembros del tratado, incluida la UE y sus Estados miembros. Podrían retirarse del TCE ahora 
mismo y ser parte de una tendencia mundial. Según datos de las Naciones Unidas, 2019 fue el segundo año en 
que se cancelaron más tratados de inversión perjudiciales y obsoletos de los que se concluyeron.195

Si varios países se retiran al mismo tiempo, pueden limitar aún más la eficacia de la cláusula de 
supervivencia. Los países que desean abandonar el TCE podrían alcanzar un acuerdo entre sí. Podrían declarar 
que la cláusula de supervivencia no los afecte antes de retirarse conjuntamente del TCE. Una declaración de 
este tipo dificultaría que inversores de países que firmaron ese acuerdo demanden a otros países signatarios. 
Esto no es descabellado. Los Estados miembros de la UE ya alcanzaron un acuerdo de este tipo en mayo 
de 2020 con respecto a alrededor de 130 tratados bilaterales de inversiones que firmaron entre sí.196 Si los 
Estados miembros de la UE adoptaran una medida similar con respecto al TCE, la mayoría de los casos en 
virtud del tratado (actualmente 66 % de todos los casos fueron entablados por inversores de la UE contra 
Estados miembros del bloque197) quedarían sin efecto.

Dos grupos del Parlamento Europeo ya han exigido que la UE se retire del TCE198. En noviembre de 2020, 
más de 280 parlamentarios de diferentes países de la UE y diversos partidos políticos instaron a los Estados 
miembros de la UE a que “exploren vías para retirarse conjuntamente del TCE a finales de 2020” si no se 
eliminan las disposiciones que protegen a los combustibles fósiles de las negociaciones para modernizar el 
tratado.199 Dado que es probable que estas negociaciones fracasen debido a las grandes discrepancias entre 
Estados miembros y probablemente no produzcan ningún resultado que cambie los problemas profundos de 
TCE (véase la afirmación 11), los países deberían considerar retirarse del TCE inmediatamente. Habida cuenta 
de la urgencia de combatir el cambio climático y acelerar la transición energética, no hay tiempo que perder. 

A f i r m a c i ó n  1 5 

Retirarse del tratado...implicaría un 
cambio de orientación geopolítica 
aún mayor de los regímenes 
multilaterales hacia un orden 
mundial basado en el unilateralismo 
y el proteccionismo. 
Andrei V. Belyi, ex miembro de la Secretaría del 
TCE200

R e a l i d a d
El multilateralismo debe servir a las personas 
y al planeta. Los privilegios de inversor 
establecidos en el TCE encarnan una forma 
de multilateralismo que solo está al servicio 
de los fines de lucro de las empresas. 
Cada vez más países se están retirando de 
tratados de inversión perjudiciales, como 
el TCE, para allanar el camino hacia un 
internacionalismo progresista.

El mecanismo de solución de diferencias entre 
inversores y Estados, incluido en el TCE, es 
extremadamente polémico entre juristas, 
Gobiernos, el poder judicial y otros sectores de 
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la sociedad civil de todo el mundo. Es un sistema de justicia paralelo para los ricos, que otorga un trato más 
favorable a algunos de los actores más ricos de la sociedad. Infringe los principios clave del derecho internacional 
(como la norma de agotar los recursos jurídicos internos) y amenaza con obstaculizar otros sistemas jurídicos 
y tratados, entre ellos el Acuerdo de París. Un grupo de relatores especiales de las Naciones Unidas afirmó 
que la solución de diferencias entre inversores y Estados es “incompatible con las normas internacionales de 
derechos humanos y el Estado de derecho”.201

Es por este y otros motivos que la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), 
una de las principales organizaciones internacionales en este ámbito, que cuenta con 195 países miembros, 
considera que retirarse de tratados del tipo del TCE es una opción legítima de reforma para lograr un orden 
internacional más sostenible.202 Según datos de la UNCTAD, 2019 fue el segundo año en que se anularon más 
tratados de inversión perjudiciales y anticuados de los que se concluyeron.203

Muchos Estados que se han retirado de tratados son de los más comprometidos en reformar el derecho 
internacional en materia de inversiones, incluido en foros multilaterales como la Comisión de las Naciones 
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).204 Sudáfrica y Ecuador, que han rescindido varios 
tratados de inversión obsoletos, han comenzado negociaciones para un acuerdo internacional sobre empresas 
y derechos humanos.205 Hasta el momento, lejos de volverse aislacionistas, estos países promueven un 
multilateralismo progresista basado en el desarrollo sostenible.

De modo similar, retirarse del TCE podría abrir el espacio político a tratados internacionales que realmente 
promuevan la transición energética y alivien la pobreza energética. Como ha afirmado el ministro de Energía 
de Luxemburgo, Claude Turmes, acerca del TCE: “Este tratado se opone fundamentalmente a la protección del 
clima. Es necesario someterlo a una reforma profunda. De lo contrario, como europeos debemos alcanzar un 
acuerdo nuevo con otros que tomen en serio la protección del clima y retirarnos del TCE”.206 
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 SECCIÓN 7
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El TCE brinda acceso

a servicios de energía

modernos y reduce

la pobreza energética

A f i r m a c i ó n  1 6 

El mundo necesita más inversiones en 
energía. La creciente población mundial 
y el aumento del nivel de vida implicarán 
un aumento de la demanda mundial de 
energía... Es por ello que instrumentos 
como el Tratado sobre la Carta de la 
Energía son importantes.

Annette Magnusson, secretaria general del 
Instituto de Arbitraje de la Cámara de Comercio de 
Estocolmo207

Puede que la clave para liberar el potencial 
de inversión de África con miras a 
garantizar el acceso universal a la energía 
y superar la pobreza energética se halle 
en el Tratado sobre la Carta de la Energía.

 Folleto de la Secretaría del TCE208

El tratado aumenta la seguridad de la 
oferta para los países importadores y 
la seguridad de la demanda para los 
exportadores. Es especialmente valioso 
para países que no se encuentran en 
las etapas más elevadas de desarrollo... 
Todos se vuelven parte de un marco 
regulatorio que puede utilizarse para 
suministrar energía a la población. 

Urban Rusnák, secretario general de la Carta de la 
Energía209

R e a l i d a d
Si bien no hay pruebas de que el TCE atraerá 
inversiones adicionales, los futuros Estados 
miembros del TCE corren el riesgo de 
afrontar demandas costosas en tribunales 
de arbitraje privados durante decenios y 
varias limitaciones en cuanto a revertir 
privatizaciones o regular los precios de la 
energía.

Según estudios, no se ha comprobado la afirmación 
de que tratados de inversión como el TCE aumentan 
la inversión en un país (véase también la afirmación 
1).210 Por lo tanto, para los países que desean 
aumentar la inversión en el sector de la energía, 
convertirse en miembros del TCE probablemente no 
genere ningún beneficio. Del mismo modo, no hay 
pruebas de que adherirse al TCE haya disminuido la 
pobreza energética. 

Sin embargo, las desventajas del TCE son muy claras 
y especialmente graves para países del Sur global:

1. Los países que se adhieren al TCE corren el riesgo 
de afrontar un aluvión de demandas muy costosas 
por parte de inversores extranjeros. El TCE ya es 
el tratado más utilizado en el mundo para arbitrajes 
en materia de inversión, y los inversores de países 
miembros del TCE son los principales usuarios 
del sistema. Un 60 % de las demandas conocidas 
entre inversores y Estados a escala mundial fueron 
iniciadas por inversores cuyo Estado de origen es 
miembro del TCE, en su gran mayoría países de 
la Unión Europea.211 Al mismo tiempo, no hay una 
sola demanda conocida en materia de inversiones 
iniciada por un inversor cuyo Estado anfitrión sea un 
país de bajos ingresos212.

2. El TCE de hecho restringe la capacidad de los 
Gobiernos para combatir la pobreza energética. 
Varios países de Europa Oriental ya han sido 
demandados en virtud del TCE por adoptar medidas 
para limitar las ganancias de las empresas de energía 
y disminuir los precios de la electricidad para los 
consumidores.213 Esto es especialmente peligroso 
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Adherirse al TCE permite a los 

países influir en cuestiones

de energía a escala mundial

para los países de bajos ingresos, donde hasta un aumento mínimo de los precios de la energía puede reducir 
el acceso a la energía y perjudicar a los usuarios.

3. En el marco del TCE resulta mucho más difícil revertir privatizaciones que fracasaron o ampliar la 
participación del sector público, como a menudo los Gobiernos deben hacer en el sector de la energía. 
Muchas privatizaciones en ese sector han redundado en un aumento de los precios para los consumidores, 
el empeoramiento del servicio, la inversión insuficiente en infraestructura y el despido de trabajadores. Sin 
embargo, revertir privatizaciones que han fracasado en el sector de la energía puede provocar demandas 
entre inversores y Estados en virtud del TCE, como ocurrió en Albania, que tuvo que pagar 100 millones de 
euros para llegar a un acuerdo en un caso de ese tipo.214

4. El TCE podría restringir considerablemente la soberanía de los Estados para regular inversiones en el 
sector de la energía con el fin de que contribuyan al desarrollo nacional. En virtud del TCE, las grandes empresas 
de energía pueden demandar a Gobiernos si estos deciden gravar con impuestos las ganancias imprevistas, 
obligar a las empresas a contratar trabajadores locales, transferir tecnología, procesar materia prima antes de 
exportarla o incluso proteger los recursos naturales, entre otros.

5. Como se observó en la afirmación 14, cuando los Estados se adhieren al TCE, los derechos de los inversores 
permanecen vigentes durante al menos 26 años. Los países corren el riesgo de quedarse obligados por un 
tratado que les da muy poco espacio para regular su sector energético y los expone a demandas de algunos de 
los inversores más contenciosos del mundo. 

A f i r m a c i ó n  1 7

La Conferencia de la Carta de la Energía 
(el principal órgano rector del TCE...) 
sienta las bases para el desarrollo 
de una cooperación energética 
significativa a nivel regional.

James Nyamongo, Kenya Pipeline Company, en un 
artículo titulado “What Kenya must join the Energy 
Charter Treaty”215

R e a l i d a d
El TCE tiene alcance geográfico limitado 
y está dominado por los intereses de 
combustibles fósiles de Occidente y por 
abogados interesados en demandas 
costosas contra Estados en virtud del TCE. 
No es un foro adecuado en el que abordar 
cuestiones sobre energía sostenible para 
países del Sur global.

La Carta de la Energía se presenta como un foro 
principal para discutir y resolver cuestiones relativas 
a la energía en el siglo XXI. Pero un examen más 
detallado muestra que es un foro inadecuado para 
los países del Sur global que desean cooperar para 
resolver sus problemas energéticos:

1. La adhesión al TCE está limitada principalmente 
a países de Europa Occidental y Europa Oriental, 
así como también a algunos países de Asia Central. 
Cabe señalar que algunos de los actores más 
destacados del panorama energético internacional 
no forman parte del TCE (y la Carta Internacional de 
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Es pretencioso que las

ONG digan a los países que

no deberían adherirse al TCE

la Energía conexa), como Estados Unidos, los países del Golfo, Canadá, Indonesia, Brasil y la India. Hay otros 
foros más incluyentes y verdaderamente mundiales donde se mantienen conversaciones sobre energía. 
Por ejemplo, la Agencia Internacional de Energías Renovables tiene una membresía mucho más amplia y se 
centra en apoyar el desarrollo de energías renovables, incluida la facilitación de las inversiones.

2. Los órganos asesores de la Carta de la Energía están dominados por empresas multinacionales de 
la energía fósil y abogados de inversiones. Muchas empresas que asesoran al personal del TCE ya han 
iniciado demandas de inversores contra sus Estados miembros, y los bufetes de abogados que forman parte 
del Grupo de Trabajo de Asesoramiento Jurídico son la élite del sector del arbitraje, es decir, abogados con un 
interés financiero en demandas costosas contra Estados en el marco del TCE.216 No hay grupos asesores que 
representen otros intereses, especialmente los del Sur global (véase la sección 3 para más información).

3. Recientemente se reveló información sobre el funcionamiento deficiente de la Secretaría que se encarga 
de administrar el TCE. Un informe filtrado describió cómo la falta de reestructuración institucional está 
provocando “graves preocupaciones acerca de la calidad y cantidad de los productos de la secretaría” y advierte 
que el dinero público con el que se financia la secretaría “se está dilapidando y posiblemente utilizando en 
forma indebida”.217 Parte del liderazgo del TCE está cuestionando la necesidad de dejar de utilizar combustibles 
fósiles y ha calificado a la transición energética como una “ideología”. 218 

A f i r m a c i ó n  1 8

Pregunta: “Entonces, ¿por qué las 
ONG instan a los Gobiernos africanos 
a que no se adhieran al TCE?”  

Respuesta: “No lo sé. No entiendo. Es el 
derecho soberano de todo país decidir 
qué tipo de inversiones desea tener. Si 
asumieron un compromiso para atraer 
inversiones en energía renovable, el tratado 
protegerá esas inversiones. Es por eso que 
hay mucho interés en el tratado en los 
países africanos y de todo el mundo [...]”. 

Pregunta: “¿Es un poco pretencioso 
quizá decirles lo que deberían hacer?” 

Respuesta: “Sí. Este es un grupo pequeño 
de ONG que sigue realizando las mismas 
afirmaciones infundadas que solamente 
les ayudan a estar en primera plana”. 

Entrevista a Urban Rusnák, secretario general de la 
Carta de la Energía219

R e a l i d a d
La oposición a los tratados de inversión como 
el TCE es generalizada en todo el mundo.

No es cierto que las críticas al TCE provienen 
solamente de ONG. Existen campañas contra los 
tratados de inversión en todos los continentes. En 
junio de 2020, más de 600 sindicatos, organizaciones 
ambientalistas, de defensa de la salud y el desarrollo 
de 93 países instaron a los Gobiernos a que dejaran 
de firmar tratados que incluyen enormes privilegios 
para inversores y que se retiren de los que están 
vigentes. Grupos de la sociedad civil de la mayoría 
de los países candidatos a adherirse al TCE firmaron 
la carta.220

La crítica al sistema de protección de inversiones 
va más allá de la sociedad civil. Cientos de 
académicos de derecho y economía firmaron cartas 
en las que destacan los problemas del sistema.221 
Un grupo de relatores especiales afirmó que la 
solución de diferencias entre inversores y Estados 
es “incompatible con el derecho internacional 
en materia de derechos humanos y el Estado 
de derecho”.222 Jueces y fiscales han planteado 
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preocupación acerca de otorgar derechos exclusivos y acceso a pseudo tribunales a inversores extranjeros, y 
han instado a legisladores a “reducir de forma significativa el recurso al arbitraje en el contexto de la protección 
de inversores internacionales”.223 Además, políticos de todo el espectro han expresado su oposición. En 
septiembre de 2020, por ejemplo, más de 280 parlamentarios de la UE y de diferentes partidos políticos 
instaron a los Estados miembros de la UE a que reformaran o abandonaran el TCE “obsoleto” porque es una 
grave amenaza al objetivo de neutralidad climática de Europa y, en sentido más amplio, a la aplicación del 
Acuerdo de París.224

A menudo las críticas provienen de los propios Gobiernos. Muchos países del Sur global ahora desconfían 
de los tratados de inversión después de haber sido ellos mismos objeto de cientos de demandas de inversor. 
Esto se ve reflejado en el hecho de que en 2019 y 2017 se rescindieron más tratados de inversión de los que 
se concluyeron.225 Algunos países africanos como Nigeria, Tanzanía, Marruecos y Uganda, que ahora están 
considerando adherirse al TCE, concluyeron acuerdos de inversión o adoptaron modelos reformados que se 
alejan considerablemente del TCE.226 Esto refleja una tendencia en el continente en general, como informó la 
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD): “En África, varios instrumentos 
regionales adoptaron una actitud cautelosa hacia la solución de diferencias entre inversores y Estados y a 
menudo la han omitido”227.

Una explicación de la discrepancia entre cuestionar viejos tratados de inversión y adherirse al TCE podría ser 
la participación limitada de Ministerios de Economía y Finanzas con más experiencia en tratados de inversión 
y arbitraje. Como señaló un experto que trabaja estrechamente con Gobiernos del Sur global: “Es una práctica 
habitual que los países designen a sus ministerios de Energía como los organismos competentes para decidir 
si se adhieren o no a la Carta de la Energía. Como estos ministerios no suelen participar en la negociación de 
tratados de inversión, puede que no siempre se comprendan debidamente las consecuencias jurídicas del 
Tratado sobre la Carta de la Energía de 1994”228.
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 SECCIÓN 8

S E I S  M O T I V O S  P A R A 
R E T I R A R S E  D E L  T C E  O 
N U N C A  A D H E R I R S E  A  É L
Motivo 1:  El TCE es el acuerdo de inversión más peligroso del mundo.

El arbitraje entre inversor y Estado en virtud del TCE no es un sistema justo o independiente para solucionar 
diferencias entre Estados e inversores. Ningún acuerdo del mundo ha provocado más demandas de inversores 
contra Estados que el TCE. Hasta ahora se han registrado 134 casos en virtud del ISDS y siguen aumentando. 
En las demandas del TCE, tribunales integrados por tres abogados particulares pueden obligar a Gobiernos a 
pagar miles de millones en dinero de los contribuyentes para indemnizar a las corporaciones por supuestas 
“ganancias futuras”, entre otras causales.

Motivo 1: El TCE socava la democracia y podría impedir la acción por el clima.

Es un instrumento para presionar a los responsables de la adopción de decisiones y para hacer que los 
Gobiernos paguen cuando intentan revertir la crisis climática mundial y proteger los intereses públicos. Es una 
amenaza específica a una transición que se necesita urgentemente para abandonar los combustibles fósiles 
y que requiere reglamentaciones ambiciosas que limitarán inevitablemente las ganancias de algunas de las 
principales empresas de gas, petróleo y carbón. El TCE ya se ha utilizado para atacar prohibiciones a proyectos 
de combustibles fósiles, restricciones ambientales a plantas termoeléctricas y la eliminación progresiva del 
carbón.

Motivo 2: El TCE limita la soberanía y el espacio de políticas para regular teniendo 
en cuenta el interés público, incluido para brindar energía a precios asequibles.

El TCE puede utilizarse para impedir todo tipo de regulación sobre inversiones en energía, incluidos los 
impuestos. También puede utilizarse para consolidar privatizaciones que fracasaron en el sector de la energía 
y obstaculizar intentos de regular los precios de la electricidad para que sea más asequible para todas las 
personas.

Motivo 3: Los privilegios que el TCE reserva a los inversores no aportan los beneficios 
económicos que se les atribuyen.

A día de hoy, no hay ninguna prueba de que el acuerdo ayude a reducir la pobreza energética ni facilite la 
inversión extranjera directa, y mucho menos en energías renovables.

Motivo 4: La modernización del TCE no resolverá sus defectos.

La modernización del TCE es un intento de relegitimar un tratado anticuado, peligroso y cada vez más 
controvertido. Incluso si los Gobiernos se ponen de acuerdo en modernizar el TCE, las propuestas que están 
actualmente sobre la mesa no lograrán adaptar al nuevo TCE al Acuerdo de París y obstaculizarán los esfuerzos 
de lograr un Pacto Verde Europeo.

Motivo 5: El TCE deja a los países atrapados por decenios.

Cuando un país se adhiere al TCE, queda atrapado en el tratado durante al menos 26 años, incluso si Gobiernos 
sucesivos deseen abandonarlo. Si bien los Gobiernos pueden retirarse del TCE cinco años después de haberse 
adherido, y su retirada entra en vigor un año más tarde, puede seguir siendo objeto de demandas durante 20 
años más con respecto a inversiones efectuadas con anterioridad.
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 SECTION 9 

R E C U R S O S  C L A V E 
Para informes, videos y artículos periodísticos críticos del TCE, consulte:
https://energy-charter-dirty-secrets.org/es/recursos/

Documentos oficiales y filtrados sobre el proceso de modernización del TCE
•	 Documentos de la Secretaría del TCE: https://www.energychartertreaty.org/modernisation-of-the-

treaty/
•	 Propuesta de modernización de la UE (mayo de 2020): https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2020/

may/tradoc_158754.pdf
•	 Proyecto de negociación, primera ronda de negociaciones del 6 al 9 de julio de 2020: https://www.

politico.eu/wp-content/uploads/2020/07/Negotiation-draft-ECT-modernisation.pdf
•	 Propuesta de la UE sobre la definición de actividad económica (febrero 2021): https://trade.ec.europa.

eu/doclib/docs/2021/february/tradoc_159436.pdf
•	

Documentos sobre el proceso de expansión (política CONEXO)
•	 Política del TCE sobre la expansión del tratado (aprobada en 2012): https://www.energycharter.org/

fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/CCDEC201203.pdf
•	 Panorama general de la Secretaría del TCE: https://www.energycharter.org/what-we-do/conexo/

overview/
•	 ¿Quién está financiando el proceso de expansión? Según un pedido de información de 2018 (https://

www.asktheeu.org/en/request/4272/response/13805/attach/7/main%20doc.pdf), la UE financió 
actividades de difusión del TCE a través de fondos de desarrollo de “asistencia técnica”. Se denegó un 
pedido de seguimiento (https://www.asktheeu.org/en/request/meeting_reports_correspondence_w).  

•	 Lista de embajadas que facilitan actividades de expansión: https://www.energycharter.org/what-we-
do/conexo/energy-charter-liaison-embassies/

Ideas para buscar información básica en caso de que su país ya sea miembro del TCE:

1 - Su país y el TCE: ¿Cuándo adhirió su país al tratado? ¿Quiénes son los principales actores involucrados? 
¿Por qué su Gobierno tenía interés en adherirse? [Una buena introducción: https://www.energycharter.org/
who-we-are/members-observers/]

2 - Impacto del TCE en su país: ¿Cuántas veces ha sido demando su país bajo el TCE? ¿Por cuánto dinero 
se demandó a su país? ¿Cuántas demandas perdió? ¿Quiénes fueron los inversores que demandaron y por 
qué? ¿Cuántas veces los inversores de su país demandaron a otros Gobiernos a través del TCE? [Aquí puede 
consultar la base de datos de casos del TCE: https://www.energychartertreaty.org/cases/list-of-cases/ y revisar 
la base de datos al final de esta página: https://energy-charter-dirty-secrets.org/es/]

3 - Su país y el sector de la energía: ¿Cómo es el sector de la energía en su país? ¿Cuáles son las principales 
inversiones en energía actuales, previstas y más controvertidas de los miembros actuales del TCE? ¿Los 
principales inversores del sector de la energía provienen de países que son parte del TCE?

Ideas para buscar información básica en caso de que su país esté en el proceso de adherirse 
al TCE
   
1 - Su país y el proceso de adhesión al TCE: ¿En qué etapa del proceso se encuentra su país? [consúltese el 
siguiente cuadro https://energy-charter-dirty-secrets.org/es/#section3 ¿Quiénes son los actores clave? ¿Cuáles 
son los intereses clave del Gobierno? ¿Cuáles son los intereses clave de otros Estados?  

2 - Su país y el sector de la energía: ¿Cómo es el sector de la energía en su país? ¿Cuáles son las inversiones 
de energía actuales, previstas y más controvertidas de los actuales miembros del TCE?

3 - ¿Cuáles son los principales riesgos que corre su país si se adhiere al TCE? [Aquí puede consultar la 
experiencia actual de su país en relación con casos de arbitraje en materia de inversiones en general: https://
investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement]

4 - Su país y la protección actual de inversores en energía: ¿Cuáles son los tratados de inversión vigentes 
en su país? ¿Adherir al TCE cambiará algo en cuanto a la ampliación de la cobertura de la protección de las 
inversiones? [Consulte qué tratados de inversión ya están vigentes en su país: https://investmentpolicy.unctad.
org/international-investment-agreements]
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1 Países donde el TCE se aplica plenamente: Afganistán, Albania, Alemania, 
Armenia, Austria, Azerbaiyán, Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, 
Croacia, República Checa, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, 
España, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Hungría, Irlanda, 
Islandia, Japón, Jordania, Kazajistán, Kirguistán, Letonia, Liechtenstein, 
Lituania, Luxemburgo, Macedonia, Malta, Moldavia, Mongolia, Montenegro, 
Países Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Rumania, Suecia, Suiza, 
Tayikistán, Turquía, Turkmenistán, Ucrania, Uzbekistán y Yemen. Países en 
situaciones especiales: Belarús (que no ha ratificado el TCE, pero lo aplica 
en forma provisional), Italia (que se retiró del TCE en 2016, pero aún puede 
ser demandada en ciertas condiciones) y Rusia (que nunca ratificó el TCE y 
se retiró de su aplicación provisional en 2009, pero aun así, ha afrontado 
varias demandas).

2 Roda Verheyen (2012) Briefing Note: The Coal-fired Power Plant 
Hamburg-Moorburg, ICSID proceedings by Vattenfall under the Energy 
Charter Treaty and the result for environmental standards, 11 de abril, 
https://www.greenpeace.de/sites/www.greenpeace.de/files/publications/
icsid_case_regarding_the_vattenfall_coal-fired_power_plant_hamburg-
moorburg.pdf.

3 Michael Bauchmüller (2020) Konzernklage kostet Bundesregierung 
Millionen an Verfahrenskosten, Süddeutsche Zeitung, 21 de septiembre, 
https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/vattenfall-verfahrenskosten-
akw-kruemmel-akw-brunsbuettel-1.5039608

4 Para conocer más acerca de la controversia relacionada con la 
perforación de petróleo, véase el video Dirty Oil vs Beautiful Abruzzo, 25 
de junio de 2019, https://www.youtube.com/watch?v=OluZrHWzyx8&t=3s.

5 Así lo indicó claramente el director ejecutivo de Rockhopper en esta 
presentación en video: Rockhopper Exploration CEO Sam Moody Presents 
to investors at the Oil Capital Conference, 11 de septiembre de 2017, http://
www.oilcapital.com/companies/stocktube/8061/rockhopper-exploration-
ceo-sam-moody-presents-to-investors-at-the-oil-capital-conference-8061.
html, a partir del minuto 19:00.

6 Según el artículo 47, apartado 3 del TCE, si un país abandona el TCE, 
puede seguir siendo objeto de demandas durante 20 años más con 
respecto a inversiones efectuadas con anterioridad a su retirada.

7 Piwnica et Molinié (2018) Réponse du Conseil d’Etat à la demande 
d’accès aux documents sur la loi Hulot, 19 de julio. Publicado por el 
Consejo de Estado en el marco de un pedido de acceso a información de 
Amigos dela Tierra Francia, https://www.amisdelaterre.org/wp-content/
uploads/2018/08/loi-hulot-contributions-lobbies-au-conseil-etat.pdf, 9-12.

8 Corporate Europe Observatory et al. (2019) La obstrucción de leyes sobre 
cambio climático con amenazas de ISDS: Vermilion contra Francia, junio, 
https://10isdsstories.org/cases/case5-es/ 

9 Megan Darby (2020) ‘Not appropriate’: Uniper seeks compensation for 
Dutch coal phaseout, Euractiv, 22 de mayo, https://www.euractiv.com/
section/energy/news/not-approprite-uniper-seeks-compensation-for-
dutch-coal-phase-out/.

10 Yamina Saheb (2019) It’s time to scrap the Energy Charter Treaty, 
Euractiv, 30 de octubre, https://www.euractiv.com/section/energy/opinion/
its-time-to-scrap-the-energy-charter-treaty/. Carta abierta sobre el Tratado 
sobre la Carta de la Energía firmada por 278 organizaciones, 9 de diciembre 
de 2019 https://energy-charter-dirty-secrets.org/es/carta-abierta/.

11 Comisión Europea (2019) Recomendación de decisión del Consejo por 
la que se autoriza el inicio de las negociaciones sobre la modernización 
del Tratado sobre la Carta de la Energía, 14 de mayo, https://ec.europa.eu/
transparency/regdoc/rep/1/2019/ES/COM-2019-231-F1-ES-MAIN-PART-1.
PDF

12 Declaración sobre la modernización del Tratado sobre la Carta de 
la Energía, 9 de diciembre de 2020, https://www.ecologistasenaccion.
org/154755/miembros-del-parlamento-europeo-piden-abandonar-el-
tratado-sobre-la-carta-de-la-energia/#declaracionTCE

13 Lorenzo Parola et al. (2015) Italy’s withdrawal from the Energy Charter 
Treaty: which consequences for foreign investors?, Lexology, 28 de abril, 
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=de8cd930-6049-4447-
9756-f5c4ae9d9f51

14 Carta Internacional de la Energía (2018) Approved topics for the 
modernisation of the Energy Charter Treaty, 29 de noviembre, https://
energycharter.org/media/news/article/approved-topics-for-the-
modernisation-of-the-energy-charter-treaty/.

15 Corporate Europe Observatory et al. (2020) Expansión silenciosa. 
¿El tratado de protección de inversiones más peligroso del mundo 
tomará como rehén al sur global? https://www.tni.org/en/silent-
expansion?content_language=es

16 Carta Internacional de la Energía (2020) Lista de casos, https://www.
energychartertreaty.org/cases/list-of-cases/ y estadísticas, https://www.
energychartertreaty.org/cases/statistics/, páginas consultadas el 9 de 
octubre de 2020. Los autores realizaron el cálculo a partir de la base de 
datos de casos del TCE a octubre de 2020. Para una versión actualizada de 
la base de datos, sírvase consultar el final de este sitio web: https://energy-
charter-dirty-secrets.org/es/

17 Estas cifras sobre los casos cerrados no incluye los procedimientos 
suspendidos.

18 Agencia Internacional de Energía (2017) Energy Access Outlook 2017. 
From Poverty to Prosperity, https://www.iea.org/reports/energy-access-
outlook-2017, 13.

19 Banco Africano de Desarrollo (2011) The Cost of Adaptation to 
Climate Change in Africa, https://www.afdb.org/fileadmin/uploads/afdb/
Documents/Project-and-Operations/Cost%20of%20Adaptation%20in%20
Africa.pdf, 2.

20 Matthew Hodgson and Alastair Campbell (2017) Damages and costs 
in investment treaty arbitration revisited, Global Arbitration Review, 14 de 
diciembre, https://globalarbitrationreview.com/article/1151755/damages-
and-costs-in-investment-treaty-arbitration-revisited.

21 El total de costos judiciales cubre los costos del tribunal (€8 440 000 
o USD11 416 939, sobre la base del tipo de cambio a 14 de julio de 2014, 
la fecha del laudo), los costos legales de los demandantes (USD79 628 
055,56 y GB£1 066 462,10 o USD1 823 870) y los costos legales de la parte 
demandada (USD27 000 000 para abogados y USD4 500 000 para peritos). 
Véase Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation (PCA 
Case No. AA 227), laudo definitivo de 18 de julio de, https://www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/italaw3279.pdf, sección XIII.
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