
1 

El ISDS zombi

El ISDS zombi
Renombrado como ICS, el derecho

de las multinacionales para demandar
a los Estados se niega a morir



2 

El ISDS zombi

AUTORA: Pia Eberhardt (Corporate Europe Observatory)

REVISIÓN: Katharine Ainger y Luciana Ghiotto

TRADUCCIÓN: Beatriz Martínez

DISEÑO E ILUSTRACIONES: Brigitte Vos, www.vosviscom.nl

Publicado por Corporate Europe Observatory (CEO), Association Internationale  
de Techniciens, Experts et Chercheurs (AITEC), Attac Austria, Campact, ClientEarth, 
Ecologistas en Acción, Forum Umwelt & Entwicklung, Instytut Globalnej 
Odpowiedzialności (IGO), PowerShift, Seattle to Brussels Network (S2B), Traidcraft, 
Transnational Institute (TNI), Umanotera, Védegylet, Vrijschrift, War on Want, 11.11.11.

Marzo de 2016 (versión actualizada)

www.vosviscom.nl


3 

El ISDS zombi

Índice

Resumen ejecutivo	 5

Capítulo 1	 Introducción	 9

Capítulo 2	�Cuando las grandes multinacionales demandan a los países: 
puntos básicos de la solución de controversias inversor-Estado (ISDS)	 11

Capítulo 3	� El ISDS con otro nombre: el ICS, la nueva propuesta de la UE 
para los derechos de los inversores en los acuerdos comerciale	 19

Capítulo 4	�TTIP, CETA, ISDS, ICS:  
varios nombres, pero la misma agenda corporativa	 33

Capítulo 5	�Conclusión:  
7 motivos para oponerse a los derechos de las multinacionales 
y abolirlos	 39

Anexo: La clave está en la letra pequeña del ISDS	 40

Notas		  45
 	



4  

Capítulo x



5 

El ISDS zombi

Resumen ejecutivo

Pese a haber pasado inadvertido durante décadas, en los últimos dos años se ha suscitado una gran polémica alre-
dedor de un elemento presente en los tratados comerciales internacionales, que ha mantenido a la ciudadanía, a la 
política y a los medios de comunicación en vilo. Nos referimos al denominado mecanismo de solución de contro-
versias entre inversores y Estados, más conocido por sus siglas en inglés como ISDS.

El ISDS está incluido en miles de tratados internacionales. Este mecanismo permite a los inversores extranjeros de-
mandar a los Gobiernos si consideran que los cambios introducidos por estos en las políticas públicas —incluso los 
concebidos para proteger el ambiente o la salud— afectan a los beneficios privados de las multinacionales. Estas 
demandas eluden las cortes nacionales y se dirimen en tribunales internacionales de arbitraje, es decir, ante tres 
abogados privados que tienen el poder de decidir qué es más importante, si los beneficios privados o el interés pú-
blico. En todo el mundo, los tribunales que se basan en el mecanismo inversor-Estado han garantizado ganancias 
multimillonarias a las empresas transnacionales a costa del dinero de los contribuyentes, en muchos casos como 
compensación de alguna medida adoptada en pro del interés público.

Cuando la Comisión Europea propuso incluir este poderoso régimen jurídico en el tratado comercial que está ne-
gociando con los Estados Unidos, la Asociación Transatlántica de Comercio e Inversión (TTIP), se generó una gran 
oleada de oposición: más de un 97% de las respuestas a una consulta pública que tuvo un récord de participación 
de 150.000 personas expresaron su rechazo a este mecanismo. También han surgido críticas desde el Parlamento 
Europeo y entre los propios Estados miembros de la UE. Con ello, el ‘ISDS’ se ha convertido, en palabras de la pro-
pia comisaria de Comercio de la UE, Cecilia Malmström, en “la sigla más tóxica de Europa”.

En un intento de torcer esta enorme oposición hacia el ISDS, la Comisión Europea ha decidido cambiarle la etique-
ta. En otoño de 2015, anunció una propuesta revisada que se aplicaría a todas las negociaciones sobre inversiones 
de la UE, presentes o futuras, incluidas las del TTIP. En lugar del ‘viejo’ sistema del ISDS, la Comisión promete 
un sistema ‘nuevo’ y supuestamente independiente, que se supone que protegerá el derecho a legislar de los 
Gobiernos: el Sistema de Tribunales sobre Inversiones (o ICS, por su sigla en inglés).

El análisis en este informe demuestra que el sistema ICS no acaba con el ISDS. Al contrario,
permitiría a miles de multinacionales eludir los sistemas jurídicos nacionales y demandar a los Gobiernos en 
unos tribunales paralelos en caso de que las leyes o regulaciones limiten su capacidad para lucrarse. Este sistema 
allanaría el camino para que miles de millones del dinero de los contribuyentes vayan directamente a las grandes 
multinacionales. También atentaría contra la capacidad de decisión sobre políticas que protejan el medio ambiente 
y a las personas. Y ante todo, amenaza con encerrar para siempre a los Estados miembros de la UE entre las rejas 
de la injusticia del régimen del ISDS.

En resumen, la propuesta del ‘nuevo’ ICS resucita de entre los muertos al ISDS. Es el ISDS zombi.

Principales conclusiones:

1.	 1.	� El número de casos entre inversores y Estados, así como la suma de dinero implicada, ha crecido de 
manera exponencial en las últimas dos décadas, pasando de un total de tres casos conocidos en 1995 
a casi 700 casos de demandas interpuestas contra Estados en enero de 2016, y alcanzando un récord 
absoluto de 70 nuevas demandas de inversión presentadas únicamente durante 2015. Las cantidades de 
dinero también han aumentado de manera preocupante; en uno de los casos, la indemnización que se le 
impuso a un país llegó a la impresionante cifra de 50.000 millones de dólares. Los mayores beneficiarios 
financieros han sido siempre grandes multinacionales y personas con un alto poder adquisitivo 
(millonarias o multimillonarias).

2.	
3.	 2.	� En las últimas dos décadas hemos visto demandas multimillonarias contra los supuestos daños 

a las ganancias transnacionales provocados por medidas de interés público adoptadas por los 
Gobiernos.  Países de todos los continentes han sido demandados por adoptar legislación antitabaco, 
prohibiciones sobre el uso de sustancias químicas, políticas contra la discriminación, medidas de 
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estabilidad financiera o restricciones sobre proyectos de minería pesada, entre otras. Por ejemplo, el 60% 
de las demandas contra los Estados miembros de la UE han estado relacionadas con el medio ambiente. 
Según un abogado que ha dedicado parte de su trabajo a defender a países en estos casos, su base 
jurídica, es decir, los tratados internacionales de inversión, son “armas de destrucción legal”.

4.	
5.	 3.	� El ‘nuevo’ modelo de ISDS de la UE (renombrado como ICS) es igual de peligroso para la democracia, 

para las leyes de interés público y para los presupuestos públicos que el ‘viejo’ modelo, el cual aún 
se mantiene, por ejemplo, en el tratado de libre comercio entre Singapur y la UE. Con la excepción 
de algunas mejoras procesales —una mejora en el proceso de selección de árbitros, reglas éticas más 
severas y el establecimiento de un órgano de apelación— la versión renombrada contiene esencialmente 
los mismos privilegios para los inversores, por lo general con los mismos términos utilizados en el texto 
del tratado entre Singapur y la UE.

6.	
7.	 4.	� La nueva propuesta de la UE aún permitiría que se interpongan demandas de inversores contra 

medidas no discriminatorias y legítimas para proteger la salud, el medio ambiente y otros 
intereses públicos, ya que prevé los mismos amplios derechos para el inversor a los que han recurrido 
compañías como Philip Morris (al demandar a Uruguay por sus medidas de control del tabaco) y 
TransCanada (que ha anunciado que demandará a los Estados Unidos por 15.000 millones de dólares por 
rechazar el controvertido oleoducto Keystone XL).

8.	
9.	 5.	� Con la propuesta de la UE, miles de millones del dinero de los contribuyentes se usarán para pagar 

a las grandes transnacionales en compensación por supuestos beneficios económicos perdidos, 
presentes o futuros, que hipotéticamente habrían podido ganar (como en un caso contra Libia en el 
cual se le exigió al país el pago de 905 millones de dólares a una empresa que había invertido únicamente 
5 millones de dólares). También se podría exigir que los países pagaran en compensación por nuevas 
propuestas de ley o regulaciones en pro del interés público. La propuesta de la UE que se formula a 
partir de la protección del derecho a legislar no garantiza en absoluto la protección de los Estados ante la 
amenaza de asumir los elevados costes que supone una demanda de estas.

10.	
11.	 6.	� La propuesta de la UE incrementa el riesgo de que se interpongan demandas multimillonarias 

contra medidas de interés público, ya que podría afirmarse que otorga a los inversores aún más 
derechos que muchos acuerdos de inversiones existentes, que han dado lugar a cientos de demandas 
inversor-Estado en todo el mundo:

12.	 	 a)	� Al proteger las “expectativas legítimas” de los inversores bajo la cláusula conocida como “trato justo 
y equitativo”, la UE se arriesga a tipificar una interpretación muy amplia de dicha cláusula, lo cual 
generaría el ‘derecho’ a un entorno regulador estable. Esto otorgaría a los inversores una herramienta 
poderosa para luchar contra cualquier cambio normativo, aunque este se haya adoptado a la luz de 
nuevas informaciones y por decisión democrática.

13.	 	 b)	� El tipo de peligrosa cláusula general propuesta por la UE podría elevar todos los contratos escritos 
de un Estado con respecto a una inversión al nivel del derecho internacional, multiplicando el riesgo 
de costosas demandas. La cláusula no forma parte del CETA entre la UE y Canadá, supuestamente 
porque Canadá la rechazó por ser demasiado peligrosa.

14.	
15.	 7.	� Si el acuerdo comercial entre los Estados Unidos y la UE, el TTIP, incluyera los derechos propuestos 

para los inversores, se multiplicarían las obligaciones y los riesgos financieros para todos los 
Estados miembro de la UE, y estos superarían con creces los planteados por cualquier acuerdo 
ya firmado entre las dos regiones. Con el TTIP, 19 países más de la UE podrían ser demandados 
directamente por inversores de los Estados Unidos (frente a los solo 9 actuales, en virtud de un 
tratado de inversiones vigente con los Estados Unidos); el TTIP abarcaría un 99% más de inversiones 
de origen estadounidense en la UE (en la actualidad, solo cubre el 1%); y más de 47.000 multinacionales 
estarían facultadas para interponer demandas (frente a unas 4.500 hoy en día). El TTIP podría alentar la 
interposición de casi 900 demandas de transnacionales estadounidenses contra Estados miembros de la 
UE (en comparación con las 9 demandas planteadas en el marco de los tratados existentes).

16.	
17.	 8.	� Con la propuesta de la UE, las empresas transnacionales podrían incluso demandar a sus propios 

Gobiernos, estructurando sus inversiones a través de una filial en el extranjero o pidiendo a un 
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accionista extranjero que inicie la demanda. En el contexto del TTIP, este peligro es particularmente 
evidente teniendo en cuenta que los valores de propiedad estadounidense en la UE ascienden a 3,5 
billones de dólares en títulos financieros en la UE. No hay prácticamente ninguna empresa transnacional 
‘europea’ que no cuente con un inversor ‘estadounidense’ que estaría en disposición de interponer una 
demanda contra la UE o sus Estados miembros amparándose en el TTIP.

18.	
19.	 9.	� La propuesta de la UE sobre los derechos de los inversores es una vía segura para coaccionar a los 

responsables de la toma de decisiones, con lo que se podría restringir la formulación de legislación 
deseable. Existen pruebas de que se han abandonado, aplazado o adaptado a los deseos de las 
multinacionales propuestas de protección ambiental o de salud debido a unas costosas demandas o a la 
amenaza de un litigio. Canadá y Nueva Zelanda, por ejemplo, han aplazado políticas antitabaco al ver que 
la gran industria tabaquera había interpuesto importantes demandas por casos similares en otros países.

20.	
21.	 10.	� El proceso de solución de controversias propuesto por la UE no es judicialmente independiente, 

sino que tiene un sesgo inherente en favor de los inversores. Como solo los inversores pueden iniciar 
una demanda, existe un incentivo para que los árbitros (ahora llamados ‘jueces’ en la propuesta de la 
UE) se pongan del lado de estos, ya que esto atraerá más casos, honorarios y prestigio en el futuro. 
Los restrictivos criterios de selección, la falta de períodos de reflexión y las lagunas en la propuesta del 
código ético para los árbitros también hace temer que los tribunales seguirán estando formados por los 
mismos abogados privados que han impulsado el auge del arbitraje de inversiones hasta ahora y que han 
potenciado su propio negocio, animando a los inversores a presentar demandas y haciendo uso de una 
interpretación amplia de las cláusulas que protegen las inversiones para promover más casos.

22.	
23.	 11.	� Existen serias dudas sobre si los derechos de los inversores propuestos son compatibles con la 

legislación europea, un motivo de creciente preocupación entre los jueces. La propuesta de la Comisión 
Europea deja de lado a los tribunales europeos y es fundamentalmente discriminatoria, ya que otorga 
derechos especiales solo a los inversores extranjeros. A través de este mecanismo, podrían cuestionar 
fallos judiciales y también acciones de los Gobiernos y leyes aprobadas por los parlamentos, desde los 
ámbitos más locales hasta el nivel europeo.

24.	
25.	 12.	� En lugar de poner fin al ISDS, la agenda de la UE sobre la protección de inversiones amenaza 

con encerrar a los Estados miembros de la UE para siempre entre las rejas del ISDS. A estos les 
resultará prácticamente imposible retirar los privilegios de los inversores una vez que estén consagrados 
en tratados comerciales como el TTIP o el CETA (ya que, para ello, deberían salir de la UE). El sistema 
de tribunales multilaterales sobre inversiones propuesto por la Comisión —que sería básicamente 
un tribunal supremo mundial de acceso exclusivo a las grandes empresas transnacionales— podría 
perpetuar un sistema que ya es profundamente injusto, por el que una parte, por lo general grandes 
empresas o personas ricas, consigue unos derechos excepcionalmente potentes, mientras que la otra 
parte, las personas de un país, solo recibe responsabilidades.

26.	
El intento de la UE de expandir de manera masiva y consolidar el sistema de arbitraje de inversiones llega en un 
momento en el que cada vez más personas de todo el espectro
político se oponen a la camisa de fuerza jurídica que impone, y en el que un creciente número de Gobiernos están 
intentando salir de él.

Este informe concluye con un llamado a la acción: rescindir todos los tratados existentes que permiten que las 
multinacionales demanden a los Gobiernos ante tribunales internacionales si las leyes y regulaciones limitan su ca-
pacidad de lucro; impedir que se aprueben más cartas de derechos especiales para las transnacionales en proyec-
tos de tratados como el TTIP y el CETA; y desechar todo plan de crear un tribunal supremo mundial exclusivamente 
para las grandes empresas y los millonarios.
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Así es cómo, en otoño de 2014, la revista The Economist 
presentaba a sus lectores un elemento en su día de-
sconocido de los tratados comerciales internacionales, 
“un privilegio especial del que han abusado muchas 
multinacionales”, en palabras de este semanario inter-
nacional.1 Las disposiciones ISDS facultan a las multina-
cionales extranjeras para demandar a los países en los 
que invierten, utilizando unos tribunales internacionales 
especializados que pueden otorgar miles de millones de 
dólares en concepto de indemnización. Por ejemplo, la 
multinacional de la energía Vattenfall le está exigiendo a 
Alemania 4.700 millones de euros por las medidas toma-
das en pos del abandono gradual de la energía nuclear. Y 
el promotor de un proyecto de oleoducto, TransCanada, 
acaba de anunciar que tiene la intención de demandar 
a los Estados Unidos por 15.000 millones de dólares por 
haber rechazado el controvertido oleoducto Keystone XL.

En el momento en que se publicó ese artículo, deben 
de haber cundido los nervios entre muchas personas 
en círculos empresariales y de negociación de tratados 
comerciales. El ISDS es la piedra de toque de muchas 
de las negociaciones comerciales de hoy día. Si una de 
las voces más influyentes a favor del libre comercio 
entre los medios de comunicación, The Economist, no 
lo defendía, el ISDS tenía un auténtico problema. En 
efecto, debido a la gran protesta ciudadana, las im-
penetrables cuatro letras ‘ISDS’ se han convertido, en 
palabras de la propia comisaria de Comercio de la UE, 
Cecilia Malmström, en “la sigla más tóxica de Europa”.2

Si alguna vez ha existido un mecanismo 
unilateral de solución de controversias que 
viole principios básicos, es este.

Joseph Stiglitz, profesor de Economía y ganador del premio 
Nobel de economía, sobre el ISDS3

Así que nadie se extrañó que dejara de referirse al 
ISDS cuando, un año más tarde, en otoño de 2015, 
Malmström presentó una propuesta revisada de las 

negociaciones sobre inversiones de la UE vigentes y 
futuras, incluido el proyecto de acuerdo comercial 
entre la UE y los Estados Unidos, el TTIP. En lugar 
del ‘viejo’ sistema del ISDS, Malmström prometió un 
sistema ‘nuevo’ y supuestamente independiente que, 
aseguró, protegería el derecho de los gobiernos a 
legislar: el Sistema de Tribunales de Inversiones (o ICS, 
por su sigla en inglés).

Este sistema incluye una serie de tribunales que re-
solverían las controversias entre inversores y Estados 
en el marco de tratados comerciales como el TTIP 
y que, en última instancia, podrían ser sustituidos 
por una especie de tribunal supremo mundial para 
las grandes empresas aplicable a todos los tratados 
comerciales (un “tribunal multilateral sobre inversio-
nes”), que Malmström ha propuesto desarrollar en 
el mediano plazo, de forma paralela a las numerosas 
negociaciones bilaterales de la UE.

Pero aparte de haber cambiado la sigla ‘tóxica’, ¿es 
este ‘nuevo’ ICS realmente tan distinto del detestado 
‘viejo’ régimen del ISDS? ¿Protege las decisiones adop-
tadas en pro del ambiente, la salud y otros ámbitos 
de interés público de los ataques de los inversores? 
¿Establece un sistema justo e independiente para 
solucionar las controversias?

El análisis de este informe revela que la retórica que 
afirma que los problemas del desprestigiado ISDS se 
han solucionado con el ICS propuesto no es más que 
un cuento de hadas. El último enfoque de la UE con 
respecto a los derechos de los inversores no acaba 
con el ISDS. Más bien al contrario: la propuesta aún 
permitiría a miles de multinacionales eludir los siste-
mas jurídicos nacionales y demandar a los Gobiernos 
en unos tribunales paralelos en caso de que las leyes 
o regulaciones limiten su capacidad para lucrarse. 
Este sistema podría seguir allanando el camino para 
que miles de millones del dinero de los contribuy-
entes vayan directamente a las grandes empresas 

Capítulo 1
Introducción

“Si deseara convencer al público de que los acuerdos comerciales internacionales representan 
una forma de dejar que las empresas multinacionales se enriquezcan a costa de la gente de a 
pie, haría lo siguiente: otorgar a las multinacionales extranjeras un derecho especial para solicitar 
ante un ignoto tribunal de abogados corporativos muy bien pagados el pago de una indemni-
zación cada vez que un Gobierno apruebe una ley para, por ejemplo, desincentivar el uso del tab-
aco, proteger el medio ambiente o evitar una catástrofe nuclear. Y aún así, eso es precisamente lo 
que han hecho durante los últimos 50 años miles de tratados de comercio e inversión, mediante 
un proceso que se conoce como ‘solución de controversias inversor-Estado’, o ISDS”.
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transnacionales. También seguiría atentando contra 
la capacidad de decisión sobre políticas que protejan 
a las personas y al planeta. Y ante todo, amenaza con 
encerrar a los Estados miembros de la UE para siem-
pre entre las rejas de la injusticia del régimen del ISDS, 
ya que resultará prácticamente imposible salir de él 
por el hecho de estar integrado en grandes acuerdos 
comerciales, por no hablar ya de un tribunal multilat-
eral sobre inversiones como el que está planteando la 
Comisión Europea.

Cuando la gente dice que el ISDS está 
muerto, no puedo evitar pensar en una 
película de zombis, porque yo veo al 
ISDS vagando por todas estas nuevas 
propuestas.
Profesor Gus Van Harten, Facultad de Derecho Osgoode Hall4

En resumen, la propuesta del ‘nuevo’ ICS resucita de 
entre los muertos al ISDS, que se había hecho política-
mente insostenible. Es el ISDS zombi.

Es hora de que la ciudadanía, los medios y las perso-
nas encargadas de la formulación de políticas se den 
cuenta de que la UE no ha resuelto ninguno de los 
problemas de fondo que provocaron la gran protesta 
pública contra el ISDS. Su última propuesta para la 
protección de las inversiones es tan peligrosa para 
los contribuyentes, las políticas en el interés público 
y la democracia como el ‘antiguo’ sistema del ISDS, y 
podría resultar incluso más amenazador. Por lo tanto, 
no debería haber lugar para él en ninguno de los acu-
erdos internacionales de la UE. De hecho, se trata de la 
propuesta a la que se debería oponer todo el mundo.
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La base jurídica de estas controversias inversor-Estado 
se halla en más de 2.500 tratados internacionales de 
comercio e inversión en vigor entre Estados.5 Estos 
tratados otorgan amplios poderes a los inversores 
extranjeros, como el privilegio especial de poder 
presentar demandas directamente ante tribunales 
internacionales, sin tener que pasar antes por los 
tribunales locales. Los inversores extranjeros pueden 
exigir que se las indemnice por medidas tomadas por 
los Gobiernos de acogida que supuestamente hayan 
perjudicado a sus inversiones, ya sea de forma directa, 
por expropiación, por ejemplo, o de forma indirecta, 
por regulaciones de prácticamente cualquier tipo. Y 
pueden exigir una indemnización no sólo por el dinero 
que han invertido realmente, sino también por las 
ganancias previstas en el futuro.

La solución de controversias inversor-
Estado pone los derechos de las compañías 
por encima de los derechos humanos. Sus 
repercusiones son devastadoras… debemos 
abolirla.
Alfred de Zayas, experto de la ONU sobre la promoción de un 
orden internacional democrático y equitativo17

Las demandas inversor-Estado suelen ser dirimidas 
por un tribunal de tres abogados privados, los árbi-
tros, que son elegidos por el inversor que presenta la 
demanda y el Estado. A diferencia de los jueces, estos 
árbitros con fines de lucro no tienen un salario fijo, 
sino que cobran por caso. En el tribunal que se usa 
más a menudo, el Centro Internacional de Arreglo de 

Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), los árbitros 
ganan 3.000 dólares al día.6 En un sistema unilateral, 
donde solo los inversores pueden presentar deman-
das, esto crea un fuerte incentivo para ponerse de su 
lado, ya que los laudos que se resuelvan a favor de los 
inversores allanarán el camino para más casos y más 
ingresos en el futuro. Otros conflictos de interés están 
relacionados con los distintos papeles que pueden 
desempeñar los árbitros, por ejemplo, cuando actúan 
como árbitro un día y como abogado de una de las 
partes en otra controversia al día siguiente, dándoles 
otro incentivo para que fallen a favor de los inver-
sores y, así, fomenten más demandas y empleos bien 
remunerados.7

Capítulo 2
Cuando las transnacionales demandan a los países: 
puntos básicos de la solución de controversias 
inversor-Estado (ISDS)

Después de la catástrofe nuclear de Fukushima, el Gobierno alemán decidió que abandonaría 
gradualmente la energía nuclear. Para desincentivar el uso del tabaco, Uruguay introdujo 
grandes advertencias sanitarias en las cajas de cigarrillos. ¿Qué tienen en común estas 
decisiones políticas? Las dos están siendo impugnadas jurídicamente por multinacionales 
que consideran que son perjudiciales para sus ganancias. Sin embargo, las multinacionales no 
están cuestionando las decisiones ante los tribunales de los respectivos países, sino que están 
demandando a los Gobiernos ante un tribunal internacional que es favorable a los negocios. En 
los últimos 20 años, estos pseudo-tribunales corporativos han otorgado a grandes empresas 
unas cuantiosas sumas en concepto de indemnización; sumas pagadas con los impuestos de 
los contribuyentes y, a menudo, por leyes adoptadas de forma democrática para proteger el 
medio ambiente, la salud pública o el bienestar social.
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CUADRO 1

Señales de alarma: algunas controversias inversor-Estado preocupantes

Grandes multinacionales contra la salud pública – Philip Morris contra Uruguay: Desde 2010, Philip Morris está deman-
dando a Uruguay amparándose en el tratado bilateral de inversiones entre este país y Suiza. El gigante del tabaco cuestiona 
las grandes etiquetas de advertencia sanitaria obligatorias en las cajas de cigarrillos y otras medidas para el control del tabaco 
concebidas para reducir el uso de este, alegando que les impiden mostrar correctamente sus marcas comerciales, lo cual le 
genera notables pérdidas. Philip Morris le está exigiendo a Uruguay una indemnización de 25 millones de dólares.8

Grandes multinacionales contra las medidas para abordar el cambio climático – TransCanada contra los Estados 
Unidos: En enero de 2016, la promotora canadiense TransCanada anunció su intención de demandar a los Estados Unidos 
en el marco del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) porque el presidente Obama había rechazado el 
controvertido proyecto de oleoducto Keystone XL, que conectaría los yacimientos de arenas bituminosas en Canadá con 
refinerías en los Estados Unidos. El proyecto, que según grupos ambientalistas incrementaría las emisiones de CO2 hasta 
110 millones de toneladas al año, se había topado con una férrea oposición ciudadana. TransCanada exige la astronómica 
cifra de 15.000 millones de dólares en concepto de daños.9

Grandes multinacionales contra la protección ambiental – Vattenfall contra Alemania I y II: En 2009, la multinacional 
sueca de la 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 eléctricas de carbón. El 
caso, basado en el Tratado sobre la Carta de la Energía (TCE, un acuerdo internacional para la cooperación transfronteriza 
en el sector energético), se resolvió fuera de los tribunales, después de que Alemania aceptara relajar su normativa ambi-
ental. En 2012, Vattenfall presentó una segunda demanda al amparo del TCE, por la que reclamaba 4.700 millones de euros 
por la pérdida de ganancias en dos de sus centrales de energía nuclear. El caso se planteó después de que el Gobierno 
alemán decidiera comenzar a abandonar la energía nuclear a raíz de la catástrofe de Fukushima.10

Grandes multinacionales contra la emancipación de la población africana – Piero Forsti y otros contra Sudáfrica: En 
2007, un grupo de inversores de Italia y Luxemburgo demandó a Sudáfrica por su Ley de Empoderamiento Económico de la 
Población Negra, que persigue corregir algunas de las injusticias del régimen del apartheid. La ley exige, por ejemplo, que 
las compañías mineras traspasen una parte de sus acciones a manos de inversores locales. La controversia (que se ampa-
raba en los tratados bilaterales de inversión firmados por Sudáfrica con Italia y Luxemburgo) se zanjó en 2010, después de 
que los inversores recibieran nuevas licencias que requerían un traspaso de acciones mucho menor.11

Grandes multinacionales contra el ambiente y los valores comunitarios – Bilcon contra Canadá: En 2008, la cementera 
estadounidense Bilcon demandó a Canadá amparándose en el TLCAN porque el país no había aprobado un proyecto de 
cantera, después de una evaluación de impacto ambiental que había advertido sobre las posibles repercusiones sociales y 
ambientales. En 2015, Canadá perdió el caso. Dos de los árbitros que resolvieron la demanda consideraron que la evaluación 
del impacto había sido arbitraria, con lo que se habían frustrado las expectativas de Bilcon y, por lo tanto, contravenido las 
disposiciones del TLCAN. El tercer árbitro se mostró en total desacuerdo, afirmando que la resolución representaba “una in-
jerencia significativa en la jurisdicción nacional” y advirtiendo que esta “creará conmoción en el funcionamiento de los grupos 
de evaluación ambiental”. Aún se debe decidir la indemnización que Canadá deberá pagar, pero esta podría ascender.12

Grandes multinacionales contra medidas para combatir la crisis financiera – Inversores contra Argentina: Cuando Ar-
gentina congeló las tarifas de los servicios públicos (energía, agua, etc.) y devaluó su moneda para responder a la crisis financiera 
que azotó al país en 2001-2002, se vio sorprendida por una marea de casi 30 demandas de inversores y se convirtió en el país más 
demandado del mundo a través del arbitraje de inversiones. Grandes compañías como Enron (Estados Unidos), Suez y Vivendi 
(Francia), Anglian Water (Reino Unido) y Aguas de Barcelona (Estado español) reclamaban paquetes de compensación multimil-
lonarios por la pérdida de ingresos. Hasta la fecha, a Argentina se la ha condenado a pagar un total de 900 millones de dólares de 
indemnizaciones por medidas relacionadas con la crisis financiera, y aún está pendiente de que se resuelvan varios casos.13

Grandes multinacionales contra las comunidades y el ambiente – Gabriel Resources contra Rumanía: En 2015, la 
compañía minera canadiense Gabriel Resources interpuso una demanda contra Rumanía en virtud de dos de los tratados 
bilaterales de inversión firmados por el país. El caso está vinculado con el proyecto de mina de oro a cielo abierto de la 
compañía en el pueblo histórico de Rosia Montana. El proyecto se interrumpió cuando los tribunales rumanos anularon 
varios permisos y certificados necesarios para su ejecución, después de una fuerte resistencia de la comunidad contra los 
posibles impactos catastróficos de la mina, tanto sociales como ambientales. Según algunas noticias de prensa, Gabriel 
Resources podría exigir una indemnización de hasta 4.000 millones de dólares.14

Grandes multinacionales contra las moratorias sobre el fracking – Lone Pine contra Canadá: En 2011, el Gobierno de la 
provincia canadiense de Quebec respondió a la preocupación pública por la contaminación del agua adoptando una morato-
ria sobre el uso de la fractura hidráulica (‘fracking’) para la exploración de petróleo y gas. En 2012, la empresa de energía Lone 
Pine Resources, con sede en Calgary, presentó una demanda inversor-Estado en el marco del Tratado de Libre Comercio de 
América del Norte (TLCAN) contra la moratoria. Lone Pine, que interpuso la demanda a través de una filial en el paraíso fiscal 
estadounidense de Delaware, está reclamando 109,8 millones de dólares, más intereses, por daños y perjuicios.15
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y Washington que llegaban al Gobierno canadiense 
sobre prácticamente cualquier nueva regulación y 
propuesta ambiental. Incluían temas como productos 
químicos para el lavado en seco, productos farmacéu-
ticos, pesticidas y la ley de patentes. Apuntaron a casi 
todas las nuevas iniciativas y la mayoría de ellas nunca 
vio la luz del día”.20

Es una herramienta de presión en el 
sentido de que puedes decir a los Estados: 
‘Ok, si usted hace esto, le demandaremos 
y le exigiremos una indemnización’. Esto 
puede cambiar el comportamiento en 
ciertos casos.
Peter Kirby, bufete de abogados Fasken Martineau, sobre la 
solución de controversias inversor-Estado.21

A medida que ha ido creciendo el número de contro-
versias inversor-Estado, el arbitraje de inversiones 
se ha convertido en una máquina de hacer dinero. 
Actualmente, hay varios bufetes de abogados y árbi-
tros cuyo modelo de negocio depende de las deman-
das de empresas contra Estados. Por ese motivo, 
constantemente animan a sus clientes corporativos 
a que presenten demandas; por ejemplo, cuando un 
país adopta medidas para luchar contra una crisis 
económica.22 Mientras tanto, se ha encontrado que, 
en su calidad de árbitros, los abogados de inversiones 
interpretan los tratados de comercio e inversión de 
un modo que beneficia a los inversores, allanando 
el camino para que se presenten más demandas 
contra Estados en el futuro y exacerbando el riesgo 
de responsabilidad de los Gobiernos.23 Es probable 
que ciertos fondos de inversión especuladores, que 
últimamente han empezado a ayudar a financiar los 
costos de las controversias inversor-Estado a cambio 
de un porcentaje de la indemnización o laudo final, 
impulsen aún más el auge de los casos de arbitraje.24

El arbitraje de inversiones en aguas 
revueltas

El creciente número de demandas presentadas por 
grandes multinacionales ha desencadenado una tor-
menta global de resistencia a los tratados de inversión 
y al arbitraje. Grupos de interés público, sindicatos, 
pequeñas y medianas empresas, y personas del mun-
do académico han instado a los Gobiernos a oponerse 
al arbitraje inversor-Estado, señalando que no cumple 
con las normas básicas de independencia e imparciali-
dad judicial, a la vez que amenaza a la responsabilidad 
del Estado de actuar en pro del interés de su pueblo, 

Armas de destrucción legal

Desde finales de la década de 1990, el número de 
demandas de inversión contra Estados se ha disparado 
(véase la imagen 1), al igual que las sumas implicadas 
(véase el cuadro 2 en la página 14). Las últimas dos 
décadas también han visto varias demandas multimil-
lonarias contra los supuestos perjuicios a las ganancias 
de las empresas provocados por la legislación y las 
medidas de los Gobiernos en pro del interés público. 
Países desarrollados y en desarrollo de todos los 
continentes han sido objeto de demandas por adoptar 
medidas de estabilidad financiera, prohibir productos 
químicos nocivos, restringir actividades mineras, leyes 
antitabaco y políticas antidiscriminatorias, evaluacio-
nes de impacto ambiental y un largo etcétera (véase 
el cuadro 1 en la página 12). Según un abogado que ha 
defendido a muchos Gobiernos en estos casos, los trat-
ados de inversión son “armas de destrucción legal”.16

Image 1: Avalancha de demandas
Número acumulado de casos

El número total 
de casos conocidos 
basados en tratados 
alcanza los 696
El número de países 
que responden asciende 
a 107

Fuente: UNCTAD18

A veces, la amenaza de una costosa demanda ha sido 
suficiente para interrumpir o aplazar las medidas de 
un Gobierno, haciendo que los responsables de políti-
cas se den cuenta de que deberán pagar a las corpo-
raciones a cambio de poder legislar. Canadá y Nueva 
Zelanda, por ejemplo, han aplazado políticas antita-
baco al ver que la gran industria tabaquera había in-
terpuesto importantes demandas por casos similares 
en otros países o había amenazado con ello.19 Cinco 
años después de que entraran en vigor los derechos 
de los inversores extranjeros en el marco del TLCAN, 
un exfuncionario del Gobierno canadiense le explica-
ba a un periodista: “En los útimos cinco años, he visto 
las cartas de las firmas de abogados de Nueva York 
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el desarrollo social y económico, y la sostenibilidad 
ambiental. Asimismo, se han planteado inquietudes 
sobre la flagrante falta de obligaciones de los inver-
sores y el uso de términos imprecisos en las cláusulas 
de muchos tratados, lo cual incrementa el margen 
para que los tribunales privados establezcan inter-
pretaciones amplias y favorables a los inversores de 
los derechos corporativos.30

¿Por qué los inversores extranjeros tienen 
acceso al derecho internacional exigible 
para afirmar sus derechos, cuando no lo 
hace prácticamente nadie más?
Simon Lester, del centro de estudios estadounidense de 
derechas Cato Institute.33

Algunos defensores del libre mercado y del libre 
comercio, como el Cato Institute, un centro de 

estudios de derechas de los Estados Unidos, también 
se han sumado al bloque de la oposición, criticando 
que “el enfoque del ISDS de otorgar… protecciones 
solo a los inversores extranjeros… equivale a 
manifestar en una constitución nacional que los 
únicos derechos que protegeremos serán los de los 
propietarios acaudalados”.31 En Alemania, la mayor 
asociación de jueces y fiscales (integrada por 15.000 
miembros de un total de 25.000 jueces y fiscales en 
el país) ha expresado recientemente preocupaciones 
parecidas por la concesión de derechos exclusivos y el 
acceso a pseudo-tribunales a inversores extranjeros, 
instando a los legisladores a “reducir de forma 
significativa el recurso al arbitraje en el contexto de la 
protección de inversores internacionales”.32

Algunos Gobiernos también han tomado conciencia 
de las injusticias del arbitraje de inversiones y están 
intentando salir del sistema. Sudáfrica, Indonesia, 
Bolivia, Ecuador y Venezuela han terminado varios 

CUADRO 2

Cifras elocuentes del mundo de la solución de controversias 
inversor-Estado (ISDS)25

•	Los casos inversor-Estado se han multiplicado en las últimas dos décadas, pasando de un total de tres casos 
basados en tratados conocidos en 1995 a una cifra récord de más de 50 nuevas demandas presentadas anualmente 
en los últimos cinco años. El año 2015 fue testigo del máximo histórico de 70 nuevos casos ISDS.

•	A 1 de enero de 2016, se contaban 696 controversias inversor-Estado en todo el mundo, interpuestas contra 107 
países, pero como el sistema es muy opaco, la cifra real podría ser muy superior.

•	El 72 por ciento de todos los casos conocidos que se habían presentado hasta fines de 2014 eran contra países en 
desarrollo y en transición.

•	Pero las demandas contra las economías desarrolladas también van al alza. En 2015, por ejemplo, Europa 
Occidental fue la región más demandada del mundo.26

•	Los inversores se han impuesto en el 60 por ciento de los casos inversor-Estado en los que se ha adoptado una 
decisión de mérito, mientras que los Estados solo han ‘ganado’ en un 40 por ciento de ocasiones (aunque los 
Estados realmente no pueden ganar nada, ya que solo pueden ser objeto de un laudo en su contra).

•	Una cuarta parte de los casos ISDS presentados terminan con un acuerdo, la mayoría de los cuales entrañan 
algún pago o cambio en las leyes y regulaciones para apaciguar a los inversores contrariados.

•	Las cifras de los laudos pueden alcanzar los 10 dígitos. La mayor suma conocida de daños y perjuicios hasta la fecha, 
50.000 millones de dólares, se dictó contra Rusia, en favor de los antiguos propietarios mayoritarios de la 
compañía de gas y petróleo Yukos.

•	Hasta la fecha, los principales beneficiarios financieros han sido grandes transnacionales y personas ricas: el 94,5 
por ciento de los laudos conocidos se han resuelto en favor de empresas con unos ingresos anuales de al menos 
1.000 millones de dólares o de personas con un patrimonio neto de más de 100 millones de dólares.27

•	Los costos legales ascienden a un promedio de 4,5 millones de dólares para cada una de las partes por cada caso,28 
pero pueden ser muy superiores. En el caso contra Rusia, solo los abogados de Yukos facturaron 74 millones de 
dólares y los tres árbitros del tribunal cobraron 7,4 millones de dólares.29 Como los costos legales no 
siempre se conceden a la parte ganadora, puede que a los Estados les toque pagar la factura incluso aunque no pierdan.
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tratados bilaterales de inversión (TBI). Sudáfrica ha 
desarrollado un proyecto de ley sobre inversiones que 
elimina algunas de las cláusulas fundamentales y más 
peligrosas del derecho internacional de inversiones. Y 
el nuevo proyecto de modelo de tratado de inversión 
de la India sigue el mismo ejemplo.34 Indonesia parece 
estar avanzando en una dirección parecida.35 Y en 

Europa, Italia se ha retirado del Tratado sobre la Carta 
de la Energía (TCE) —un tratado multilateral creado 
después de la Guerra Fría para integrar el sector de la 
energía de la antigua Unión Soviética en los mercados 
occidentales—, especialmente tras ser objeto de var-
ias demandas al amparo de este tratado en el sector 
de las energías renovables.36

CUADRO 3

Acabando con el mito de que los tratados de inversión atraen realmente 
inversiones

Quienes defienden los tratados de protección de inversiones suelen afirmar que estos ayudan a atraer la inversión. En 
su hoja informativa sobre el tema, la Comisión Europea, por ejemplo, sostiene que “al otorgar a los inversores mutuos 
mayor certidumbre cuando invierten”, el capítulo sobre inversiones del proyecto de tratado comercial entre la UE y los 
Estados Unidos, el TTIP, creará “más oportunidades de inversión en la UE y los Estados Unidos”.43 Grupos de presión 
empresarial, como la Cámara de Comercio Internacional (ICC), también suelen declarar que unas “normas potentes de 
protección de inversiones deberían ser una prioridad normativa de todos los Gobiernos para promover nuevas oleadas 
de IED [inversión extranjera directa], que fomenta la prosperidad”.44

Pero el problema está en que no existe ninguna prueba clara de que los tratados de inversión atraigan a los inversores. 
Aunque algunos estudios econométricos concluyen que los tratados atraen efectivamente inversiones, otros consideran 
que estos no tienen ningún efecto, o incluso que pueden tener un impacto negativo.45 Estudios cualitativos sugieren que los 
tratados no constituyen un factor determinante en la decisión de invertir en el extranjero.46 En una respuesta a una pregunta 
parlamentaria, la comisaria de Comercio de la UE, Cecilia Malmström, también admitió que “la Comisión es consciente de que 
la mayor parte de los estudios no establecen un vínculo causal directo y exclusivo” entre los tratados y la inversión.47

Los Gobiernos también han empezado a darse cuenta de que la promesa de la llegada de inversión extranjera no se ha 
materializado. Después de que Sudáfrica rescindiera algunos de sus tratados bilaterales de inversión (TBI) con Estados 
miembros de la UE de la década de 1990, un representante del Gobierno explicaba: “Sudáfrica no recibe flujos importantes 
de IED de muchos socios con los que tenemos TBI y, al mismo tiempo, sigue recibiendo inversiones de jurisdicciones con las 
que no tenemos TBI. En resumen, los TBI no han sido determinantes a la hora de atraer inversiones a Sudáfrica”.48

Esta también ha sido la experiencia en muchos otros países: Brasil es el principal receptor de IED de América Latina49 aunque 
nunca ha ratificado ningún tratado que prevea la solución de controversias inversor-Estado. En la misma línea, Hungría es uno 
de los dos Estados miembros de la UE de Europa Central y Oriental que no tiene un tratado de inversiones con los Estados 
Unidos pero, a pesar de ello, ha sido uno de los mayores receptores de IED estadounidense en la región durante la última 
década.50 Por otro lado, los nueve miembros de la UE que tienen un tratado con los Estados Unidos solo cuentan con un 1 por 
ciento de todas las inversiones con origen estadounidense en la UE (véase el cuadro 4 en la página 20).

Quizá lo más importante sea que, actualmente, existe un 
consenso generalizado de que aunque puede que la IED 
contribuya a un desarrollo muy necesario, los beneficios no 
son automáticos.52 Se necesitan regulaciones para evitar 
los riesgos que la IED puede representar para el ambiente, 
las comunidades locales, la balanza de pagos, etcétera. Y, en 
general, los acuerdos de inversión “no están concebidos para 
abordar estas cuestiones, ya que su objetivo primordial es 
proteger la inversión extranjera”, en palabras de un funcio-
nario del Gobierno sudafricano. Tal como explicó: “De hecho, 
[los acuerdos internacionales de inversión] están estructura-
dos de una manera que impone fundamentalmente obliga-
ciones jurídicas a los Gobiernos para que proporcionen una 
amplia protección de derechos a las inversiones de los países 
que son parte del acuerdo. Este desequilibrio a favor de los 
inversores puede limitar la capacidad de los Gobiernos para 
legislar en el interés público”.53

Los TBI no son varitas mágicas 
que, agitándolas, después de un 
puf y una nube de humo, dejan 
tras de sí a un extranjero con los 
bolsillos llenos de dinero… Si los 
países en desarrollo desean atraer 
inversión extranjera, seguramente 
necesitan hacer algo más que 
firmar y ratificar TBI.

Jason Yacke, Profesor de la Facultad de Derecho de 
la Universidad de Wisconsin51
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Nuestra perspectiva sobre los TBI ha 
cambiado… Parece muy favorable al 
inversor. Nuestro problema número uno 
es el ISDS.
Abdulkadir Jaelani, ministro de Asuntos Exteriores de Indonesia37

¿Por qué los Estados firmaron 
tratados de inversión?

Esta pregunta plantea un panorama complejo. ¿Por 
qué los Estados firmaron unos tratados de inversión 
que limitan de forma significativa su soberanía? ¿Por 
qué otorgaron a abogados privados facultades excep-
cionales para revisar todas sus acciones, para conced-
er grandes indemnizaciones y restringir la regulación 
pública? La respuesta es compleja y entraña una mez-
cla de intereses, falsas expectativas y falta de concien-
cia. En primer lugar, puede decirse que a los países 
exportadores de capital les interesa incrementar la 
influencia y fuerza de ‘sus’ empresas en el extranjero. 
En segundo lugar, por encima de todo, los países en 
desarrollo esperaban que los tratados atraerían más 
inversión extranjera, aunque esa idea nunca se ha 
visto corroborada por ninguna prueba evidente y casi 
no se ha cumplido en la práctica (véase el cuadro 3). En 
tercer lugar, en muchos Gobiernos del mundo existía 
—y podría afirmarse que aún existe— una falta de 
conocimiento sobre los riesgos económicos y políticos 
de los tratados de inversión. De hecho, muchas veces 
los Gobiernos no los entendieron en absoluto, hasta 
que se convirtieron en blanco de una demanda.

Como la mayoría de los países en la 
década de 1990, firmamos muchos 
tratados sin saber a veces a qué nos 
estábamos comprometiendo.
Exnegociador chileno38

El politólogo Lauge Poulsen ha escrito un relato fasci-
nante sobre el desconocimiento en torno a las impli-
caciones de los tratados de inversión, viajando por 
todo el mundo para preguntar a representantes de 
diferentes Gobiernos por qué los firmaron. El atónito 
lector de su libro39 descubrirá que, en el pasado, las 
negociaciones para un tratado de inversión muchas 
veces apenas duraban un par de horas. En ocasiones, 
ni siquiera participaban en ellas abogados ni repre-
sentantes de los ministerios de Justicia. A veces, el 
principal escenario para la firma de un tratado era 
“durante las visitas de delegaciones de alto nivel, 
ofreciendo oportunidades para hacerse una foto”.40 
Cuando Pakistán fue demandado por primera vez 

en 2001, al amparo del tratado bilateral con Suiza de 
1995, nadie del Gobierno pudo encontrar el texto y 
tuvieron que pedir una copia a Suiza. Poulsen llega a 
la conclusión de que “la mayor parte de los países en 
desarrollo… firmaron uno de los regímenes jurídi-
cos internacionales más potentes que apuntalan la 
globalización económica sin siquiera darse cuenta en 
aquel momento”.41 Solo comprendieron lo que habían 
firmado realmente muchos años después, cuando 
fueron blanco de una demanda.

He oído a varios representantes que han 
participado activamente en este proceso 
de formulación del tratado… decir que 
‘no teníamos ni idea de que esto tendría 
consecuencias tangibles en el mundo real’.
Christoph Schreuer, árbitro42

El ISDS en la encrucijada

En un momento en que van al alza tanto el número de 
mega-demandas como los tipos de políticas atacadas, 
y que cada vez más Gobiernos están intentando cam-
biar el sistema de arbitraje de inversiones o salir de él, 
se cierne en el horizonte una amenaza aún mayor. Se 
trata de una serie de grandes tratados regionales que 
se negocian actualmente54 y que involucran a cerca 
de 90 países. Estos amenazan con ampliar en gran 
medida el régimen ISDS, abocando a los Estados a un 
incremento sin precedentes de los límites de respon-
sabilidad e indemnización.

Entre estos tratados cabe citar el Acuerdo 
Transpacífico de Cooperación Económica (TPP por sus 
siglas en inglés), concluido en 2015 entre 12 países 
del Pacífico, incluidos los Estados Unidos y Japón; la 
Asociación Económica Integral Regional (RCEP) que 
están negociando 16 economías de Asia y el Pacífico; 
la Zona Tripartita de Libre Comercio (TFTA) que se está 
negociando entre 23 economías africanas; una serie 
de acuerdos bilaterales (entre los cuales tratados de 
inversión) entre los Estados Unidos y China, y la UE y 
China, y el proyecto de Asociación Transatlántica de 
Comercio e Inversión (TTIP) entre la UE y los Estados 
Unidos.

Según cálculos de un análisis reciente, mientras que 
los acuerdos de inversión existentes abarcan solo el 
15-20 por ciento de los flujos globales de inversión, 
estos nuevos tratados ampliarían esta cobertura 
hasta aproximadamente un 80 por ciento, multipli-
cando así el riesgo de que los Gobiernos sean deman-
dados por la adopción de políticas públicas.55 Solo el 
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TTIP eclipsaría al resto de los tratados vigentes que 
incluyen la solución de controversias inversor-Estado. 
Por ejemplo, de una sola vez, podría multiplicar por 
once el número de grandes empresas con sede en los 
Estados Unidos facultadas para impugnar medidas en 
materia ambiental, de salud y otras salvaguardias en 
pro del interés público ante tribunales internacionales 
(véase el cuadro 4 en la página 20).

Mientras el sistema se halle en la situación 
en la que se encuentra ahora mismo, 
firmar cualquier tratado nuevo es un 
error muy grave. Tienes que evaluar las 
ventajas frente a los inconvenientes. Puede 
que alguien me pueda explicar en algún 
momento donde están todas esas ventajas, 
pero de momento yo no he visto ninguna.

George Kahale III, abogado que ha actuado como defensor de 

países en demandas ISDS56
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Capítulo 3
El ISDS con otro nombre: el ICS, la nueva propuesta 
de la UE para los derechos de los inversores en los 
acuerdos comerciales

¿Qué tiene en común la solución de controversias inversor-Estado (ISDS) con una de las multi-
nacionales petroleras más sucias del mundo (British Petroleum) y con una infame multinacional 
de seguridad (Blackwater)? Las tres han hecho un ejercicio de renovación de su marca para 
desprenderse de la imagen negativa que han dado en el pasado: en 2001, British Petroleum 
acortó su nombre y lo redujo a un simple BP, unas iniciales que ahora se supone que hacen 
referencia a su nuevo lema, “Beyond Petroleum” (más allá del petróleo), con el fin de potenciar 
su imagen verde. Blackwater, que se vio obligada a salir de Iraq después de un tiroteo en el que 
murieron civiles, ha cambiado su nombre varias veces para poder volver a hacer negocios en el 
país. Y ahora, a raíz de la gran preocupación pública en torno al ISDS, la Comisión Europea está 
usando una nueva sigla — ICS o Sistema de Tribunales de Inversiones— para renombrar y dar 
cobertura a una expansión masiva del mismo régimen que tanto rechazo ha generado.

El alcance de la oposición al ISDS, en su día un me-
canismo poco conocido, se hizo evidente a principios 
de 2015, cuando la Comisión Europea publicó los 
resultados de una consulta pública sobre los derechos 
reservados a los inversores extranjeros en el trata-
do comercial que están negociando actualmente la 
UE y los Estados Unidos, el TTIP: más de un 97% del 
récord de 150.000 participantes habían rechazado la 
inclusión de este mecanismo. La protesta surgía de un 
sector amplio y diverso, que abarcaba desde empre-
sas, gobiernos locales y regionales y representantes 
electos a personas del mundo académico, sindicatos 
y otros grupos de interés público.57 Y aún más per-
sonas, más de 3,3 millones de europeos y europeas, 
han firmado una petición contra el TTIP y el acuerdo 
ya concluido entre la UE y Canadá, el CETA, “porque 
incluyen partes tan cuestionables como un mecanis-
mo para solucionar las controversias entre inver-
sores y Estados… que representan una amenaza a la 
democracia y al Estado de Derecho”.58 El CETA, cuya 
ratificación empezará probablemente en 2016, podría 
establecer un peligroso precedente para el TTIP, ya 
que incluye muchos de sus elementos más polémicos, 
como los derechos de los inversores.

Es poco habitual que 3 millones de 
europeos se pongan de acuerdo y se 
pronuncien sobre la política de comercio e 
inversión con una sola voz. Y aún es menos 
habitual ver que casi 150.000 europeos 
rellenan una consulta de la Comisión 

Europea y manifiestan su opinión sobre la 
protección de inversiones. Todas ellas se 
mostraron contrarias al ISDS.
Virginia López Calvo, campaña WeMove.EU59

Las críticas también se han intensificado en los Estados 
miembros de la UE y en el Parlamento Europeo. Los 
parlamentos de los Países Bajos, Francia y Austria, por 
ejemplo, habían adoptado resoluciones que planteaban 
serias preocupaciones sobre el arbitraje de inversiones 
en el TTIP.60 Los ministros de Economía y Comercio de 
Francia y Alemania habían manifestado que “el ISDS en 
su estado actual no puede ser el estándar para la solu-
ción de diferencias” y propusieron alternativas61 “para 
restablecer el equilibrio entre Estados y empresas”, en 
palabras del secretario de Estado de Comercio francés 
Matthias Fekl.62 Y en el verano de 2015, una votación 
sobre el TTIP en el Parlamento Europeo casi fracasó 
debido al atolladero político provocado por el ISDS. Las 
cuatro letras se habían convertido, en efecto, en una 
sigla tóxica.

El gran cambio de imagen

Cuando en otoño de 2015 la Comisión Europea pre-
sentó una propuesta revisada que se aplicaría a todas 
las negociaciones sobre inversiones de la UE, presen-
tes o futuras (incluidas las del TTIP), se decantó por 
cambiarle la etiqueta. En lugar de “la fórmula tradi-
cional de solución de diferencias”, que “adolece de 
una falta fundamental de confianza”, la comisaria de 
Comercio, Malmström, prometió “un nuevo sistema 
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CUADRO 4

¿Qué supondría el TTIP para la UE?85

Si el TTIP incluyera los amplios derechos a los inversores que propone la UE, expandiría enormemente el sistema de 
arbitraje de inversiones. Los riesgos financieros y las contingencias de responsabilidad de los Estados miembros de 
la UE se multiplicarían y superarían con creces las previstas por cualquier otro tratado existente que hayan firmado. 

•	Hasta la fecha, solo 9 Estados miembros de la UE, todos de Europa Oriental, tienen un tratado bilateral 
de inversión con los Estados Unidos.86 Estos tratados cubren apenas el 1 por ciento de las inversiones 
estadounidenses en la UE. Los derechos a los inversores propuestos para el TTIP incrementarían ese porcentaje 
hasta el 100 por cien de la inversión estadounidense en la UE, ya que abarcaría y ampliaría el ámbito de 
responsabilidad a los 28 Estados miembros.

•	De las 51.495 filiales de empresas estadounidenses que actualmente operan en la UE, más de 47.000 obtendrían 
nuevas facultades para atacar las políticas europeas ante tribunales internacionales. Así pues, el TTIP 
multiplicaría por once el número de posibles inversores estadounidenses que podrían presentar una demanda.

•	Amparándose en los tratados existentes (que abarcan solo el 1 por ciento de las inversiones de origen 
estadounidense en la UE), los inversores de los Estados Unidos han demandado a los Estados miembros de la 
UE al menos 9 veces. Si el número de casos se toma de forma proporcional a los flujos de inversión que cubre 
un tratado, se deduciría que el TTIP podría propiciar la interposición de casi 900 demandas de inversores 
estadounidenses contra Estados miembros de la UE.

Imagen 2: Derechos de los inversores en el TTIP: más riesgos jurídicos y financieros para la UE

28 países de la UE podrían ser 
demandados directamente 
comparados con solo 9 hoy en día

Abarcaría el 100% de las 
inversiones estadounidenses 
en la UE 
comparado con solo el 1% hoy en día

Casi 900 demandas de inversores 
podrían llegar a países de la UE
comparado con 9 demandas conocidas hoy en día

51.495 podrían demandar 
directamente
comparado con 4.500 hoy en día
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basado en los mismos elementos que hacen que los 
ciudadanos confíen en los tribunales nacionales e 
internacionales”. El nuevo nombre en boga era el ‘ICS’, 
sigla en inglés que se correspondería con ‘Sistema de 
Tribunales de Inversiones’, con el que, supuestamente, 
“protegeremos el derecho de los gobiernos a legislar 
y garantizaremos que las diferencias en materia de 
inversión se resuelvan en plena conformidad con el 
Estado de Derecho”, según afirmó Frans Timmermans, 
vicepresidente primero de la Comisión Europea.63

Algunos sectores de los medios de comunicación ayud-
aron a impulsar la línea de la Comisión. Según el diario 
alemán Frankfurter Allgemeine Zeitung, la propuesta 
de la Comisión demostraba que se tomaba en serio la 
preocupación de la ciudadanía sobre los derechos de 
los inversores, ya que el nuevo sistema evitaría que se 
presentaran demandas contra medidas de protección 
del ambiente, la salud y los consumidores. “Por lo tanto, 
el abuso del sistema de protección de inversiones es 
objetivamente imposible”, le aseguraba el diario a sus 
lectores, además de sugerir que los críticos ya debían 
callar.64 El diario austriaco Der Standard también 
celebró la “propuesta de reforma” de la Comisión como 
“un éxito de las voces críticas”, ya que “podría en efecto 
corregir muchos defectos del sistema de protección de 
inversiones existente”.65

Algunos europarlamentarios también cayeron en 
la trampa del cambio de nombre. Los Socialistas y 
Demócratas del Parlamento Europeo “han recibido… 
con agrado el nuevo instrumento” como “un cambio 
radical de rumbo en la política comercial de la Unión 
Europea, motivado por la fuerte presión de los ciu-
dadanos y del Parlamento Europeo”. Bernd Lange, eu-
rodiputado alemán adscrito al S&D y presidente de la 
comisión de Comercio del Parlamento Europeo, alabó 
la propuesta en tanto que “el único camino a seguir… y 
el último paso hacia la eliminación del ISDS”.67 En una 
carta a Malmström, expresó su “apoyo al nuevo en-
foque de la Comisión… para el TTIP y los demás acuer-
dos comerciales y de inversión que esperamos recibir 
en el Parlamento Europeo” y deseó a la comisaria de 
Comercio “todo lo mejor para convencer a nuestros 
socios comerciales de este nuevo enfoque”. Apenas 
20 meses antes, Lange había declarado en nombre del 
Grupo S&D: “No queremos que la Comisión mejore la 
resolución de litigios entre un inversor y un Estado en 
las negociaciones de la ATCI [el tratado TTIP]; le pedi-
mos que retire la ISDS de la ATCI”.68

El Sistema de Tribunales de Inversiones 
de la UE… es un mero cambio de nombre 
de la solución de controversias entre 
inversores y Estados (ISDS)… Este ejercicio 

cosmético no resolverá ninguna de las 
preocupaciones fundamentales sobre 
la concesión de privilegios especiales a 
inversores extranjeros, el menoscabo de 
las leyes nacionales y la elusión de los 
tribunales internos.
Transport & Environment, ONG ambientalista66

Algunos Gobiernos también se sumaron al timo del 
cambio de nombre de la Comisión. En un comunicado 
de prensa titulado “el fin de los tribunales privados”, 
el Gobierno alemán celebraba la propuesta de la 
Comisión como “una piedra angular para un... sistema 
de protección de inversiones que no tiene nada que 
ver con el procedimiento de arbitraje del pasado”.69 El 
secretario de Estado de Comercio francés, Matthias 
Fekl, coincidió con este punto de vista. “El mecanismo 
de arbitraje de inversiones ha pasado a la historia”, 
manifestó.70 Para la ministra de Comercio de los Países 
Bajos, Lilianne Ploumen, el ISDS estaba “muerto y 
enterrado”.71

El problema es que, cuando se analiza de cerca el ICS, 
parece que el ISDS se ha levantado de la tumba.

El ICS: el ISDS no está ni tan 
muerto ni tan enterrado

El problema con estas afirmaciones positivas acerca 
del ICS es que lo que la UE está proponiendo solo 
copia en muchos sentidos el antiguo procedimiento de 
arbitraje. Por ejemplo, las demandas inversor-Estado 
en el marco del TTIP seguirían operando según las 
reglas de arbitraje del ISDS.72 Y los llamados ‘jueces’ 
que resolverían los casos cobrarían en función de la 
tabla de honorarios más habitualmente usada en los 
procedimientos ISDS, unos lucrativos 3.000 dólares 
al día.73 Es por este motivo por el que según Gus van 
Harten, experto en la legislación internacional de 
inversiones de la Facultad de Derecho Osgoode Hall 
de Canadá, “el ICS es fundamentalmente un ejerci-
cio de cambio de nombre del ISDS”, porque “el ISDS 
sigue vivo en las propuestas [recientes de la Comisión 
Europea]”.74 En su opinión: “Cuando la gente dice que 
el ISDS está muerto, no puedo evitar pensar en una 
película de zombis, porque yo veo al ISDS vagando por 
todas estas nuevas propuestas”.75

Apuntando a defectos en el procedimiento de nom-
bramiento propuesto para los llamados ‘jueces’ y a las 
dudas sobre su independencia financiera, la mayor 
asociación de jueces y fiscales de Alemania también 
ha cuestionado el cambio de nombre de la UE, que ha 
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CUADRO 5

Análisis del caso Keystone XL: en el marco del ICS, ¿podrían las grandes 
multinacionales petroleras demandar a un Estado miembro de la UE por 
rechazar un proyecto de oleoducto?

Algunas autoridades de la UE y de los Estados miembros han afirmado que los ataques de los inversores contra decisiones 
tomadas para proteger la salud pública y el medio ambiente ya no se podrían producir con el régimen ‘reformado’ de dere-
chos de los inversores de la UE, el llamado Sistema de Tribunales de Inversiones, o ICS.94 Examinemos uno de esos casos —la 
demanda anunciada, al amparo del TLCAN, por la transnacional TransCanada por el hecho de que el presidente estadoun-
idense Barack Obama denegara un permiso para el controvertido proyecto de oleoducto Keystone XL (véase el cuadro 1 en la 
página 12)— 95 y evaluemos si el promotor del proyecto podría presentar el mismo caso en el marco de la nueva propuesta de 
la Comisión Europea, que busca cambiar el nombre al ISDS.96

TransCanada sostiene que los Estados Unidos han contravenido la norma de trato justo y equitativo del TLCAN por 
“retrasar la tramitación de la solicitud durante un plazo extraordinariamente largo” (utilizando excusas “arbitrarias y 

artificiosas”) y por “aplicar criterios nuevos y arbitrarios al decidir 
denegar la solicitud”.98 Según la empresa transnacional, esa deneg-
ación no estaba “basada en los méritos de la solicitud de Keystone”, 
sino “motivada por consideraciones políticas”:99 Mientras que “el 
propio Departamento de Estado concluyó en varias ocasiones que 
el oleoducto no plantearía ninguna preocupación significativa en 
materia de seguridad, salud pública y medio ambiente que no se 
pudiera mitigar”, deseaba apaciguar a aquellos con “la percepción 
equivocada” de que el oleoducto era nocivo para el ambiente con 
el fin de “hacer gala del liderazgo de los Estados Unidos en la lucha 
contra el cambio climático”.100 ¿No suena como un argumento al 
que podría recurrir la gran industria petrolera en el marco de un 
tratado de inversiones de la UE que garantizara un “trato justo y 
equitativo”, incluidas medidas que constituyan una “arbitrariedad 
manifiesta” y una “contravención fundamental del debido proce-
so… en los trámites administrativos” (sección 2, artículo 3.2 de la 
propuesta de la UE)?

TransCanada también sostiene que los Estados Unidos “discrimin-
aron de forma injustificada” a Keystone porque “anteriormente ha aprobado oleoductos de otros inversores, incluidos 
de los Estados Unidos y México, sobre la base de factores que, si se aplicaran a la solicitud de Keystone, habrían dado lu-
gar a la aprobación de esta”. Además, el promotor del oleoducto arguye que “los Estados Unidos también habían aproba-
do esas otras solicitudes en un período de tiempo significativamente menor”.101 Ambos argumentos podrían funcionar 
en el marco de la propuesta de la UE, que garantiza a “los inversores de la otra parte… un trato no menos favorable que el 
que otorgue, en situaciones similares, a sus propios inversores” (trato nacional, sección 1, artículo 2-3) y a los inversores 
de una tercera parte (trato de nación más favorecida, sección 1, artículo 2-4).

Según TransCanada, la evaluación y la denegación del oleoducto por parte de la administración estadounidense también 
fue “de carácter expropiatorio” porque “el Departamento de Estado retrasó su decisión durante siete años, con pleno 
conocimiento de que TransCanada seguía invirtiendo miles de millones de dólares en el oleoducto”, lo cual “privó sustan-
cialmente” a la empresa transnacional del valor de su potencial inversión.102 Este mismo argumento se podría sostener en 
virtud de un futuro tratado de la UE que exigiera el pago de una indemnización por aquellas “medidas con un efecto equiva-
lente a… una expropiación”, incluidas aquellas “con fines de interés general” (sección 2, artículo 5.1).

Pero en el anexo I, la propuesta de ICS de la UE puntualiza que “las medidas no discriminatorias… concebidas y aplicadas 
para proteger objetivos normativos legítimos… no constituyen expropiaciones indirectas”. ¿Descalificaría esa aclaración 
el argumento de expropiación de TransCanada? No necesariamente. En primer lugar, según la empresa, la gestión de su 
solicitud fue discriminatoria (véase arriba). En segundo, cuestiona que la decisión del Gobierno estadounidense estuviera 
motivada por un objetivo público legítimo, porque fue “directamente en contra de las conclusiones de los estudios de la 
propia Administración” que “el oleoducto no tendría un impacto significativo en el cambio climático”.103 ¿Qué sucedería si un 
tribunal designado para dirimir esta demanda contra un Estado miembro de la UE coincidiera con este punto de vista?

La UE también desea proteger las “expectativas legítimas” de los inversores. También en este caso, TransCanada adopta 
una línea parecida, al señalar que “no se cumplió” su “expectativa razonable” de que los Estados Unidos tramitaran su 
solicitud “de forma justa y coherente con su actuación en el pasado”.104 La compañía ofrece cinco causas por los que 

Si deseamos evitar que una 
gran parte de la Tierra se 
convierta no solo en inhóspita 
sino incluso en inhabitable en 
el transcurso de nuestra vida, 
vamos a tener que dejar algunos 
combustibles fósiles bajo tierra, 
en lugar de quemarlos y emitir 
más contaminación peligrosa.

Barak Obama presidente estadounidense, explican-
do su ‘no’ al proyecto de oleoducto Keystone XL97
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“tenía todos los motivos para esperar que se concediera su 
solicitud… en un período de tiempo razonable”: en primer 
lugar, cumplía los mismos criterios que habían orientado la 
aprobación de oleoductos anteriores; segundo, el Gobierno 
de los Estados Unidos concluyó en repetidas ocasiones que 
el proyecto Keystone XL no tendría un impacto significativo 
sobre el cambio climático; tercero, las normas ejecutivas 
pertinentes sugerían una aprobación a menos que existier-
an preocupaciones ambientales, de salud y seguridad; cuar-
to, la compañía trabajó intensamente con la administración 
para abordar estas preocupaciones; y quinto, oleoductos 
parecidos se habían aprobado en el pasado en un plazo de 
unos dos años.105 ¿Podría ser que un inversor considerara 
que estos argumentos podrían entenderse como “repre-
sentaciones específicas” de un Estado, que han “creado una 
expectativa legítima… en la que se basó un inversor para 
decidir realizar o mantener” una inversión y que el Estado 
“frustró posteriormente”, como reza la propuesta de la UE (sección 2, artículo 3.4)?

¿Y qué hay de la formulación sobre el derecho a legislar propuesta por la UE? Afirma que los derechos de los inversores 
“no afectarán al derecho de las Partes a legislar en sus territorios a través de medidas necesarias para lograr unos objeti-
vos normativos legítimos” (sección 2, artículo 2.1). ¿No impediría esta cláusula una demanda como la de Keystone? La ver-
dad es que no. Aunque puede que el Gobierno estadounidense haya considerado que denegar el proyecto de Keystone XL 
era algo necesario para demostrar su liderazgo en la lucha contra el cambio climático, TransCanada cuestiona esa necesi-
dad, señalando que la decisión iba “directamente en contra de las conclusiones de los estudios la propia Administración” 
de que el oleoducto no tendría un impacto significativo sobre el cambio climático.107 ¿Qué ocurriría si coincidiera con este 
argumento un tribunal encargado de resolver una demanda parecida contra un Estado miembro de la UE?

TransCanada está exigiendo unos “daños de más de 15.000 millones de dólares a los Estados Unidos por quebrantar sus 
obligaciones en virtud del TLCAN”.108 La inmensa mayoría de esa suma se basa en futuras ganancias perdidas que la em-
presa habría podido ganar hipotéticamente, ya que, hasta la fecha, solamente ha invertido 2.400 millones de dólares.109 En 
el marco de la propuesta de la UE, también podrían prosperar demandas por la pérdida de futuras ganancias previs-
tas.110 Las indemnizaciones exigidas podrían ser multimillonarias.

Por último, el caso de arbitraje de TransCanada al amparo del TLCAN se está desarrollando en paralelo a una demanda 
presentada ante un tribunal federal de los Estados Unidos en Texas sobre si la denegación del proyecto Keystone XL 
es constitucional.111 Aunque parece que la UE está intentando evitar ese tipo de demandas paralelas, por las que un 
inversor cuestiona la constitucionalidad de una decisión y exige su anulación en los tribunales de un Estado miembro de 
la UE y, al mismo tiempo, persigue una indemnización en un tribunal internacional de arbitraje de inversiones (sección 2, 
subsección 5, artículo 14), algunos comentaristas señalan que puede que el intento de la UE no funcione en la práctica.112 
Así que, en una situación como la de TransCanada, aún sería posible presentar una demanda paralela.

Por otro lado, el arbitraje de TransCanada está teniendo lugar sin que a la empresa transnacional se le exija que primero 
acuda a los tribunales nacionales. La propuesta de la Comisión tampoco requiere que se agoten los recursos internos, 
que por lo general es una de las reglas básicas del derecho internacional.

No podemos saber cómo se decidiría en el futuro una posible demanda como la de TransCanada contra la UE o un Estado 
miembro de la UE (la multinacional solo tendría que ganar uno de sus argumentos para que un tribunal condene a los 

Estados Unidos a pagar una indemnización). Pero está bastante claro 
que los derechos de los inversores, tal como los propone la Comisión 
Europea, no evitarían que se interpusiera un caso de este tipo.

Este es también el caso de otras demandas inversor-Estado 
extremas, como la presentada por Vattenfall por las restricciones 
ambientales sobre una planta térmica de carbón, la de Philip Morris 
por las medidas antitabaco en Uruguay, el caso de Lone Pine contra 
una moratoria sobre el fracking en Canadá y el caso que ha ganado 
recientemente Bilcon contra Canadá por el rechazo de una cantera 
(véase el cuadro 1 en la página 12).114 Todos los motivos invocados 
por estas empresas transnacionales se pueden encontrar en la 
propuesta de la UE.

La demanda de TransCanada 
no surge porque soldados 
estadounidenses se hayan presentado 
con armas en un oleoducto y 
reivindicado su titularidad; se trata 
de una decisión política razonable 
para proteger el clima del planeta. 
En opinión de la compañía, sin 
embargo, tomar una decisión que 
no les gusta constituye un robo.
Jim Shultz, The Democracy Center106

En este país tenemos un buen 
sistema jurídico y a quienes 
no les gusta la decisión del 
Gobierno estadounidense 
deberían ir a los tribunales.

Sander Levin, miembro demócrata del 
Congreso de los Estados Unido 113
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transformado el ISDS en un ‘sistema de tribunales’. “Ni 
la propuesta de procedimiento para la designación de 
jueces del ICS ni su posición cumplen con los requi-
sitos internacionales para la independencia de los 
tribunales”, escribieron los jueces en una declaración 
publicada en febrero de 2016. “En este contexto, el ICS 
no parece ser un tribunal internacional, sino más bien 
un tribunal permanente de arbitraje”.76

ICS e ISDS: dos caras de la misma 
moneda

En efecto, con la excepción de ciertas mejoras de pro-
cedimiento —un proceso de selección mejorado de los 
árbitros (ahora etiquetados como ‘jueces’) y el establec-
imiento de una cámara de apelaciones— el ‘nuevo’ ICS 
es fundamentalmente igual al ‘viejo’ sistema ISDS que se 
encuentra en los tratados de inversión vigentes y en el ac-
tual texto del tratado entre la UE y Canadá, el CETA (véase 
la tabla 1 en la página 40). La propuesta de ICS prevé para 
los inversores los mismos amplios derechos que las mul-
tinacionales han utilizado para exigir miles de millones de 
euros en compensación por políticas ambientales y de sa-
lud pública. En consecuencia, implica los mismos riesgos 
para los contribuyentes, las políticas de interés público y 
la democracia que el ‘viejo’ sistema ISDS.

Aunque la propuesta de ICS mejora en 
efecto el proceso de selección de los árbitros, 
se trata esencialmente del mismo sistema.
Laurens Ankersmit, abogado de ClientEarth77

Peligro #1: la propuesta de la UE per-
mitiría que decenas de miles de em-
presas presentaran demandas

La última propuesta de la Comisión Europea para la 
protección de inversiones, que se aplicaría a todas 
sus negociaciones comerciales, tanto las que están en 
curso como las iniciadas en un futuro, permitiría a los 
inversores extranjeros que operan en la UE y a los in-
versores con sede en la UE que operan en el extranje-
ro eludir los sistemas jurídicos nacionales e interponer 
demandas ante tribunales internacionales78 en el caso 
de que consideren que las medidas del Estado contra-
vienen los derechos ‘sustantivos’ y de gran calado que 
plantea la UE para los inversores.

La propuesta de la Comisión Europea 
ampliaría de forma exponencial el sistema 
extrajudicial de tribunales—solo abierto a 

inversores extranjeros y no a ciudadanos 
del país— que prioriza de manera formal 
los derechos de las empresas por encima 
del derecho de los Gobiernos a legislar en 
nombre de la ciudadanía.
Diálogo Transatlántico de los Consumidores (TADC)81

Solamente en el contexto del TTIP, decenas de miles 
de empresas podrían ser potenciales demandantes. 
Según un estudio del grupo de consumidores es-
tadounidense Public Citizen, un total de 80.000 com-
pañías que operan a ambos lados del Atlántico podrían 
lanzar ataques inversor-Estado si la propuesta de la UE 
se incluyera en el TTIP.79 Este peligro es aún más real 
teniendo en cuenta que las empresas de la UE y los 
Estados Unidos son los usuarios más agresivos del ar-
bitraje de inversiones: representan al 75% de todas las 
controversias inversor-Estado conocidas a nivel mun-
dial.80 Por lo tanto, la propuesta de la UE expandiría de 
manera significativa el alcance del actual sistema ISDS 
(véase el cuadro 4 en la página 20).

Las empresas transnacionales podrían incluso deman-
dar a sus propios Gobiernos, estructurando sus inver-
siones a través de una filial al otro lado del Atlántico.82 
Como el alcance corporativo global se ha expandido, las 
grandes empresas y sus abogados están dedicándose 
muy activamente a esta práctica, llamada “estructura-
ción empresarial para la protección de los inversores”. 
Según el bufete de abogados Freshfields, esta “se 
efectúa ahora en paralelo a la planificación fiscal cuan-
do se realizan inversiones” y las inversiones existentes 
“se auditan para la optimización del riesgo”.83 Muchas 
empresas transnacionales ni siquiera tendrían que 
participar en este ejercicio; bastaría con que pidieran a 
alguno de sus accionistas que interpusiera una deman-
da. Teniendo en cuenta los miles de millones de dólares 
en valores de la UE que se encuentran en propiedad 
estadounidense, prácticamente no existe empresa ‘eu-
ropea’ que no pueda presentar una demanda a través 
de uno de sus inversores extranjeros.

Teniendo en cuenta los 3,5 billones 
de dólares en valores de propiedad 
estadounidense en la UE —en acciones, 
bonos y deuda pública combinados—, no 
existe prácticamente ninguna empresa 
‘europea’ que no cuente con un inversor 
‘estadounidense’ en disposición de 
presentar un caso.
Harm Schepel, profesor de la Facultad de Derecho de Kent84
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Peligro #2: la propuesta de la UE per-
mitiría que se interpusieran demandas 
contra medidas de interés público

La propuesta de la UE prevé para los inversores 
los mismos derechos de amplio alcance, llamados 
‘sustantivos’, que los tratados existentes, que han 
sido la base jurídica de los ataques de los inversores 
contra políticas gubernamentales no discriminatorias 
y perfectamente legítimas para proteger la salud, el 
ambiente, la estabilidad económica y otros intereses 
públicos (véase el anexo en la página 36). Por ejemplo:

•	La UE propone que los inversores se vean protegidos 
contra la expropiación directa e indirecta (sección 2, 
artículo 5). Desde un punto de vista favorable a los 
inversores, casi cualquier ley o regulación puede con-
siderarse una ‘expropiación’ indirecta cuando tiene el 
efecto de reducir los beneficios. Por ejemplo, en una 
demanda presentada sobre la base del Tratado de 
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), los ár-
bitros resolvieron que México había expropiado al in-
versor estadounidense, Metalclad, y condenó al país a 
pagar una indemnización de 16,2 millones de dólares 
porque la denegación de un permiso para una planta 
de eliminación de residuos tóxicos y una ley que 
transformaba la zona en una reserva natural habían 
interferido de forma significativa en la propiedad de la 
compañía. Los árbitros señalaron explícitamente que 
el impacto de las decisiones era suficiente para deter-
minar la existencia de expropiación y que los objetivos 
de las autoridades mexicanas no eran relevantes.87 Es 
importante comparar esta amplia interpretación del 
término ‘expropiación indirecta’ con el hecho de que, 
en la mayoría de jurisdicciones del mundo, solo las ex-
propiaciones directas —que el Gobierno se apropie de 
tus tierras o fábricas, por ejemplo— generan derecho 
a una indemnización.

•	La UE propone que los inversores sean tratados de 
forma justa y equitativa (sección 2, artículo 3). Esta 
cláusula comodín ha resultado ser muy peligrosa 
para los contribuyentes y los legisladores, ya que 
los árbitros la han interpretado de una manera que 
es casi imposible que los Estados cumplan y los 
obliga, de facto, a pagar una indemnización cuando 
cambian la ley. Por ejemplo, en otro caso presen-
tado en el marco del TLCAN contra México, donde 
las autoridades ambientales se habían negado a 
volver a conceder una licencia a un vertedero de 
residuos peligrosos, los árbitros resolvieron que 
México había contravenido la norma de trato justo y 
equitativo porque diferentes agencias del Gobierno 
no siempre habían actuado de manera “desprovista 
de ambigüedades y transparente” y habían afectado 
a “las expectativas básicas en razón de las cuales el 
inversor extranjero decidió realizar su inversión”.88

En realidad opino, desde la perspectiva del 
abogado ávido y codicioso, que es una muy 
buena obligación con la que trabajar.

Jonathan Kallmer del bufete de abogados Crowell Moring, sobre 
la formulación de ‘trato justo y equitativo’ de la UE89

En comparación con muchos de los tratados de inver-
sión existentes, que ya han dado lugar a centenares de 
demandas inversor-Estado en todo el mundo, podría 
decirse que la propuesta de la UE para la protección 
de las inversiones en todas sus negociaciones en 
curso y futuras ampliarían aún más los derechos de 
los inversores extranjeros, incrementando el riesgo de 
que se presenten costosas demandas contra políticas 
deseables. Por ejemplo:

•	En el pasado, ciertos tribunales de inversiones han 
interpretado que el trato justo y equitativo exige que 
los Gobiernos paguen a los inversores por cambios 
normativos que no se ajustan a las ‘expectativas’ de 
estos últimos. Al incluir la protección de las expecta-
tivas legítimas de los inversores de manera explícita 
en la cláusula (sección 2, artículo 3.4), la UE corre 
el riesgo de tipificar esta interpretación extrema-
damente amplia de la norma como un ‘derecho’ a 
un entorno regulador estable. Esto otorgaría a los 
inversores un arma poderosa para luchar contra 
cualquier cambio normativo, incluso aunque este 
se adopte a la luz de nuevas evidencias u opciones 
democráticas. La protección explícita de las expec-
tativas legítimas de los inversores no suele formar 
parte de los tratados existentes. 

•	La UE también propone una variante de la peligrosa 
cláusula general (también conocida como cláusula 
paraguas, umbrella clause; sección 2, artículo 7). Esta 
elevaría todos los contratos privados de un Estado 
y de sus organismos con respecto a una inversión 
al nivel del derecho internacional, multiplicando 
el riesgo de costosas demandas. Imaginemos, por 
ejemplo, un contrato entre un municipio y un inver-
sor extranjero que opera su sistema de agua. Si el 
inversor considerara que el municipio ha violado al-
guno de los derechos que le concedió en el contrato, 
la cláusula general permitiría a los inversores de-
mandar al Estado ante un tribunal internacional de 
inversiones, incluso aunque el contrato estipulara 
que todos los problemas entre el inversor y el mu-
nicipio deben ser resueltos por ambas partes en los 
tribunales del país. La cláusula general no aparece 
en el CETA, probablemente porque fue rechazada 
por Canadá, cuyos otros tratados de inversiones no 
prevén una cláusula de este tipo. 
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Esto no cambia nada, ya que las normas 
en que se basan los fallos dictados siguen 
siendo las mismas .

Nigel Blackaby abogado de arbitraje del bufete Freshfields, 
sobre la propuesta de ICS de la UE90

Si bien los partidarios del sistema de protección de 
inversiones suelen pretender que este solamente 
protege contra la discriminación, los derechos arriba 
mencionados ponen de relieve que las propuestas 
de la UE van mucho más allá. Con estos derechos 
corporativos extremos, todavía podrían prosperar 
muchas de las demandas más notorias, pasadas y en 
curso, contra medidas que persiguen proteger a las 
personas y al planeta (véase, por ejemplo, el cuadro 5 
en la página 22). Después de haber votado a favor de 
medidas como la prohibición de productos químicos 
peligrosos, leyes laborales o medidas para limitar la 
contaminación, los ciudadanos podrían encontrarse 
ante la obligación de tener que pagar indemnizacio-
nes millonarias a los inversores. Y la lista de posibles 
responsabilidades es casi infinita.

Los inversores incluso podrían demandar a los 
Estados por adoptar medidas en consonancia 
con su Constitución y leyes, como en el caso de 
la tabacalera Philip Morris, que mantiene su de-
manda inversor-Estado contra Uruguay a pesar de 
que el máximo tribunal del país ha determinado 
que su política antitabaco es totalmente lícita.91 
Esta situación se da porque, como explica el grupo 
ClientEarth, especializado en derecho ambiental, los 
derechos de los inversores como los propuestos por 
la UE “están creados explícitamente para conceder… 
a los inversores extranjeros un recurso adicional y 
derechos individuales adicionales frente al Estado, 
independientemente de la legalidad de la medida 
en el marco del derecho interno”.92 Dicho de otro 
modo: los derechos de los inversores proporcionan 
a las multinacionales que se sienten agraviadas una 
vía alternativa para eludir los tribunales nacionales 
y perseguir resultados más ventajosos de pseudo-
tribunales corporativos paralelos que se inclinan a 
su favor.

Me parece que hemos otorgado a los 
inversores extranjeros una oportunidad 
para impugnar prácticamente cualquier 
acción del Gobierno que no les guste.
Simon Lester, del centro de estudios estadounidense de 
derechas Cato Institute93

Peligro #3: la propuesta de la UE allana 
el camino para que miles de millones del 
dinero de los contribuyentes se paguen a 
grandes empresas transnacionales

Una vez que un tribunal de inversiones considere que 
un Estado ha violado los súper-derechos de los inver-
sores —y basta con que entienda que se ha quebran-
tado solo uno de ellos— según la propuesta de la UE, 
podría ordenar que se paguen grandes cantidades de 
dinero público en concepto de indemnización.115 Como 
el texto no incluye ningún punto que ponga límites a 
la suma que puede exigir una compañía, las deman-
das multimillonarias que ya están en curso en todo 
el mundo seguirán teniendo vía libre. Estas indemni-
zaciones pueden causar estragos en el fisco y pueden 
hacerse efectivas mediante el embargo de bienes del 
Estado en muchos países de todo el mundo.

Uno de los laudos conocidos más altos dictados hasta 
la fecha, 1.061 millones de dólares más intereses, 
recayó sobre Ecuador.116 Esta cantidad representa un 1 
por ciento del PIB del país. En 2003, la República Checa 
tuvo que pagar a una empresa de medios de comu-
nicación 354 millones de dólares, equivalente, según 
ciertas noticias, al presupuesto nacional de salud del 
país en aquel momento.117 Por no mencionar el mayor 
laudo por daños hasta la fecha, 50.000 millones de 
dólares, que se dictó contra Rusia en favor de los 
antiguos propietarios mayoritarios de la compañía de 
gas y petróleo Yukos. Hasta la fecha, la mayor parte de 
este dinero público ha acabado en los bolsillos de em-
presas transnacionales y personas extremadamente 
ricas (véase el cuadro 2 en la página 14).

Muchas veces, los tribunales ordenan que se pague 
una indemnización por las ganancias previstas en el 
futuro, como sucedió en un caso contra Libia, a la que 
se la condenó a desembolsar 900 millones de dólares 
por “beneficios perdidos” de “la pérdida de opor-
tunidades reales y ciertas” de un proyecto turístico, 
aunque el inversor había invertido solamente 5 mil-
lones de dólares y la construcción nunca empezó.118

Incluso en un caso en que los árbitros 
resuelvan que se ha producido una 
violación por parte del Estado, el Estado es 
soberano y no tiene que modificar una ley 
o reglamentación. Aunque, por supuesto, 
puede que deba pagar una indemnización.

Stuart Eizenstat, del bufete de abogados Covington & Burling y 
exembajador de los Estados Unidos ante la UE120
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No hay nada en la propuesta de la UE que pudiera 
evitar estos posibles costes astronómicos. Y nada 
impediría a los tribunales ordenar que se pague una 
indemnización por la adopción de nuevas leyes y regu-
laciones en el interés público. Al contrario: si bien el 
texto de la UE sobre el derecho a legislar de los Estados 
señala que no se puede condenar a los países a abonar 
una indemnización a los inversores por el retiro de 
subsidios (sección 2, artículo 2.4), no descarta tales 
indemnizaciones en el caso de “medidas necesarias 
para lograr unos objetivos normativo legítimos” ni de 
“cambio(s) en el marco jurídico y normativo” (sección 2, 
artículos 2.1 y 2.2).119

En otras palabras, la UE, sus Estados miembros y sus 
socios comerciales gozarán de libertad para regular 
como deseen, pero en algún momento del proceso 
cualquier ley o regulación les podría costar, potencial-
mente, miles de millones de dinero de los contribuyen-
tes. Esto “pone un alto precio” a las decisiones políticas 
en materia de inversión, en palabras del experto en 
derecho de inversiones Gus van Harten, y hace que sea 
potencialmente muy costoso que los políticos cambien 
el rumbo normativo si las cosas van mal o si el electo-
rado desea un cambio.121

En una democracia parlamentaria, ¿no 
deberían los votantes ser capaces de 
cambiar el Gobierno, y el Gobierno de 
cambiar las políticas, sin hacer frente 
a unas obligaciones tremendamente 
costosas con las que se comprometió el 
Gobierno anterior?
Profesor Gus Van Harten, Facultad de Derecho Osgoode Hall122

Peligro #4: la propuesta de la UE po-
dría restringir la formulación de legis-
lación deseable

Con la nueva propuesta de la UE, los tribunales de 
inversión no podrían ordenar a los Gobiernos que 
derogaran una ley o la reformularan (sección 3, artícu-
lo 28.1). Sin embargo, al avalar que las multinaciona-
les exijan unas sumas astronómicas en concepto de 
indemnización por una decisión pública, no es difícil 
imaginar que los inversores hagan que los políticos 
sean reacios a promulgar salvaguardias deseables en 

CUADRO 6: 

Hay alternativas al ISDS

Los Gobiernos disponen de varias alternativas a la concesión de derechos excesivos a las grandes empresas; para 
empezar, no concederlos. Ni el tratado de libre comercio entre los Estados Unidos y Australia (en vigor desde 2005), ni el 
acuerdo entre Japón y Australia (en vigor desde 2015), por ejemplo, prevén el arbitraje inversor-Estado. En caso de que 
surja un problema, los inversores extranjeros deben acudir a los tribunales nacionales, como cualquier otra persona.

Los países con acuerdos de inversión que han demostrado ser peligrosos pueden seguir el ejemplo de Sudáfrica, 
Indonesia, Bolivia, Ecuador y Venezuela, y terminarlos. Esta es también una opción para los numerosos 
tratados bilaterales de inversión (TBI) que los Estados miembros de la UE han firmado entre sí (los llamados TBI 
intracomunitarios). Estos últimos representan un número creciente de demandas a las que se están enfrentando 
los Estados miembros de la UE: 99 en total, es decir, en torno al 16 por ciento de todas las controversias conocidas a 
nivel mundial a finales de 2014.145 La terminación de un tratado también es una posibilidad en el caso de los tratados 
bilaterales de inversión (TBI) firmados por miembros de la UE de Europa Oriental con Canadá y los Estados Unidos.

Los países también pueden seguir el ejemplo de Sudáfrica y poner al día sus leyes nacionales en materia de inversión si 
desean aclarar o modificar las protecciones reservadas a los inversores extranjeros (véase la página 15).

Los inversores que actúen en el extranjero pueden asegurar su inversión frente a riesgos políticos mediante la 
adquisición de un seguro privado. También pueden firmar un contrato de inversión con el Estado anfitrión.

Por último, el hecho de que las grandes empresas transnacionales sigan cometiendo violaciones graves de los 
derechos humanos en todo el mundo pone de relieve la necesidad más general de romper con un sistema que ha 
consagrado cada vez más derechos y privilegios para las empresas globales sin que estos vayan acompañados de 
las responsabilidades correspondientes. Iniciativas como el Movimiento Global por un Tratado Vinculante tienen 
por objeto establecer un instrumento internacional vinculante para abordar en el marco de la ONU los abusos de 
derechos humanos por parte de grandes empresas transnacionales.146 Por desgracia, la UE y sus Estados miembros 
están socavando este proceso a favor de un tratado vinculante en la ONU, alineándose con los intereses de las 
multinacionales en lugar de con los derechos humanos.147
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pro de la salud pública, el bienestar social, la privaci-
dad y el medio ambiente si las grandes multinaciona-
les son contrarias a estas.

Cuando ser demandado sale tan caro, cualquier 
Gobierno trataría de minimizar el riesgo jurídico. Un 
abogado y árbitro especializado en inversiones lo 
explica así: “Ningún Estado quiere que lo lleven a un 
proceso internacional en virtud de un tratado. Tiene 
un impacto en las relaciones diplomáticas, puede 
tener un impacto sobre la credibilidad crediticia del 
Estado y puede tener un impacto directo de disuasión 
de futuras inversiones extranjeras. Como profesional, 
puedo decirle que hay Estados que ahora buscan el 
asesoramiento de un abogado antes de promulgar 
políticas concretas con el fin de saber si existe o no 
un riesgo de demanda inversor-Estado”.123 Y en caso 
afirmativo, puede que se lo piensen dos veces

No es difícil imaginar que, en ciertos casos, 
la mera amenaza de una indemnización 
significativa que se debería pagar a un 
inversor extranjero induzca al Estado 
anfitrión a replantearse las medidas que 
tenía previstas.
Abogados del bufete Linklaters124

En efecto, existen ya pruebas de que se han aban-
donado, aplazado o adaptado a los deseos de las 
grandes empresas transnacionales proyectos de ley y 
leyes de protección ambiental y de salud debido a cos-
tosas demandas o por la amenaza de un litigio. Entre 
los ejemplos de esta ‘disuasión reguladora’ está la re-
ducción de los controles ambientales para instalar una 
planta de energía térmica a carbón cuando Alemania 
llegó a un acuerdo para poner fin a una controversia 
con la compañía energética sueca Vattenfall (véase 
el cuadro 1 en la página 12) y el aplazamiento de la 
aplicación de normas antitabaco en Canadá y Nueva 
Zelanda, después de que la gran industria tabaquera 
hubiera interpuesto demandas contra otros países o 
amenazado con ello.125

Al plantearse si presentar una demanda… 
los inversores deberían tener en cuenta 
que en torno al 30 o 40 por ciento de 
las controversias relativas a inversiones 
se resuelven, por lo general, antes de 
que se emita un laudo final. Interponer 
una demanda puede generar la presión 

necesaria para ayudar al inversor a lograr 
un resultado satisfactorio.
‘Consejos prácticos’ del bufete de abogados Dentons a los 
inversores extranjeros126

En general, se considera que la amenaza de presen-
tar una costosa demanda contra un Gobierno se ha 
vuelto más importante y se produce con más frecuen-
cia que las demandas reales. Entre bambalinas, las 
multinacionales reconocen abiertamente que, para 
ellas, “el ISDS es importante, ya que tiene un efecto 
disuasorio” sobre las decisiones que no les gustan, 
según manifestaron representantes del gigante del 
petróleo estadounidense Chevron en una reunión con 
negociadores europeos en la primavera de 2014.127 Por 
otro lado, los bufetes de abogados especializados en 
arbitraje animan constantemente a sus clientes multi-
nacionales a utilizar el arma del ISDS para asustar a los 
Gobiernos y presionarlos para que cedan.

Estas protecciones se pueden utilizar 
como una base para evitar una conducta 
ilícita por parte del Estado. Como tales, 
podrían representar una herramienta 
extremadamente importante para los 
inversores extranjeros y las asociaciones 
de la industria a la hora de luchar contra 
cambios legislativos.
Bufete de abogados Steptoe & Johnson, sobre la protección de 
los inversores extranjeros128

Por todo ello, investigadores como David 
Schneiderman, de la Universidad de Toronto, Canadá, 
han descrito acertadamente el carácter antidemo-
crático de los tratados internacionales de inversión 
como “una incipiente forma de supraconstitución… 
concebida para aislar a la política económica de la 
política mayoritaria”.129 Hay también quien se ha 
referido al régimen internacional de inversiones como 
un sobredimensionado “programa público de seguro 
para los inversores extranjeros contra los riesgos que 
emanan de la democracia, la política y la toma de deci-
siones judiciales en países de todo el mundo”.130

Peligro #5: la propuesta de la UE per-
mitiría ataques paralelos de los inver-
sores contra decisiones de tribunales

La propuesta de la UE permitiría a las empresa trans-
nacionales extranjeras impugnar todo lo que pueden 
hacer las naciones soberanas: las leyes aprobadas 
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por el Parlamento, las medidas de los Gobiernos y las 
resoluciones judiciales que supuestamente perjudican 
a sus inversiones, desde el nivel local hasta el federal, 
e incluso europeo.131

Los fallos de tribunales nacionales ya se están cues-
tionando ante tribunales de arbitraje: el gigante del 
petróleo estadounidense Chevron está utilizando 
actualmente una demanda inversor-Estado para evitar 
pagar 9.500 millones de dólares a grupos indígenas con 
el fin de limpiar la extensa contaminación relacionada 
con la explotación de petróleo en la selva amazónica, 
según lo dictado por la justicia ecuatoriana. Hasta 
el momento, el tribunal de tres personas que está 
dirimiendo el caso se ha puesto del lado de Chevron, 
ordenando a Ecuador que bloquee la ejecución de la 
sentencia. Pero como esa medida violaría la separación 
de poderes consagrada en la Constitución de Ecuador, 
el Gobierno no ha acatado la orden del tribunal. Ahora, 
Chevron arguye que esta decisión contraviene su dere-
cho a un trato justo y equitativo en el marco del tratado 
de inversión entre los Estados Unidos y Ecuador, y exige 
una compensación. Ante este flagrante mal uso del 
arbitraje de inversiones para evadir la justicia, puede 
que sean los propios ecuatorianos quienes terminen 
pagando por el envenenamiento de su ecosistema, en 
lugar del contaminador que lo provocó.132

Cuando me despierto por la noche y 
pienso en el arbitraje, nunca deja de 
sorprenderme que Estados soberanos 
hayan aceptado el arbitraje de 
inversiones… A tres particulares se les 
concede el poder de revisar, sin ningún 
tipo de restricción o procedimiento de 
apelación, todas las acciones del Gobierno, 
todas las decisiones de los tribunales y 
todas las leyes y reglamentos que emanan 
del Parlamento… Los políticos nunca han 
concedido tal autoridad a un tribunal 
nacional, y ningún Estado ha otorgado a 
un tribunal internacional tanto poder.
Juan Fernández-Armesto, arbitro de España133

En otro caso inversor-Estado que sigue en curso, la 
compañía farmacéutica Eli Lilly está desafiando las de-
cisiones del Tribunal Federal de Canadá de invalidar las 
patentes de la compañía sobre dos fármacos (Strattera, 
para tratar el trastorno de déficit de atención e hiper-
actividad, y Zyprexa, para tratar la esquizofrenia). Los 
tribunales canadienses así lo resolvieron tras concluir 

que Eli Lilly no había presentado pruebas suficientes 
para demostrar que los fármacos garantizaran los 
beneficios prometidos en el largo plazo. Strattera, por 
ejemplo, solo se había probado en un breve estudio de 
tres semanas en que participaron 21 pacientes. Eli Lilly 
está exigiendo una indemnización de 500 millones de 
dólares canadienses.134

En pocas palabras: la propuesta de la UE establecería 
un pseudo-tribunal supremo que estaría por encima 
de todos los tribunales de los Estados miembros de la 
UE y del Tribunal Europeo de Justicia. Pero este pseu-
do-tribunal sería de acceso exclusivo a los inversores 
extranjeros y su única finalidad sería la de proteger 
sus inversiones y expectativas de ganancias.

Esta marginación de los tribunales también ha genera-
do preocupación entre los jueces. En febrero de 2016, 
la mayor asociación de jueces y fiscales de Alemania re-
chazó con firmeza la propuesta de la Comisión Europea, 
arguyendo que el sistema de tribunales de inversiones 
sugerido privaría a los tribunales de los Estados miem-
bros de la UE y al Tribunal Europeo de Justicia de facul-
tades esenciales para preservar la legislación de la UE. 
Los jueces también negaron que existiera alguna base 
jurídica para que la Comisión introdujera un cambio tan 
fundamental en el sistema judicial existente.135

Peligro #6: el proceso de solución de 
controversias propuesto por la UE está 
sesgado en favor de los inversores y los 
intereses comerciales

El proceso de solución de controversias propuesto 
por la UE no garantiza la independencia judicial y lleva 
incorporado un sesgo a favor de los inversores. Los ca-
sos los resolvería un tribunal de tres árbitros con fines 
de lucro (ahora etiquetados como ‘jueces’ por la UE) y 
con intereses particulares. A diferencia de los jueces 
convencionales, no tendrían un sueldo fijo, sino que 
cobrarían por cada caso (unos lucrativos 3.000 dólares 
diarios, además de unos honorarios fijos de 2.000 
euros al mes).136 De forma que ganarían más dinero 
cuantas más demandas presentaran los inversores 
extranjeros.

Por supuesto, esto no consigue del 
todo crear un tribunal de inversiones 
permanente, con jueces permanentes 
que no tengan la tentación de pensar en 
futuras oportunidades de negocio.
Cecilia Malmström, comisaria europea de Comercio137
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En un sistema unilateral en el que solo pueden de-
mandar los inversores, esto crea un fuerte incentivo 
sistémico para ponerse de su lado; y es que, mientras 
el sistema satisfaga a los inversores, a los árbitros 
les llegarán más demandas y más dinero. Un estudio 
empírico de 140 casos presentados en el marco de 
tratados de inversión hasta mayo de 2010 revela que, 
en efecto, los árbitros han extendido enormemente 
los derechos de los inversores extranjeros mediante 
interpretaciones amplias de la ley.138

El sesgo a favor de los inversores tampoco desapa-
recería si la UE y sus socios comerciales introdujeran 
finalmente un salario regular para los árbitros. Incluso 
sin un incentivo financiero, los adjudicadores tendrían 
un fuerte incentivo para favorecer a aquellos que 
tienen la facultad de presentar demandas, ya que, en 
un sistema jurídico unilateral, las decisiones favor-
ables a los demandantes les garantizan una entrada 
constante de casos, poder y autoridad. Por lo tanto, el 
problema radica en la unilateralidad de los derechos 
de los inversores: una parte, por lo general grandes 
empresas transnacionales o personas ricas, obtiene 
derechos excepcionalmente potentes y exigibles, 
mientras que la otra, la población de un país, solo 
obtiene responsabilidades. Con la propuesta de la UE, 
esta última ni siquiera tendría derecho a ser persona 
jurídica para poder participar en igualdad de condi-
ciones en los procesos si estos les afectaran direct-
amente, por ejemplo, en calidad de comunidad local 
que vive en unas tierras reclamadas por un inversor.139

Los capítulos del ISDS son anómalos en la 
medida en que proporcionan protección 
a los inversores pero no a los Estados ni 
a la población. Permiten a los inversores 
demandar a los Estados, pero no viceversa.

Carta abierta de diez expertos y relatores especiales 
independientes de la ONU140

Hay otros fallos que hacen que la propuesta de la UE 
sea propensa al sesgo. Por ejemplo, no se establecen 
períodos mínimos de incompatibilidad de funciones 
para los 15 árbitros previamente acordados que re-
solverían las futuras demandas inversor-Estado. Estos 
podrían pasar directamente de abogado a juez, y vuel-
ta a empezar. En otras palabras, los mismos abogados 
particulares que hasta ahora han impulsado el auge 
del arbitraje de inversiones y han hecho aumentar su 
propio negocio —animando a los inversores a de-
mandar e interpretando el derecho de inversiones de 
forma amplia para alentar más demandas—141 podrían 

atravesar la puerta giratoria y convertirse en los 
nuevos ‘superárbitros’ de la UE, posiblemente resolvi-
endo casos con los intereses de antiguos clientes y de 
la industria del arbitraje en mente. Tras su mandato 
como superárbitros, podrían nuevamente ejercer en 
un bufete privado, y volver a utilizar sus interpreta-
ciones jurídicas previas en beneficio privado, incluido 
en beneficio de futuros empleadores.

Además, durante el tiempo que permanezcan en la 
lista de preseleccionados de la UE, estos superárbi-
tros aún podrían ganar importantes honorarios como 
árbitros en otros casos y trabajar para bufetes de 
abogados privados (aunque les está prohibido actuar 
como abogados en otras diferencias relativas a la 
protección de inversiones).142 Estos diversos papeles 
abren una caja de Pandora de posibles conflictos de 
interés que podrían poner en duda su independencia. 
Finalmente, los criterios de selección también sugie-
ren que los árbitros de la UE acordados previamente 
procederían del círculo interno de los abogados de 
inversión, excluyendo a los especializados en otras 
áreas jurídicas, que están menos dominadas por 
intereses comerciales pero que podrían ser relevantes 
para sus decisiones, como el derecho administrativo 
nacional, laboral o ambiental.143

Ni la propuesta de procedimiento para la 
designación de jueces del ICS ni su posición 
cumplen con los requisitos internacionales 
para la independencia de los tribunale.

Deutscher Richterbund, principal asociación de jueces y fiscales 
de Alemania144

Renombrar el sistema del ISDS como ‘sistema de tribu-
nales’ y a los nuevos árbitros como ‘jueces’, como está 
haciendo la Comisión Europea, es muy poco apropia-
do. Nunca podrán ser verdaderos tribunales mientras 
los únicos que puedan presentar demandas sean los 
inversores extranjeros y mientras no tengan en cuenta 
la protección del medio ambiente, los derechos huma-
nos u otras consideraciones no empresariales que un 
juez ordinario suele tener que sopesar.

Peligro #7: la propuesta de la UE 
amenaza con perpetuar el ISDS

Varios países de todo el mundo están retirándose 
actualmente de acuerdos de inversión que les han 
resultado demasiado costosos (véase la página 13). Sin 
embargo, aunque muchos de los tratados existentes 
se podrían terminar en cualquier momento,148 será 
prácticamente imposible escapar de los derechos 
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extraordinarios concedidos a los inversores extranje-
ros una vez que estos estén consagrados en un pacto 
comercial más amplio, tal como propone la Comisión 
Europea.

Por ejemplo, sería simplemente imposible que un 
Estado miembro de la UE opte por reservarse de 
conceder los derechos previstos a los inversores en un 
tratado más amplio como el TTIP. Debería renunciar a 
la totalidad del acuerdo y, además, se vería obligado a 
abandonar la UE, ya que los acuerdos internacionales 
celebrados por la UE pasan a formar parte de su or-
denamiento jurídico.149 La otra posibilidad sería que el 
conjunto de la UE diera por terminado todo el acuerdo. 
Ambos son escenarios muy poco probables.

La Comisión Europea también se ha fijado el “objetivo 
a mediano plazo”150 de desarrollar un tribunal multilat-
eral sobre inversiones, en paralelo a las negociaciones 
bilaterales en curso, y ha planteado este tema en 
concreto a algunos países asiáticos. El tratado de libre 
comercio entre la UE y Vietnam, celebrado reciente-
mente, ya incluye una sección sobre “mecanismos 
multilaterales de solución de controversias”, en que se 
señala que Vietnam y la UE “entrarán en negociaciones 
para un acuerdo internacional que contemple un 
tribunal multilateral sobre inversiones”.151 Si bien aún 
no se conocen más detalles sobre qué forma adoptaría 
un tribunal de este tipo, está claro que un tribunal 
supremo global que está exclusivamente a disposición 
de las grandes empresas transnacionales formalizaría 
aún más los derechos concedidos a las multinaciona-
les extranjeras de los que carecerían los inversores 
nacionales.

La creación de tribunales especiales para 
determinados grupos de litigantes es el 
camino equivocado.

Deutscher Richterbund, principal asociación de jueces y fiscales 
de Alemania152

Así, en lugar de poner fin al sistema del ISDS tal como 
lo conocemos, la agenda para la protección de las in-
versiones de la UE amenaza con encerrar a los Estados 
miembros para siempre entre las rejas de un régimen 
jurídico donde los beneficios privados están por enci-
ma del interés público y de la democracia.
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Por primera vez en dos años, en 2016 el ISDS vuelve 
a estar presente en la agenda de negociación para la 
Asociación Transatlántica de Comercio e Inversión 
(TTIP), después de que la masiva oposición ciudad-
ana obligara a los negociadores a suspender tem-
poralmente el tema. Otros proyectos de acuerdos 
comerciales ya incluyen amplios privilegios para los 
inversores y esperan su ratificación en 2016 y 2017: 
el tratado de libre comercio entre la UE y Singapur 
(finalizado en 2014), el Acuerdo Integral de Economía 
y Comercio (CETA, también de 2014) y el tratado de 
libre comercio entre la UE y Vietnam (finalizado en 
2015). Mientras que el CETA y el acuerdo entre la UE 
y Vietnam se basan en la ‘nueva’ propuesta para la 
protección de inversiones de la UE (engañosamente 
renombrada como ‘sistema de tribunales de inver-
siones’ o ICS), el acuerdo entre la UE y Singapur sigue 
el ‘viejo’ modelo del ISDS.

En caso de ratificarse, estos acuerdos serían los 
primeros tratados que, de una sola vez, otorgarían a 
las multinacionales de todos los sectores económi-
cos facultades para presentar directamente im-
portantes demandas de indemnización contra la 
UE y todos sus Estados miembros ante tribunales 
internacionales favorables a las empresas. Hasta la 
fecha, solo el Tratado sobre la Carta de la Energía 
(TCE), un tratado multilateral creado después de 
la caída del telón de acero, permite este tipo de 
demandas contra la UE, pero se limita al sector de 
la energía. Los numerosos tratados bilaterales de 
inversión (TBI) firmados por los Estados miembros 
de la UE, por otro lado, tienen un alcance geográfico 
mucho menor. No obstante, esta red de tratados 
existentes es cada vez más controvertida, ya que 
las demandas de inversores extranjeros contra 
Estados miembros de la UE se han disparado (véase 
el cuadro 2 en la página 14). Los Estados miembros 
de la UE han pagado al menos 3.500 millones de 
euros de los contribuyentes debido a estas deman-
das y un 60% de las demandas presentadas están 
relacionadas con sectores relevantes para el medio 
ambiente.153

Se trata de una peligrosa nueva forma de 
proporcionar a las empresas transnacionales 
su propio tribunal, al que no pueden acceder 
empresas ni grupos locales.
Maude Barlow, presidenta nacional de Council of Canadians, 
refiriéndose al capítulo sobre inversiones del CETA155

Como era de esperar, el ISDS es un tema controver-
tido en todos los nuevos acuerdos propuestos por la 
UE, y se ha convertido en un potencial obstáculo a su 
ratificación, en particular para el CETA con Canadá. 
El acuerdo de 1.600 páginas154 necesita conseguir la 
aprobación de los Estados miembros de la UE en el 
Consejo y un voto positivo en el Parlamento Europeo, 
además de, con toda probabilidad, en los parlamentos 
nacionales de los 28 Estados miembros de la UE. En 
varios ámbitos de negociación, el CETA se considera 
como un modelo para el aún más polémico proyecto 
de acuerdo con los Estados Unidos, el TTIP.

El CETA: un caballo de Troya

Sindicatos y grupos de interés público se oponen al 
CETA por una serie de preocupaciones, que van desde 
un aumento del coste de los medicamentos a las 
amenazas a los servicios públicos, pasando por la falta 
de normas aplicables para proteger a los trabajadores 
y las trabajadoras.156 El capítulo sobre la protección 
de inversiones del CETA, en concreto, ha generado 
inquietud a ambos lados del Atlántico. Podría decirse 
que otorga incluso más derechos a las multinacionales 
que los tratados existentes, como el Tratado de Libre 
Comercio de América del Norte (TLCAN), por el que 
Canadá ya ha sido demandado 39 veces, ha perdido 
varios casos o llegado a un acuerdo sobre ellos, y ha 
pagado indemnizaciones por un total de más de 190 
millones de dólares canadiense. Por ejemplo, el CETA 
otorgaría a los inversores extranjeros más derechos 
para impugnar regulaciones financieras y contiene 
disposiciones que se podrían interpretar como un 
“derecho” a un entorno normativo estable, dando a 
los inversores un arma poderosa para luchar contra 

Capítulo 4
TTIP, CETA, ISDS, ICS: varios nombres, pero la misma 
agenda empresarial

En los últimos dos años se ha suscitado una gran polémica alrededor del sistema de solución de 
controversias inversor-Estado (ISDS), en su día desconocido, que ha mantenido a la ciudadanía, 
a los Gobiernos, a los parlamentarios y a los medios de comunicación en vilo. Pero la verdadera 
batalla sobre el régimen de derechos extremos a los inversores no ha hecho más que empezar.
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cualquier cambio regulatorio.157 El CETA también 
actúa como un caballo de Troya para las multinacio-
nales con sede en los Estados Unidos, que podrían 
interponer demandas contra las políticas europeas 
a través de sus filiales canadienses si estructuran su 
inversión debidamente. Incluso aunque estos amplios 
derechos de los inversores no se incluyeran en el TTIP, 
el 81 por ciento de las multinacionales de propiedad 
estadounidense que operan en la UE
—o 41.811 de 51.495 empresas— podría lanzar 
ataques inversor-Estado contra la UE y sus Estados 
miembros solo a través del CETA.158

Si el CETA se firma y se ratifica con el 
ISDS intacto, la democracia canadiense 
y europea sufrirán, mientras que las 
grandes multinacionales obtendrán 
nuevas herramientas para frustrar 
cualquier política concebida para proteger 
el ambiente, la salud pública, los servicios 
públicos, la conservación de los recursos y, 
sobre todo, para que nuestras economías 
sociales sean más sostenibles y equitativas.
Declaración de más de 100 grupos de la sociedad civil en 
Canadá y Europa159

¿El cambio de nombre del 
ISDS ha engañado a los 
europarlamentarios?
A pesar de todo, varios miembros del Parlamento 
Europeo (o europarlamentarios) han celebrado los 
amplios derechos a los inversores extranjeros en el 
CETA. Cuando se publicó el texto final del acuerdo, 
en febrero de 2016, el mayor grupo del Parlamento 
(el PPE) alabó el “moderno y ambicioso” capítulo de 
inversiones del CETA,160 al igual que el liberal Grupo 
ALDE.161 El segundo mayor grupo del Parlamento, el 
de los Socialistas y Demócratas (S&D), celebró los 
derechos corporativos del CETA, “al prestar realmente 
atención a las preocupaciones de la sociedad civil 
y acabar con el ISDS”.162 El responsable del Grupo 
S&D para el acuerdo, el europarlamentario rumano 
Sorin Moisa, estaba exultante: “Que haya un Tribunal 
permanente con jueces públicos y una distribución 
aleatoria de miembros para cada caso, un Tribunal de 
Apelaciones permanente, un código de conducta que 
pueda aplicar el presidente del Tribunal Internacional 
de Justicia y un artículo sobre la preservación del dere-
cho a regular no son simples ajustes al margen: es un 
cambio total de paradigma”.163 Y prometió: “Dedicaré 
los próximos meses a conseguir que el AEGC [el CETA] 
merezca la aprobación del Parlamento Europeo”.164 
Mensajes parecidos llegaron de los socialdemócratas 
en Estados miembros de la UE como Alemania, donde 
los privilegios a los inversores en el marco del CETA se 
celebraron como “un rotundo éxito para nosotros, los 

Imagen 3: CETA: un caballo de Troya

Estas son solo algunas de las 41.811 empresas con sede en los Estados Unidos que podrían demandar a la UE 
a través del CETA si estructuran sus inversiones debidamente
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socialdemócratas”, que “cortará las alas a los críti-
cos del ISDS”. El portavoz del Partido en materia de 
economía y energía incluso afirmó: “Quienes desean 
normas más estrictas para el comercio internacional 
y la economía mundial no pueden sino acoger con 
satisfacción” el CETA.165

En otras palabras, un número importante de parla-
mentarios europeos y nacionales parecen creer en 
estos momentos que la ‘nueva’ propuesta de ISDS de 
la UE que se encuentra en el CETA (engañosamente 
presentada por la Comisión y algunos parlamentarios 
con terminología de tribunales) merece más apoyo 
que el ‘viejo’ sistema de ISDS al que muchos de ellos se 
han opuesto fervientemente en los últimos años.

La propuesta de la Comisión no aborda 
las preocupaciones fundamentales que 
ha planteado el Diálogo Transatlántico 
de los Consumidores y otros grupos. Más 
bien, la propuesta sugiere ciertos cambios 
superficiales.
Diálogo Transatlántico de los Consumidores (TADC)166

Puede que esto resulte sorprendente para quien haya 
leído el capítulo anterior, en que se demuestra que 
el ‘nuevo’ modelo de ISDS de la UE es peligroso para 
la democracia, la legislación de interés general y el 
dinero público. Con la excepción de algunas mejoras 
de procedimiento —un proceso de selección mejorado 
de los árbitros, normas éticas más estrictas y el estab-
lecimiento de una cámara de apelaciones— el ‘nuevo’ 
ISDS es fundamentalmente igual al capítulo sobre 
derechos de los inversores del tratado comercial entre 
la UE y Singapur, que incluye el antiguo modelo de 
ISDS que supuestamente se ha mejorado. La versión 
renombrada contiene los mismos privilegios corpora-
tivos de los que dependen las multinacionales cuando 
exigen miles de millones de euros de indemnización 
por decisiones adoptadas en materia de salud pública 
o ambiental, muchas veces con una redacción idén-
tica al del texto del acuerdo entre la UE y Singapur. La 
tabla 1 (véase la página 32) ilustra la similitud de los 
sistemas con respecto a las preocupaciones más fun-
damentales sobre el ISDS que han planteado durante 
años grupos de interés público, sindicatos, peque-
ñas y medianas empresas, y personas del mundo 
académico.

Aunque se vista de seda...

Todos ellos han criticado el intento de la Comisión 
de ocultar el desacreditado sistema de ISDS bajo 

el lustre brillante de una retórica de ‘tribunales’. El 
día que la Comisión publicó su ‘nueva’ propuesta de 
ISDS, estos grupos la tildaron de un intento apenas 
disimulado de “vestir a la mona de seda” y de “bási-
camente un ejercicio de relaciones públicas para 
eludir la enorme controversia y oposición que ha 
generado el ISDS”.167 Mientras tanto, se han publicado 
documentos de análisis y posición más sustanciales 
que sugieren que a la sociedad civil de ambos lados 
del Atlántico no se la ha engañado con el cambio de 
nombre de ISDS por ICS, y que seguirá construyendo 
una oposición popular a los privilegios especiales 
reservados a los inversores extranjeros bajo cual-
quier etiqueta.168

Construiremos una oposición popular a 
los derechos especiales para los inversores 
extranjeros, se llamen ISDS o no.
Owen Tudor, Congreso de Sindicatos Británicos169

Mientras tanto, nuevos grupos se han sumado a las 
filas de los críticos. En particular, la mayor asociación 
de jueces y fiscales de Alemania ha censurado firme-
mente la propuesta de ‘sistema de tribunales de 
inversiones’ de la Comisión, aludiendo a numerosas 
preocupaciones, que van desde la falta de indepen-
dencia financiera a la marginación de los tribunales 
europeos. Los jueces también han rechazado cat-
egóricamente la idea de un tribunal especial solo para 
ciertos grupos de la sociedad como “el camino equivo-
cado”, arguyendo que “corresponde a los Estados 
miembros garantizar un acceso a la justicia para todos 
y asegurar un acceso viable a los inversores extranje-
ros, proporcionando los tribunales con los recursos 
pertinentes”.170

La industria grita ‘que viene el lobo’

Grupos de presión empresariales han arremetido contra 
la nueva propuesta de derechos de los inversores de la 
Comisión desde otro ángulo. En cuanto salió a la luz, la 
industria comenzó a gritar ‘que viene el lobo’, queján-
dose de que la protección del inversor se vería minada. 
Según el Foro Europeo de Servicios (ESF), por ejemplo, 
una plataforma de cabildeo en torno a la que se agrupan 
actores del sector de los servicios como Deutsche Bank, 
IBM y Vodafone, “la propuesta de la Comisión consiste en 
establecer una ‘protección del Gobierno’, en detrimento 
de lo que solía ser la protección a las inversiones realiza-
das por las empresas”.172 El principal representante del 
grupo de presión empresarial más poderoso de Europa, 
la federación patronal BusinessEurope, llegó incluso a 
afirmar que “en realidad, no será posible que ningún 
inversor sea indemnizado”.173
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TABLA 1: 

Privilegios corporativos: más de lo mismo

Problemas 
con el ISDS

¿Aborda la UE estos problemas en sus propuestas de ISDS?
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El ISDS privilegia 
a los inversores 
extranjeros

No. Los dos, tanto el ‘viejo’ como el ‘nuevo’ ISDS otorgan a los inversores 
extranjeros mayores derechos —sustantivos y de procedimiento— que 
a cualquier otro actor. Solo los inversores extranjeros pueden eludir los 
tribunales nacionales y demandar a los Estados directamente ante tribunales 
paralelos que pueden condenar a los Estados a pagar una indemnización 
por medidas que no serían resarcibles en muchos sistemas jurídicos. Las 
empresas nacionales y la gente común carecen de este privilegio.

Las transnacionales 
usan el ISDS para im-
pugnar medidas que 
persiguen proteger 
el ambiente, la salud 
y otros intereses 
públicos

No. Las demandas de los inversores contra decisiones legítimas, no 
discriminatorias y legales para proteger la salud, el ambiente y otros intereses 
públicos podrían prosperar perfectamente tanto con el ‘viejo’ como con el 
‘nuevo’ sistema de ISDS (véase, por ejemplo, el cuadro 5 en la página 22). Y como 
ha sucedido con el infame caso de la cantera de Bilcon contra Canadá (véase el 
cuadro 1 en la página 12), los inversores podrían ganar estas demandas.171

Los tribunales ISDS 
pueden condenar a 
los Estados a pagar 
una indemnización 
sin límites financieros

No. Tanto con el ‘viejo’ como con el ‘nuevo’ ISDS, a los países se les puede 
requerir que paguen enormes sumas de dinero público para indemnizar a los 
inversores extranjeros, incluso por leyes y normas no discriminatorias y consti-
tucionales adoptadas en pro del interés general y por la pérdida de hipotéticos 
beneficios en el futuro. Estos laudos pueden causar estragos en el erario público.

Las transnacionales 
usan las demandas 
y las amenazas de 
demandas ISDS para 
retrasar, moderar y 
acabar con políticas 
muy necesarias

No. Las propuestas de ISDS de la UE otorgan derechos excepcionalmente 
potentes a los inversores, que se pueden usar para intimidar a las personas 
responsables de formular políticas. No hay nada en las propuestas que 
impida que los Gobiernos retrasen, cancelen o flexibilicen “voluntariamente” 
políticas deseables cuando una compañía acaudalada presente o amenace 
con presentar una demanda ISDS.

El ISDS está muy 
poco equilibrado, ya 
que otorga fuertes 
derechos a los inver-
sores extranjeros 
sin exigirles ninguna 
obligación

No. Las propuestas de ISDS de la UE otorgan a los inversores extranjeros 
derechos muy potentes y altamente aplicables , pero sin responsabilidades 
procesales. El sistema no puede ser utilizado por un Estado anfitrión, 
sindicatos o comunidades locales para exigir a los inversores que rindan 
cuentas por la violación de derechos humanos o laborales, la destrucción del 
medio ambiente y otras conductas inadecuadas.

Los procedimientos 
ISDS suelen ser 
secretos, y por lo 
general se da escasa 
o nula información al 
público

Si. Con audiencias abiertas y la publicación de la mayor parte de 
documentos, los procedimientos ISDS serían más transparentes (como con 
los tratados estadounidenses y canadienses que empezaron a garantizar 
mayor apertura hace más de una década). Sin embargo, ciertas excepciones 
relativas a información confidencial y el poder de los tribunales para limitar 
el acceso público a las audiencias podrían seguir limitando la transparencia. 
Cabe destacar que los acuerdos alcanzados entre bambalinas, que pueden 
entrañar fondos públicos y disuasión normativa, no se tendrían que publicar.
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Problemas 
con el ISDS

¿Aborda la UE estos problemas en sus propuestas de ISDS?
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Las controversias 
son resueltas por 
árbitros con fines de 
lucro y designados 
por las partes, con un 
fuerte incentivo para 
favorecer al inversor 
y con numerosos 
conflictos de interés

No en el ‘viejo’, sí de forma parcial en el ‘nuevo’ ISDS. La ‘nueva’ propuesta 
de ISDS de la UE da algunos pasos positivos de cara a la independencia: los 
árbitros (renombrados ‘jueces’) ya no serían elegidos por las partes litigantes, 
sino que serían asignados de forma aleatoria de una lista predeterminada. 
Se les impediría ejercer como abogado en otro procedimiento de inversión 
(aunque generalmente no de la abogacía por su cuenta ni de actuar como 
árbitros en otros procedimientos de ISDS, y tampoco se contempla un 
período mínimo de incompatibilidad de funciones para limitar los posibles 
conflictos de interés antes y después de su nombramiento).

Sin embargo, el principal elemento que potencia el sesgo a favor de los 
inversores no desaparece: en ambos sistemas de ISDS, las demandas 
no serán resueltas por jueces independientes con un sueldo fijo. Por el 
contrario, los fallos dependerán de árbitros con fines de lucro que cobran por 
cada caso y que tienen un fuerte incentivo para decidir en favor de aquella 
parte que puede presentar más demandas en el futuro: el inversor.

Las decisiones ISDS 
no son revisables

No en el ‘viejo’, pero sí en el ‘nuevo’ ISDS. Si bien el acuerdo entre la UE y Singa-
pur solo contiene una vaga intención de establecer posiblemente un mecanis-
mo de apelación en el futuro, el texto del ‘nuevo’ ISDS de la UE prevé un tribu-
nal de apelación con miembros permanentes. Esto podría contribuir a unas 
decisiones más coherentes, pero no solucionaría ninguno de los problemas 
fundamentales mencionados arriba (privilegio de los inversores extranjeros, 
tribunales no totalmente independientes, unilateralidad del sistema, etc.).

El ISDS podría ser 
incompatible con el 
derecho comunitario

No. Ambos mecanismos ISDS permiten a los inversores extranjeros marginar 
a los tribunales nacionales y el Tribunal Europeo de Justicia —y por tanto 
menoscabar los poderes de estos— cuando demandan a los Gobiernos por 
adoptar decisiones basadas en el derecho de la UE. Además, tanto el ‘viejo’ como 
el ‘nuevo’ ISDS son esencialmente discriminatorios, ya que no están al alcance de 
los ciudadanos y las ciudadanas de la UE, las comunidades y los inversores. Esto 
es muy injusto, y socava el buen funcionamiento de la UE y su mercado interior.

La situación política es conveniente para 
la Comisión de la UE. Grupos de interés de 
todos los bandos están criticando su agenda 
de reforma. Así, la Comisión puede alegar 
que ha respondido a las críticas públicas y 
ha presentado una propuesta equilibrada.
Max Bank, lobby watchdog group Lobbycontrol174

Esta es, obviamente, una iniciativa inteligente por 
parte de la industria, ya que sugiere que la propuesta 
de la Comisión se sitúa en un punto intermedio entre 
las reivindicaciones favorables a los inversores que 
promueve el sector empresarial y las posiciones orien-
tadas al interés público que impulsa la sociedad civil. 
Así, la Comisión lo tiene fácil para vender su propuesta 

como una solución de compromiso que, aunque 
puede que no sea tan ambiciosa como les gustaría a 
los críticos, va por el buen camino.

Sin embargo, entre bambalinas, quienes defienden 
el ISDS parecen muy conscientes de que la propuesta 
de la Comisión “no cambia nada”, ya que los amplios 
derechos concedidos los inversores, básicamente, 
“siguen siendo los mismos”, en palabras de un abo-
gado especializado en inversiones que gana dinero 
cuando las multinacionales demandan a los Estados.175 
Otros abogados de inversiones han comentado 
que los derechos de los inversores propuestos 
por la Comisión representan “una muy buena obli-
gación [para los Estados] con la que trabajar”, por 
supuesto “desde la perspectiva del abogado ávido y 
codicioso”.176
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La Federación de Industrias Alemanas (BDI), uno de 
los grupos de presión más importantes a favor del 
ISDS en el debate que se ha desarrollado en la UE du-
rante los últimos años, también ha celebrado en gran 
medida la propuesta de la Comisión, elogiando en 
particular los derechos sustantivos a los inversores, la 
definición de inversión, la cláusula general (umbrella), 
el procedimiento de apelaciones y el objetivo a largo 
plazo de establecer un tribunal multilateral sobre in-
versiones. Cabe destacar que la BDI también aplaude 
el hecho de que la propuesta de la Comisión “prevé la 
solución de controversias inversor-Estado”177. En otras 
palabras: el ISDS.

Desde el punto de vista de la BDI, muchas 
de las propuestas de la Comisión son 
dignas de apoyo.
Federación de Industrias Alemanas (BDI), sobre la propuesta de ICS178

No disfracemos el ISDS; acabemos 
con él
Pero no todo está perdido. Aunque parece que 
algunos eurodiputados han sido engañados por el 
ejercicio de relaciones públicas de la Comisión, otros, 
no. Hablando sobre la posible revisión del capítulo de 
inversiones del CETA para encauzarlo hacia el sistema 
de tribunales de inversiones, el eurodiputado francés 
Yannick Jadot, por ejemplo, ha declarado: “Los ciu-
dadanos europeos no solo desean un cambio superfi-
cial del arbitraje, sino eliminar la disposición comple-
ta”.179 El Grupo de la Izquierda del Parlamento Europeo 
está igual de consternado. Y la inquietud también se 
está extendiendo a otros grupos. En una carta abierta, 
eurodiputados belgas de los Verdes, los Socialistas y 
Demócratas, y el conservador PPE, por ejemplo, han 
tildado recientemente la propuesta de la Comisión 
de pura fachada y han insistido en que “el ISDS y sus 
posibles versiones mejoradas seguirán siendo inacept-
ables debido a su propia naturaleza y a las amenazas 
que suponen para nuestras democracias”.180

Al final, la batalla por los derechos extremos de los 
inversores se decidirá en los Estados miembros de la 
UE y en el Parlamento Europeo. Y a medida que más 
y más personas vayan conociendo cómo funciona 
el sistema de ISDS en todas sus formas, mayor será 
la probabilidad de que se impulse la amplia presión 
pública necesaria para evitar que los legisladores 
aprueben acuerdos como el CETA y el TTIP.

No nos engañarán con un cambio de 
imagen. Estamos en contra de todo acceso 
privilegiado a la justicia, se llame como 
se llame.
Judith Kirton-Darling, europarlamentaria británica del Grupo S&D181
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A diferencia de la Caperucita Roja, la ciudadanía de 
Europa y de los países a los que la UE está propo-
niendo el ICS no se debería dejar engañar. El ICS es 
tan peligroso para los contribuyentes, las políticas de 
interés general y la democracia como el ‘viejo’ y desa-
creditado ISDS. Podría incluso decirse que plantea una 
amenaza mayor, ya que podría encerrar para siempre 
a los Estados miembros de la UE entre las rejas de un 
régimen jurídico en que los beneficios privados se 
imponen al interés público y a la democracia.

He aquí un rápido resumen de siete importantes motivos:

Motivo #1: el ICS permitiría a decenas de miles 
de transnacionales - multinacionales demandar a los 
Gobiernos por medidas adoptadas para proteger el 
ambiente, la salud, los trabajadores y trabajadoras, y 
otros intereses públicos

Motivo #2: con el ICS, miles de millones de dinero 
de los contribuyentes se podrían usar para indemnizar 
a las transnacionales, incluso por la pérdida de futuros 
beneficios que podrían haber ganado hipotéticamente

Motivo #3: el ICS es un método infalible para 
intimidar a las personas encargadas de adoptar deci-
siones, lo cual podría limitar la formulación de políti-
cas deseables, por ejemplo, para luchar contra el cam-
bio climático, la injusticia social o crisis económicas

Motivo #4: el ICS otorgaría unos derechos y priv-
ilegios excepcionalmente potentes a los inversores 
extranjeros, sin ninguna obligación a cambio y sin que 
existan pruebas de que ello beneficie a la sociedad

Motivo #5: como con el sistema ICS solo pueden pre-
sentar demandas los inversores, existe un incentivo para 
que los árbitros los favorezcan, ya que eso les garantizará 

más demandas, honorarios y prestigio en el futuro

Motivo #6: existen serias dudas de que el ICS sea 
compatible con la legislación de la UE, ya que margina 
a los tribunales europeos y es fundamentalmente 
discriminatorio, al conceder derechos especiales sola-
mente a los inversores extranjeros

Motivo #7: el ICS amenaza con imponernos para 
siempre una camisa de fuerza jurídica, ya que será 
prácticamente imposible retirarse de los privilegios 
a los inversores concedidos en el marco de acuerdos 
comerciales más generales, por no hablar de un tribu-
nal multilateral sobre inversiones

En pocas palabras, el sistema es fundamentalmente 
inadecuado para hacer frente a los principales 
desafíos de nuestra coyuntura histórica actual y 
del futuro. En un momento en que toda la atención 
debería centrarse en evitar una catástrofe climática 
global y la próxima crisis económica, simplemente no 
hay lugar para unos acuerdos que harían que muchas 
soluciones a estos problemas fueran ilegales.182

Los tratados existentes que permiten a las empresas 
privadas demandar a los Gobiernos por leyes que 
inciden en sus ganancias —desde normas contra la 
contaminación a reglas más estrictas para los ban-
cos— deberían ser derogados. Los planes para am-
pliar aún más los derechos de las multinacionales en 
proyectos de tratados como el TTIP y el CETA deberían 
ser cortados de raíz. Y lo mismo debería hacerse 
con la propuesta de establecer un tribunal supremo 
global exclusivo para las multinacionales. Todos estos 
elementos son tremendamente peligrosos para la 
democracia tal como la conocemos.

Capítulo 5
Conclusión: 7 motivos para oponerse a los derechos 
corporativos y abolirlos

En el cuento de la Caperucita Roja, el lobo se vale de todo tipo de argucias para conseguir que la 
Caperucita se fíe de él. Haciéndose pasar por su abuela, el lobo se viste con la ropa de la anci-
ana, imita su voz aguda, se mete en la cama y se cubre con la manta. Caperucita se ve engañada 
por el disfraz y casi acaba en la panza del lobo. En la actual polémica sobre los derechos de las 
multinacionales en los acuerdos comerciales de la UE, el Lobo Feroz se llama solución de con-
troversias inversor-Estado o ISDS. Y la Comisión Europea está usando el llamado ‘sistema de 
tribunales de inversiones’ (o ICS) como ‘manta de la abuela’ para ocultar la verdadera naturale-
za del lobo que se esconde debajo de ella..
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ANEXO: 

La clave está en la letra pequeña del ISDS

Jerga de las inversiones: 
lo que la UE desea negociar en el TTIP 
y en todos los futuros acuerdos de inversión183

Traducción: 
lo que significa en la práctica

Derechos de los inversores con un alcance ilimitado

Definición de inversión: Por “‘inversión’ se entiende todo 
tipo de activo que posea o controle un inversor directa 
o indirectamente, que tenga las características de una 
inversión...”. Luego sigue una larga lista de “formas que 
puede adoptar una inversión”, y que van desde acciones 
a instrumentos de deuda y derechos de propiedad 
intelectual. Las inversiones que entran en el campo de 
aplicación del capítulo deben “ser propiedad, directa 
o indirecta, o estar bajo control, directo o indirecto, de 
inversores de una Parte en el territorio de la otra Parte”. 
(capítulo 2, artículos x1 y x2)

La definición de “inversión” es muy importante porque 
determina qué tipo de capital extranjero está protegido. 
La definición extraordinariamente amplia y abierta que 
vemos en la propuesta de la UE no sólosolo abarca las 
multinacionales reales en el Estado anfitrión, sino un 
amplio abanico de actividades, que van desde las casas 
de vacaciones a las inversiones especulativas a corto 
plazo, pasando por la deuda soberana. Esto permite 
que las transnacionales que no han realizado ninguna 
inversión real puedan presentar un caso y expone a los 
Estados a riegos jurídicos impredecibles.

Definición de inversor: Por “‘inversor’ se entiende una 
persona natural o una persona jurídica de una Parte que 
pretenda realizar, está realizando o ya haya realizado una 
inversión en el territorio de la otra Parte”. Por motivos 
jurídicos, se especifica que debe estar involucrado en 
“operaciones comerciales sustantivas”. (capítulo 1, artículo 
1-1 (c) y (q))

La definición de “inversor” es importante porque 
determina quién queda protegido. Es probable 
que la propuesta de la Comisión pueda evitar 
abusos flagrantes del tratado a través de empresas 
transnacionales fantasma (como una multinacional 
estadounidense que demande a los Estados Unidos 
a través de una estructura pantalla en los Países 
Bajos). Pero todavía permitirá que decenas de miles de 
inversores puedan demandar a Gobiernos, exponiendo 
a la UE y sus socios comerciales a incalculables riesgos 
jurídicos (véase el cuadro 4 en la página 20).

Definición de medida: Por “‘medida’ se entiende toda 
medida de una Parte, ya sea en forma de ley, reglamento, 
regla, procedimiento, decisión, acción administrativa, o 
cualquier otra forma”. (capítulo 1, artículo 1-1 (n))

Cualquier acción emprendida por un Estado miembro 
de la UE, la UE o su socio comercial pueda ser objeto 
de demanda de un inversor extranjero. Las medidas 
van desde las leyes locales a las leyes europeas 
promulgadas por los parlamentos, las decisiones 
ejecutivas e incluso los veredictos de los tribunales.

Privilegios sustantivos a los inversores

Trato justo y equitativo: “Cada una de las Partes otorgará 
en su territorio a las inversiones amparadas efectuadas 
por la otra Parte, y a los inversores que hayan efectuado 
inversiones amparadas, un trato justo y equitativo.” 
Luego sigue una lista de ejemplos de lo que constituiría 
un incumplimiento de esta obligación: “denegación de 
justicia”, “incumplimiento esencial del debido proceso”, 
“arbitrariedad manifiesta”, “discriminación selectiva” y 
“trato abusivo de los inversores” y “acoso, coerción, abuso 
de poder o conductas de mala fe parecidas”. (capítulo 2, 
sección 2, artículo 3.2)

Esta cláusula tan general y potencialmente 
comodín es la más peligrosa para contribuyentes y 
legisladores. Es la que usan con mayor frecuencia y 
más éxito los inversores cuando persiguen atacar 
medidas de interés público. Por ejemplo, en su 
demanda contra Uruguay (véase el cuadro 1 en 
la página 12), Philip Morris sostiene que el país 
contravino la cláusula cuando adoptó “de forma 
arbitraria” su política de control del tabaco, cuando 
tenía a su disposición otras medidas para reducir 
su uso sin un efecto negativo para Philip Morris 
(advertencias sanitarias más pequeñas, imágenes 
menos impactantes, etc.).184 Este argumento se podría 
usar fácilmente como “arbitrariedad manifiesta” en el 
texto de la UE.
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Protección de las expectativas legítimas de los 
inversores: “En la aplicación de la obligación anterior 
[el trato justo y equitativo], un tribunal puede tratar de 
determinar si una Parte ha realizado una representación 
particular ante un inversor con el fin de generar una 
inversión amparada, la cual habría creado una expectativa 
legítima, y en la que el inversor habría basado su decisión de 
efectuar o mantener la inversión amparada antes de verse 
frustrada por la Parte en cuestión.” (capítulo 2, sección 2, 
artículo 3.4)

Los tribunales ya han interpretado el concepto de 
“trato justo y equitativo” como protección de las 
“expectativas legítimas” de los inversores, aunque 
el término no suele formar parte de los tratados 
existentes. También han considerado que crea 
un derecho a un contexto normativo estable, 
obligando a los Gobiernos a no modificar leyes, 
reglamentos u otras medidas, incluso a la luz de 
nuevos conocimientos o de decisiones democráticas. 
En el caso de la provincia canadiense de Quebec, en 
que la oposición de varias comunidades dio lugar a 
una moratoria sobre el fracking (véase el cuadro 1 
en la página 12), la empresa Lone Pine sostiene que 
la “revocación” de su permiso de exploración de gas 
violó su “expectativa legítima de un entorno comercial 
y jurídico estable”.185 El texto de la UE parece tipificar 
estas interpretaciones tan amplias del trato justo y 
equitativo, incrementando aún más el alcance del 
concepto y dando a los inversores un arma poderosa 
para luchar contra normas más estrictas. Resulta 
especialmente preocupante que la UE no defina qué 
tipo de “representación particular” por parte de un 
Estado crearía una “expectativa legítima”.

Medidas en materia de inversión y regulación: “Se 
entiende que las disposiciones de esta sección no deben 
entenderse como el compromiso de una Parte a no 
modificar el marco jurídico y normativo, incluido de forma 
que pueda afectar negativamente al funcionamiento de una 
inversión amparada o a las expectativas de beneficios del 
inversor.” (capítulo 2, sección 2, artículo 2.2)

Un análisis detallado de este párrafo demuestra que 
ofrece un falso consuelo. A diferencia del artículo 
2.4, que claramente prohíbe toda exigencia de 
que los Estados deban indemnizar a los inversores 
cuando eliminan subsidios, el artículo 2.2 no excluye 
las órdenes de indemnización cuando los Estados 
modifican leyes y reglamentos. En otras palabras: 
los Estados pueden cambiar la ley, pero puede que 
después sean condenados a pagar miles de millones 
en daños y perjuicios si el tribunal considera que 
los cambios violan derechos sustantivos de los 
inversores.

Medidas de inversión y regulación II: “Las disposiciones 
de esta sección no afectarán al derecho de las Partes a 
legislar en sus territorios a través de medidas necesarias 
para lograr unos objetivos normativos legítimos, como 
la protección de la salud pública, la seguridad, el medio 
ambiente y la moral pública, la protección social y de 
los consumidores o la promoción y la protección de la 
diversidad cultural.” (capítulo 2, sección 2, artículo 2.1)

Otro párrafo con un falso consuelo. Al leerlo 
comparándolo con el artículo 2.4, queda claro que la 
UE no desea proteger las medidas de interés público 
de posibles indemnizaciones. Así, los Estados podrán 
legislar, pero todavía pueden verse obligados a pagar 
miles de millones de compensación. Además, el 
derecho a legislar está vinculado a una demostración 
de ‘necesidad’, y serían unos árbitros con fines de 
lucro quienes decidirían si una medida era “necesaria” 
para alcanzar un objetivo determinado y si ese 
objetivo era “legítimo”. Este es un obstáculo fácil de 
superar para aquellos árbitros resueltos a conseguir 
una indemnización pública para un inversor.
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Expropiación: “Ninguna de las Partes podrá nacionalizar 
o expropiar una inversión amparada, directa o 
indirectamente, a través de una medida que tenga un efecto 
equivalente a una nacionalización o expropiación… excepto 
si es: a) con fines de utilidad pública; b) conforme al debido 
proceso legal; c) de forma no discriminatoria; y d) mediante 
el pago pronto y efectivo de una indemnización adecuada.” 
(capítulo 2, sección 2, artículo 5.1)

Anexo I sobre expropiación: “Se entiende que, excepto 
en raras circunstancias, como que el impacto de la medida 
o la serie de medidas sean tan grave con respecto a su 
objetivo que resulte manifiestamente excesiva, las medidas 
no discriminatorias de una Parte que estén concebidas y 
aplicadas para proteger objetivos normativos legítimos, 
como la protección de la salud pública, la seguridad, el 
medio ambiente y la moral pública, la protección social y 
de los consumidores o la promoción y la protección de la 
diversidad cultural la protección de la salud, la seguridad y 
el medio ambiente no constituyen expropiación indirecta”. 
(capítulo 2, sección 2, anexo I.3)

Desde cierto punto de vista, favorable a las inver-
siones, casi cualquier ley o medida normativa se puede 
considerar una “expropiación” indirecta cuando tiene 
el efecto de rebajar las ganancias, incluso por sal-
vaguardias para proteger la salud, el medio ambiente 
y otros ámbitos. ¿Podría evitarse esta situación con el 
anexo de la UE sobre objetivos normativos legítimos? 
No necesariamente. El Estado debería demostrar que 
la medida en cuestión fue “concebida y aplicada para 
proteger objetivos normativos legítimos”. Como en el 
caso de Philip Morris contra Uruguay, los inversores 
podrían cuestionar este argumento (sosteniendo, por 
ejemplo, que las advertencias de salud en los paquetes 
de cigarrillos “no fueron diseñados [los pictogramas] 
para advertir sobre los verdaderos efectos para la 
salud que ocasiona el consumo de tabaco”, sino “para 
generar sensaciones de repulsión, disgusto e incluso 
horror” con “la función” de “socavar y, en efecto, de-
struir la buena fe asociada con las marcas legalmente 
protegidas” de la multinacional).186 Según el texto de la 
UE, aún “en raras circunstancias”, una medida aún se 
podría considerar como una expropiación, por lo que 
los contribuyentes tendrían que pagar una indem-
nización. El órgano encargado de decidirlo sería un 
tribunal formado por árbitros con fines de lucro.

Trato nacional: “Cada una de las Partes otorgará a los 
inversores de la otra Parte y a las inversiones de estos… 
un trato no menos favorable que el que le otorgue, en 
situaciones similares, a sus propios inversores y a las 
inversiones de estos.” (capítulo 2, sección 1, artículo 2-3.2)

Los inversores extranjeros deben ser tratados de for-
ma al menos tan favorable como los nacionales. Esto 
se ha interpretado como una prohibición de cualquier 
medida que, en la práctica, no favorezca a los extranje-
ros, aunque no sea de forma deliberada. Por ejemplo, 
se concluyó que una prohibición de Canadá sobre la 
exportación de residuos tóxicos (aplicable a todos los 
inversores y de acuerdo con un tratado internacional) 
favorecía a las empresas canadienses, ya que estas 
podían seguir ejerciendo su actividad, mientras que un 
competidor de los Estados Unidos no podía transpor-
tar residuos al país para tratarlos allí.187

Trato de nación más favorecida: “Cada una de las Partes 
otorgará a los inversores de la otra Parte y a las inversiones 
de estos… un trato no menos favorable que el que le 
otorgue, en circunstancias similares, a los inversores y a 
las inversiones de Estados terceros.” La propuesta de la 
UE aclara que este trato “no incluye procedimientos de 
solución de controversias inversor-Estado” previstas en 
otros tratados y que las “disposiciones sustantivas de tales 
acuerdos… no constituyen en sí mismas un ‘trato’… a falta 
de medidas adoptadas conforme a dichas disposiciones”. 
(capítulo 2, sección 1, artículo 2-4.4)

Los árbitros han utilizado las disposiciones de nación 
más favorecida como una “varita mágica”188 que 
permite a los inversores del país x demandar al país 
y basándose en un tratado entre ambos países, pero 
refiriéndose a las disposiciones más favorables a los in-
versores en cualquier otro tratado que haya firmado el 
país y. Los árbitros han permitido a un inversor argen-
tino demandar a España amparándose en los derechos 
de un tratado entre Chile y España,189 y a un inversor 
australiano demandar a India con los derechos de un 
tratado entre este país y Kuwait.190 Esto multiplica los 
riesgos de ataques exitosos contra políticas públicas. 
El redactado de la UE aborda este problema en cierta 
medida, pero sigue estando abierto a la interpretación 
de los árbitros y es ambiguo. ¿Por qué la UE no prohíbe 
claramente la “importación” de las disposiciones 
sustantivas de otros tratados? Solo lo hace “a falta de 
medidas adoptadas conforme a dichas disposiciones” 
y el término “medida” se define de forma extremada-
mente amplia (véase arriba).
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Libre transferencia de capitales: “Cada una de las Partes 
permitirá que todas las transferencias relativas a una 
inversión amparada se efectúen… libre o prontamente”. 
Luego sigue una lista de ejemplos de tipos de transferencias, 
que incluirían beneficios, intereses y pagos realizados 
conforme a un contrato. (capítulo 2, sección 1, artículo 6.1)

Esta disposición permitiría que el inversor pudiera 
retirar todos los fondos relacionados con una 
inversión, limitando la capacidad de los países 
para gestionar las entradas y salidas repentinas y 
masivas de capital, la balanza de pagos y otras crisis 
macroeconómicas. Se trata de una prohibición de 
facto sobre los controles de capital y los impuestos 
sobre las transacciones financieras.

Un tipo de cláusula general (umbrella): “Cuando una Parte 
haya contraído un compromiso contractual por escrito con 
inversores de la otra Parte o con sus inversiones amparadas, 
dicha Parte no podrá… romper el citado compromiso 
mediante el ejercicio de facultades gubernamentales.” 
(capítulo 2, sección 1, artículo 7)

Esto elevaría todos los contratos escritos de un 
Estado con respecto a una inversión al nivel del 
derecho internacional, multiplicando el riesgo de 
costosas demandas. Esta cláusula, por ejemplo, 
permitiría a un inversor presentar una demanda 
ISDS por la supuesta violación de un contrato con un 
municipio, incluso aunque dicho contrato exigiera 
que se recurriera a los tribunales nacionales.

Un proceso de solución de controversias sesgado a favor de los inversores extranjeros

Consentimiento al arbitraje: “La Parte demandada acepta 
la presentación de una demanda de arbitraje en virtud de la 
presente sección.” Las demandas se pueden presentar en el 
marco de las normas de arbitraje inversor-Estado habituales, 
como el Convenio CIADI y las normas de la CNUDMI. (capítulo 
2, sección 3, artículo 6.2 y artículo 7.1) No existe obligación 
de que primero se deban agotar los recursos de la 
jurisdicción interna.

Aquí es donde la UE dice, de hecho: nuestros 
tribunales no son lo bastante buenos para los 
inversores extranjeros. A diferencia de las empresas 
del país y de la gente común, los inversores 
extranjeros tendrán el derecho exclusivo de eludir los 
sistemas jurídicos nacionales y demandar a la UE y 
sus Estados miembros directamente ante tribunales 
internacionales, que juzgarán si las políticas son 
acertadas o equivocadas, y podrán determinar 
que se paguen grandes sumas de dinero de los 
contribuyentes como indemnización.

El tribunal que decidirá sobre los casos: Las demandas 
presentadas por los inversores serán resueltas por un 
“tribunal” de tres personas elegidas de una lista de 15 
“jueces” designados por la UE y su socio comercial. Estos 
recibirán unos “honorarios fijos” de unos 2.000 euros al mes, 
y además cobrarán según lo dispuesto por el Reglamento 
Administrativo y Financiero del Convenio del CIADI”. (capítulo 
2, sección 3, artículo 9)

Las controversias inversor-Estado no serán resueltas 
por jueces independientes con un sueldo fijo. Por el 
contrario, los fallos dependerán de árbitros con fines 
de lucro que cobran por cada caso —unos lucrativos 
3.000 dólares al día, según la tabla de honorarios del 
CIADI, además de unos honorarios fijos mensuales de 
unos 2.000 euros—191 y que tienen un fuerte incentivo 
para decidir en favor de aquella parte que puede 
presentar más demandas en el futuro: el inversor.

Código deontológico: Los llamados ‘jueces’ “serán elegidos 
entre personas que ofrezcan absolutas garantías de 
independencia”. Deberán adherirse a un código de conducta 
y “deberán abstenerse de actuar como abogado o como 
perito o testigo designado por las partes en cualquier 
controversia sobre protección de inversiones en curso o 
nueva”. (capítulo 2, sección 3, artículo 11.1)

Esta disposición no cumple con unos estándares 
institucionales reales que garanticen la 
independencia e imparcialidad de los árbitros, como 
un salario fijo. Resulta especialmente preocupante 
que a los llamados ‘jueces’ no se les impida actuar 
como árbitros en otros casos ni ejercer como 
abogados particulares (aunque no como abogados 
en otras demandas de inversión) y que no exista un 
período mínimo de incompatibilidad de funciones 
antes o después de su nombramiento. Así que 
formarían parte del pequeño círculo de árbitros que 
han resuelto la mayoría de controversias relativas 
a inversiones hasta ahora, que han promovido las 
demandas y que han potenciado su propio negocio 
mediante una interpretación de la legislación amplia y 
en favor del inversor.
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Capítulo 5

Concesión de indemnizaciones: Cuando un tribunal 
determine que un Estado ha violado los derechos de los 
inversores propuestos por la UE, puede conceder “(a) daños 
pecuniarios y los intereses que procedan; (b) restitución de 
bienes”. “Los daños pecuniarios no serán mayores que la 
pérdida sufrida por el demandante.” (capítulo 2, sección 3, 
artículo 28.1 y 2)

Las indemnizaciones por daños pueden causar 
graves estragos en el erario público y pueden hacerse 
efectivas mediante el embargo de bienes del Estado 
en todo el mundo. Uno de los laudos conocidos más 
altos hasta la fecha, 1.100 millones de dólares —
equivalentes al 1 por ciento del PIB del país— recayó 
sobre Ecuador.192 En 2003, la República Checa pagó 
a una empresa 354 millones de dólares, entonces 
equivalente al presupuesto nacional de salud del 
país.193 Muchas veces, los tribunales ordenan que se 
pague una indemnización por las ganancias previstas 
en el futuro como parte de la pérdida sufrida por el 
inversor, como sucedió en un caso contra Libia, que 
tuvo que desembolsar 900 millones de dólares por 
“beneficios perdidos” de “la pérdida de oportunidades 
reales y ciertas” de un proyecto turístico, aunque el 
inversor solo había invertido 5 millones de dólares y 
la construcción nunca empezó.194

Concesión de indemnizaciones: Un tribunal puede 
conceder “únicamente” daños pecuniarios o restitución de 
bienes (capítulo 2, sección 3, artículo 28.1). Según la UE, esto 
significa que la decisión de un tribunal no puede conducir a 
la derogación de una medida adoptada por parlamentos en 
la UE y sus países socios.

Esto no impedirá que los Gobiernos deroguen 
medidas “voluntariamente” cuando una compañía 
acaudalada presente o amenace con presentar 
una demanda importante. Entre los ejemplos de 
esta ‘disuasión reguladora’ está la reducción de los 
controles ambientales para instalar una planta de 
energía térmica a carbón cuando Alemania llegó a 
un acuerdo para poner fin a una controversia con la 
compañía energética sueca Vattenfall (véase el cuadro 
1 en la página 12) y el aplazamiento de la aplicación 
de normas antitabaco en Canadá y Nueva Zelanda, 
después de que la gran industria tabaquera hubiera 
amenazado con interponer una demanda.195 Podría 
decirse que este efecto disuasorio es la principal 
función del régimen global de inversiones.

No hay ninguna alusión a las obligaciones de los inversores 
en ningún pasaje del texto.

La UE propone establecer unos derechos 
muy potentes y altamente aplicables, pero sin 
responsabilidades procesables, a los inversores 
extranjeros. El sistema no puede ser utilizado por 
un Estado anfitrión ni por terceras partes afectadas, 
como un sindicato o una comunidad local, para exigir 
a los inversores que rindan cuentas si violan los 
derechos humanos, laborales, ambientales u otras 
normas, y las instituciones nacionales no ofrecen un 
recurso efectivo.
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“Cuando la gente dice que el ISDS está 

muerto, no puedo evitar pensar en una 

película de zombis, porque yo veo al 

ISDS vagando por todas estas nuevas 

propuestas.” 

Profesor Gus Van Harten, Facultad
de Derecho Osgoode Hall
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