El ISDS zombi

Renombrado como ICS, el derecho
de las multinacionales para demandar
a los Estados se niega a morir
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El ISDS zombi

Resumen ejecutivo

Pese a haber pasado inadvertido durante décadas, en los ultimos dos afios se ha suscitado una gran polémica alre-
dedor de un elemento presente en los tratados comerciales internacionales, que ha mantenido a la ciudadania, a la
politicay a los medios de comunicacion en vilo. Nos referimos al denominado mecanismo de solucién de contro-
versias entre inversores y Estados, mas conocido por sus siglas en inglés como ISDS.

El ISDS esta 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 politicas publicas —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 mas importante, si los beneficios privados o el interés pu-
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
compensacién de alguna medida adoptada en pro del interés publico.

Cuando la Comisién Europea propuso incluir este poderoso régimen juridico en el tratado comercial que esta ne-

gociando con los Estados Unidos, la Asociacion Transatlantica de Comercio e Inversién (TTIP), se generd una gran

oleada de oposicién: mas de un 97% de las respuestas a una consulta publica que tuvo un récord de participacién
de 150.000 personas expresaron su rechazo a este mecanismo. También han surgido criticas desde el Parlamento
Europeoy 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 Malmstrom, en “la sigla mas toxica de Europa”.

En unintento de torcer esta enorme oposicion hacia el ISDS, la Comision Europea ha decidido cambiarle la etique-
ta. En otofio de 2015, anunci6 una propuesta revisada que se aplicaria a todas las negociaciones sobre inversiones
de la UE, presentes o futuras, incluidas las del TTIP. En lugar del ‘viejo’ sistema del ISDS, la Comisién promete

un sistema ‘nuevo’y supuestamente independiente, que se supone que protegera el derecho a legislar de los
Gobiernos: el Sistema de Tribunales sobre Inversiones (o ICS, por su sigla en inglés).

El analisis en este informe demuestra que el sistema ICS no acaba con el ISDS. Al contrario,

permitiria a miles de multinacionales eludir los sistemas juridicos 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
allanaria el camino para que miles de millones del dinero de los contribuyentes vayan directamente a las grandes
multinacionales. También atentaria contra la capacidad de decision sobre politicas que protejan el medio ambiente
y alas personas. Y ante todo, amenaza con encerrar para siempre a los Estados miembros de la UE entre las rejas
de lainjusticia del régimen del ISDS.

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

Principales conclusiones:

1. El nimero de casos entre inversores y Estados, asi como la suma de dinero implicada, ha crecido de
manera exponencial en las Gltimas 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 inversion presentadas Unicamente durante 2015. Las cantidades de
dinero también han aumentado de manera preocupante; en uno de los casos, la indemnizacién que se le
impuso a un pais llegé a la impresionante cifra de 50.000 millones de délares. Los mayores beneficiarios
financieros han sido siempre grandes multinacionales y personas con un alto poder adquisitivo
(millonarias o multimillonarias).

2. Enlas dltimas dos décadas hemos visto demandas multimillonarias contra los supuestos dafios
a las ganancias transnacionales provocados por medidas de interés publico adoptadas por los
Gobiernos. Paises de todos los continentes han sido demandados por adoptar legislacién antitabaco,
prohibiciones sobre el uso de sustancias quimicas, politicas contra la discriminacién, medidas de
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estabilidad financiera o restricciones sobre proyectos de mineria pesada, entre otras. Por ejemplo, el 60%
de las demandas contra los Estados miembros de la UE han estado relacionadas con el medio ambiente.
Segln un abogado que ha dedicado parte de su trabajo a defender a paises en estos casos, su base
juridica, es decir, los tratados internacionales de inversién, son “armas de destruccion legal”.

El ‘nuevo’ modelo de ISDS de la UE (renombrado como ICS) es igual de peligroso para la democracia,
para las leyes de interés publico y para los presupuestos publicos que el ‘viejo’ modelo, el cual atin
se mantiene, por ejemplo, en el tratado de libre comercio entre Singapur y la UE. Con la excepcién
de algunas mejoras procesales —una mejora en el proceso de seleccién de arbitros, reglas éticas mas
severasy el establecimiento de un 6rgano de apelacién— la versién 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.

La nueva propuesta de la UE aiin permitiria que se interpongan demandas de inversores contra
medidas no discriminatorias y legitimas para proteger la salud, el medio ambiente y otros
intereses publicos, ya que prevé los mismos amplios derechos para el inversor a los que han recurrido
compafiias como Philip Morris (al demandar a Uruguay por sus medidas de control del tabaco) y
TransCanada (que ha anunciado que demandara a los Estados Unidos por 15.000 millones de délares por
rechazar el controvertido oleoducto Keystone XL).

Con la propuesta de la UE, miles de millones del dinero de los contribuyentes se usaran para pagar
a las grandes transnacionales en compensacién por supuestos beneficios econémicos perdidos,
presentes o futuros, que hipotéticamente habrian podido ganar (como en un caso contra Libia en el
cual se le exigié al pais el pago de 905 millones de délares a una empresa que habia invertido Unicamente
5 millones de délares). También se podria exigir que los paises pagaran en compensacién por nuevas
propuestas de ley o regulaciones en pro del interés publico. La propuesta de la UE que se formula a
partir de la proteccion del derecho a legislar no garantiza en absoluto la proteccion de los Estados ante la
amenaza de asumir los elevados costes que supone una demanda de estas.

La propuesta de la UE incrementa el riesgo de que se interpongan demandas multimillonarias
contra medidas de interés publico, ya que podria afirmarse que otorga a los inversores ain mas
derechos que muchos acuerdos de inversiones existentes, que han dado lugar a cientos de demandas
inversor-Estado en todo el mundo:
a) Al proteger las “expectativas legitimas” de los inversores bajo la cldusula conocida como “trato justo
y equitativo”, la UE se arriesga a tipificar una interpretacién muy amplia de dicha clausula, lo cual
generaria el ‘derecho’ a un entorno regulador estable. Esto otorgaria 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 decisién democratica.
b) Eltipo de peligrosa cldusula general propuesta por la UE podria elevar todos los contratos escritos
de un Estado con respecto a una inversién al nivel del derecho internacional, multiplicando el riesgo
de costosas demandas. La cldusula no forma parte del CETA entre la UE y Canad3, supuestamente
porque Canada la rechazo por ser demasiado peligrosa.

Si el acuerdo comercial entre los Estados Unidos y la UE, el TTIP, incluyera los derechos propuestos
para los inversores, se multiplicarian las obligaciones y los riesgos financieros para todos los
Estados miembro de la UE, y estos superarian con creces los planteados por cualquier acuerdo

ya firmado entre las dos regiones. Con el TTIP, 19 paises méas de la UE podrian 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 abarcaria un 99% mas de inversiones

de origen estadounidense en la UE (en la actualidad, solo cubre el 1%); y mas de 47.000 multinacionales
estarian facultadas para interponer demandas (frente a unas 4.500 hoy en dia). EI TTIP podria alentar la
interposicién de casi 900 demandas de transnacionales estadounidenses contra Estados miembros de la
UE (en comparacién con las 9 demandas planteadas en el marco de los tratados existentes).

Con la propuesta de la UE, las empresas transnacionales podrian 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 doélares en titulos financieros en la UE. No hay practicamente ninguna empresa transnacional
‘europea’ que no cuente con un inversor ‘estadounidense’ que estaria en disposicién de interponer una
demanda contra la UE o sus Estados miembros amparandose en el TTIP.

9. Lapropuestade la UE sobre los derechos de los inversores es una via segura para coaccionar a los
responsables de la toma de decisiones, con lo que se podria restringir la formulacién de legislacion
deseable. Existen pruebas de que se han abandonado, aplazado o adaptado a los deseos de las
multinacionales propuestas de proteccién ambiental o de salud debido a unas costosas demandas o a la
amenaza de un litigio. Canada y Nueva Zelanda, por ejemplo, han aplazado politicas antitabaco al ver que
la gran industria tabaquera habia interpuesto importantes demandas por casos similares en otros paises.

10. El proceso de solucién 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 arbitros (ahora llamados ‘jueces’ en la propuesta de la
UE) se pongan del lado de estos, ya que esto atraera mas casos, honorarios y prestigio en el futuro.

Los restrictivos criterios de seleccidn, la falta de periodos de reflexién y las lagunas en la propuesta del
codigo ético para los arbitros también hace temer que los tribunales seguiran estando formados por los
mismos abogados privados que han impulsado el auge del arbitraje de inversiones hasta ahoray que han
potenciado su propio negocio, animando a los inversores a presentar demandas y haciendo uso de una
interpretacién amplia de las clausulas que protegen las inversiones para promover mas casos.

11. Existen serias dudas sobre si los derechos de los inversores propuestos son compatibles con la
legislacién europea, un motivo de creciente preocupacion entre los jueces. La propuesta de la Comisién
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, podrian cuestionar
fallos judiciales y también acciones de los Gobiernos y leyes aprobadas por los parlamentos, desde los
ambitos mas locales hasta el nivel europeo.

12. Enlugar de poner fin al ISDS, la agenda de la UE sobre la proteccion de inversiones amenaza
con encerrar a los Estados miembros de la UE para siempre entre las rejas del ISDS. A estos les
resultara practicamente 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, deberian salir de la UE). El sistema
de tribunales multilaterales sobre inversiones propuesto por la Comisién —que seria basicamente
un tribunal supremo mundial de acceso exclusivo a las grandes empresas transnacionales— podria
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 pais, solo recibe responsabilidades.

Elintento 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 mas personas de todo el espectro

politico se oponen a la camisa de fuerza juridica que impone, y en el que un creciente nimero de Gobiernos estan
intentando salir de él.

Este informe concluye con un llamado a la accién: 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 mas 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 empresasy los millonarios.
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Capitulo 1
Introduccion

“Si deseara convencer al publico 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, haria 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-
zacién cada vez que un Gobierno apruebe una ley para, por ejemplo, desincentivar el uso del tab-
aco, proteger el medio ambiente o evitar una catastrofe nuclear. Y aun asi, eso es precisamente lo
que han hecho durante los ultimos 50 afios miles de tratados de comercio e inversion, mediante
un proceso que se conoce como ‘solucion de controversias inversor-Estado’, o ISDS”.

Asi es cdbmo, en otofio de 2014, la revista The Economist
presentaba a sus lectores un elemento en su dia de-
sconocido de los tratados comerciales internacionales,
“un privilegio especial del que han abusado muchas
multinacionales”, en palabras de este semanario inter-
nacional.' Las disposiciones ISDS facultan a las multina-
cionales extranjeras para demandar a los paises en los
que invierten, utilizando unos tribunales internacionales
especializados que pueden otorgar miles de millones de
doélares en concepto de indemnizacion. Por ejemplo, la
multinacional de la energia Vattenfall le esta exigiendo a
Alemania 4.700 millones de euros por las medidas toma-
das en pos del abandono gradual de la energia nuclear. Y
el promotor de un proyecto de oleoducto, TransCanada,
acaba de anunciar que tiene la intencién de demandar
alos Estados Unidos por 15.000 millones de délares por
haber rechazado el controvertido oleoducto Keystone XL.

En el momento en que se publicé ese articulo, deben
de haber cundido los nervios entre muchas personas
en circulos empresariales y de negociacién de tratados
comerciales. EI ISDS es la piedra de toque de muchas
de las negociaciones comerciales de hoy dia. Si una de
las voces mas influyentes a favor del libre comercio
entre los medios de comunicacién, The Economist, no
lo defendia, el ISDS tenia 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 Malmstrém, en “la sigla mas toxica de Europa”.?

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

Joseph Stiglitz, profesor de Economia y ganador del premio
Nobel de economia, sobre el ISDS?

Asi que nadie se extrafi6é que dejara de referirse al
ISDS cuando, un afio mas tarde, en otofio de 2015,
Malmstrém presentd 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, Malmstrém prometié un
sistema ‘nuevo’y supuestamente independiente que,
aseguro, protegeria 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-
solverian las controversias entre inversores y Estados
en el marco de tratados comerciales como el TTIP

y que, en Ultima instancia, podrian 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 Malmstréom 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 ‘téxica’, ;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 ambitos

de interés publico de los ataques de los inversores?
¢(Establece un sistema justo e independiente para
solucionar las controversias?

El analisis de este informe revela que la retérica que
afirma que los problemas del desprestigiado ISDS se
han solucionado con el ICS propuesto no es mas que
un cuento de hadas. El Gltimo enfoque de la UE con
respecto a los derechos de los inversores no acaba
con el ISDS. Mas bien al contrario: la propuesta alin
permitiria a miles de multinacionales eludir los siste-
mas juridicos 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 podria seguir allanando el camino para
que miles de millones del dinero de los contribuy-
entes vayan directamente a las grandes empresas
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transnacionales. También seguiria atentando contra
la capacidad de decisién sobre politicas que protejan
alas personasy 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 resultara practicamente 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 esta planteando la
Comisién Europea.

Cuando la gente dice que el ISDS estd
muerto, no puedo evitar pensar en una
pelicula de zombis, porque yo veo al
ISDS vagando por todas estas nuevas
propuestas.

Profesor Gus Van Harten, Facultad de Derecho Osgoode Hall*

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

Es hora de que la ciudadania, los medios y las perso-
nas encargadas de la formulacion de politicas se den
cuenta de que la UE no ha resuelto ninguno de los
problemas de fondo que provocaron la gran protesta
publica contra el ISDS. Su Ultima propuesta para la
proteccion de las inversiones es tan peligrosa para
los contribuyentes, las politicas en el interés publico
y la democracia como el ‘antiguo’ sistema del ISDS, y
podria resultar incluso mas amenazador. Por lo tanto,
no deberia 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 deberia oponer todo el mundo.
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Capitulo 2

Cuando las transnacionales demandan a los paises:
puntos basicos de la solucion de controversias
inversor-Estado (ISDS)

Después de la catastrofe nuclear de Fukushima, el Gobierno aleman decidié que abandonaria
gradualmente la energia nuclear. Para desincentivar el uso del tabaco, Uruguay introdujo
grandes advertencias sanitarias en las cajas de cigarrillos. ;Qué tienen en comun estas
decisiones politicas? Las dos estan siendo impugnadas juridicamente por multinacionales

que consideran que son perjudiciales para sus ganancias. Sin embargo, las multinacionales no
estan cuestionando las decisiones ante los tribunales de los respectivos paises, sino que estan
demandando a los Gobiernos ante un tribunal internacional que es favorable a los negocios. En
los ultimos 20 afios, estos pseudo-tribunales corporativos han otorgado a grandes empresas
unas cuantiosas sumas en concepto de indemnizacién; sumas pagadas con los impuestos de
los contribuyentes y, a menudo, por leyes adoptadas de forma democratica para proteger el

medio ambiente, la salud publica o el bienestar social.

La base juridica de estas controversias inversor-Estado
se halla en mas de 2.500 tratados internacionales de
comercio e inversion en vigor entre Estados.® 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 expropiacién, por ejemplo, o de forma indirecta,
por regulaciones de practicamente cualquier tipo. Y
pueden exigir una indemnizacién no sélo por el dinero
que haninvertido realmente, sino también por las
ganancias previstas en el futuro.

La solucidn de controversias inversor-
Estado pone los derechos de las companias
por encima de los derechos humanos. Sus
repercusiones son devastadoras... debemos
abolirla.

Alfred de Zayas, experto de la ONU sobre la promocion de un
orden internacional democratico y equitativo'”

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

Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), los arbitros
ganan 3.000 ddlares al dia.® 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 allanaran el camino para mas casos y mas
ingresos en el futuro. Otros conflictos de interés estan
relacionados con los distintos papeles que pueden
desempefiar los arbitros, por ejemplo, cuando actian
como arbitro un diay como abogado de una de las
partes en otra controversia al dia siguiente, dandoles
otro incentivo para que fallen a favor de los inver-
soresYy, asi, fomenten mas demandas y empleos bien
remunerados.”
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CUADRO 1
Senales de alarma: algunas controversias inversor-Estado preocupantes

Grandes multinacionales contra la salud publica - Philip Morris contra Uruguay: Desde 2010, Philip Morris esta deman-
dando a Uruguay amparandose en el tratado bilateral de inversiones entre este pais 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 esta exigiendo a Uruguay una indemnizacién de 25 millones de délares.?

Grandes multinacionales contra las medidas para abordar el cambio climético - TransCanada contra los Estados
Unidos: En enero de 2016, la promotora canadiense TransCanada anuncié su intenciéon de demandar a los Estados Unidos
en el marco del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) porque el presidente Obama habia rechazado el
controvertido proyecto de oleoducto Keystone XL, que conectaria los yacimientos de arenas bituminosas en Canada con
refinerias en los Estados Unidos. El proyecto, que seglin grupos ambientalistas incrementaria las emisiones de CO2 hasta
110 millones de toneladas al afio, se habia topado con una férrea oposicién ciudadana. TransCanada exige la astronémica
cifra de 15.000 millones de délares en concepto de dafios.’

Grandes multinacionales contra la proteccién ambiental - Vattenfall contra Alemania l y II: En 2009, la multinacional
sueca de la energia Vattenfall interpuso una demanda contra el Gobierno aleman, al que exigia 1.400 millones de euros

en concepto de indemnizacion por las restricciones ambientales impuestas a una de sus centrales eléctricas de carbén. El
caso, basado en el Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE, un acuerdo internacional para la cooperacién transfronteriza
en el sector energético), se resolvié fuera de los tribunales, después de que Alemania aceptara relajar su normativa ambi-
ental. En 2012, Vattenfall present6 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 energia nuclear. El caso se planteé después de que el Gobierno
aleman decidiera comenzar a abandonar la energia nuclear a raiz de la catastrofe de Fukushima.®

Grandes multinacionales contra la emancipacién de la poblacién africana - Piero Forsti y otros contra Sudafrica: En
2007, un grupo de inversores de Italiay Luxemburgo demandé a Sudafrica por su Ley de Empoderamiento Econdmico de la
Poblacién Negra, que persigue corregir algunas de las injusticias del régimen del apartheid. La ley exige, por ejemplo, que
las compafiias mineras traspasen una parte de sus acciones a manos de inversores locales. La controversia (que se ampa-
raba en los tratados bilaterales de inversion firmados por Sudafrica con Italia y Luxemburgo) se zanjé en 2010, después de
que los inversores recibieran nuevas licencias que requerian un traspaso de acciones mucho menor."

Grandes multinacionales contra el ambiente y los valores comunitarios - Bilcon contra Canada: En 2008, la cementera
estadounidense Bilcon demandé a Canadd amparandose en el TLCAN porque el pais no habia aprobado un proyecto de
cantera, después de una evaluacion de impacto ambiental que habia advertido sobre las posibles repercusiones sociales y
ambientales. En 2015, Canada perdié el caso. Dos de los arbitros que resolvieron la demanda consideraron que la evaluacion
del impacto habia sido arbitraria, con lo que se habian frustrado las expectativas de Bilcon y, por lo tanto, contravenido las
disposiciones del TLCAN. El tercer arbitro se mostré en total desacuerdo, afirmando que la resolucién representaba “unain-
jerencia significativa en la jurisdiccién nacional”y advirtiendo que esta “creard conmocion en el funcionamiento de los grupos
de evaluacion ambiental”. Aln se debe decidir la indemnizacion que Canada deberéa pagar, pero esta podria ascender.'?

Grandes multinacionales contra medidas para combatir la crisis financiera - Inversores contra Argentina: Cuando Ar-
gentina congeld las tarifas de los servicios publicos (energia, agua, etc.) y devalué su moneda para responder a la crisis financiera
gue azoto6 al pais en 2001-2002, se vio sorprendida por una marea de casi 30 demandas de inversores y se convirti6 en el pais mas
demandado del mundo a través del arbitraje de inversiones. Grandes compafifas como Enron (Estados Unidos), Suezy Vivendi
(Francia), Anglian Water (Reino Unido) y Aguas de Barcelona (Estado espafiol) reclamaban paquetes de compensacién multimil-
lonarios por la pérdida de ingresos. Hasta la fecha, a Argentina se la ha condenado a pagar un total de 900 millones de délares de
indemnizaciones por medidas relacionadas con la crisis financiera, y ain esta pendiente de que se resuelvan varios casos.”

Grandes multinacionales contra las comunidades y el ambiente - Gabriel Resources contra Rumania: En 2015, la
compafia minera canadiense Gabriel Resources interpuso una demanda contra Rumania en virtud de dos de los tratados
bilaterales de inversién firmados por el pais. El caso esta vinculado con el proyecto de mina de oro a cielo abierto de la
compafifa en el pueblo histérico de Rosia Montana. El proyecto se interrumpié cuando los tribunales rumanos anularon
varios permisos y certificados necesarios para su ejecucion, después de una fuerte resistencia de la comunidad contra los
posibles impactos catastréficos de la mina, tanto sociales como ambientales. Segln algunas noticias de prensa, Gabriel
Resources podria exigir una indemnizacién de hasta 4.000 millones de délares.'

Grandes multinacionales contra las moratorias sobre el fracking - Lone Pine contra Canada: En 2011, el Gobierno dela
provincia canadiense de Quebec respondi6 a la preocupacién publica por la contaminacién del agua adoptando una morato-
ria sobre el uso de la fractura hidraulica (‘fracking’) para la exploracién de petréleoy gas. En 2012, la empresa de energia Lone
Pine Resources, con sede en Calgary, present6 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 paraiso fiscal
estadounidense de Delaware, esta reclamando 109,8 millones de délares, mas intereses, por dafios y perjuicios.”
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Armas de destruccion legal

Desde finales de la década de 1990, el nUmero de
demandas de inversién contra Estados se ha disparado
(véase laimagen 1), al igual que las sumas implicadas
(véase el cuadro 2 en la pagina 14). Las ultimas dos
décadas también han visto varias demandas multimil-
lonarias contra los supuestos perjuicios a las ganancias
de las empresas provocados por la legislacién y las
medidas de los Gobiernos en pro del interés publico.
Paises desarrollados y en desarrollo de todos los
continentes han sido objeto de demandas por adoptar
medidas de estabilidad financiera, prohibir productos
quimicos nocivos, restringir actividades mineras, leyes
antitabaco y politicas antidiscriminatorias, evaluacio-
nes de impacto ambiental y un largo etcétera (véase

el cuadro 1 en la pagina 12). Segin un abogado que ha
defendido a muchos Gobiernos en estos casos, los trat-
ados de inversion son “armas de destruccion legal”.'®

Image 1: Avalancha de demandas
NuUmero acumulado de casos

El ndamero total

de casos conocidos
basados en tratados
alcanza los 696

El niimero de paises
que responden asciende
a107

1995 2000 2005 2010 2015
Fuente: UNCTAD'®
Aveces, laamenaza de una costosa demanda ha sido
suficiente para interrumpir o aplazar las medidas de
un Gobierno, haciendo que los responsables de politi-
cas se den cuenta de que deberan pagar a las corpo-
raciones a cambio de poder legislar. Canada y Nueva
Zelanda, por ejemplo, han aplazado politicas antita-
baco al ver que la gran industria tabaquera habia in-
terpuesto importantes demandas por casos similares
en otros paises 0 habia amenazado con ello.” Cinco
afios 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 Utimos cinco afios, he visto
las cartas de las firmas de abogados de Nueva York

y Washington que llegaban al Gobierno canadiense
sobre practicamente cualquier nueva regulaciény
propuesta ambiental. Incluian temas como productos
quimicos para el lavado en seco, productos farmacéu-
ticos, pesticidas y la ley de patentes. Apuntaron a casi
todas las nuevas iniciativas y la mayoria de ellas nunca
vio la luz del dia"”.?®

Es una herramienta de presion en el
sentido de que puedes decir a los Estados:
‘Ok, si usted hace esto, le demandaremos
y le exigiremos una indemnizacion’. Esto
puede cambiar el comportamiento en
ciertos casos.

Peter Kirby, bufete de abogados Fasken Martineau, sobre la
solucién de controversias inversor-Estado.?'

A medida que haido creciendo el nimero de contro-
versias inversor-Estado, el arbitraje de inversiones
se ha convertido en una maquina de hacer dinero.
Actualmente, hay varios bufetes de abogados y arbi-
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
pais adopta medidas para luchar contra una crisis
econdmica.?? Mientras tanto, se ha encontrado que,
en su calidad de arbitros, los abogados de inversiones
interpretan los tratados de comercio e inversion de
un modo que beneficia a los inversores, allanando

el camino para que se presenten mas demandas
contra Estados en el futuro y exacerbando el riesgo
de responsabilidad de los Gobiernos.?® Es probable
que ciertos fondos de inversién especuladores, que
ultimamente han empezado a ayudar a financiar los
costos de las controversias inversor-Estado a cambio
de un porcentaje de la indemnizacién o laudo final,
impulsen adn mas el auge de los casos de arbitraje.

El arbitraje de inversiones en aguas
revueltas

El creciente nimero de demandas presentadas por
grandes multinacionales ha desencadenado una tor-
menta global de resistencia a los tratados de inversién
y al arbitraje. Grupos de interés publico, sindicatos,
pequefias y medianas empresas, y personas del mun-
do académico han instado a los Gobiernos a oponerse
al arbitraje inversor-Estado, sefialando que no cumple
con las normas basicas 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,
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CUADRO 2

Cifras elocuentes del mundo de la solucion de controversias

inversor-Estado (ISDS)>

Los casos inversor-Estado se han multiplicado en las Ultimas dos décadas, pasando de un total de tres casos

basados en tratados conocidos en 1995 a una cifra récord de mas de 50 nuevas demandas presentadas anualmente
en los Ultimos cinco afios. El afio 2015 fue testigo del maximo histérico de 70 nuevos casos ISDS.

A1 de enero de 2016, se contaban 696 controversias inversor-Estado en todo el mundo, interpuestas contra 107

paises, pero como el sistema es muy opaco, la cifra real podria ser muy superior.

desarrolloy en transicién.

El 72 por ciento de todos los casos conocidos que se habian presentado hasta fines de 2014 eran contra paises en

Pero las demandas contra las economias desarrolladas también van al alza. En 2015, por ejemplo, EU ropa

Occidental fue la region mas demandada del mundo.*

Los inversores se han impuesto en el 60 por ciento de los casos inversor-Estado en los que se ha adoptado una

decision 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 mayoria de los cuales entrafian

alglin pago o cambio en las leyes y regulaciones para apaciguar a los inversores contrariados.

Las cifras de los laudos pueden alcanzar los 10 digitos. La mayor suma conocida de dafios y perjuicios hasta la fecha,

50.000 millones de délares, se dicté contra Rusia, en favor de los antiguos propietarios mayoritarios de la

compafiia de gasy petroéleo Yukos.

Hasta la fecha, los principales beneficiarios financieros han sido grandes transnacionales y personas ricas: el 94,5

por ciento delos laudos conocidos se han resuelto en favor de empresas con unos ingresos anuales de al menos
1.000 millones de délares o de personas con un patrimonio neto de mas de 100 millones de délares.”

Los costos legales ascienden a un promedio de 4,5 millones de dolares para cada una de las partes por cada caso,?®

pero pueden ser muy superiores. En el caso contra Rusia, solo los abogados de Yukos facturaron 74 millones de
ddélares y los tres arbitros del tribunal cobraron 74 millones de délares.? 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.

el desarrollo social y econdmico, y la sostenibilidad
ambiental. Asimismo, se han planteado inquietudes
sobre la flagrante falta de obligaciones de los inver-
soresy el uso de términos imprecisos en las clausulas
de muchos tratados, lo cual incrementa el margen
para que los tribunales privados establezcan inter-
pretaciones ampliasy favorables a los inversores de
los derechos corporativos.3°

¢Por qué los inversores extranjeros tienen
acceso al derecho internacional exigible
para afirmar sus derechos, cuando no lo
hace prdcticamente nadie mds?

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 oposicién, criticando
que “el enfoque del ISDS de otorgar... protecciones
solo a los inversores extranjeros... equivale a
manifestar en una constitucién nacional que los
unicos derechos que protegeremos seran los de los
propietarios acaudalados”.3' En Alemania, la mayor
asociacion de jueces y fiscales (integrada por 15.000
miembros de un total de 25.000 jueces y fiscales en

el pais) ha expresado recientemente preocupaciones
parecidas por la concesion 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
proteccion de inversores internacionales”.3

Algunos Gobiernos también han tomado conciencia
de las injusticias del arbitraje de inversiones y estan
intentando salir del sistema. Sudafrica, Indonesia,
Bolivia, Ecuador y Venezuela han terminado varios
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tratados bilaterales de inversién (TBI). Sudéafrica ha
desarrollado un proyecto de ley sobre inversiones que
elimina algunas de las cldusulas fundamentales y mas
peligrosas del derecho internacional de inversiones. Y
el nuevo proyecto de modelo de tratado de inversién
de la India sigue el mismo ejemplo.?* Indonesia parece

Europa, Italia se ha retirado del Tratado sobre la Carta
de la Energia (TCE) —un tratado multilateral creado
después de la Guerra Fria para integrar el sector de la
energia de la antigua Unién Soviética en los mercados
occidentales—, especialmente tras ser objeto de var-
ias demandas al amparo de este tratado en el sector

estar avanzando en una direccién parecida.**Y en de las energias renovables.3¢

CUADRO 3

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

Quienes defienden los tratados de proteccion de inversiones suelen afirmar que estos ayudan a atraer la inversién. En
su hoja informativa sobre el tema, la Comision Europea, por ejemplo, sostiene que “al otorgar a los inversores mutuos
mayor certidumbre cuando invierten”, el capitulo sobre inversiones del proyecto de tratado comercial entre la UE y los
Estados Unidos, el TTIP, creara “mas oportunidades de inversién en la UE y los Estados Unidos”.*> Grupos de presion
empresarial, como la Camara de Comercio Internacional (ICC), también suelen declarar que unas “normas potentes de
proteccién de inversiones deberian ser una prioridad normativa de todos los Gobiernos para promover nuevas oleadas
de IED [inversion extranjera directa], que fomenta la prosperidad”.44

Pero el problema esta en que no existe ninguna prueba clara de que los tratados de inversién atraigan a los inversores.
Aunque algunos estudios econométricos concluyen que los tratados atraen efectivamente inversiones, otros consideran

que estos no tienen ninguin efecto, o incluso que pueden tener un impacto negativo.** Estudios cualitativos sugieren que los
tratados no constituyen un factor determinante en la decision de invertir en el extranjero.*® En una respuesta a una pregunta
parlamentaria, la comisaria de Comercio de la UE, Cecilia Malmstrém, también admiti6 que “la Comision es consciente de que
la mayor parte de los estudios no establecen un vinculo causal directo y exclusivo” entre los tratados y la inversion.*’

Los Gobiernos también han empezado a darse cuenta de que la promesa de la llegada de inversion extranjera no se ha
materializado. Después de que Sudafrica rescindiera algunos de sus tratados bilaterales de inversién (TBI) con Estados
miembros de la UE de la década de 1990, un representante del Gobierno explicaba: “Sudafrica no recibe flujos importantes
de IED de muchos socios con los que tenemos TBIy, 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 Sudéafrica”.*®

Esta también ha sido la experiencia en muchos otros paises: Brasil es el principal receptor de IED de América Latina®® aunque
nunca ha ratificado ninguin tratado que prevea la solucién de controversias inversor-Estado. En la misma linea, Hungria 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 regién durante la Ultima
década.>® 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 pagina 20).

Quiza lo mas 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 automaticos.>? 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 inversién “no estan concebidos para
abordar estas cuestiones, ya que su objetivo primordial es
proteger la inversion extranjera”, en palabras de un funcio-
nario del Gobierno sudafricano. Tal como explicé: “De hecho,
[los acuerdos internacionales de inversién] estan estructura-
dos de una manera que impone fundamentalmente obliga-
ciones juridicas a los Gobiernos para que proporcionen una
amplia proteccién de derechos a las inversiones de los paises
que son parte del acuerdo. Este desequilibrio a favor de los
inversores puede limitar la capacidad de los Gobiernos para
legislar en el interés publico”.>3

Los TBI no son varitas mdgicas
que, agitdndolas, después de un
puf y una nube de humo, dejan
tras de si a un extranjero con los
bolsillos llenos de dinero... Si los
paises en desarrollo desean atraer
inversién extranjera, sequramente
necesitan hacer algo mds que
firmar y ratificar TBL

Jason Yacke, Profesor de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Wisconsin®'
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Nuestra perspectiva sobre los TBI ha
cambiado... Parece muy favorable al
inversor. Nuestro problema nimero uno
es el ISDS.

Abdulkadir Jaelani, ministro de Asuntos Exteriores de Indonesia®’

¢Por qué los Estados firmaron
tratados de inversion?

Esta pregunta plantea un panorama complejo. ;Por
qué los Estados firmaron unos tratados de inversion
que limitan de forma significativa su soberania? ;Por
qué otorgaron a abogados privados facultades excep-
cionales para revisar todas sus acciones, para conced-
er grandes indemnizaciones y restringir la regulacion
publica? La respuesta es compleja y entrafia una mez-
cla de intereses, falsas expectativas y falta de concien-
cia. En primer lugar, puede decirse que a los paises
exportadores de capital les interesa incrementar la
influenciay fuerza de ‘sus’ empresas en el extranjero.
En segundo lugar, por encima de todo, los paises en
desarrollo esperaban que los tratados atraerian mas
inversidn extranjera, aunque esa idea nunca se ha
visto corroborada por ninguna prueba evidente y casi
no se ha cumplido en la practica (véase el cuadro 3). En
tercer lugar, en muchos Gobiernos del mundo existia
—y podria afirmarse que aln existe— una falta de
conocimiento sobre los riesgos econdmicos y politicos
de los tratados de inversién. De hecho, muchas veces
los Gobiernos no los entendieron en absoluto, hasta
que se convirtieron en blanco de una demanda.

Como la mayoria de los paises en la
década de 1990, firmamos muchos
tratados sin saber a veces a qué nos
estdbamos comprometiendo.

Exnegociador chileno®

El politélogo Lauge Poulsen ha escrito un relato fasci-
nante sobre el desconocimiento en torno a las impli-
caciones de los tratados de inversién, viajando por
todo el mundo para preguntar a representantes de
diferentes Gobiernos por qué los firmaron. El aténito
lector de su libro* descubrira que, en el pasado, las
negociaciones para un tratado de inversién muchas
veces apenas duraban un par de horas. En ocasiones,
ni siquiera participaban en ellas abogados nirepre-
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".4
Cuando Pakistan fue demandado por primera vez

en 2001, al amparo del tratado bilateral con Suiza de
1995, nadie del Gobierno pudo encontrar el textoy
tuvieron que pedir una copia a Suiza. Poulsen llega a
la conclusién de que “la mayor parte de los paises en
desarrollo... firmaron uno de los regimenes juridi-

cos internacionales mas potentes que apuntalan la
globalizacion econdmica sin siquiera darse cuenta en
aquel momento”.#' Solo comprendieron lo que habian
firmado realmente muchos afios después, cuando
fueron blanco de una demanda.

He oido a varios representantes que han
participado activamente en este proceso
de formulacién del tratado... decir que

‘no teniamos ni idea de que esto tendria
consecuencias tangibles en el mundo real’.

Christoph Schreuer, arbitro*?

El ISDS en la encrucijada

En un momento en que van al alza tanto el niUmero de
mega-demandas como los tipos de politicas atacadas,
y que cada vez mas Gobiernos estan intentando cam-
biar el sistema de arbitraje de inversiones o salir de él,
se cierne en el horizonte una amenaza aun mayor. Se
trata de una serie de grandes tratados regionales que
se negocian actualmente®y que involucran a cerca
de 90 paises. Estos amenazan con ampliar en gran
medida el régimen ISDS, abocando a los Estados a un
incremento sin precedentes de los limites de respon-
sabilidad e indemnizacion.

Entre estos tratados cabe citar el Acuerdo
Transpacifico de Cooperacién Econdmica (TPP por sus
siglas eninglés), concluido en 2015 entre 12 paises

del Pacifico, incluidos los Estados Unidos y Japén; la
Asociacion Econdmica Integral Regional (RCEP) que
estan negociando 16 economias de Asia y el Pacifico;
la Zona Tripartita de Libre Comercio (TFTA) que se esta
negociando entre 23 economias africanas; una serie
de acuerdos bilaterales (entre los cuales tratados de
inversion) entre los Estados Unidos y China, y la UEy
China, y el proyecto de Asociacion Transatlantica de
Comercio e Inversién (TTIP) entre la UE y los Estados
Unidos.

Segun calculos de un andlisis reciente, mientras que
los acuerdos de inversion existentes abarcan solo el
15-20 por ciento de los flujos globales de inversién,
estos nuevos tratados ampliarian esta cobertura
hasta aproximadamente un 80 por ciento, multipli-
cando asi el riesgo de que los Gobiernos sean deman-
dados por la adopcién de politicas publicas.>> Solo el
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TTIP eclipsaria al resto de los tratados vigentes que
incluyen la solucion de controversias inversor-Estado.
Por ejemplo, de una sola vez, podria multiplicar por
once el nUmero 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 publico ante tribunales internacionales
(véase el cuadro 4 en la pagina 20).

Mientras el sistema se halle en la situacion
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 algun
momento donde estdn todas esas ventajas,
pero de momento yo no he visto ninguna.

George Kahale I, abogado que ha actuado como defensor de
paises en demandas ISDS>®
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Capitulo 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 comun la solucién de controversias inversor-Estado (ISDS) con una de las multi-
nacionales petroleras mas sucias del mundo (British Petroleum) y con una infame multinacional
de seguridad (Blackwater)? Las tres han hecho un ejercicio de renovacion de su marca para
desprenderse de la imagen negativa que han dado en el pasado: en 2001, British Petroleum
acort6 sunombre y lo redujo a un simple BP, unas iniciales que ahora se supone que hacen
referencia a su nuevo lema, “Beyond Petroleum” (mas alla del petréleo), 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
pais. Y ahora, a raiz de la gran preocupacién publica en torno al ISDS, la Comision Europea esta
usando una nueva sigla — ICS o Sistema de Tribunales de Inversiones— para renombrar y dar

cobertura a una expansion masiva del mismo régimen que tanto rechazo ha generado.

El alcance de la oposicién al ISDS, en su dia un me-
canismo poco conocido, se hizo evidente a principios
de 2015, cuando la Comision Europea publicé los
resultados de una consulta publica sobre los derechos
reservados a los inversores extranjeros en el trata-
do comercial que estan negociando actualmente la
UEy los Estados Unidos, el TTIP: mas de un 97% del
récord de 150.000 participantes habian rechazado la
inclusién de este mecanismo. La protesta surgia de un
sector amplioy diverso, que abarcaba desde empre-
sas, gobiernos locales y regionales y representantes
electos a personas del mundo académico, sindicatos
y otros grupos de interés publico.>” Y aln mas per-
sonas, mas de 3,3 millones de europeos y europeas,
han firmado una peticion contra el TTIP y el acuerdo
ya concluido entre la UEy Canad3, el CETA, “porque
incluyen partes tan cuestionables como un mecanis-
mo para solucionar las controversias entre inver-
soresy Estados... que representan una amenaza a la
democraciay al Estado de Derecho”.58 El CETA, cuya
ratificacibn empezara probablemente en 2016, podria
establecer un peligroso precedente para el TTIP, ya
que incluye muchos de sus elementos mas polémicos,
como los derechos de los inversores.

Es poco habitual que 3 millones de
europeos se pongan de acuerdo y se
pronuncien sobre la politica de comercio e
inversion con una sola voz. Y ain es menos
habitual ver que casi 150.000 europeos
rellenan una consulta de la Comision

Europea y manifiestan su opinién sobre la
proteccion de inversiones. Todas ellas se
mostraron contrarias al ISDS.

Virginia Lopez Calvo, campafia WeMove . EU>®

Las criticas también se han intensificado en los Estados
miembros de la UE y en el Parlamento Europeo. Los
parlamentos de los Paises Bajos, Francia y Austria, por
ejemplo, habian adoptado resoluciones que planteaban
serias preocupaciones sobre el arbitraje de inversiones
en el TTIP.®? Los ministros de Economiay Comercio de
Francia y Alemania habian manifestado que “el ISDS en
su estado actual no puede ser el estandar para la solu-
cion de diferencias”y propusieron alternativas®' “para
restablecer el equilibrio entre Estados y empresas”, en
palabras del secretario de Estado de Comercio francés
Matthias Fekl.52Y en el verano de 2015, una votacién
sobre el TTIP en el Parlamento Europeo casi fracasé
debido al atolladero politico provocado por el ISDS. Las
cuatro letras se habian convertido, en efecto, en una
sigla toxica.

El gran cambio de imagen

Cuando en otofio de 2015 la Comisién Europea pre-
senté una propuesta revisada que se aplicaria a todas
las negociaciones sobre inversiones de la UE, presen-
tes o futuras (incluidas las del TTIP), se decant6 por
cambiarle la etiqueta. En lugar de “la férmula tradi-
cional de solucion de diferencias”, que “adolece de
una falta fundamental de confianza”, la comisaria de
Comercio, Malmstréom, prometié “un nuevo sistema
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CUADRO 4
¢Qué supondria el TTIP para la UE?

Siel TTIP incluyera los amplios derechos a los inversores que propone la UE, expandiria enormemente el sistema de
arbitraje de inversiones. Los riesgos financieros y las contingencias de responsabilidad de los Estados miembros de
la UE se multiplicarian y superarian 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 inversion con los Estados Unidos.® Estos tratados cubren apenas el 1 por ciento de las inversiones
estadounidenses en la UE. Los derechos a los inversores propuestos para el TTIP incrementarian ese porcentaje
hasta el 100 por cien de la inversién estadounidense en la UE, ya que abarcaria y ampliaria el ambito de
responsabilidad a los 28 Estados miembros.

De las 51.495 filiales de empresas estadounidenses que actualmente operan en la UE, mas de 47.000 obtendrian
nuevas facultades para atacar las politicas europeas ante tribunales internacionales. Asi pues, el TTIP
multiplicaria por once el niUmero de posibles inversores estadounidenses que podrian presentar una demanda.
® Amparandose 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 nUmero de casos se toma de forma proporcional a los flujos de inversién que cubre
un tratado, se deduciria que el TTIP podria propiciar la interposicién de casi 900 demandas de inversores
estadounidenses contra Estados miembros de la UE.

Imagen 2: Derechos de los inversores en el TTIP: mas riesgos juridicos y financieros parala UE

28 paises de la UE podrian ser Abarcaria el 100% de las
demandados directamente inversiones estadounidenses
comparados con solo 9 hoy en dia en la UE

comparado con solo el 1% hoy en dia

51.495 podrian demandar Casi 900 demandas de inversores
directamente podrian llegar a paises de la UE
comparado con 4.500 hoy en dia comparado con 9 demandas conocidas hoyendia
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basado en los mismos elementos que hacen que los
ciudadanos confien en los tribunales nacionales e
internacionales”. El nuevo nombre en boga era el ICS,
sigla en inglés que se corresponderia 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
inversién se resuelvan en plena conformidad con el
Estado de Derecho”, seglin afirmé Frans Timmermans,
vicepresidente primero de la Comisién Europea.®®

Algunos sectores de los medios de comunicacion ayud-
aron aimpulsar lalinea de la Comisién. Segun el diario
aleman Frankfurter Allgemeine Zeitung, la propuesta
de la Comisién demostraba que se tomaba en serio la
preocupacién de la ciudadania sobre los derechos de
los inversores, ya que el nuevo sistema evitaria que se
presentaran demandas contra medidas de proteccién
del ambiente, la salud y los consumidores. “Por lo tanto,
el abuso del sistema de proteccion de inversiones es
objetivamente imposible”, le aseguraba el diario a sus
lectores, ademas de sugerir que los criticos ya debian
callar.%* El diario austriaco Der Standard también
celebroé la “propuesta de reforma” de la Comisién como
“un éxito de las voces criticas”, ya que “podria en efecto
corregir muchos defectos del sistema de proteccion de
inversiones existente”.®®

Algunos europarlamentarios también cayeron en

la trampa del cambio de nombre. Los Socialistas y
Demécratas del Parlamento Europeo “han recibido...
con agrado el nuevo instrumento” como “un cambio
radical de rumbo en la politica comercial de la Unién
Europea, motivado por la fuerte presién de los ciu-
dadanosy del Parlamento Europeo”. Bernd Lange, eu-
rodiputado aleman adscrito al S&D y presidente de la
comision de Comercio del Parlamento Europeo, alab6
la propuesta en tanto que “el Unico camino a seguir...y
el ultimo paso hacia la eliminacion del ISDS".*” En una
carta a Malmstrom, expresé su “apoyo al nuevo en-
foque de la Comision... para el TTIP y los demas acuer-
dos comerciales y de inversién que esperamos recibir
en el Parlamento Europeo”y deseé a la comisaria de
Comercio “todo lo mejor para convencer a nuestros
socios comerciales de este nuevo enfoque”. Apenas
20 meses antes, Lange habia declarado en nombre del
Grupo S&D: “No queremos que la Comisién mejore la
resolucién 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 ATC|".%8

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

cosmético no resolverd ninguna de las
preocupaciones fundamentales sobre

la concesidn de privilegios especiales a
inversores extranjeros, el menoscabo de
las leyes nacionales y la elusién de los
tribunales internos.

Transport & Environment, ONG ambientalista®®

Algunos Gobiernos también se sumaron al timo del
cambio de nombre de la Comisién. En un comunicado
de prensa titulado “el fin de los tribunales privados”,
el Gobierno aleman celebraba la propuesta de la
Comisién como “una piedra angular para un... sistema
de proteccion de inversiones que no tiene nada que
ver con el procedimiento de arbitraje del pasado”.®® El
secretario de Estado de Comercio francés, Matthias
Fekl, coincidié con este punto de vista. “El mecanismo
de arbitraje de inversiones ha pasado a la historia”,
manifestd.”® Para la ministra de Comercio de los Paises
Bajos, Lilianne Ploumen, el ISDS estaba “muertoy
enterrado”.”!

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 esta ni tan
muerto ni tan enterrado

El problema con estas afirmaciones positivas acerca
del ICS es que lo que la UE esta proponiendo solo
copia en muchos sentidos el antiguo procedimiento de
arbitraje. Por ejemplo, las demandas inversor-Estado
en el marco del TTIP seguirian operando segun las
reglas de arbitraje del ISDS.72Y los llamados ‘jueces’
que resolverian los casos cobrarian en funcion de la
tabla de honorarios mas habitualmente usada en los
procedimientos ISDS, unos lucrativos 3.000 délares

al dia.”® Es por este motivo por el que segiin Gus van
Harten, experto en la legislacién internacional de
inversiones de la Facultad de Derecho Osgoode Hall
de Canada, “el ICS es fundamentalmente un ejerci-

cio de cambio de nombre del ISDS”, porque “el ISDS
sigue vivo en las propuestas [recientes de la Comisién
Europea]”.’* En su opinién: “Cuando la gente dice que
el ISDS esta muerto, no puedo evitar pensar enuna
pelicula de zombis, porque yo veo al ISDS vagando por
todas estas nuevas propuestas”.”

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

Analisis del caso Keystone XL: en el marco del ICS, ¢podrian 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 publica y el medio ambiente ya no se podrian producir con el régimen ‘reformado’ de dere-
chos de los inversores de la UE, el lamado Sistema de Tribunales de Inversiones, o ICS.%* 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 enla
pagina 12)— *y evaluemos si el promotor del proyecto podria presentar el mismo caso en el marco de la nueva propuesta de
la Comision Europea, que busca cambiar el nombre al ISDS.%®

TransCanada sostiene que los Estados Unidos han contravenido la norma de trato justo y equitativo del TLCAN por

“retrasar la tramitacién 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”.®® Segun la empresa transnacional, esa deneg-

Si deseamos evitar que una acion no estaba “basada en los méritos de la solicitud de Keystone”,
gran parte de la Tierra se sino ‘.‘motivada por consideraciones poll'ti’cas":99 Mientra§ que “el

h i , . propio Departamento de Estado concluyé en varias ocasiones que
convierta no solo en thSPlta el oleoducto no plantearia ninguna preocupacién significativa en
sino incluso en inhabitable en materia de seguridad, salud publicay medio ambiente que no se

It d t id pudiera mitigar”, deseaba apaciguar a aquellos con “la percepcion
el transcurso de nuestra vida, equivocada” de que el oleoducto era nocivo para el ambiente con

vameos a tener que dejar algunos el fin de “hacer gala del liderazgo de los Estados Unidos en la lucha
combustiblesfésiles bajo tierra contra el cambio climatico”.'° ;No suena como un argumento al
)

que podria recurrir la gran industria petrolera en el marco de un

en lugar de quemarlos Yy emitir tratado de inversiones de la UE que garantizara un “trato justo y
mds contaminacién peligrosa. equitativo”, incluidas medidas que constituyan una “arbitrariedad

manifiesta”y una “contravenciéon fundamental del debido proce-
Barak Obama presidente estadounidense, explican- so... en los tramites administrativos” (seccién 2, articulo 3.2 de la
do su‘no’ al proyecto de oleoducto Keystone XL*7 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, habrian dado lu-
gar a la aprobacion de esta”. Ademas, el promotor del oleoducto arguye que “los Estados Unidos también habian aproba-
do esas otras solicitudes en un periodo de tiempo significativamente menor”.'® Ambos argumentos podrian 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, seccién 1, articulo 2-3) y a los inversores
de una tercera parte (trato de nacién mas favorecida, seccion 1, articulo 2-4).

Segun TransCanada, la evaluacién y la denegacién del oleoducto por parte de la administracion estadounidense también
fue “de caracter expropiatorio” porque “el Departamento de Estado retrasé su decisidon durante siete afios, con pleno
conocimiento de que TransCanada seguia invirtiendo miles de millones de délares en el oleoducto”, lo cual “privé sustan-
cialmente” a la empresa transnacional del valor de su potencial inversién.'®2 Este mismo argumento se podria sostener en
virtud de un futuro tratado de la UE que exigiera el pago de una indemnizacion por aquellas “medidas con un efecto equiva-
lente a... una expropiacion”, incluidas aquellas “con fines de interés general” (seccién 2, articulo 5.1).

Pero en el anexo |, la propuesta de ICS de la UE puntualiza que “las medidas no discriminatorias... concebidas y aplicadas
para proteger objetivos normativos legitimos... no constituyen expropiaciones indirectas”. ;Descalificaria esa aclaracion
el argumento de expropiacion de TransCanada? No necesariamente. En primer lugar, segin la empresa, la gestién de su
solicitud fue discriminatoria (véase arriba). En segundo, cuestiona que la decisién del Gobierno estadounidense estuviera
motivada por un objetivo publico legitimo, porque fue “directamente en contra de las conclusiones de los estudios de la
propia Administracién” que “el oleoducto no tendria un impacto significativo en el cambio climatico”.'®® ;Qué sucederia 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 legitimas” de los inversores. También en este caso, TransCanada adopta
una linea parecida, al sefialar que “no se cumplié” su “expectativa razonable” de que los Estados Unidos tramitaran su
solicitud “de forma justa y coherente con su actuacion en el pasado”.'®* La compafiia ofrece cinco causas por los que
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“tenia todos los motivos para esperar que se concediera su La demanda de TransCanada
solicitud... en un periodo de tiempo razonable”: en primer no surge porque soldados

lugar, cumplia los mismos criterios que habian orientado la

aprobacién de oleoductos anteriores; segundo, el Gobierno estadounidenses se hayan presentado
de los Estados Unidos concluy6 en repetidas ocasiones que con armas en un oleoducto %
el proyecto Keystone XL no tendria un impacto significativo e . . . .

reivindicado su titularidad; se trata

sobre el cambio climatico; tercero, las normas ejecutivas

pertinentes sugerian una aprobacién a menos que existier- de una decision pol{tica razonable
an preocupaciones ambientales, de salud y seguridad; cuar- .
para proteger el clima del planeta.

to, la compafiia trabajé intensamente con la administraciéon

para abordar estas preocupaciones; y quinto, oleoductos En opinién dela compaﬁl'a, sin
arecidos se habian aprobado en el pasado en un plazo de fcich

P SEEnER P paz embargo, tomar una decision que

unos dos afios.'% ;Podria ser que un inversor considerara i

gue estos argumentos podrian entenderse como “repre- no les QUSta COHStlthe un robo.

sentaciones especificas” de un Estado, que han “creado una Jim Shultz, The Democracy Center'%6

expectativa legitima... en la que se basé un inversor para
decidir realizar o mantener” una inversiény que el Estado
“frustré posteriormente”, como reza la propuesta de la UE (seccién 2, articulo 3.4)?

¢Y qué hay de la formulacién sobre el derecho a legislar propuesta por la UE? Afirma que los derechos de los inversores
“no afectaran al derecho de las Partes a legislar en sus territorios a través de medidas necesarias para lograr unos objeti-
vos normativos legitimos” (seccién 2, articulo 2.1). {No impediria esta clausula 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 climatico, TransCanada cuestiona esa necesi-
dad, sefialando que la decision iba “directamente en contra de las conclusiones de los estudios la propia Administracién”
de que el oleoducto no tendria un impacto significativo sobre el cambio climatico.'”” ;Qué ocurriria si coincidiera con este
argumento un tribunal encargado de resolver una demanda parecida contra un Estado miembro de la UE?

TransCanada esta exigiendo unos “dafios de mas de 15.000 millones de délares a los Estados Unidos por quebrantar sus
obligaciones en virtud del TLCAN".'%¢ La inmensa mayoria de esa suma se basa en futuras ganancias perdidas que la em-
presa habria podido ganar hipotéticamente, ya que, hasta la fecha, solamente ha invertido 2.400 millones de délares.'® En
el marco de la propuesta de la UE, también podrian prosperar demandas por la pérdida de futuras ganancias previs-
tas.'° Las indemnizaciones exigidas podrian ser multimillonarias.

Por ultimo, el caso de arbitraje de TransCanada al amparo del TLCAN se esta desarrollando en paralelo a una demanda
presentada ante un tribunal federal de los Estados Unidos en Texas sobre si la denegacién del proyecto Keystone XL

es constitucional."" Aunque parece que la UE estd intentando evitar ese tipo de demandas paralelas, por las que un
inversor cuestiona la constitucionalidad de una decisién y exige su anulacién en los tribunales de un Estado miembro de
la UEy, al mismo tiempo, persigue una indemnizacioén en un tribunal internacional de arbitraje de inversiones (seccién 2,
subseccién 5, articulo 14), algunos comentaristas sefialan que puede que el intento de la UE no funcione en la practica.'?
Asi que, en una situacion como la de TransCanada, aun seria posible presentar una demanda paralela.

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

No podemos saber como se decidiria en el futuro una posible demanda como la de TransCanada contra la UE o un Estado

miembro de la UE (la multinacional solo tendria que ganar uno de sus argumentos para que un tribunal condene a los
Estados Unidos a pagar una indemnizacion). Pero esta bastante claro
que los derechos de los inversores, tal como los propone la Comisién
Europea, no evitarian que se interpusiera un caso de este tipo.

En este pal's tenemos un buen ) )
Este es también el caso de otras demandas inversor-Estado

szstema]urldlco y aquienes extremas, como la presentada por Vattenfall por las restricciones

no les gusta la decision del ambientales sobre una planta térmica de carbén, la de Philip Morris

Gobi tad id por las medidas antitabaco en Uruguay, el caso de Lone Pine contra
obierno estadounidense una moratoria sobre el fracking en Canaday el caso que ha ganado

Vg . .
deberian ir a los tribunales. recientemente Bilcon contra Canadé por el rechazo de una cantera
(véase el cuadro 1 en la pagina 12).""* Todos los motivos invocados
Sander Levin, miembro demécrata del por estas empresas transnacionales se pueden encontrar en la

Congreso de los Estados Unido '3 propuesta de la UE.
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transformado el ISDS en un ‘sistema de tribunales’. “Ni
la propuesta de procedimiento para la designacion de
jueces del ICS ni su posicidén cumplen con los requi-
sitos internacionales para la independencia de los
tribunales”, escribieron los jueces en una declaraciéon
publicada en febrero de 2016. “En este contexto, el ICS
no parece ser un tribunal internacional, sino mas bien
un tribunal permanente de arbitraje”.”®

ICS e ISDS: dos caras de la misma
moneda

En efecto, con la excepcidn de ciertas mejoras de pro-
cedimiento —un proceso de seleccién mejorado de los
arbitros (ahora etiquetados como ‘jueces’) y el establec-
imiento de una camara de apelaciones— el ‘nuevo’ ICS

es fundamentalmente igual al ‘viejo' sistema ISDS que se
encuentra en los tratados de inversién vigentesy en el ac-
tual texto del tratado entre la UE y Canada, el CETA (véase
latabla 1 en la pagina 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 compensacion por politicas ambientales y de sa-
lud publica. En consecuencia, implica los mismos riesgos
para los contribuyentes, las politicas de interés publicoy
la democracia que el ‘viejo’ sistema ISDS.

Aunque la propuesta de ICS mejora en
efecto el proceso de seleccion de los drbitros,
se trata esencialmente del mismo sistema.

Laurens Ankersmit, abogado de ClientEarth”’

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

La ultima propuesta de la Comisién Europea para la
proteccion de inversiones, que se aplicaria a todas
sus negociaciones comerciales, tanto las que estan en
curso como las iniciadas en un futuro, permitiria a los
inversores extranjeros que operan enla UEyalosin-
versores con sede en la UE que operan en el extranje-
ro eludir los sistemas juridicos nacionales e interponer
demandas ante tribunales internacionales’ 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 Comisién Europea
ampliaria de forma exponencial el sistema
extrajudicial de tribunales—solo abierto a

inversores extranjeros y no a ciudadanos
del pais— que prioriza de manera formal
los derechos de las empresas por encima

del derecho de los Gobiernos a legislar en
nombre de la ciudadania.

Dialogo Transatlantico de los Consumidores (TADC)®!

Solamente en el contexto del TTIP, decenas de miles
de empresas podrian ser potenciales demandantes.
Segun un estudio del grupo de consumidores es-
tadounidense Public Citizen, un total de 80.000 com-
pafiias que operan a ambos lados del Atlantico podrian
lanzar ataques inversor-Estado si la propuesta de la UE
seincluyera en el TTIP.”® Este peligro es alin mas real
teniendo en cuenta que las empresas de la UE y los
Estados Unidos son los usuarios mas agresivos del ar-
bitraje de inversiones: representan al 75% de todas las
controversias inversor-Estado conocidas a nivel mun-
dial.®® Por lo tanto, la propuesta de la UE expandiria de
manera significativa el alcance del actual sistema ISDS
(véase el cuadro 4 en la pagina 20).

Las empresas transnacionales podrian incluso deman-
dar a sus propios Gobiernos, estructurando sus inver-
siones a través de una filial al otro lado del Atlantico.®?
Como el alcance corporativo global se ha expandido, las
grandes empresasy sus abogados estan dedicandose
muy activamente a esta practica, llamada “estructura-
cién empresarial para la proteccion de los inversores”.
Seguln el bufete de abogados Freshfields, esta “se
efectlia ahora en paralelo a la planificacién fiscal cuan-
do se realizan inversiones” y las inversiones existentes
“se auditan para la optimizacion del riesgo”.#3 Muchas
empresas transnacionales ni siquiera tendrian que
participar en este ejercicio; bastaria con que pidieran a
alguno de sus accionistas que interpusiera una deman-
da. Teniendo en cuenta los miles de millones de dolares
en valores de la UE que se encuentran en propiedad
estadounidense, practicamente 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 ddlares en valores de propiedad
estadounidense en la UE —en acciones,
bonos y deuda ptiblica combinados—, no
existe prdcticamente ninguna empresa
‘europea’ que no cuente con un inversor
‘estadounidense’ en disposicion de
presentar un caso.

Harm Schepel, profesor de la Facultad de Derecho de Kent®*
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Peligro #2: la propuesta de la UE per-
mitiria que se interpusieran demandas
contra medidas de interés publico

La propuesta de la UE prevé para los inversores

los mismos derechos de amplio alcance, Ilamados
‘sustantivos’, que los tratados existentes, que han
sido la base juridica de los ataques de los inversores
contra politicas gubernamentales no discriminatorias
y perfectamente legitimas para proteger la salud, el
ambiente, la estabilidad econémicay otros intereses
publicos (véase el anexo en la pagina 36). Por ejemplo:

® La UE propone que los inversores se vean protegidos
contra la expropiacion directa e indirecta (seccién 2,
articulo 5). Desde un punto de vista favorable a los
inversores, casi cualquier ley o regulacién puede con-
siderarse una ‘expropiacion’ 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 ar-
bitros resolvieron que México habia expropiado al in-
versor estadounidense, Metalclad, y condené al pais a
pagar una indemnizacién de 16,2 millones de délares
porque la denegacion de un permiso para una planta
de eliminacion de residuos téxicos y una ley que
transformaba la zona en una reserva natural habian
interferido de forma significativa en la propiedad de la
compafiia. Los arbitros sefialaron explicitamente que
el impacto de las decisiones era suficiente para deter-
minar la existencia de expropiacion y que los objetivos
de las autoridades mexicanas no eran relevantes.®” Es
importante comparar esta amplia interpretacién del
término ‘expropiacién indirecta’ con el hecho de que,
en la mayoria de jurisdicciones del mundo, solo las ex-
propiaciones directas —que el Gobierno se apropie de
tus tierras o fabricas, por ejemplo— generan derecho
a unaindemnizacién.

La UE propone que los inversores sean tratados de
forma justa y equitativa (seccién 2, articulo 3). Esta
cldusula comodin ha resultado ser muy peligrosa
para los contribuyentesy los legisladores, ya que

los arbitros la han interpretado de una manera que
es casiimposible que los Estados cumplany los
obliga, de facto, a pagar una indemnizacién cuando
cambian la ley. Por ejemplo, en otro caso presen-
tado en el marco del TLCAN contra México, donde
las autoridades ambientales se habian negado a
volver a conceder una licencia a un vertedero de
residuos peligrosos, los arbitros resolvieron que
México habia contravenido la norma de trato justoy
equitativo porque diferentes agencias del Gobierno
no siempre habian actuado de manera “desprovista
de ambigliedades y transparente” y habian afectado
a “las expectativas basicas en razén de las cuales el
inversor extranjero decidié realizar su inversion”.%8

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

Jonathan Kallmer del bufete de abogados Crowell Moring, sobre
la formulacién de ‘trato justo y equitativo’ de la UE®?

En comparacion con muchos de los tratados de inver-
sién existentes, que ya han dado lugar a centenares de
demandas inversor-Estado en todo el mundo, podria
decirse que la propuesta de la UE para la proteccion
de las inversiones en todas sus negociaciones en
cursoy futuras ampliarian ain mas los derechos de
los inversores extranjeros, incrementando el riesgo de
que se presenten costosas demandas contra politicas
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 ultimos. Al incluir la proteccién de las expecta-
tivas legitimas de los inversores de manera explicita
en la cldusula (seccién 2, articulo 3.4), la UE corre
el riesgo de tipificar esta interpretacion extrema-
damente amplia de la norma como un ‘derecho’a
un entorno regulador estable. Esto otorgaria 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
democraticas. La proteccion explicita de las expec-
tativas legitimas de los inversores no suele formar
parte de los tratados existentes.

La UE también propone una variante de la peligrosa
cldusula general (también conocida como cldusula
paraguas, umbrella clause; seccién 2, articulo 7). Esta
elevaria todos los contratos privados de un Estado
y de sus organismos con respecto a una inversién

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 concedi6 en el contrato,
la cldusula general permitiria a los inversores de-
mandar al Estado ante un tribunal internacional de
inversiones, incluso aunque el contrato estipulara
que todos los problemas entre el inversory el mu-
nicipio deben ser resueltos por ambas partes en los
tribunales del pais. La cldusula general no aparece
en el CETA, probablemente porque fue rechazada
por Canada, cuyos otros tratados de inversiones no
prevén una cldusula 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 UE®

Si bien los partidarios del sistema de proteccion de
inversiones suelen pretender que este solamente
protege contra la discriminacién, los derechos arriba
mencionados ponen de relieve que las propuestas
de la UE van mucho mas alla. Con estos derechos
corporativos extremos, todavia podrian prosperar
muchas de las demandas mas notorias, pasadasy en
curso, contra medidas que persiguen proteger a las
personasy al planeta (véase, por ejemplo, el cuadro 5
en la pagina 22). Después de haber votado a favor de
medidas como la prohibiciéon de productos quimicos
peligrosos, leyes laborales o medidas para limitar la
contaminacion, los ciudadanos podrian encontrarse
ante la obligacion de tener que pagar indemnizacio-
nes millonarias a los inversores. Y la lista de posibles
responsabilidades es casi infinita.

Los inversores incluso podrian demandar a los
Estados por adoptar medidas en consonancia

con su Constitucion 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 maximo tribunal del pais ha determinado
que su politica antitabaco es totalmente licita.”!

Esta situacion se da porque, como explica el grupo
ClientEarth, especializado en derecho ambiental, los
derechos de los inversores como los propuestos por
la UE “estan creados explicitamente para conceder...
alosinversores extranjeros un recurso adicional y
derechos individuales adicionales frente al Estado,
independientemente de la legalidad de la medida
en el marco del derecho interno”.°2 Dicho de otro
modo: los derechos de los inversores proporcionan
a las multinacionales que se sienten agraviadas una
via alternativa para eludir los tribunales nacionales
y perseguir resultados mas 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 prdcticamente cualquier
accioén del Gobierno que no les guste.

Simon Lester, del centro de estudios estadounidense de
derechas Cato Institute®3

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 super-derechos de los inver-
sores —y basta con que entienda que se ha quebran-
tado solo uno de ellos— seglin la propuesta de la UE,
podria ordenar que se paguen grandes cantidades de
dinero publico en concepto de indemnizacion."> Como
el texto no incluye ningln punto que ponga limites a
la suma que puede exigir una compafiia, las deman-
das multimillonarias que ya estan en curso en todo

el mundo seguiran teniendo via libre. Estas indemni-
zaciones pueden causar estragos en el fiscoy pueden
hacerse efectivas mediante el embargo de bienes del
Estado en muchos paises de todo el mundo.

Uno de los laudos conocidos mas altos dictados hasta
la fecha, 1.061 millones de dolares més intereses,
recay6 sobre Ecuador."® Esta cantidad representa un 1
por ciento del PIB del pais. En 2003, la Republica Checa
tuvo que pagar a una empresa de medios de comu-
nicacion 354 millones de délares, equivalente, segin
ciertas noticias, al presupuesto nacional de salud del
pais en aquel momento."” Por no mencionar el mayor
laudo por dafios hasta la fecha, 50.000 millones de
délares, que se dictd contra Rusia en favor de los
antiguos propietarios mayoritarios de la compafiia de
gasy petroleo Yukos. Hasta la fecha, la mayor parte de
este dinero publico ha acabado en los bolsillos de em-
presas transnacionales y personas extremadamente
ricas (véase el cuadro 2 en la pagina 14).

Muchas veces, los tribunales ordenan que se pague
una indemnizacién por las ganancias previstas en el
futuro, como sucedié en un caso contra Libia, a la que
se la condend a desembolsar 900 millones de dolares
por “beneficios perdidos” de “la pérdida de opor-
tunidades reales y ciertas” de un proyecto turistico,
aunque el inversor habia invertido solamente 5 mil-
lones de dolares y la construccién nunca empez6.'"8

Incluso en un caso en que los drbitros
resuelvan que se ha producido una
violacion por parte del Estado, el Estado es
soberano y no tiene que modificar una ley
o reglamentacion. Aunque, por supuesto,
puede que deba pagar una indemnizacion.

Stuart Eizenstat, del bufete de abogados Covington & Burling y
exembajador de los Estados Unidos ante la UE'?°
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No hay nada en la propuesta de la UE que pudiera
evitar estos posibles costes astronédmicos. Y nada
impediria a los tribunales ordenar que se pague una
indemnizacion por la adopcién de nuevas leyes y regu-
laciones en el interés publico. Al contrario: si bien el
texto de la UE sobre el derecho a legislar de los Estados
sefiala que no se puede condenar a los paises a abonar
una indemnizacion a los inversores por el retiro de
subsidios (seccién 2, articulo 2.4), no descarta tales
indemnizaciones en el caso de “medidas necesarias
para lograr unos objetivos normativo legitimos” ni de
“cambio(s) en el marco juridico y normativo” (secciéon 2,
articulos 2.1y 2.2).""°

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

CUADRO 6:
Hay alternativas al ISDS

En una democracia parlamentaria, ¢no
deberian los votantes ser capaces de
cambiar el Gobierno, y el Gobierno de
cambiar las politicas, sin hacer frente
a unas obligaciones tremendamente
costosas con las que se comprometio el
Gobierno anterior?

Profesor Gus Van Harten, Facultad de Derecho Osgoode Hall'??

Peligro #4: la propuesta de la UE po-
dria restringir la formulacién de legis-
lacion deseable

Con la nueva propuesta de la UE, los tribunales de
inversion no podrian ordenar a los Gobiernos que
derogaran una ley o la reformularan (seccién 3, articu-
lo 28.1). Sin embargo, al avalar que las multinaciona-
les exijan unas sumas astronémicas en concepto de
indemnizacién por una decisién publica, no es dificil
imaginar que los inversores hagan que los politicos
sean reacios a promulgar salvaguardias deseables en

Los Gobiernos disponen de varias alternativas a la concesién 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 Japon 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 paises con acuerdos de inversion que han demostrado ser peligrosos pueden seguir el ejemplo de Sudéfrica,

Indonesia, Bolivia, Ecuador y Venezuela, y terminarlos. Esta es también una opcién para los numerosos

tratados bilaterales de inversion (TBI) que los Estados miembros de la UE han firmado entre si (los llamados TBI

intracomunitarios). Estos Ultimos representan un nimero creciente de demandas a las que se estan 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.%> La terminacién de un tratado también es una posibilidad en el caso de los tratados

bilaterales de inversién (TBI) firmados por miembros de la UE de Europa Oriental con Canaday los Estados Unidos.

Los paises también pueden seguir el ejemplo de Sudafricay poner al dia sus leyes nacionales en materia de inversién si

desean aclarar o modificar las protecciones reservadas a los inversores extranjeros (véase la pagina 15).

Los inversores que actlen en el extranjero pueden asegurar su inversién frente a riesgos politicos mediante la

adquisicién de un seguro privado. También pueden firmar un contrato de inversién con el Estado anfitrién.

Por ultimo, 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 mas general de romper con un sistema que ha

consagrado cada vez mas derechosy privilegios para las empresas globales sin que estos vayan acompafiados 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.'*® Por desgracia, la UE y sus Estados miembros

estan socavando este proceso a favor de un tratado vinculante en la ONU, alinedndose con los intereses de las

multinacionales en lugar de con los derechos humanos.

147



28

Capitulo 3

pro de la salud publica, el bienestar social, la privaci-
dady el medio ambiente si las grandes multinaciona-
les son contrarias a estas.

Cuando ser demandado sale tan caro, cualquier
Gobierno trataria de minimizar el riesgo juridico. Un
abogado y arbitro especializado en inversiones lo
explica asi: “Ningun Estado quiere que lo lleven a un
proceso internacional en virtud de un tratado. Tiene
un impacto en las relaciones diplomaticas, puede
tener un impacto sobre la credibilidad crediticia del
Estadoy puede tener un impacto directo de disuasion
de futuras inversiones extranjeras. Como profesional,
puedo decirle que hay Estados que ahora buscan el
asesoramiento de un abogado antes de promulgar
politicas concretas con el fin de saber si existe o no
unriesgo de demanda inversor-Estado”.'?*Y en caso
afirmativo, puede que se lo piensen dos veces

No es dificil imaginar que, en ciertos casos,
la mera amenaza de una indemnizacion
significativa que se deberia pagar a un
inversor extranjero induzca al Estado
anfitrién a replantearse las medidas que
tenia previstas.

Abogados del bufete Linklaters'?*

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 proteccién ambiental y de salud debido a cos-
tosas demandas o por la amenaza de un litigio. Entre
los ejemplos de esta ‘disuasion reguladora’ esta la re-
duccién de los controles ambientales para instalar una
planta de energia térmica a carb6n cuando Alemania
llegd a un acuerdo para poner fin a una controversia
con la compafiia energética sueca Vattenfall (véase

el cuadro 1 en la pagina 12) y el aplazamiento de la
aplicacién de normas antitabaco en Canadd y Nueva
Zelanda, después de que la gran industria tabaquera
hubiera interpuesto demandas contra otros paises o
amenazado con ello.'®

Al plantearse si presentar una demanda...
los inversores deberian tener en cuenta
que en torno al 30 0 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 presién

necesaria para ayudar al inversor a lograr
un resultado satisfactorio.

‘Consejos practicos’ del bufete de abogados Dentons a los
inversores extranjeros'?®

En general, se considera que la amenaza de presen-
tar una costosa demanda contra un Gobierno se ha
vuelto mas importante y se produce con mas 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,
segln manifestaron representantes del gigante del
petréleo estadounidense Chevron en una reunién con
negociadores europeos en la primavera de 2014.'%” 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
Gobiernosy presionarlos para que cedan.

Estas protecciones se pueden utilizar
como una base para evitar una conducta
ilicita por parte del Estado. Como tales,
podrian 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 proteccién de
los inversores extranjeros'?®

Por todo ello, investigadores como David
Schneiderman, de la Universidad de Toronto, Canada,
han descrito acertadamente el caracter antidemo-
cratico de los tratados internacionales de inversion
como “una incipiente forma de supraconstitucion...
concebida para aislar a la politica econémica de la
politica mayoritaria”.'® Hay también quien se ha
referido al régimen internacional de inversiones como
un sobredimensionado “programa publico de seguro
para los inversores extranjeros contra los riesgos que
emanan de la democracia, la politica y la toma de deci-
siones judiciales en paises de todo el mundo”.’3

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

La propuesta de la UE permitiria 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 Gobiernosy las
resoluciones judiciales que supuestamente perjudican
a sus inversiones, desde el nivel local hasta el federal,
e incluso europeo.”™

Los fallos de tribunales nacionales ya se estan cues-
tionando ante tribunales de arbitraje: el gigante del
petroleo estadounidense Chevron esta utilizando
actualmente una demanda inversor-Estado para evitar
pagar 9.500 millones de délares a grupos indigenas con
el fin de limpiar la extensa contaminacién relacionada
con la explotacion de petréleo en la selva amazénica,
segun lo dictado por la justicia ecuatoriana. Hasta

el momento, el tribunal de tres personas que esta
dirimiendo el caso se ha puesto del lado de Chevron,
ordenando a Ecuador que bloquee la ejecucién de la
sentencia. Pero como esa medida violaria la separacién
de poderes consagrada en la Constitucién de Ecuador,
el Gobierno no ha acatado la orden del tribunal. Ahora,
Chevron arguye que esta decisién contraviene su dere-
cho a un trato justo y equitativo en el marco del tratado
de inversion entre los Estados Unidos y Ecuador, y exige
una compensacion. 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 provocd.'3?

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 ningtin
tipo de restriccién o procedimiento de
apelacion, todas las acciones del Gobierno,
todas las decisiones de los tribunales y
todas las leyes y reglamentos que emanan
del Parlamento... Los politicos nunca han
concedido tal autoridad a un tribunal
nacional, y ningtin Estado ha otorgado a
un tribunal internacional tanto poder.

Juan Fern&dndez-Armesto, arbitro de Espafia'33

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

que Eli Lilly no habia presentado pruebas suficientes
para demostrar que los farmacos garantizaran los
beneficios prometidos en el largo plazo. Strattera, por
ejemplo, solo se habia probado en un breve estudio de
tres semanas en que participaron 21 pacientes. Eli Lilly
esta exigiendo una indemnizacién de 500 millones de
délares canadienses.’>

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

Esta marginacion de los tribunales también ha genera-
do preocupacion entre los jueces. En febrero de 2016,

la mayor asociacion de jueces y fiscales de Alemania re-
chazé con firmeza la propuesta de la Comisidn Europea,
arguyendo que el sistema de tribunales de inversiones
sugerido privaria a los tribunales de los Estados miem-
bros de la UEy al Tribunal Europeo de Justicia de facul-
tades esenciales para preservar la legislacion de la UE.
Los jueces también negaron que existiera alguna base
juridica para que la Comision introdujera un cambio tan
fundamental en el sistema judicial existente.>

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

El proceso de solucidn 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 resolveria un tribunal de tres arbitros con fines
de lucro (ahora etiquetados como ‘jueces’ por la UE) y
con intereses particulares. A diferencia de los jueces
convencionales, no tendrian un sueldo fijo, sino que
cobrarian por cada caso (unos lucrativos 3.000 délares
diarios, ademas de unos honorarios fijos de 2.000
euros al mes).”*® De forma que ganarian mas dinero
cuantas mas 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 tentacién de pensar en
futuras oportunidades de negocio.

Cecilia Malmstrém, comisaria europea de Comercio'®’

29



30

Capitulo 3

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 arbitros

les llegaran mas demandas y mas dinero. Un estudio
empirico de 140 casos presentados en el marco de
tratados de inversién hasta mayo de 2010 revela que,
en efecto, los arbitros han extendido enormemente
los derechos de los inversores extranjeros mediante
interpretaciones amplias de la ley.'®

El sesgo a favor de los inversores tampoco desapa-
receria sila UE y sus socios comerciales introdujeran
finalmente un salario regular para los arbitros. Incluso
sin un incentivo financiero, los adjudicadores tendrian
un fuerte incentivo para favorecer a aquellos que
tienen la facultad de presentar demandas, ya que, en
un sistema juridico unilateral, las decisiones favor-
ables a los demandantes les garantizan una entrada
constante de casos, podery 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 poblacion de un pais, solo
obtiene responsabilidades. Con la propuesta de la UE,
esta Ultima ni siquiera tendria derecho a ser persona
juridica 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.'®

Los capitulos del ISDS son anémalos en la
medida en que proporcionan proteccion

a los inversores pero no a los Estados ni

a la poblacion. Permiten a los inversores
demandar a los Estados, pero no viceversa.

Carta abierta de diez expertos y relatores especiales
independientes de la ONU'4°

Hay otros fallos que hacen que la propuesta de la UE
sea propensa al sesgo. Por ejemplo, no se establecen
periodos minimos de incompatibilidad de funciones
para los 15 arbitros previamente acordados que re-
solverian las futuras demandas inversor-Estado. Estos
podrian 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 mas demandas—'#! podrian

atravesar la puerta giratoria y convertirse en los
nuevos ‘superarbitros’ 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 superarbitros, podrian nuevamente ejercer en
un bufete privado, y volver a utilizar sus interpreta-
ciones juridicas previas en beneficio privado, incluido
en beneficio de futuros empleadores.

Ademas, durante el tiempo que permanezcan en la
lista de preseleccionados de la UE, estos superarbi-
tros aun podrian ganar importantes honorarios como
arbitros en otros casos y trabajar para bufetes de
abogados privados (aunque les esta prohibido actuar
como abogados en otras diferencias relativas a la
proteccion de inversiones).'* Estos diversos papeles
abren una caja de Pandora de posibles conflictos de
interés que podrian poner en duda su independencia.
Finalmente, los criterios de seleccion también sugie-
ren que los arbitros de la UE acordados previamente
procederian del circulo interno de los abogados de
inversion, excluyendo a los especializados en otras
areas juridicas, que estan menos dominadas por
intereses comerciales pero que podrian ser relevantes
para sus decisiones, como el derecho administrativo
nacional, laboral o ambiental.'*?

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

Deutscher Richterbund, principal asociacién de jueces y fiscales
de Alemania*

Renombrar el sistema del ISDS como ‘sistema de tribu-
nales’y a los nuevos arbitros como ‘jueces’, como esta
haciendo la Comisién Europea, es muy poco apropia-
do. Nunca podran ser verdaderos tribunales mientras
los Unicos que puedan presentar demandas sean los
inversores extranjeros y mientras no tengan en cuenta
la proteccién 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 paises de todo el mundo estan retirandose
actualmente de acuerdos de inversion que les han
resultado demasiado costosos (véase la pagina 13). Sin
embargo, aunque muchos de los tratados existentes
se podrian terminar en cualquier momento,'“® sera
practicamente imposible escapar de los derechos



El ISDS zombi

extraordinarios concedidos a los inversores extranje-
ros unavez que estos estén consagrados en un pacto
comercial mas amplio, tal como propone la Comisién
Europea.

Por ejemplo, seria simplemente imposible que un
Estado miembro de la UE opte por reservarse de
conceder los derechos previstos a los inversores en un
tratado mas amplio como el TTIP. Deberia renunciar a
la totalidad del acuerdoy, ademas, se veria obligado a
abandonar la UE, ya que los acuerdos internacionales
celebrados por la UE pasan a formar parte de su or-
denamiento juridico." La otra posibilidad seria que el
conjunto de la UE diera por terminado todo el acuerdo.
Ambos son escenarios muy poco probables.

La Comision Europea también se ha fijado el “objetivo
a mediano plazo"™®® 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 paises asiaticos. El tratado de libre
comercio entre la UE y Vietnam, celebrado reciente-
mente, ya incluye una seccién sobre “mecanismos
multilaterales de solucion de controversias”, en que se
sefiala que Vietnamy la UE “entraran en negociaciones
para un acuerdo internacional que contemple un
tribunal multilateral sobre inversiones”.'> Si bien aun
no se conocen mas detalles sobre qué forma adoptaria
un tribunal de este tipo, esta claro que un tribunal
supremo global que esta exclusivamente a disposicién
de las grandes empresas transnacionales formalizaria
aun mas los derechos concedidos a las multinaciona-
les extranjeras de los que carecerian los inversores
nacionales.

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

Deutscher Richterbund, principal asociacién de jueces y fiscales
de Alemania'>?

Asi, en lugar de poner fin al sistema del ISDS tal como
lo conocemos, la agenda para la proteccién de las in-
versiones de la UE amenaza con encerrar a los Estados
miembros para siempre entre las rejas de un régimen
juridico donde los beneficios privados estan por enci-
ma del interés publico y de la democracia.
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Capitulo 4

TTIP, CETA, ISDS, ICS: varios nombres, pero la misma

agenda empresarial

En los ultimos dos afios se ha suscitado una gran polémica alrededor del sistema de solucién de
controversias inversor-Estado (ISDS), en su dia desconocido, que ha mantenido a la ciudadania,

a los Gobiernos, a los parlamentarios y a los medios de comunicacién en vilo. Pero la verdadera
batalla sobre el régimen de derechos extremos a los inversores no ha hecho mas que empezar.

Por primera vez en dos afios, en 2016 el ISDS vuelve
a estar presente en la agenda de negociacién para la
Asociacién Transatlantica de Comercio e Inversién
(TTIP), después de que la masiva oposicion ciudad-
ana obligara a los negociadores a suspender tem-
poralmente el tema. Otros proyectos de acuerdos
comerciales yaincluyen amplios privilegios para los
inversoresy esperan su ratificacion en 2016 y 2017:
el tratado de libre comercio entre la UE y Singapur
(finalizado en 2014), el Acuerdo Integral de Economia
y Comercio (CETA, también de 2014) y el tratado de
libre comercio entre la UE y Vietnam (finalizado en
2015). Mientras que el CETAy el acuerdo entre la UE
y Vietnam se basan en la ‘nueva’ propuesta para la
proteccion de inversiones de la UE (engafiosamente
renombrada como ‘sistema de tribunales de inver-
siones’ 0 ICS), el acuerdo entre la UE y Singapur sigue
el ‘'viejo’ modelo del ISDS.

En caso de ratificarse, estos acuerdos serian los
primeros tratados que, de una sola vez, otorgarian a
las multinacionales de todos los sectores econémi-
cos facultades para presentar directamente im-
portantes demandas de indemnizacién 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 Energia
(TCE), un tratado multilateral creado después de

la caida del tel6n de acero, permite este tipo de
demandas contra la UE, pero se limita al sector de
la energia. Los numerosos tratados bilaterales de
inversion (TBI) firmados por los Estados miembros
de la UE, por otro lado, tienen un alcance geografico
mucho menor. No obstante, esta red de tratados
existentes es cada vez mas controvertida, ya que
las demandas de inversores extranjeros contra
Estados miembros de la UE se han disparado (véase
el cuadro 2 en la pagina 14). Los Estados miembros
de la UE han pagado al menos 3.500 millones de
euros de los contribuyentes debido a estas deman-
dasy un 60% de las demandas presentadas estan
relacionadas con sectores relevantes para el medio
ambiente.'>3

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 capitulo sobre inversiones del CETA'>>

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 obstaculo a su
ratificacién, en particular para el CETA con Canada.

El acuerdo de 1.600 paginas'™* necesita conseguir la
aprobacion de los Estados miembros de la UE en el
Consejo y un voto positivo en el Parlamento Europeo,
ademas de, con toda probabilidad, en los parlamentos
nacionales de los 28 Estados miembros de la UE. En
varios &mbitos de negociacion, el CETA se considera
como un modelo para el aln mas polémico proyecto
de acuerdo con los Estados Unidos, el TTIP.

El CETA: un caballo de Troya

Sindicatos y grupos de interés publico 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 publicos, pasando por la falta
de normas aplicables para proteger a los trabajadores
y las trabajadoras.’® El capitulo sobre la proteccién

de inversiones del CETA, en concreto, ha generado
inquietud a ambos lados del Atlantico. Podria decirse
que otorga incluso mas derechos a las multinacionales
que los tratados existentes, como el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN), por el que
Canada 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 mas de 190
millones de dolares canadiense. Por ejemplo, el CETA
otorgaria a los inversores extranjeros mas derechos
para impugnar regulaciones financieras y contiene
disposiciones que se podrian interpretar como un
“derecho” a un entorno normativo estable, dando a
los inversores un arma poderosa para luchar contra
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Imagen 3: CETA: un caballo de Troya

Estas son solo algunas de las 41.811 empresas con sede en los Estados Unidos que podrian demandar a la UE
a través del CETA si estructuran sus inversiones debidamente

cargin [} s
citi  ExonMobil Google  soxsanto @

cualquier cambio regulatorio.157 EI CETA también
actla como un caballo de Troya para las multinacio-
nales con sede en los Estados Unidos, que podrian
interponer demandas contra las politicas europeas
através de sus filiales canadienses si estructuran su
inversién 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

—o041.811 de 51.495 empresas— podria lanzar
ataques inversor-Estado contra la UE y sus Estados
miembros solo a través del CETA.'>8

Si el CETA se firma y se ratifica con el

ISDS intacto, la democracia canadiense

y europea sufrirdn, mientras que las
grandes multinacionales obtendrdn
nuevas herramientas para frustrar
cualquier politica concebida para proteger
el ambiente, la salud publica, los servicios
ptblicos, la conservacion de los recursos y,
sobre todo, para que nuestras economias
sociales sean mds sostenibles y equitativas.

Declaracién de mas de 100 grupos de la sociedad civil en
Canadéay Europa'®

Chevron
LOCKHEED MAHTINZ% ‘

JEl cambio de nombre del

ISDS ha engafiado 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 publicé el texto final del acuerdo,

en febrero de 2016, el mayor grupo del Parlamento
(el PPE) alabo el “moderno y ambicioso” capitulo de
inversiones del CETA,"®® al igual que el liberal Grupo
ALDE."*" El segundo mayor grupo del Parlamento, el
de los Socialistas y Demécratas (S&D), celebré los
derechos corporativos del CETA, “al prestar realmente
atencién a las preocupaciones de la sociedad civil

y acabar con el ISDS".'2 El responsable del Grupo

S&D para el acuerdo, el europarlamentario rumano
Sorin Moisa, estaba exultante: “Que haya un Tribunal
permanente con jueces publicos y una distribucion
aleatoria de miembros para cada caso, un Tribunal de
Apelaciones permanente, un codigo de conducta que
pueda aplicar el presidente del Tribunal Internacional
de Justiciay un articulo sobre la preservacion del dere-
cho a regular no son simples ajustes al margen: es un
cambio total de paradigma”.'®®Y prometié: “Dedicaré
los proximos meses a conseguir que el AEGC [el CETA]
merezca la aprobacién del Parlamento Europeo”.'®
Mensajes parecidos llegaron de los socialdemécratas
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
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socialdemaécratas”, que “cortara las alas a los criti-
cos del ISDS". El portavoz del Partido en materia de
economiay energia incluso afirmé: “Quienes desean
normas mas estrictas para el comercio internacional
y la economia mundial no pueden sino acoger con
satisfaccion” el CETA.16°

En otras palabras, un nimero 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 (engafiosamente
presentada por la Comision y algunos parlamentarios
con terminologia de tribunales) merece mas apoyo
que el ‘viejo’ sistema de ISDS al que muchos de ellos se
han opuesto fervientemente en los Ultimos afios.

La propuesta de la Comisién no aborda
las preocupaciones fundamentales que
ha planteado el Didlogo Transatldntico
de los Consumidores y otros grupos. Mds
bien, la propuesta sugiere ciertos cambios
superficiales.

Didlogo Transatlantico de los Consumidores (TADC)'%®

Puede que esto resulte sorprendente para quien haya
leido el capitulo anterior, en que se demuestra que

el ‘'nuevo’ modelo de ISDS de la UE es peligroso para

la democracia, la legislacion de interés general y el
dinero publico. Con la excepcién de algunas mejoras
de procedimiento —un proceso de seleccion mejorado
de los arbitros, normas éticas mas estrictas y el estab-
lecimiento de una camara de apelaciones— el ‘nuevo’
ISDS es fundamentalmente igual al capitulo sobre
derechos de los inversores del tratado comercial entre
la UEy Singapur, que incluye el antiguo modelo de
ISDS que supuestamente se ha mejorado. La version
renombrada contiene los mismos privilegios corpora-
tivos de los que dependen las multinacionales cuando
exigen miles de millones de euros de indemnizacién
por decisiones adoptadas en materia de salud publica
0 ambiental, muchas veces con una redaccion idén-
tica al del texto del acuerdo entre la UE y Singapur. La
tabla 1 (véase la pagina 32) ilustra la similitud de los
sistemas con respecto a las preocupaciones mas fun-
damentales sobre el ISDS que han planteado durante
afios grupos de interés publico, sindicatos, peque-
flas y medianas empresas, y personas del mundo
académico.

Aunque se vista de seda...

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

el lustre brillante de una retérica de ‘tribunales’. El
dia que la Comisién publicé su ‘nueva’ propuesta de
ISDS, estos grupos la tildaron de un intento apenas
disimulado de “vestir ala mona de seda” y de “basi-
camente un ejercicio de relaciones publicas para
eludir la enorme controversia y oposiciéon que ha
generado el ISDS".'®” Mientras tanto, se han publicado
documentos de analisis y posicién mas sustanciales
que sugieren que a la sociedad civil de ambos lados
del Atlantico no se la ha engafiado con el cambio de
nombre de ISDS por ICS, y que seguira construyendo
una oposicion popular a los privilegios especiales
reservados a los inversores extranjeros bajo cual-
quier etiqueta.'®®

Construiremos una oposicién popular a
los derechos especiales para los inversores
extranjeros, se llamen ISDS o no.

Owen Tudor, Congreso de Sindicatos Britanicos'®®

Mientras tanto, nuevos grupos se han sumado a las
filas de los criticos. En particular, la mayor asociaciéon
de juecesy fiscales de Alemania ha censurado firme-
mente la propuesta de ‘sistema de tribunales de
inversiones’ de la Comisién, aludiendo a numerosas
preocupaciones, que van desde la falta de indepen-
dencia financiera a la marginaciéon de los tribunales
europeos. Los jueces también han rechazado cat-
egoricamente 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”.'”°

La industria grita ‘que viene el lobo’

Grupos de presién empresariales han arremetido contra
la nueva propuesta de derechos de los inversores de la
Comision desde otro angulo. En cuanto salié a la luz, la
industria comenzo a gritar ‘que viene el lobo’, quejan-
dose de que la proteccién del inversor se veria minada.
Segun 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 Comision consiste en
establecer una ‘proteccion del Gobierno’, en detrimento
de lo que solia ser la proteccién a las inversiones realiza-
das por las empresas”.72 El principal representante del
grupo de presién empresarial mas poderoso de Europa,
la federacién patronal BusinessEurope, lleg6 incluso a
afirmar que “en realidad, no serd posible que ningun
inversor sea indemnizado”.'”®
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TABLA 1:

Capitulo 4

Privilegios corporativos: mas de lo mismo

Problemas
con el ISDS

EI ISDS privilegia
alosinversores
extranjeros

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

Los tribunales ISDS
pueden condenar a
los Estados a pagar
una indemnizacién
sin limites financieros

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

El ISDS esta muy
poco equilibrado, ya
que otorga fuertes
derechos alos inver-
sores extranjeros
sin exigirles ninguna
obligacion

Los procedimientos
ISDS suelen ser
secretos, y por lo
general se da escasa
o nulainformacioén al
publico

¢Aborda la UE estos problemas en sus propuestas de ISDS?

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 indemnizacion

por medidas que no serian resarcibles en muchos sistemas juridicos. Las
empresas nacionales y la gente comun carecen de este privilegio.

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

No. Tanto con el ‘viejo’ como con el ‘nuevo’ ISDS, a los paises se les puede
requerir que paguen enormes sumas de dinero publico 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 publico.

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 politicas. No hay nada en las propuestas que
impida que los Gobiernos retrasen, cancelen o flexibilicen “voluntariamente”
politicas deseables cuando una compafiia acaudalada presente o amenace
con presentar una demanda ISDS.

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 anfitrion,
sindicatos o comunidades locales para exigir a los inversores que rindan
cuentas por la violacién de derechos humanos o laborales, la destruccion del
medio ambiente y otras conductas inadecuadas.

Si. Con audiencias abiertas y la publicacién de la mayor parte de
documentos, los procedimientos ISDS serian mas transparentes (como con
los tratados estadounidenses y canadienses que empezaron a garantizar
mayor apertura hace mas de una década). Sin embargo, ciertas excepciones
relativas a informacion confidencial y el poder de los tribunales para limitar
el acceso publico a las audiencias podrian seguir limitando la transparencia.
Cabe destacar que los acuerdos alcanzados entre bambalinas, que pueden
entrafiar fondos publicos y disuasién normativa, no se tendrian que publicar.

‘VIEJO' ISDS
EN EL TRATADO
UE-SINGAPUR
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con el ISDS Szu 20
Las controversias No en el ‘viejo’, si de forma parcial en el ‘nuevo’ISDS. La ‘nueva’ propuesta
son resueltas por de ISDS de la UE da algunos pasos positivos de cara a la independencia: los
arbitros confinesde  arbitros (renombrados ‘jueces’) ya no serian elegidos por las partes litigantes,
lucroy designados sino que serian asignados de forma aleatoria de una lista predeterminada. l’
por las partes, conun  Se lesimpediria ejercer como abogado en otro procedimiento de inversién
fuerteincentivo para (aunque generalmente no de la abogacia por su cuenta ni de actuar como
favorecer alinversor  arbitros en otros procedimientos de ISDS, y tampoco se contempla un
y CON NUMerosos periodo minimo de incompatibilidad de funciones para limitar los posibles
conflictos deinterés  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 seran resueltas por jueces independientes con un sueldo fijo. Por el
contrario, los fallos dependeran de arbitros con fines de lucro que cobran por
cada casoy que tienen un fuerte incentivo para decidir en favor de aquella
parte que puede presentar mas demandas en el futuro: el inversor.
Las decisiones ISDS No en el ‘viejo’, pero si en el ‘nuevo’ISDS. Si bien el acuerdo entre la UE y Singa-
no son revisables pur solo contiene una vaga intencién de establecer posiblemente un mecanis-
mo de apelacién en el futuro, el texto del ‘nuevo’ ISDS de la UE prevé un tribu- l’ lb
nal de apelacién con miembros permanentes. Esto podria contribuir a unas
decisiones mas coherentes, pero no solucionaria ninguno de los problemas
fundamentales mencionados arriba (privilegio de los inversores extranjeros,
tribunales no totalmente independientes, unilateralidad del sistema, etc.).
EI ISDS podria ser No. Ambos mecanismos ISDS permiten a los inversores extranjeros marginar
incompatible con el a los tribunales nacionales y el Tribunal Europeo de Justicia —y por tanto
derecho comunitario menoscabar los poderes de estos— cuando demandan a los Gobiernos por |’ |’
adoptar decisiones basadas en el derecho de la UE. Ademas, tanto el ‘viejo’ como

el ‘nuevo’ ISDS son esencialmente discriminatorios, ya que no estan 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 situacion politica es conveniente para

la Comisién de la UE. Grupos de interés de
todos los bandos estdn criticando su agenda
de reforma. Asi, la Comision puede alegar
que ha respondido a las criticas publicas y
ha presentado una propuesta equilibrada.

Max Bank, lobby watchdog group Lobbycontrol'’#

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

como una soluciéon de compromiso que, aunque
puede que no sea tan ambiciosa como les gustaria a
los criticos, va por el buen camino.

Sin embargo, entre bambalinas, quienes defienden
el ISDS parecen muy conscientes de que la propuesta
de la Comisién “no cambia nada”, ya que los amplios
derechos concedidos los inversores, basicamente,
“siguen siendo los mismos”, en palabras de un abo-
gado especializado en inversiones que gana dinero
cuando las multinacionales demandan a los Estados.”>
Otros abogados de inversiones han comentado

que los derechos de los inversores propuestos

por la Comision representan “una muy buena obli-
gacion [para los Estados] con la que trabajar”, por
supuesto “desde la perspectiva del abogado avidoy
codicioso".'7
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La Federacién de Industrias Alemanas (BDI), uno de
los grupos de presién mas importantes a favor del
ISDS en el debate que se ha desarrollado en la UE du-
rante los Ultimos afios, también ha celebrado en gran
medida la propuesta de la Comisién, elogiando en
particular los derechos sustantivos a los inversores, la
definicion de inversion, la clausula general (umbrella),
el procedimiento de apelacionesy 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 Comisién “prevé la
solucién de controversias inversor-Estado”"””. En otras
palabras: el ISDS.

Desde el punto de vista de la BDI, muchas
de las propuestas de la Comision son
dignas de apoyo.

Federacion de Industrias Alemanas (BDI), sobre la propuesta de ICS'”8

No disfracemos el ISDS; acabemos
con el

Pero no todo esta perdido. Aunque parece que
algunos eurodiputados han sido engafiados por el
ejercicio de relaciones publicas de la Comisién, otros,
no. Hablando sobre la posible revisién del capitulo de
inversiones del CETA para encauzarlo hacia el sistema
de tribunales de inversiones, el eurodiputado franceés
Yannick Jadot, por ejemplo, ha declarado: “Los ciu-
dadanos europeos no solo desean un cambio superfi-
cial del arbitraje, sino eliminar la disposicion comple-
ta"””? El Grupo de la Izquierda del Parlamento Europeo
estd igual de consternado. Y la inquietud también se
esta extendiendo a otros grupos. En una carta abierta,
eurodiputados belgas de los Verdes, los Socialistas y
Demécratas, y el conservador PPE, por ejemplo, han
tildado recientemente la propuesta de la Comisién

de pura fachaday han insistido en que “el ISDS y sus

posibles versiones mejoradas seguiran siendo inacept-

ables debido a su propia naturalezay a las amenazas
gue suponen para nuestras democracias”.'s

Al final, la batalla por los derechos extremos de los
inversores se decidira en los Estados miembros de la
UEy en el Parlamento Europeo. Y a medida que mas
y mas personas vayan conociendo cémo funciona

el sistema de ISDS en todas sus formas, mayor sera
la probabilidad de que se impulse la amplia presion
publica necesaria para evitar que los legisladores
aprueben acuerdos como el CETAy el TTIP.

No nos engafiardn con un cambio de
imagen. Estamos en contra de todo acceso
privilegiado a la justicia, se llame como
se llame.

Judith Kirton-Darling, europarlamentaria britanica del Grupo S&D'®!
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Conclusion: 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 fie 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 camay se cubre con la manta. Caperucita se ve engafiada

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 solucién de con-
troversias inversor-Estado o ISDS. Y la Comision Europea esta usando el lamado ‘sistema de
tribunales de inversiones’ (0 ICS) como ‘manta de la abuela’ para ocultar la verdadera naturale-

za del lobo que se esconde debajo de ella..

A diferencia de la Caperucita Roja, la ciudadania de
Europay de los paises a los que la UE esta propo-
niendo el ICS no se deberia dejar engafiar. El ICS es
tan peligroso para los contribuyentes, las politicas de
interés general y la democracia como el ‘viejo'y desa-
creditado ISDS. Podria incluso decirse que plantea una
amenaza mayor, ya que podria encerrar para siempre
alos Estados miembros de la UE entre las rejas de un
régimen juridico en que los beneficios privados se
imponen al interés publicoy a la democracia.

He aqui un rapido resumen de siete importantes motivos:

Motivo #1: el ics permitiria 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 publicos

Motivo #2: conel ICS, miles de millones de dinero
de los contribuyentes se podrian usar para indemnizar
alas transnacionales, incluso por la pérdida de futuros
beneficios que podrian haber ganado hipotéticamente

Motivo #3: el ICS es un método infalible para
intimidar a las personas encargadas de adoptar deci-
siones, lo cual podria limitar la formulacién de politi-
cas deseables, por ejemplo, para luchar contra el cam-
bio climatico, la injusticia social o crisis econémicas

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

Moti1vo #5: como con el sistema ICS solo pueden pre-
sentar demandas los inversores, existe un incentivo para
que los arbitros los favorezcan, ya que eso les garantizara

mas demandas, honorarios y prestigio en el futuro

Motivo #6: existen serias dudas de que el ICS sea
compatible con la legislacién 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 juridica, ya que sera
practicamente imposible retirarse de los privilegios

a los inversores concedidos en el marco de acuerdos
comerciales mas 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
desafios de nuestra coyuntura histérica actual y

del futuro. En un momento en que toda la atencién
deberia centrarse en evitar una catastrofe climatica
global y la préxima crisis econdmica, simplemente no
hay lugar para unos acuerdos que harian que muchas
soluciones a estos problemas fueran ilegales.'s?

Los tratados existentes que permiten a las empresas
privadas demandar a los Gobiernos por leyes que
inciden en sus ganancias —desde normas contra la
contaminacién a reglas mas estrictas para los ban-
cos— deberian ser derogados. Los planes para am-
pliar an mas los derechos de las multinacionales en
proyectos de tratados como el TTIP y el CETA deberian
ser cortados de raiz. Y lo mismo deberia 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.
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ANEXO:

La clave esta en la letra pequeiia del ISDS

Jerga de las inversiones:
lo que la UE desea negociar en el TTIP

y en todos los futuros acuerdos de inversion's:

Traduccion:
lo que significa en la practica

Derechos de los inversores con un alcance ilimitado

Definicién de inversion: Por “inversién’ se entiende todo
tipo de activo que posea o controle un inversor directa
o indirectamente, que tenga las caracteristicas de una
inversion...". Luego sigue una larga lista de “formas que
puede adoptar una inversién”, y que van desde acciones
a instrumentos de deuda y derechos de propiedad
intelectual. Las inversiones que entran en el campo de
aplicacion del capitulo 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”.
(capitulo 2, articulos x1y x2)

Definicién de inversor: Por “inversor’ se entiende una
persona natural o una persona juridica de una Parte que
pretenda realizar, esta realizando o ya haya realizado una
inversién en el territorio de la otra Parte”. Por motivos
juridicos, se especifica que debe estar involucrado en
“operaciones comerciales sustantivas”. (capitulo 1, articulo
1-1(qy (@)

"

Definicién de medida: Por “medida’ se entiende toda
medida de una Parte, ya sea en forma de ley, reglamento,
regla, procedimiento, decision, accién administrativa, o
cualquier otra forma"”. (capitulo 1, articulo 1-1 (n))

Privilegios sustantivos a los inversores

Trato justo y equitativo: “Cada una de las Partes otorgara
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 constituiria
un incumplimiento de esta obligacién: “denegacion de
justicia”, “incumplimiento esencial del debido proceso”,
“arbitrariedad manifiesta”, “discriminacién selectiva”y
“trato abusivo de los inversores”y “acoso, coercion, abuso
de poder o conductas de mala fe parecidas”. (capitulo 2,
seccién 2, articulo 3.2)

La definicion de “inversion” es muy importante porque
determina qué tipo de capital extranjero esta protegido.
La definicion extraordinariamente ampliay abierta que
vemos en la propuesta de la UE no s6losolo abarca las
multinacionales reales en el Estado anfitrién, 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
inversién real puedan presentar un caso y expone a los
Estados a riegos juridicos impredecibles.

La definicion de “inversor” es importante porque
determina quién queda protegido. Es probable

que la propuesta de la Comision pueda evitar

abusos flagrantes del tratado a través de empresas
transnacionales fantasma (como una multinacional
estadounidense que demande a los Estados Unidos
através de una estructura pantalla en los Paises
Bajos). Pero todavia permitira que decenas de miles de
inversores puedan demandar a Gobiernos, exponiendo
ala UEy sus socios comerciales a incalculables riesgos
juridicos (véase el cuadro 4 en la pagina 20).

Cualquier accion 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.

Esta clausula tan general y potencialmente

comodin es la mas peligrosa para contribuyentes 'y
legisladores. Es la que usan con mayor frecuenciay
mas éxito los inversores cuando persiguen atacar
medidas de interés publico. Por ejemplo, en su
demanda contra Uruguay (véase el cuadro 1 en

la pagina 12), Philip Morris sostiene que el pais
contravino la clausula cuando adopté “de forma
arbitraria” su politica de control del tabaco, cuando
tenia a su disposicién otras medidas para reducir

su uso sin un efecto negativo para Philip Morris
(advertencias sanitarias mas pequefas, imagenes
menos impactantes, etc.).'®* Este argumento se podria
usar facilmente como “arbitrariedad manifiesta” en el
texto de la UE.
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Proteccion de las expectativas legitimas de los
inversores: “En la aplicacion de la obligacion anterior

[el trato justo y equitativo], un tribunal puede tratar de
determinar si una Parte ha realizado una representacion
particular ante un inversor con el fin de generar una
inversion amparada, la cual habria creado una expectativa
legitima, y en la que el inversor habria basado su decision de
efectuar o mantener la inversién amparada antes de verse
frustrada por la Parte en cuestién.” (capitulo 2, seccion 2,
articulo 3.4)

Medidas en materia de inversién y regulacion: “Se
entiende que las disposiciones de esta seccién no deben
entenderse como el compromiso de una Parte a no
modificar el marco juridico y normativo, incluido de forma
gue pueda afectar negativamente al funcionamiento de una
inversion amparada o a las expectativas de beneficios del
inversor.” (capitulo 2, seccién 2, articulo 2.2)

Medidas de inversion y regulacién Il: “Las disposiciones
de esta seccién no afectaran al derecho de las Partes a
legislar en sus territorios a través de medidas necesarias
para lograr unos objetivos normativos legitimos, como

la proteccion de la salud publica, la seguridad, el medio
ambiente y la moral publica, la proteccion social y de

los consumidores o la promociény la proteccion de la
diversidad cultural.” (capitulo 2, seccion 2, articulo 2.1)

Los tribunales ya han interpretado el concepto de
“trato justo y equitativo” como proteccion de las
“expectativas legitimas” 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 democraticas.
En el caso de la provincia canadiense de Quebec, en
que la oposicion de varias comunidades dio lugar a
una moratoria sobre el fracking (véase el cuadro 1

en la pagina 12), la empresa Lone Pine sostiene que
la“revocacién” de su permiso de exploracién de gas
viold su “expectativa legitima de un entorno comercial
y juridico estable”.'®> El texto de la UE parece tipificar
estas interpretaciones tan amplias del trato justo y
equitativo, incrementando ain mas el alcance del
concepto y dando a los inversores un arma poderosa
para luchar contra normas mas estrictas. Resulta
especialmente preocupante que la UE no defina qué
tipo de “representacion particular” por parte de un
Estado crearia una “expectativa legitima".

Un andlisis detallado de este parrafo demuestra que
ofrece un falso consuelo. A diferencia del articulo
2.4, que claramente prohibe toda exigencia de

que los Estados deban indemnizar a los inversores
cuando eliminan subsidios, el articulo 2.2 no excluye
las 6rdenes de indemnizacion 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 dafios y perjuicios si el tribunal considera que

los cambios violan derechos sustantivos de los
inversores.

Otro parrafo con un falso consuelo. Al leerlo
comparandolo con el articulo 2.4, queda claro que la
UE no desea proteger las medidas de interés publico
de posibles indemnizaciones. Asi, los Estados podran
legislar, pero todavia pueden verse obligados a pagar
miles de millones de compensacion. Ademas, el
derecho a legislar esta vinculado a una demostracion
de ‘necesidad’, y serian unos arbitros con fines de
lucro quienes decidirian siuna medida era “necesaria”
para alcanzar un objetivo determinado y si ese
objetivo era “legitimo”. Este es un obstaculo facil de
superar para aquellos arbitros resueltos a conseguir
una indemnizacién publica para un inversor.
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Expropiacién: “Ninguna de las Partes podra nacionalizar

0 expropiar una inversién amparada, directa o
indirectamente, a través de una medida que tenga un efecto
equivalente a una nacionalizacién o expropiacion... excepto
si es: a) con fines de utilidad publica; b) conforme al debido
proceso legal; ¢) de forma no discriminatoria; y d) mediante
el pago pronto y efectivo de una indemnizacién adecuada.”
(capitulo 2, seccién 2, articulo 5.1)

Anexo | sobre expropiacion: “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 concebidasy
aplicadas para proteger objetivos normativos legitimos,
como la proteccion de la salud publica, la seguridad, el
medio ambiente y la moral publica, la proteccién social y
de los consumidores o la promociény la proteccion de la
diversidad cultural la proteccion de la salud, la seguridad y
el medio ambiente no constituyen expropiacién indirecta”.
(capitulo 2, seccién 2, anexo 1.3)

Trato nacional: “Cada una de las Partes otorgara a los
inversores de la otra Partey a las inversiones de estos...
un trato no menos favorable que el que le otorgue, en
situaciones similares, a sus propios inversoresy a las
inversiones de estos.” (capitulo 2, seccién 1, articulo 2-3.2)

Trato de nacién mas favorecida: “Cada una de las Partes
otorgara 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 inversoresy a
las inversiones de Estados terceros.” La propuesta de la

UE aclara que este trato “no incluye procedimientos de
solucién de controversias inversor-Estado” previstas en
otros tratados y que las “disposiciones sustantivas de tales
acuerdos... no constituyen en si mismas un ‘trato’... a falta
de medidas adoptadas conforme a dichas disposiciones”.
(capitulo 2, seccién 1, articulo 2-4.4)

Desde cierto punto de vista, favorable a las inver-
siones, casi cualquier ley o medida normativa se puede
considerar una “expropiacion” indirecta cuando tiene
el efecto de rebajar las ganancias, incluso por sal-
vaguardias para proteger la salud, el medio ambiente
y otros ambitos. ;Podria evitarse esta situacion con el
anexo de la UE sobre objetivos normativos legitimos?
No necesariamente. El Estado deberia demostrar que
la medida en cuestién fue “concebida y aplicada para
proteger objetivos normativos legitimos”. Como en el
caso de Philip Morris contra Uruguay, los inversores
podrian cuestionar este argumento (sosteniendo, por
ejemplo, que las advertencias de salud en los paquetes
de cigarrillos “no fueron disefiados [los pictogramas]
para advertir sobre los verdaderos efectos para la
salud que ocasiona el consumo de tabaco”, sino “para
generar sensaciones de repulsion, disgusto e incluso
horror” con “la funciéon” de “socavary, en efecto, de-
struir la buena fe asociada con las marcas legalmente
protegidas” de la multinacional).’®® Segun el texto de la
UE, alin “en raras circunstancias”, una medida aln se
podria considerar como una expropiacion, por lo que
los contribuyentes tendrian que pagar una indem-
nizacion. El 6rgano encargado de decidirlo serfa un
tribunal formado por arbitros con fines de lucro.

Los inversores extranjeros deben ser tratados de for-
ma al menos tan favorable como los nacionales. Esto
se ha interpretado como una prohibicién de cualquier
medida que, en la practica, no favorezca a los extranje-
ros, aunque no sea de forma deliberada. Por ejemplo,
se concluy6 que una prohibicién de Canada sobre la
exportacion de residuos téxicos (aplicable a todos los
inversoresy de acuerdo con un tratado internacional)
favorecia a las empresas canadienses, ya que estas
podian seguir ejerciendo su actividad, mientras que un
competidor de los Estados Unidos no podia transpor-
tar residuos al pais para tratarlos alli.’®’

Los arbitros han utilizado las disposiciones de nacion
mas favorecida como una “varita magica"'® que
permite a los inversores del pais x demandar al pais

y basandose en un tratado entre ambos paises, pero
refiriéndose a las disposiciones mas favorables a los in-
versores en cualquier otro tratado que haya firmado el
paisy. Los arbitros han permitido a un inversor argen-
tino demandar a Espafia amparandose en los derechos
de un tratado entre Chile y Espafia,'®*y a un inversor
australiano demandar a India con los derechos de un
tratado entre este pais y Kuwait."”® Esto multiplica los
riesgos de ataques exitosos contra politicas publicas.

El redactado de la UE aborda este problema en cierta
medida, pero sigue estando abierto a la interpretacién
de los arbitros y es ambiguo. ;Por qué la UE no prohibe
claramente la “importacion” 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
permitird que todas las transferencias relativas a una
inversion amparada se efectlen... libre o prontamente”.
Luego sigue una lista de ejemplos de tipos de transferencias,
que incluirian beneficios, intereses y pagos realizados
conforme a un contrato. (capitulo 2, seccién 1, articulo 6.1)

Un tipo de clausula general (umbrella): “Cuando una Parte
haya contraido un compromiso contractual por escrito con
inversores de la otra Parte o con sus inversiones amparadas,
dicha Parte no podra... romper el citado compromiso
mediante el ejercicio de facultades gubernamentales.”
(capitulo 2, seccién 1, articulo 7)

Esta disposicion permitiria que el inversor pudiera
retirar todos los fondos relacionados con una
inversion, limitando la capacidad de los paises

para gestionar las entradas y salidas repentinas y
masivas de capital, la balanza de pagos y otras crisis
macroeconémicas. Se trata de una prohibicién de
facto sobre los controles de capital y los impuestos
sobre las transacciones financieras.

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

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

Consentimiento al arbitraje: “La Parte demandada acepta
la presentacion de una demanda de arbitraje en virtud de la
presente seccion.” Las demandas se pueden presentar en el
marco de las normas de arbitraje inversor-Estado habituales,
como el Convenio CIADIy las normas de la CNUDMI. (capitulo
2, seccién 3, articulo 6.2 y articulo 7.1) No existe obligacién
de que primero se deban agotar los recursos de la
jurisdiccién interna.

El tribunal que decidira sobre los casos: Las demandas
presentadas por los inversores seran resueltas por un
“tribunal” de tres personas elegidas de una lista de 15
“jueces” designados por la UE y su socio comercial. Estos
recibirdn unos “honorarios fijos” de unos 2.000 euros al mes,
y ademas cobraran segln lo dispuesto por el Reglamento
Administrativo y Financiero del Convenio del CIADI". (capitulo
2, seccion 3, articulo 9)

ru

Codigo deontolégico: Los llamados ‘jueces’ “seran elegidos
entre personas que ofrezcan absolutas garantias de
independencia”. Deberan adherirse a un cédigo de conducta
y “deberan abstenerse de actuar como abogado o como
perito o testigo designado por las partes en cualquier
controversia sobre proteccién de inversiones en curso o
nueva". (capitulo 2, seccién 3, articulo 11.1)

Aqui es donde la UE dice, de hecho: nuestros
tribunales no son lo bastante buenos para los
inversores extranjeros. A diferencia de las empresas
del pais y de la gente comun, los inversores
extranjeros tendran el derecho exclusivo de eludir los
sistemas juridicos nacionales y demandar ala UEy
sus Estados miembros directamente ante tribunales
internacionales, que juzgaran si las politicas son
acertadas o equivocadas, y podran determinar

que se paguen grandes sumas de dinero de los
contribuyentes como indemnizacién.

Las controversias inversor-Estado no seran resueltas
por jueces independientes con un sueldo fijo. Por el
contrario, los fallos dependeran de arbitros con fines
de lucro que cobran por cada caso —unos lucrativos
3.000 ddlares al dia, segun la tabla de honorarios del
CIADI, ademas de unos honorarios fijos mensuales de
unos 2.000 euros—'""y que tienen un fuerte incentivo
para decidir en favor de aquella parte que puede
presentar mas demandas en el futuro: el inversor.

Esta disposicion no cumple con unos estandares
institucionales reales que garanticen la
independencia e imparcialidad de los arbitros, como
un salario fijo. Resulta especialmente preocupante
que alos llamados ‘jueces’ no se les impida actuar
como arbitros en otros casos ni ejercer como
abogados particulares (aunque no como abogados
en otras demandas de inversién) y que no exista un
periodo minimo de incompatibilidad de funciones
antes o después de su nombramiento. Asi que
formarian parte del pequenio circulo de arbitros que
han resuelto la mayoria de controversias relativas

a inversiones hasta ahora, que han promovido las
demandas y que han potenciado su propio negocio
mediante una interpretacion de la legislacién ampliay
en favor del inversor.
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Concesion de indemnizaciones: Cuando un tribunal
determine que un Estado ha violado los derechos de los
inversores propuestos por la UE, puede conceder “(a) dafios
pecuniariosy los intereses que procedan; (b) restitucién de
bienes”. “Los dafios pecuniarios no seran mayores que la
pérdida sufrida por el demandante.” (capitulo 2, seccién 3,
articulo 28.1y 2)

Concesion de indemnizaciones: Un tribunal puede
conceder “Unicamente” dafios pecuniarios o restitucion de
bienes (capitulo 2, seccién 3, articulo 28.1). Segun la UE, esto
significa que la decision de un tribunal no puede conducir a
la derogacion de una medida adoptada por parlamentos en

la UE y sus paises socios.

No hay ninguna alusién a las obligaciones de los inversores
en ningun pasaje del texto.

Las indemnizaciones por dafios pueden causar
graves estragos en el erario publico y pueden hacerse
efectivas mediante el embargo de bienes del Estado
en todo el mundo. Uno de los laudos conocidos mas
altos hasta la fecha, 1.100 millones de dé6lares —
equivalentes al 1 por ciento del PIB del pais— recay6
sobre Ecuador.’®? En 2003, la Republica Checa pagé
auna empresa 354 millones de délares, entonces
equivalente al presupuesto nacional de salud del
pais.”® Muchas veces, los tribunales ordenan que se
pague una indemnizacién por las ganancias previstas
en el futuro como parte de la pérdida sufrida por el
inversor, como sucedi6 en un caso contra Libia, que
tuvo que desembolsar 900 millones de délares por
“beneficios perdidos” de “la pérdida de oportunidades
realesy ciertas” de un proyecto turistico, aunque el
inversor solo habia invertido 5 millones de délares y
la construcciéon nunca empez6.'?*

Esto no impedira que los Gobiernos deroguen
medidas “voluntariamente” cuando una compafiia
acaudalada presente o amenace con presentar

una demanda importante. Entre los ejemplos de
esta ‘disuasion reguladora’ estd la reduccién de los
controles ambientales parainstalar una planta de
energia térmica a carbén cuando Alemania llegé a
un acuerdo para poner fin a una controversia con la
compafiia energética sueca Vattenfall (véase el cuadro
1 enla pagina 12)y el aplazamiento de la aplicacién
de normas antitabaco en Canaday Nueva Zelanda,
después de que la gran industria tabaquera hubiera
amenazado con interponer una demanda.'®> Podria
decirse que este efecto disuasorio es la principal
funcién del régimen global de inversiones.

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 anfitrion ni por terceras partes afectadas,
como un sindicato o una comunidad local, para exigir
alosinversores 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 estd

muerto, no puedo evitar pensar en una
pelicula 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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