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Como los derechos de los inversores en los acuerdos comerciales
de la UE sabotean la lucha por la transicion energética

Evitar un cambio climatico catastrdfico es el desafio que define nuestro tiempo. Si queremos tener la posibilidad de impedir que se alcancen
unos niveles extremadamente peligrosos en el calentamiento global, la mayor parte de los combustibles fésiles del mundo —petréleo, carbén
y gas— se debe dejar bajo tierra, sin explotar. Las sociedades deben dirigirse hacia un sistema de energia basado en fuentes renovables
como el sol, el viento y el agua.

Este enorme cambio exigira una fuerte accién por parte de las autoridades publicas. Pero la capacidad de estas para promulgar las leyes
y normas necesarias se ve gravemente limitada por un sistema juridico muy poco conocido pero muy poderoso. En las Ultimas décadas,
este régimen internacional de inversiones ha atrapado a muchos paises en sus redes legales.

Miles de acuerdos comerciales y de inversion firmados entre paises permiten a las empresas multinacionales demandar a los Gobiernos
si se considera que los cambios normativos adoptados por las autoridades publicas reducen sus ganancias, aunque se trate de normas
para proteger el medio ambiente o para combatir el cambio climético. A finales de 2014, se tenia constancia de 608 demandas de este
tipo, planteadas por inversores contra Estados, ante tribunales internacionales. El peso de estas demandas recae en gran medida sobre
los Gobiernos, ya sea en la forma de unos astronémicos costes juridicos o del menoscabo de las normas sociales y ambientales.

Cada vez son més las demandas inversor-Estado que se interponen contra las medidas de los Gobiernos en el sector energético, y que
irfan desde la eliminacion gradual de la energia nuclear a las moratorias sobre operaciones de riesgo para el medio ambiente, como la
explotacion de gas de esquisto (‘fracking’). Como los bufetes de abogados ganan dinero cada vez que un inversor demanda a un Estado,
esto fomenta que cada vez surjan mas demandas corporativas; por ejemplo, sobre la legislacion en el sector de las energfas renovables.

A pesar del riesgo evidente que esto supone para la transicion energética, ain se estan negociando otros acuerdos de comercio e inversion
que permitirian a las grandes empresas bloquear la accion resuelta de los Gobiernos en materia de cambio climatico. Entre estos, cabe
mencionar la Asociacion Transatlantica para el Comercio y la Inversion (mas conocido como TTIP, por su sigla en inglés), que estan
negociando actualmente la UE y los Estados Unidos, y el Acuerdo Econémico y Comercial Global (CETA) entre la UE y Canadd, cuyo proceso
de ratificacion podria comenzar en 2016.

Sin embargo, aunque los grandes contaminadores estan presionando con fuerza a favor de estos acuerdos, un movimiento creciente esta
haciendo frente a este acaparamiento de poder por parte de las grandes empresas. En efecto, hoy en dia se constata un mayor examen y
debate publico sobre los acuerdos de comercio y de inversion del que era habitual en los dltimos afios.
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Un paraiso para los contaminadores

Cuadro 1: POLITICAS ENERGETICAS AMENAZADAS EN CONTROVERSIAS ENTRE INVERSORES Y ESTADOS

Grandes empresas contra las restricciones ambientales sobre el carbon — Vattenfall contra Alemania I: En 2009, la multinacional
sueca de la energfa 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 carbon. El caso, basado en el Tratado
sobre la Carta de la Energia, un acuerdo multilateral sobre inversiones en el sector energético, se resolvié fuera de los tribunales, después

de que Alemania aceptara relajar su normativa ambiental.’

Grandes empresas contra la eliminacion gradual de la energia nuclear — Vattenfall contra Alemania Il: En 2012, Vattenfall presentd una
segunda demanda amparandose en el Tratado sobre la Carta de la Energia, por la que reclamaba 4.700 millones de euros por la pérdida
de ganancias relacionadas con dos de sus centrales de energia nuclear. El caso se planted después de que Alemania decidiera comenzar
a abandonar la energia nuclear a raiz de la catastrofe de Fukushima. EI Gobierno aleman ya se ha gastado mas de 3,2 millones de euros
en su defensa, y prevé que acabara desembolsando un total de 9 millones de euros en costes legales.?

Grandes empresas contra moratorias sobre el fracking — Lone Pine contra Canada: En 2011, el Gobierno de la provincia canadiense de
Quebec respondié a la preocupacion publica por la contaminacion del agua adoptando una moratoria sobre el uso de la fractura hidraulica
(‘fracking’) para la exploracion de petréleo y gas. En 2012, la empresa de energia Lone Pine Resources, con sede en Calgary, presenté 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.*

Grandes empresas contra normas para la compra de productores locales — Mesa Power contra Canada: En 2011, la empresa de energia
Mesa Power, con sede en Texas, interpuso una demanda contra Canada, amparandose en el TLCAN, por un total de 775 millones de délares
canadienses. El caso esté relacionado con la Ley de Energia Verde y Economia Verde de la provincia de Ontario. Entre otras cosas, Mesa
Power se opone a los requisitos que exigen que las compafias edlicas y solares adquieran parte de su material de productores locales a
cambio de acceder a ciertos programas de subvencion.® Estas normas ayudaron a maximizar los beneficios econdmicos y sociales de las
inversiones verdes en la regién, que en un principio sirvieron para impulsar el amplio apoyo politico a favor de la Ley.

Grandes empresas contra requisitos en materia de investigacion — Mobil Investments y Murphy Oil contra Canada: En 2007, Mobil
Investments (una filial del gigante petrolero estadounidense ExxonMobil, la compafiia energética mas rica del mundo) y Murphy Qil
Corporation presentaron una demanda contra Canada en el marco del TLCAN porque, en 2004, las provincias de Terranova y Labrador habian
adoptado el requisito de que las compafiias petroleras que operaban en plataformas marinas, lejos de la costa, debfan invertir una parte
de sus ingresos en investigacion y desarrollo local. EI TLCAN, que entrd en vigor en 1994, inclufa una ‘reserva’ para este tipo de requisitos.
Pero el tribunal arbitral fallé en contra de Canada, arguyendo que las normas sobre investigacion eran ilegales en virtud del TLCAN y que
la reserva solo era aplicable a las normas que ya estuvieran en vigor en 1994. Canada se vio obligado a pagar una compensacién de 17,3

millones de ddlares canadienses mas intereses.®

Grandes empresas contra impuestos sobre el petréleo — Perenco contra Ecuador: En 2008, la empresa anglo-francesa Perenco demandd
a Ecuador basandose en el tratado bilateral de inversiones firmado entre este pais y Francia. El caso es uno de varios relacionados con el
impuesto que Ecuador cred sobre los llamados ‘beneficios inesperados’ o ‘extraordinarios’ (windfall profits) en el sector petrolero. Aunque
el tribunal ya ha emitido su fallo contra Ecuador (la suma de la compensacion alin esta por determinarse), también ha responsabilizado

a Perenco de infringir |a legislacién ambiental ecuatoriana. Ecuador habia alegado que los yacimientos petroleros de Perenco habian

provocado una ‘catéstrofe ambiental” en el Amazonas.”

Las demandas relativas a inversiones se estan multiplicando (véase
el Cuadro 2 en la pagina 4) y muchas de ellas son interpuestas por
empresas de energfa y combustibles fésiles. Tal como se apuntaba
recientemente en Lexpert, un portal electrénico de noticias sobre el
negocio del derecho: “Si hay un dnico sector industrial que se pueda
denominar la cuna del arbitraje (...) internacional, es el negocio de
la energia. Especialmente el petrdleo y el gas".® En otras palabras,
el sector de la energia esta impulsando el crecimiento del arbitraje
internacional.

En noviembre de 2015, casi la mitad de todos los casos pendientes
en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) del Banco Mundial, en el que se tramitan
la mayor parte de las controversias inversor-Estado, estaban
relacionados con el petroleo, la mineria, el gas, la energfa eléctrica
y otras energias.'’ Las demandas relacionadas con la generacién
y el suministro de energia se han disparado en los Ultimos afios:
en torno al 30 por ciento de los nuevos casos presentados ante el
CIADI en los ltimos dos afios estaban vinculados con la energia,
en comparacion con el 5y 13 por ciento de los afios anteriores.
Si se repasa el historial completo de todas las demandas inversor-
Estado conocidas a nivel mundial, el Tratado sobre la Carta de la
Energia —un tratado multilateral firmado después de la Guerra
Fria para integrar los sectores de la energia soviéticos y de Europa
del Este en los mercados occidentales— se ha convertido en el
fundamento juridico al que se recurre con mas frecuencia para las
demandas corporativas.'
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EL 35 POR CIENTO DE TODAS LAS DEMANDAS INVERSOR-ESTADO ESTAN RELACIONADAS
CON EL PETROLEO, LA MINERIA, EL GAS Y LA ELECTRICIDAD

Fuente: Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD)™
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“A medida que las fuerzas
contra los combustibles fosiles
ganan impulso, las compaiias
extractivas estan empezando a
contraatacar con un instrumento
familiar: las disposiciones de
proteccion de los inversores en
los tratados de libre comercio.”
Naomi Klein, periodista y escritora ™

Las empresas de combustibles fosiles y energia han utilizado estas
demandas para impugnar restricciones ambientales impuestas a
centrales eléctricas de carbdn, decisiones de Gobiernos de eliminar
gradualmente la energia nuclear y moratorias sobre el fracking
(véase el Cuadro 1 en la pagina 2). Los contaminadores también
han utilizado la amenaza de interponer una costosa demanda en sus
intentos de presionar a los Gobiernos para que acepten proyectos de
energia controvertidos, como el oleoducto Keystone XL que irfa desde
Alberta, Canadg, al estado norteamericano de Nebraska.' Ahora,
estas mismas empresas estan entusiasmadas ante la perspectiva de
que toda una serie de acuerdos comerciales en fase de negociacion,
como el tratado de libre comercio TTIP entre la UE y los Estados
Unidos, y el CETA entre la UE y Canadd, incluyan derechos de gran
alcance para los inversores extranjeros.
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Cuadro 2: ALGUNOS DATOS BASICOS SOBRE EL SISTEMA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
ENTRE INVERSORES Y ESTADOS (ISDS EN INGLES)'

» Los Estados han firmado mas de 3.200 tratados internacionales de inversion.

» Estostratados internacionales de inversion otorgan amplios poderes a los inversores extranjeros, como la posibilidad de poder presentar
demandas contra Estados directamente ante tribunales internacionales en el caso de una presunta violacién de las disposiciones de los
tratados. Estas demandas internacionales suelen eludir los tribunales locales.

» Los casos inversor-Estado se han multiplicado en los dltimos 20 afios, y han pasado de un total de tres casos conocidos en 1997 a una
cifra récord de mas de 50 nuevas demandas presentadas por afio en 2012y 2013.

» Afines de 2014, se contaban 608 controversias inversor-Estado en todo el mundo, pero como el sistema es muy opaco, la cifra real
podria ser muy superior.

» Los casos suelen ser dirimidos por un tribunal compuesto por tres abogados privados, los arbitros, que tienen intereses financieros en
el sistema y una serie de conflictos de interés."

» Los inversores se han impuesto en el 60 por ciento de los casos inversor-Estado en los que se ha adoptado una decision sobre el fondo
del caso, mientras que los Estados solo han ganado en un 40 por ciento de ocasiones.

» 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 dictd contra Rusia, en favor de los antiguos propietarios mayoritarios de la compafifa de gas y petréleo Yukos.

» Hasta la fecha, los principales beneficiarios financieros han sido grandes empresas y personas ricas; el 64 por ciento del dinero de los
laudos conocidos de mas de 10 millones de ddlares ha ido a empresas con unos ingresos anuales superiores a los 10.000 millones de
ddlares. Otro 29 por ciento de estos laudos ha ido a empresas con unos ingresos anuales de entre 1.000 y 10.000 millones de délares,

LOS CONTAMINADORES PRESIONAN
PARA CONSEGUIR DERECHOS CORPORATIVOS

Lamultinacional estadounidense del petrdleoy el gas Chevron, por
ejemplo, esta presionando a favor de “un capitulo de inversiones
de primer orden” en el TTIP. La empresa ha mantenido varias
reuniones a puerta cerrada con los negociadores de la UE para el
TTIP Chevron centrd toda su respuesta a la consulta del Gobierno
estadounidense sobre el TTIP en la proteccion de las inversiones
que, en opinion de la empresa, es “uno de nuestros problemas mas
importantes a escala global”.?® Actualmente, Chevron mantiene
una demanda contra Ecuador y asi evita tener que pagar 9.500
millones de ddlares para limpiar la contaminacion provocada por su
explotacion petrolera en la selva amazénica, segun lo dictaminado
por tribunales ecuatorianos. El caso ha sido tildado de “notorio
abuso” del arbitraje de inversiones como medio de evadir la justicia.?

“Un régimen fuerte de proteccion

de las inversiones en el TTIP nos
permitiria, a nosotros y a otras
empresas estadounidenses, mitigar
mejor los riesgos asociados con los
proyectos de gran escala, intensivos
en capital y a largo plazo en el
extranjero.”

Chevron a los negociadores estadounidenses %

0 a personas con un patrimonio neto de mas de 100 millones de ddlares.'

“En el TTIP se deben incluir normas
de acceso y proteccion de las
inversiones, en especial la solucion
de controversias inversor-Estado
(ISDS).”

Instituto Americano del Petréleo (API)
a los negociadores de la UE %

En su contribucién a la consulta de la Comision Europea sobre
los derechos de los inversores en el TTIP, Chevron ha atacado las
propuestas que apuntan a reformar el sistema para que los paises
puedan mantener su derecho a regular,”® y incluso ha sugerido
ampliar los privilegios corporativos garantizados por el TTIP? Otros
grupos de presion empresarial, en el que las grandes petroleras y
energéticas desempefian un papel importante, han presentado
posiciones parecidas, entre ellos la Asociacion Internacional de
Productores de Gas y Petréleo (I0GP, cuyo eslogan es “trabajamos en
nombre de las empresas de exploracion y produccion de petréleo y
gas del mundo”), la federacién patronal europea BusinessEurope (que
proporciona servicios especiales a empresas como Areva, EDF, Enel,
ExxonMobil, General Electric, Lukoil, Repsol, Shell, Statoil y Total), el
Consejo Empresarial Transatlantico (TABC, que representa a mas
de 70 multinacionales con sede en los Estados Unidos y Europa,
entre las cuales se encuentran BP, Chevron, ExxonMobil y Statoil)
y la Mesa Redonda Europea de Industriales (ERT, que retine a 50
jefes de multinacionales con sede en la UE, como Shell, Repsol, Eni,
Engie, Total y E.ON).”
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COARTAR LAS ACCIONES CONTRA
EL CAMBIO CLIMATICO

Si las grandes empresas se salen con la suya, a los Gobiernos les
resultara practicamente imposible adoptar las medidas necesarias
para prevenir un calentamiento global catastréfico. Estas medidas
socavarian en gran medida las ganancias de las compafias de
combustibles fésiles y energfa, lo que podria suponer una violacion
de los privilegios de los inversores en tratados como los propuestos
TTIPy CETA, y dejar a los Gobiernos en una dificil situacion que les
podria costar miles de millones.

Tomemos el ejemplo de las reservas existentes de petroleo, gasy
carbdn. Los cientificos expertos en clima coinciden en que una gran
parte de estos recursos deben permanecer bajo tierra sino queremos
arruinar por completo el planeta. Segun sus calculos, si deseamos
que el aumento de la temperatura global total no supere los dos
grados, la humanidad solo puede emitir 565 gigatoneladas mas de
diéxido de carbono (C02) a la atmdsfera. Sin embargo, la cantidad
de carbono que ya esta en las reservas de las principales compafiias
de petrdleo, gas y carbdn supera con creces esta cifray asciende a
un total de 2.795 gigatoneladas. Esto significa que la industria de los
combustibles fésiles tiene cinco veces mas petrdleo, carbony gas
registrados como activos en sus carteras que lo que los cientificos
creen que es seguro quemar.?” Evitar que se exploten estos activos
—por ejemplo, mediante impuestos fuertes, obligando al cierre de
plantas, o adoptando otras normas para la extraccion, la venta o
el comercio de combustibles sucios— supondria una importante
merma para las ganancias de las grandes empresas. Y esto, a su
vez, podria dar lugar a que se responsabilizara a los Gobiernos del
incumplimiento de varias disposiciones de los acuerdos de comercio
e inversion (véase el Cuadro 3 en la pagina 6).

“Las normas actuales de comercio
e inversion otorgan a las empresas
extranjeras fundamentos juridicos
para contrarrestar practicamente
cualquier intento de los Gobiernos
para limitar la explotacion de
combustibles fosiles.”

Naomi Klein, periodista y escritora %

0 tomemos el ejemplo de las energias renovables. Dejar atras la
senda de los combustibles fésiles y sequir la de la energfa verde
exigira una serie de medidas firmes —desde precios garantizados
hasta subsidios directos— con el fin de dar a la energia verde
una oportunidad justa para poder competir con la convencional.
Pero este tipo de medidas normativas podrian ser penalizadas,
ya que contravienen las disposiciones estandar de los tratados
internacionales de inversion (véase el Cuadro 3 en la pagina 6). Tal
como comenta K&L Gates, uno de los bufetes de abogados mas
activos del mundo en el @mbito de las demandas inversor-Estado:
“En lo que respecta a (...) los cambios en el sector de la energia
renovable, los tratados internacionales de inversion podrian ser
de ayuda (..) de alguna de las siguientes dos maneras. Se podrian
utilizar como una herramienta de presion contra cualquier otra
accion gubernamental en el sector de la energia verde o bien se
podrian entender como una estrategia de salida, que permitirfa al
inversor recuperar una parte o la totalidad de la pérdida asociada
con el proyecto frustrado” 2

UN CIRCULO DE TIBURONES JURIDICOS
EN TORNO A LA TRANSICION ENERGETICA

Varias firmas internacionales de abogados ya estan alertando a las
empresas multinacionales de que el régimen de arbitraje de inversiones
podria ser una posible via para defender sus ganancias en el sector
energético. Para los abogados, esta es una gran ocasion para explorar
oportunidades de negocio. Debido al auge en el nimero de demandas
internacionales relativas a inversiones interpuestas contra Estados en
las Ultimas dos décadas, el arbitraje de inversiones se ha convertido
en una auténtica maquina de hacer dinero. Los costos legales de las
demandas inversor-Estado se sitdan, como promedio, en mas de 8
millones de délares por caso, aunque en algunos pueden superar los
30 millones. Las firmas de élite que llevan los casos cobran hasta
1.000 dolares por horay abogado, y en muchos casos se necesita el
trabajo de todo un equipo. Los arbitros, los abogados que componen
los tribunales y que en Ultima instancia resuelven las controversias,
también reciben unos honorarios sustanciosos. En el CIADI, el tribunal
al que se recurre con mas frecuencia para las demandas inversor-
Estado, los drbitros ganan 3.000 ddlares por dia.*®

“¢Deberiamos dejar que un grupo de
abogados insensatos interfiera en la

labor de salvar el planeta?”

Joseph Stiglitz, economista galardonado
con el premio Nobel ¥

DISUADIR A LOS GOBIERNOS DE ACTUAR CONTRA
EL CAMBIO CLIMATICO

En el contexto de crisis y transiciones energéticas, los abogados
arbitrales también han animado a sus clientes a utilizar la amenaza
de interponer una costosa demanda como forma de asustar a los
Gobiernos y que estos cedan. La firma de abogados Steptoe &
Johnson, por ejemplo, haloado la proteccion de las inversiones como
“una herramienta extremadamente importante” para los productores
de energfa y sus grupos de presion “a la hora de luchar contra
cambios legislativos en las normativas sobre energfas renovables” *
Estos cambios podrian ser cualquier cosa, desde objetivos de
energfas renovables a subsidios.

El‘consejo préctico’ del bufete internacional Dentons a los inversores
afectados por los recortes en los subsidios a la energfa dice asf: “Al
plantearse si presentar una demanda (...) los inversores deberian
tener en cuenta que entorno 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 presion necesaria para ayudar al inversor a lograr un resultado
satisfactorio”.®

“Chevron arguye que la mera
existencia del ISDS es importante, ya
que tiene un efecto disuasorio.”

Funcionario de la Comision Europea refiriéndose a
una reunion con Chevron sobre el ISDS en el TTIP
29 de abril de 2014 *
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Es facilimaginar cémo las empresas, al ver sus suefios extractivos “Bien pod"'a ser posible utilizar las

amenazados por la oposicion democratica o por normas contra t . de los tratados d
la contaminacién, podrfan interponer, 0 amenazar con interponer, protecciones ae los tratados de

unas costosas demandas con el fin de disuadir a los Gobiernos inversion como instrumento de apoyo

de actuar ﬂrmemente para luchar cont~rla el camb!o climético. a las iniciativas de cabildeo que
Lamultinacional francesa Total y la compafiia estadounidense de gas

y petrdleo Schuepbach, por ejemplo, ya han cuestionado la adopcion persigan evitar un cambio normativo
de una prohibicién sobre el fracking en los tribunales franceses.*° La improcedente.”

inclusion del sistema de solucién de controversias inversor-Estado . h lusi6
en mas acuerdos comerciales como el TTIP otorgarfa a las grandes Bufete de abogados Steptoe & Johnson, en alusion

empresas una herramienta mas —y en algunos casos una segunda a las opciones de _IOS Inversores extranjeros para
oportunidad— para impugnar politicas de interés publico. abordar los cambios normativos en el sector de la

energia renovable

Cuadro 3: PRINCIPALES MEDIDAS EN EL SECTOR DE LA ENERGIA EN EL PUNTO DE MIRA DE LOS
ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN ARBITRAJE DE INVERSIONES

Objetivos en materia de energias renovables: En una nota informativa sobre las “opciones de los inversores extranjeros para hacer frente
alos cambios normativos en el sector de la energia renovable”, la firma de abogados estadounidense Steptoe & Johnson ha explicado a los
productores de energia sucia que pueden “presentar argumentos contundentes” para defender que la introduccion de objetivos vinculantes
para producir energia renovable ha violado sus “expectativas legitimas de que no se reduciria el porcentaje de energia de fuentes no
renovables”. Seglin Steptoe, los objetivos de energia verde podrian traducirse en una violacion del ‘trato justo y equitativo’, una clausula
estandar en los tratados de inversién, lo cual podria allanar el camino para reclamar una indemnizacion de miles de millones de euros.*

Recortes en los subsidios: Decenas de bufetes de abogados internacionales han alertado a sus clientes multinacionales de que “los
tratados internacionales de inversién pueden servir como escudo frente a los recortes gubernamentales en los subsidios destinados al
sector de la energia verde' * aludiendo especificamente a los recortes en los programas para incentivar el sector de las renovables en
Espafa, la Republica Checa, Italia, Rumania, Grecia y Bulgaria (véase el Cuadro 4 en la pagina 7).% Los argumentos esgrimidos por los
abogados —que los cambios normativos violan la norma del ‘trato justo y equitativo’ y son equiparables a una expropiacion indirecta en
la medida en que privan a la inversion de su sustancia econémica— se podrian aplicar facilmente a los recortes estatales en las ayudas a
combustibles fésiles como el carbén.

Rechazo de proyectos de energia sucia: Cuando en 2015 comenzaron a despuntar los indicios de que el presidente estadounidense,
Obama, rechazaria el controvertido oleoducto Keystone XL entre Canadd y los Estados Unidos por motivos ambientales, la industria de
arbitraje empezd a tocar los tambores de guerra. “En caso de veto, es hora de recurrir a la opcion del TLCAN", escribia el abogado Todd
Weiler, especializado en inversiones. Weiler animaba a la empresa promotora del proyecto, TransCanada, a demandar a los Estados Unidos
por discriminacion (porque los Estados Unidos habian aprobado anteriormente proyectos de oleoductos parecidos al de Keystone) y por
violar la norma de ‘trato justo y equitativo’ del TLCAN (“que entrafia la prohibicion de ejercer una autoridad reguladora legitima con un fin
inadecuado”, como quedar bien con “los donantes mas generosos de la campafa del Partido Demadcrata”). Weiler también sugeria que
los abogados de TransCanada debian apresurarse a “plantear preguntas incémodas para indagar” y exigir una serie de documentos a los
Estados Unidos, ya que “la negativa a satisfacer plenamente estas demandas puede interpretarse como una admision de los hechos en
el caso del demandante”

Impuestos a los combustibles fésiles: Los abogados especializados en inversiones suelen alertar a las empresas de que el arbitraje
internacional representa una posible via para revocar impuestos sobre combustibles fésiles. Segun explica un abogado de la firma
estadounidense King & Spalding: “La rentabilidad de un proyecto de energia o de un proyecto de petréleo y gas independiente puede
verse gravemente afectada si el Estado que lo acoge modifica el régimen fiscal aplicable al proyecto después de que un inversor haya
comprometido su capital”. Aunque algunos acuerdos excluyen explicitamente los asuntos fiscales de su dmbito de aplicacion, seguin ese
mismo abogado, los contratos con “‘compromisos especificos de estabilizacion” pueden llenar ese vacio y proteger a los inversores de
‘cambios adversos” en los regimenes fiscales.*! No es dificil entender cémo estos argumentos se podrfan usar para acabar con una carga
fiscal fuerte que persiguiera evitar la explotacién de mas combustibles fésiles.

Abandono de energias sucias: Cuando la energética sueca Vattenfall demandé a Alemania por su decisién de abandonar paulatinamente
la energfa nuclear (véase el Cuadro 1 en la pagina 2), el bufete de abogados Baker & McKenzie destacé “las posibles vias que se podrian
tomar en los tribunales britanicos si el Gobierno del Reino Unido siguiera una linea de accion parecida”.“2
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Cuadro 4: ¢COMBATIR EL CAMBIO CLIMATICO A TRAVES DEL ARBITRAJE DE INVERSIONES

Actualmente, varios Estados de la UE enfrentan demandas por haber retirado incentivos para la produccion de energias renovables que
han resultado demasiado caros en época de crisis econémica. Espafia es objeto de mds de 20 demandas conocidas, la Republica Checa,
de siete, Italia, de tres y Bulgaria, de dos. Abogados especializados en inversiones se han referido a estos y otros casos para destacar que
las demandas inversor-Estado podrian ser una herramienta eficaz para obligar a los Estados a tomar las medidas necesarias para luchar

contra el cambio climatico.®

En efecto, cooperativas de energias renovables y organizaciones ambientales han condenado al Gobierno de Espafia y de otros paises por
reducir los subsidios a una industria que estéa considerada como una verdadera alternativa a las energfas sucias y a la crisis climatica.
Los ciudadanos comunes que habian invertido en el sector también se vieron gravemente afectados por los recortes en los programas
de subsidios. Sin embargo, la poblacién en general carece de acceso al arbitraje inversor-Estado, mientras que los poderosos inversores
internacionales gozan de los recursos y los cauces legales para poder demandar.

También es importante poner de relieve que varias de las demandas en el sector de las renovables fueron interpuestas por fondos especulativos
que perseguian hacerse con lo que se conoce como ‘beneficios inesperados’ o ‘extraordinarios’ (windfall profits). Y es que, aunque invirtieron
cuando los paises ya se encontraban en plena crisis y recortando los programas de subsidios, los fondos aseguran ahora que sus expectativas
de beneficios se vieron socavadas por el cambio en la politica del Gobierno.** Este uso especulativo de la proteccion de inversiones es
fomentado por empresas especializadas como European Solar Holdings, que se anuncia como un “vehiculo para los inversores que buscan
rentabilidad en activos de energias renovables en la UE" con la “proteccion de inversiones més fuerte disponible en la actualidad"”.*® Pero
las ayudas estatales se deberian destinar a iniciativas de energfa renovable locales y nacionales, y no a fondos internacionales de inversion
que buscan asegurarse grandes beneficios y una actividad empresarial sin riesgos, protegida por los acuerdos de inversion.

Por otro lado, a los inversores de fondos privados y a los gestores de fondos de inversion les interesan los negocios que garantizan una
alta rentabilidad, y no las inversiones éticas. Simplemente dio la casualidad de que ese negocio se encontraba en la energia renovable en
paises como Espafia. lan Simm, director ejecutivo de Impax Asset Management, uno de los fondos que ha demandado a Espafia, lo explica
claramente: “No tenemos un mandato ético en si (...) Estamos intentando consequir dinero para nuestros inversores en este campo [energia,
agua, alimentacion y residuos]. Muchas veces atraemos a inversores éticos porque lo que hacemos encaja con sus objetivos, pero también
gestionamos fondos para inversores que dirian que son agnésticos en lo que respecta a las inversiones éticas, en el mejor de los casos.
Se sienten atraidos por la exposicion a un area en rapido crecimiento (...) Deberfan poder conseguir una buena —si no mejor— rentabilidad

a largo plazo en este ambito que en cualquier otro”.*

En consecuencia, otros analistas han destacado los riesgos que plantea el arbitraje de inversiones para la capacidad de los paises de
combatir el cambio climatico. Gus Van Harten, experto en derecho de inversiones que da clases en la Facultad de Derecho de Osgoode Hall
en Toronto, Canadd, sostiene que “frente a los riesgos de responsabilidad financiera que entrafian las demandas ISDS, los Estados pueden
verse disuadidos de adoptar medidas para cumplir con sus responsabilidades en materia de cambio climatico”. Van Harten ha desarrollado
una cldusula de exencién concebida para proteger un futuro acuerdo climatico de los efectos adversos de la solucién de controversias

inversor-Estado.*” En octubre de 2015, el Parlamento Europeo adopt6 una resolucion que incluye esta ‘salvaguardia’.*®

“Frente a los riesgos de responsabilidad financiera que entranan las
demandas ISDS, los Estados pueden verse disuadidos de adoptar
medidas para cumplir con sus responsabilidades en materia de

cambio climatico.”

Gus van Harten, profesor en la Facultad de Derecho de Osgoode Hall, Toronto

UNA CRECIENTE INDIGNACION PUBLICA

Mientras los abogados corporativos y los productores de energias
sucias se frotan las manos anticipando més derechos para los
inversores extranjeros en acuerdos comerciales como el TTIP y el
CETA, un creciente movimiento mundial esta tomando conciencia
de laamenaza que representan estos tratados para la democracia.
En efecto, hoy en dia se constata un mayor examen y debate publico
sobre los acuerdos de comercio y de inversion del que era habitual
en los Ultimos afios.

Mas de 3,2 millones de personas de toda la UE han firmado una
peticion contra el TTIP y el CETA “porque incluyen partes tan
cuestionables como un mecanismo para solucionar las controversias
entre inversores y Estados (..) que representan una amenaza a
la democracia y al Estado de Derecho”.* Cuando la Comision
Europea organizd una consulta publica sobre el tema en 2014, la
gran mayorfa de las 150.000 contribuciones protesté contra los
derechos excesivos propuestos para los inversores extranjeros
en el TTIP. Quienes asi se manifestaron no fueron solo sindicatos,
grupos de consumidores y de salud, ambientalistas y activistas
de los derechos digitales, sino también empresas y Gobiernos.*
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La Conferencia Nacional de Legislaturas Estatales de los Estados
Unidos (NSLC), que representa a los érganos legislativos de los 50
estados del pafs, también ha anunciado que “no apoyard ninguno
[acuerdo comercial] que prevea la solucion de controversias inversor-
Estado” porque interfiere en su “capacidad y responsabilidad, en tanto
que legislatura estatal, de promulgar y hacer cumplir reglas justas
y no discriminatorias que protejan la salud publica, la seguridad y
el bienestar, garanticen la salud y la seguridad de los trabajadores,
y protejan el medio ambiente”.®’

“¢Qué necesidad hay de crear estos
pseudotribunales amanados?

¢Qué tiene de malo el sistema judicial
estadounidense? La verdad es que
nada.”

Elizabeth Warren, senadora demacrata
de los Estados Unidos %

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 rescindido
varios tratados bilaterales de inversion. Sudéfrica ha desarrollado
un proyecto de ley sobre inversiones que elimina algunas de las
clausulas fundamentales y mas peligrosas del derecho internacional
deinversiones. Y el nuevo proyecto de modelo de tratado de inversion
de la India sigue el mismo ejemplo.®® En Europa, Italia se ha retirado
del Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE), especialmente tras
ser objeto de varias demandas al amparo de este tratado en el
sector de las energfas renovables.®

UNA CARTA GLOBAL DE DERECHOS
CORPORATIVOS

Adn asi, muchos de nuestros Gobiernos estan decididos a entregar
armas jurfdicas ain mas peligrosas a las grandes empresas en forma
denuevos y mas amplios acuerdos comerciales. El tratado CETA entre
laUEy Canada, cuya ratificacion podriainiciarse en 2016, permite a
los inversores extranjeros eludir los tribunales locales y demandar
alos Estados directamente ante tribunales internacionales cuando
decisiones democraticas afectan a sus ganancias previstas.* El
Acuerdo Transpacifico (TPP), firmado recientemente entre los
Estados Unidos y otros 11 paises de la Cuenca del Pacifico, sigue
lamisma linea.* El Gobierno estadounidense y la Comisién Europea
parecen decididos a consagrar unos derechos excesivos parecidos
para los inversores en el TTIP

AUNQUE SE HABLA DE REFORMA, EL ISDS SIGUE
VIVO Y SIGUE SIENDO IGUAL DE PELIGROSO

Debido ala feroz oposicién con que se han topado las disposiciones
sobre los derechos de los inversores en acuerdos como el CETA y
el TTIP, la Comision Europea y algunos Estados miembros de la UE
han presentado una serie de propuestas para ‘reformar’ el sistema.
Sin embargo, estas propuestas no reducen el riesgo que representan
los derechos corporativos exclusivos para la democracia, los
presupuestos publicos y las politicas publicas, en particular en el
sector energético. He aqui cuatro razones del por qué:

1. Las propuestas de la UE incluyen los mismos derechos
fundamentales que los inversores han invocado en casos
anteriores para impugnar medidas que perseguian proteger el
interés publico. No hay ningun punto en las propuestas de la UE
que impida a los inversores demandar a Estados por politicas
como moratorias sobre el fracking, el abandono gradual de
energias sucias o medidas para abandonar rapidamente los
combustibles fésiles.

Cuadro 5: ¢QUE CAMBIARA CON EL CETA Y EL TTIP?

Sibien los tratados de comercio e inversion existentes ya limitan de forma significativa el espacio normativo del que disponen los Gobiernos
para luchar contra el cambio climatico, la inclusion del mecanismo de solucion de controversias inversor-Estado (ISDS) en el CETAy el TTIP
ampliaria enormemente el sistema del arbitraje de inversiones, y multiplicaria las contingencias de responsabilidad y los riesgos financieros

de los Gobiernos a ambos lados del Atlantico.

» Hasta la fecha, solo 9 Estados miembros de la UE, todos de Europa del Este, tienen un tratado bilateral de inversion con los Estados
Unidos;*"y solo 8, con Canada.® Estos tratados cubren un mero uno por ciento de las inversiones estadounidenses y canadienses en la
UE. Los derechos otorgados a los inversores en el CETA y el TTIP incrementarian ese porcentaje hasta el 100 por cien.

» 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 y medidas gubernamentales europeas con el ISDS.®

» Con el CETA, cuatro de cada cinco empresas estadounidenses que operan en la UE —es decir, un total de 41.811— podrian tener derecho
a presentar un caso ISDS contra la UE y sus Estados miembros si las inversiones estén estructuradas debidamente.®

» Las empresas de la UE, los Estados Unidos y Canadd ya son las que recurren con mayor frecuencia al arbitraje de inversiones. Asi,
son responsables de haber interpuesto mas del 80 por ciento de todas las controversias conocidas inversor-Estado a escala global.®’

» Se calcula que los diversos megatratados que se estan negociando actualmente (entre los cuales se encuentra el TTIP) ampliarian la

cobertura del sistema ISDS a mas del 80 por ciento de los flujos de inversién mundiales, comparado con el mero 15-20 por ciento que
abarcan actualmente a pesar de los miles de tratados existentes.®
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2. Las personas que resuelvan futuras demandas al amparo del
CETA y el TTIP tendran importantes incentivos para interpretar
la ley a favor de los inversores, ya que los arbitros (rebautizados
como 'jueces’en la dltima propuesta de la Comision para el TTIP)
seguiran cobrando por caso, y suelen ganar unos 3.000 ddlares
al dia. En un sistema unilateral, en el que solo pueden demandar
los inversores, este es un fuerte incentivo para fallar en favor de
estos Ultimos, allanando asi el camino para mas demandas vy,
por ende, mas designaciones, dinero y poder para los arbitros.

3. No hay ningtin punto en el CETA nien el TTIP propuesto por la UE que
impida a los Gobiernos revocar medidas ‘voluntariamente’ cuando
una compania acaudalada interponga una demanda o amenace
con ello. Entre los ejemplos de este 'enfriamiento normativo’, cabe
mencionar la rebaja de las restricciones ambientales para una
central eléctrica de carbén cuando Alemania llegd a un acuerdo
sobre la primera demanda de Vattenfall (véase el Cuadro 1 en
la pagina 2) o el hecho de que Nueva Zelanda haya anunciado
que aplazara su legislacion sobre el empaquetado genérico del
tabaco hasta que se haya resuelto la demanda de la tabacalera
Philip Morris contra Australia por sus normas antitabaco.®

4. Niel CETA ni el TTIP propuesto por la Comision Europea incluyen
medidas significativas para reducir el riesgo que representan
las demandas inversor-Estado para los presupuestos publicos.
Los futuros laudos en concepto de dafios y perjuicios podrian
suponer un importante saqueo de las arcas publicas (véase el
Cuadro 2 en la pagina 4). Los tribunales incluso podrian exigir
una indemnizacion por las expectativas de ganancias futuras.

En general, las ‘reformas’ de la UE en el régimen internacional de
inversiones no disminuye los riesgos que enfrentan las leyes de
interés publico, los contribuyentes y la democracia. Son solo un
intento de proteger un régimen jurfdico cada vez mas cuestionado,
concebido para enriquecer a una pequefia élite, haciéndolo més
aceptable con algunas reformas superficiales.®

“Si las reglas comerciales no
permiten que se adopten todo

tipo de medidas importantes para
luchar contra el cambio climatico
—y efectivamente no lo permiten—
es obvio que se deben redactar

de nuevo. Porque es imposible
que podamos tener una economia
sostenible y mantener las actuales
normas de comercio internacional.
Es totalmente imposible.”

Steven Shrybman, abogado

COMO EL COMERCIO PRIMA SOBRE EL PLANETA

Los amplisimos derechos otorgados a los inversores no son los
Unicos elementos de los acuerdos comerciales internacionales que
podrian socavar las transiciones energéticas. La fiera proteccion de
las patentes en los apartados sobre propiedad intelectual de estos
acuerdos impiden la libre transferencia de tecnologfas verdes. Las
disposiciones sobre contratacién publica pueden obstaculizar los
programas de energia renovable que prioricen la compra local,
algo que muchas veces es necesario para convencer a los politicos
locales de que apoyen la energia verde. Los capitulos relativos
a la energia como el previsto en el TTIP pueden impedir que se
impongan restricciones a las exportaciones de petréleo, carbon
y gas, consolidando atin més la dependencia de los combustibles
fosiles. Y el capitulo sobre cooperacion normativa propuesto en el
TTIP podria conceder a las grandes empresas muchos mas derechos
que podrian acabar con cualquier medida de transicion energética
de raiz, desde normas estrictas de eficiencia energética a normas
financieras sobre energfa sucia.®

De hecho, los programas de energia verde que se necesitan
para reducir las emisiones globales cada vez se han visto mas
cuestionados en la Organizacién Mundial del Comercio (OMC). Los
Estados Unidos, por ejemplo, han arremetido contra el programa
de subsidios a la energia edlica de China y contra la iniciativa de
promocion de la energfa solar de la India. La India, a su vez, ha
atacado los programas de energia verde en los Estados Unidos y
China se ha opuesto a varios programas de energfa renovable en
la UE. Y Japdn y la UE han desaprobado la Ley de Energia Verde y
Economia Verde de la provincia canadiense de Ontario, que también
ha sido objeto de una controversia inversor-Estado (véase el Cuadro
1 en la péagina 2).

“Esto no cambia nada porque las
normas en que se fundamentan los
fallos siguen siendo las mismas.”

Nigel Blackaby, abogado de Freshfields en
alusion a la propuesta de la UE de incluir un
tribunal de inversiones en el TTIP

NO MAS DERECHOS ESPECIALES
PARA LOS CONTAMINADORES

Ya es hora de que los Gobiernos, los Parlamentos y el publico
comprendan los riesgos politicos y financieros del actual régimen
de comercio e inversion. En un momento en que toda la atencion
deberia centrarse en evitar una catastrofe climatica global, no hay
espacio posible para unos acuerdos que harian que las emisiones
se dispararany que muchas soluciones al cambio climético fueran
ilegales. Los tratados existentes que permiten a las empresas
privadas demandar a los Gobiernos por haber adoptado leyes
que inciden en sus beneficios —desde normas duras contra la
contaminacion a las audaces medidas necesarias para encaminarse
hacia la energia verde— se deberfan abolir y los planes para incluir
aln mds derechos corporativos en proyectos de tratados como el
TTIP y el CETA se deberfan anular.
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