EXPANSION
SILENCIOSA

o, Bl tratado de proteccion

de inversiones mas
peligroso del mundo
tomara como rehén

al sur global?

Hace dos déca.das, sin que se celebrara un debate publico significativo, entré
en vigor un opaco acuerdo internacional de proteccion de inversiones. El Tratado sobre
la Carta de la Energia (TCE) da privilegios a los inversores extranjeros en el sector de
la energia para demandar a los Estados por acciones gubernamentales que supuesta-
mente han “dafado” sus inversiones. Los inversores utilizan un sistema judicial paral-
elo para demandar, y la indemnizacidn por una victoria puede ser de miles de millones
de ddlares. En los ultimos afos, el TCE se ha vuelto cada vez mas polémico, debido a
su potencial para impedir una transicién energética, blindar las privatizaciones fallidas
en el sector de la energia, y por socavar la energia a precios accesibles. Pero, a pesar
de la creciente controversia, muchos paises, en particular en el sur global, estan en

el proceso de unirse al TCE. Seducidos por la falsa promesa de que ayudara a atraer
inversores y resolvera la pobreza energética, a menudo estos Gobiernos no tienen en
cuenta los graves riesgos politicos, juridicos y financieron del TCE. Esto pasa a pesar
de que, si un pais se adhiere al TCE, queda comprometido con el acuerdo por 26
afos - aunque los Gobiernos sucesivos quieran salirse.
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Imagen 1

¢En qué paises se aplican los privilegios otogados a los inversores en el marco del TCE?

A

Paises donde el TCE se aplica plenamente: Afganistan, Albania,- Alemania, Armenia, Austria, Azerbaiyan, ‘
Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia,
Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Japoén, Jordania, Kazajstan, Kirguistan, Letonia, Liechtenstein, Lituania,
Luxemburgo, Macedonia, Malta, Moldava, Mongolia, Montenegro, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Republica
Checa, Rumania, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza, Tayikistan, Turquia, Turkmenistan, Ucrania,
Reino Unido, Uzbekistan y Yemen.

Paises en situaciones especiales: Belarts (que no ha ratificado el TCE, pero lo aplica provisionalmente), Italia
(que dej6 el TCE en 2016, pero todavia puede ser demandada bajo ciertas condiciones) y Rusia (que nunca
ratificé el TCE y retiré su aplicacion provisional en 2009, pero aun asi ha sido demandada varias veces).
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Descifrar el Tratado sobre la Carta de la
Energia (TCE)

El TCE es un acuerdo internacional para el sector de la energia que se
remonta a 1994. Sus normas de proteccion de inversiones se aplican
actualmente en 53 paises de Europa occidental y oriental; Asia central,
septentrional y occidental; Japén; Jordania; y Yemen?; asi como a la
Unién Europea (UE) y a la Comunidad Europea de la Energia Atémica
(EURATOM) (véase la Imagen 1 en la pagina 2).

EI TCE incluye muchas reglas, entre otras sobre el transito y el comercio
de energia, pero aquellas relativas a la protecciéon de las inversiones
extranjeras en el sector de la energia representan uno de sus pilares.
Estas disposiciones otorgan amplios poderes a los inversores extranjeros
en el sector de la energia, incluido el peculiar privilegio de demandar
directamente a los Estados fuera de las cortes nacionales, en tribunales
internacionales compuestos por tres abogados privados, los arbitros.
En estos tribunales, las empresas pueden reclamar sumas vertiginosas
por concepto de indemnizacidn por aquellas medidas adoptadas por un
Gobierno que, supuestamente, han perjudicado sus inversiones (véase el
Cuadro 1 en la pagina 6).

Debido a su extenso alcance geografico y a los privilegios extremadamente
amplios y generosos que otorga a los inversores (que se redactaron en la
década de 1990, cuando aun no se conocian bien los riesgos), el TCE es un
acuerdo de inversidn particularmente peligroso.

El sistema de soluciéon de controversias entre inversores y Estados
del TCE, conocido como ISDS por sus siglas en inglés, puede utilizarse
para impugnar cualquier medida de un Estado que pueda afectar a una
inversion: desde leyes y reglamentos de los parlamentos hasta medidas
de los Gobiernos y sus organismos, e incluso decisiones judiciales,
independientemente de que se adopten a nivel local, regional o nacional.
La “inversion” se interpreta de manera tan amplia que incluso los propios
accionistas pueden iniciar una demanda, mientras que las empresas
pueden reclamar no solo por el dinero invertido, sino también por la
pérdida de futuras ganancias previstas. A veces, solo presentar una
disputa costosa, 0 una mera amenaza de hacerlo, puede ser suficiente
para congelar la accién del Gobierno cuando los responsables politicos se
dan cuenta de que tendrian que pagar para poder regular.

El Tratado sobre la Carta de la
Energia ofrece oportunidades sin
igual para que los inversores en
el sector de la energia protejan
sus inversiones en el exterior y
hagan cumplir esas protecciones
a traves del arbitraje
internacional.

Abogados del bufete Skadden Arps Slate
Meagher & Flom, especializado en arbitraje
de inversiones?

El TCE privilegia... los intereses
de los inversores extranjeros
por encima de los intereses
sociales y economicos de los
Estados anfitriones y las partes
interesadas que no tienen
derechos dentro del sistema.

Yamina Saheb, experta en asuntos de energia
y ex empleada de la Secretaria del TCE?®
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Cuadro 1. Algunas demandas claves de los inversores contra los Estados en virtud del TCE

Las corporaciones contra la proteccion del medio
Vattenfall
En 2009, la empresa de energia sueca Vattenfall
demandd a Alemania, exigiendo EUR 1.400 millones
en compensacion por las restricciones ambientales
impuestas aunade sus centrales eléctricasde carbdn.La
demanda se resolvié en 2011 después de que el Gobierno
local aceptara relajar las restricciones, exacerbando los
impactos ambientales que la planta tendra en el rio
Elba y su fauna.* En 2012, Vattenfall volvié a demandar,
reclamando EUR 6.100 millones (incluidos los intereses)®
por la pérdida de ganancias relacionada con la decision
de acelerar la eliminacién de la energia atémica en
Alemania y cerrar dos de sus reactores nucleares. Este
caso sigue en curso. Hasta finales de 2019, los gastos
de defensa legal a cargo de los contribuyentes alemanes

ambiente - contra Alemania 1 & 2:

sumaban EUR 18,6 millones.®

Las corporaciones contra las prohibiciones de la
extraccion de petréleo - Rockhopper contra Italia:
En 2017 la empresa Rockhopper, con sede en el Reino
Unido, demandé al Gobierno de Italia por negarse a
otorgar una concesién para la explotacién de petréleoen
el mar Adriatico. La negativa se produjo después de que
el Parlamento italiano prohibiera actividades nuevas de
extraccién de petrdleo y gas cerca de la costa del pais
por la preocupacion por el medio ambiente, los riesgos

de terremotos, y los impactos en el turismo y la pesca.’
Rockhopper reclama hasta USD 350 millones, siete
veces el monto que en realidad gasté en el desarrollo
del proyecto.® Sorprendentemente, la reclamacion se
registro 16 meses después de que la salida de Italia del
TCE surtiera efecto. Esto es posible porque el tratado
protege las inversiones existentes durante 20 afios
después de que un pais se retire de él.°

Las corporaciones contra la acciéon climatica -
Vermilion contra Francia y Uniper contra los Paises
Bajos: En 2017, la empresa canadiense de petréleo y
gas Vermilion amenazd con demandar a Francia en
virtud del TCE por un proyecto de ley para poner fin a
la extraccion de combustibles fdsiles en el territorio
francés para 2040.° Es posible que la amenaza de la
demanda haya contribuido a debilitar la ley; ya que la
versioén final permite que se renueven las concesiones
de explotacién después de esafechalimite. Laempresa
de energia alemana Uniper también ha amenazado con
entablar una demanda en virtud del TCE si se adoptan
medidas para abandonar los combustibles fésiles. En
septiembre de 2019, Uniper amenazé con demandar
a los Paises Bajos por una ley para prohibir el uso del
carbén para la produccién de electricidad para 2030.
La empresa podria reclamar hasta EUR 1.000 millones
en concepto de indemnizacion.®

La expansion del TCE hacia Africa, Asia y
America Latina

La Secretaria de la Carta de la
Energia se encuentra en modo
de expansion y desea acceder a
recursos energéticos en Africa
y Asia para sus miembros, en su
mayoria paises desarrollados.

Nathalie Bernasconi-Osterwalder,
Instituto Internacional para el Desarrollo
Sostenible (IISD)®

La Secretaria del TCE, que no es sdélo un érgano administrativo sino la
fuerza motriz que impulsa el apoyo y las nuevas adhesiones al tratado,
ha hecho un gran esfuerzo desde 2012 para conseguir la ampliacion
geogréfica del tratado a los paises de Africa y el Oriente Medio, Asia, y
América Latina. La Secretaria ha minimizado los riesgos del TCE y exagera
sus beneficios (véanse las secciones siguientes sobre los riesgos de la
adhesion al TCE y las promesas vacias). Como resultado, muchos paises
estan en la cola para firmar el acuerdo, que implica enormes privilegios

para los inversores. Al firmar, estos paises corren el riesgo de reducir su
capacidad de decidir sobre su propia politica energética, y también se
abren a la posibilidad de juicios costosos por parte de los inversores.

expansion silenciosa



En una gira incansable de promocidn, el personal de la Secretaria del TCE
presenta el acuerdo en conferencias y cenas de gala en todo el mundo,
donde se relne con jefes de Estado, ministros, embajadores y otros
funcionarios, y realiza talleres para ellos.?* La Secretaria también alberga
a expertos de los paises candidatos a la adhesion como funcionarios
adscritos en su oficina de Bruselas, donde la Secretaria les ayuda a
preparar los informes necesarios para su adhesion.?® La vision de la
Secretaria es que para 2021, “la adhesidn [al TCE] se extenderia por todos
los continentes y se convertiria en cuasi universal”.2®

Cuadro 2. El TCE en cifras

Ningun acuerdo de comercio e inversién en ningun
lugar del mundo ha provocado mas demandas entre
inversores y Estados que el TCE. En marzo de 2020,
la Secretaria del TCE contabilizé un total de 129
demandas de grandes corporaciones.’* Como los
procedimientos pueden ser secretos, es probable
que la cifra real sea mas alta.

En los ultimos afos, el nUmero de demandas de
inversores a raiz del TCE se ha disparado. Si bien
en los primeros 10 afos del acuerdo (1998-2007)
s6lo se registraron 19 casos, se sabe que en la
Gltima década (2010-2019) se han presentado 102
demandas de inversores, lo que representa un
aumento del 437% en el nimero de casos conocidos
que se han presentado.’® Es probable que esta
tendencia continue.

Los casos a partir del TCE, como la demanda de
Vattenfall a Alemania por EUR 6.100 millones
por haber abandonado de la energia nuclear, se
encuentran entre las demandas mas caras de la
historia del arbitraje entre inversores y Estados.

En virtud del TCE, los Gobiernos han sido ordenados o
han acordado pagar a inversores mas de USD 52.000
millones de fondos publicos en concepto de dafios®®

es decir, mas de la inversién anual necesaria para
proporcionar acceso a la energia a todas las personas
del mundo que actualmente carecen de ella.”

Las reclamaciones pendientes en relacion al TCE,
en las que se dispone de esta informacion (s6lo en
36 de 61 casos), tienen un valor colectivo de USD
32.000 millones,®* mucho mas que el costo anual
estimado para que el continente africano se adapte
al cambio climatico.*®

Los gastos legales de las demandas en virtud del
ISDS ascienden en promedio a USD 4,9 millones
para los Estados demandados y a USD 6 millones
para los inversores demandantes,?® pero pueden
ser mucho mas elevadas. En los casos sobre el
desmantelamiento de la antigua gigante petrolera
Yukos, ahora desaparecida, los gastos legales
alcanzaron la enorme suma de USD 124 millones, de
los cuales Rusia fue ordenada a pagar casi USD 103
millones.”

El 97% de los inversores que presentaron una
demanda a través del TCE para finales de 2012 eran
empresas de combustibles fdsiles o participaban de
alguna manera en proyectos de energia sucia.?

expansion silenciosa
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Imagen 2. Los paises y agrupaciones de paises en camino de adherirse al TCE*

Al firmar esta declaracién politica juridicamen-
te no vinculante, los Estados y las organizacio-
nes de integracion econdémica regional adquie-
ren la condicién de observadores. A partir de
entonces, pueden asistir a las reuniones de

la Conferencia sobre la Carta de la Energia, el
maximo érgano de toma de decisiones del TCE
(sin derecho al voto).

En los informes se demuestra que las leyes
y regulaciones de un pais candidato estan
en sintonia con el TCE. Los informes se
elaboran con el apoyo de la Secretaria (que
acoge a los funcionarios adscritos en su
oficina de Bruselas) y luego son aprobados
por el Gobierno, a veces tras una consulta
con diversas partes interesadas.

Paso 3

El pais en cuestion
informa a la Secretaria
del TCE que desea
adherirse al TCE.

Paso 1 Paso 2

Indicacion de
interés

Firma de la Carta Internacional Preparacion de los

informes de adhesion

de la Energia de 2015

Corea del Sur J Burkina Faso Preparando Aprobando informes
Vietnam J| Guyana los informes internamente
Kenya Benin Bangladesh
Chile Mali Camboya Chad
Ruanda Colombia China
Iran | Sierra Leona Gambia Marruecos
Iraq | Tanzania Guatemala Niger
Palestina | G5 del Sahel Nigeria Serbia
Emiratos Arabes | Comunidad del Africa Oriental (CAO) Panama
Unidos | Comunidad Econdmica de los Estados de Africa Central (CEEAC) Senegal k

Comunidad Econdmica de los Estados de Africa Occidental
(CEDEAQ)**

Cuadro 3. No se engaiie, la expansion del TCE no se ha detenido
Se esperaba que la Conferencia sobre la Carta de la el TCE (véase la seccion “promesa vacia 3” mas abajo).*2
Energia (el méximo drgano de toma de decisiones del TCE)
de diciembre de 2019 invitase a Uganda como el siguiente
pais para adherirse al TCE. Pero, en medio de las disputas
sobre el mal funcionamiento de la Secretaria del Tratado*
y el enfoque de la ampliacion en Africa -que, segun los

Pero aparte de eso, el impulso de expansion parece
estar avanzando a gran velocidad, en particular en lo
que respecta alos paises mas avanzados en el proceso:
Pakistan, Burundi, Eswatini (antes Suazilandia) y
Mauritania (todos estan ratificando el tratado, proceso
que la Secretaria desea apoyar en 2020); Uganda
(que seria el proximo invitado); asi como Bangladesh,
Chad, China, Gambia, Marruecos, Niger, Nigeria,
Panama, Senegal y Serbia (a los que la Secretaria

conocedores, no satisface a los miembros que prefieren
centrarse en Asia- la invitacion de Uganda quedd “en
suspenso”*® Segun una declaracion del Gobierno aleman
de febrero de 2020, “la adhesion [al TCE] de otros Estados

contratantes queda por el momento suspendida”*
desea apoyar para que completen y aprueben sus

8

Entonces, ;se ha detenido el proceso de expansion
geografica del TCE? En realidad, no. Lo que se ha puesto
en suspenso es la invitacion oficial de los paises que han
completado sus informes de adhesién (paso 5 del proceso
de adhesidn, véase la Imagen 2 en la pagina 9), hasta que
se haya evaluado el proceso de ampliacion. En 2020, los
miembros del TCE podrian acordar extender esta pausa
hasta que concluyan las negociaciones para modernizar

expansion silenciosa

informes de adhesion). Y la campafia de expansién no
termina ahi. En su programa de trabajo para 2020, la
Secretaria también prevé actividades de divulgacion
en relacién con Kenia, Irdn y la Comunidad Econdmica
de los Estados de Africa Occidental (CEDEAQ), y tiene
gran interés en dirigirse a un numero aun mayor de
paises, “en particular de la region de la Asociacién de
Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN)”*



El pais candidato ratifica el TCE de
conformidad con sus normas internas.
Segun el antiguo abogado jefe del

La Conferencia sobre la Carta TCE, “Este es el paso que suele tardar

de la Energia aprueba por mas, ya que la mayoria de los futuros

unanimidad los informes de Estados miembros del TCE... solo Transcurridos noventa

adhesién e invita al pais can- entonces comienzan a pensar en los dias, el pais se convierte

didato a adherirse al TCE. riesgos y los costes” del Tratado.*® en miembro del TCE.
Paso 4 Paso 5 Paso 6 Paso 7

Esperando la e s e sz Presentacion de los
e i s Invitacion a Ratificacion .
invitacion a . . documentos perti-
. adherirse al TCE nacional .
adherirse nentes al deposita-

rio del TCE

$

El pais ya
puede ser
demandado
en virtud
del TCE

Pakistan Burundi

(ya desde 2006)

Eswatini
(previamente
Suazilandia)
Mauritania

El camino peligroso de entrar en el TCE

Con el fin de atraer a mas paises a la ¢érbita del TCE, la Secretaria utiliza
una declaracién politica conocida como la Carta Internacional de la
Energia, a la que consigue que se adhieran los paises. Esta carta no tiene
ninguna obligacion legal ni consecuencias financieras, pero traza los
principios generales para la cooperacién en el campo de la energia. Fue
originalmente firmada por mas de 70 paises en 2015; en 2019, la lista de
signatarios habia aumentado a 91 paises y agrupaciones regionales de
todos los continentes.”

Aunque no tiene condiciones vinculantes, firmar la Carta Internacional de
la Energia se considera “un primer paso hacia la adhesién al Tratado sobre
laCartade laEnergia”.® Varios paises se han visto empujados hacia el pleno
proceso de adhesion al TCE por medio de esta declaracidn internacional
(véase la Imagen 2 en las paginas 8 y 9). Algunos parecen encontrarse en
una via extra-rapida. Por ejemplo, poco después de que Gambia firmara la
Cartainternacional en agosto de 2017, ya estaba preparando sus informes
de adhesion al TCE. La Secretaria se ha puesto en contacto con muchos
otros paises (como Sudéfrica, Botsuana, Sudan del Sur, Libano y Oman,*®
ademaés de Argelia, Egipto, Tunez, Butan, Ecuador, Zambia,* y Filipinas®?).
Africa parece ser el objetivo principal de esta iniciativa de expansién,
seguida de Oriente Medio, Asia y América Latina.?®

expansion silenciosa 9



10

El Tratado sobre la Carta

de la Energia es, por lejos,

el acuerdo internacional de
proteccion de inversiones
invocado con mas frecuencia.

Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD)*®

expansion silenciosa

Apuntando a los Ministerios de Energia

La Secretaria del TCE parece dirigirse principalmente a los Ministerios
de Energia de los posibles nuevos Estados signatarios. Por otro lado,
los funcionarios de Ministerios con experiencia en la negociacién de
tratados de proteccion de inversiones y en la defensa de arbitrajes entre
inversores y Estados (es decir, los que tienen una larga experiencia de
los riesgos que traen este tipo tratados), parecen estar en gran medida
ausentes del proceso de adhesion. Natalie Bernasconi-Osterwalder del
Instituto Internacional de Desarrollo Sostenible (IISD) explica por qué esto
puede ser un problema: “Es una practica comun de los paises designar sus
Ministerios de Energia como los organismos competentes para decidir si
se unen o no a la Carta de Energia. Dado que estos Ministerios no suelen
participar en la negociacién de los tratados de inversidn, las implicaciones
juridicas del Tratado sobre la Carta de la Energia de 1994 no siempre se
entienden de forma adecuada”.®®

Este hecho podria explicar la alarmante falta de conciencia acerca de los
riesgos politicos y financieros que entrafia el Tratado en algunos de los
paises en vias de adhesién. Aunque muchos de ellos tienen una experiencia
desastrosa con las demandas de inversores en el marco de otros contratos y
acuerdos de inversion,¥ los informes redactados por los expertos nacionales
que fueron adscritos a la Secretaria del TCE en Bruselas, por ejemplo, estan
repletos de afirmaciones no demostradas sobre la forma en que el TCE
“puede tener un impacto positivo” en un pais o regién “en lo que respecta
a la atraccion de las inversiones energéticas necesarias”,*® pero sin alusién
alguna a los riesgos que plantean los amplios privilegios que reserva el TCE
alos inversores.

Y, sin embargo, los riesgos de unirse al TCE son sustanciales.

RDSNSIORL AL 208 Una avalancha de demandas
|RIESGO l | costosas — durante décadas

Hoy en dia, ningun otro acuerdo de comercio y proteccidn de inversiones
ha provocado mas demandas de inversores a Estados que el TCE. Hasta
marzo de 2020, un total de 129 demandas de los inversores en virtud del
TCE aparecian en el sitio web de la Secretaria del TCE.** Tanto el niumero de
casos como la cantidad de dinero en juego para los presupuestos publicos
y los contribuyentes estéan en aumento (véase el Cuadro 2 en la pagina 7).

Muchos paises en vias de adhesién al TCE tienen pocos tratados de
proteccién de inversiones, si es que los tienen. Eswatini (antes Suazilandia)
y Niger, por ejemplo, son parte en sélo dos tratados bilaterales de inversion
activos, mientras que el Chad es parte en tres acuerdos, Gambia en cinco y
Uganda en seis.*® Para estos paises, que estan muy avanzados en el proceso
de adhesion al TCE (véase la Imagen 2 en las paginas 8-9), la adhesion al
TCE aumentaria de forma significativa el riesgo de ser demandado por



los inversores extranjeros si implementan regulaciones en sus sectores
energéticos. Esto es particularmente relevante ya que existen proyectos
energéticos controvertidos en muchos paises en vias de adhesién. El
TCE podria impedir las regulaciones necesarias para minimizar los costos
sociales y ambientales de estos proyectos mientras se maximizan los
beneficios para la comunidad local (véase el Cuadro 4 de la pagina 11).

Una vez que un pais se adhiere al tratado, es vulnerable a las demandas
en virtud del TCE durante por lo menos 26 afios, mismo si los Gobiernos
posteriores quieren retirarse. Aunque cualquier Estado puede retirarse
cinco afos después de la adhesién al TCE vy la retirada surte efecto un
afio después, igual puede ser demandado por las inversiones extranjeras
realizadas antes de la retirada durante 20 afios mas.*” Esto sucedi6 en Ita-
lia: todos menos uno de los 11 casos en virtud del TCE conocidos contra
el pais se presentaron después de que Italia anuncié que se retiraban del
tratado.*® Esta es una disposicion extrema que da un poder indebido a los
inversores. De hecho, sélo alrededor del 15 por ciento de todos los acuer-
dos de inversion en el mundo incluyen este tipo de proteccidn a la inver-
sién por 20 afos posterior a la retirada.*®

e Deshacer las reformas con
un tratado anticuado y con
|RIESGO z} dientes

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD por sus siglas en inglés) ha alertado sobre los tratados de
proteccion de inversiones “de la vieja generacién” como el TCE, que “no
son declaraciones politicas inocuas, sino que tienen consecuencias”. Sus
“formulaciones ampliasy vagas... han permitido a los inversores impugnar
decisiones fundamentales con respecto a politicas internas, como, por
ejemplo, politicas ambientales, financieras, energéticas y de salud”, por
lo que seria conveniente reformarlos, sustituirlos o, incluso, cancelarlos o
retirarse de ellos. La UNCTAD destaca que el TCE representa un tratado
con consecuencias marcadamente graves, ya que “se ha utilizado con
mas frecuencia que cualquier otro acuerdo internacional de inversion
para presentar casos de solucién de controversias inversor-Estado”.®
La UE también destacd que aunque el TCE es “uno de los acuerdos de
inversién mas litigado del mundo,” sus “provisiones anticuadas ya no son
sustentables o adecuadas para los desafios actuales”.®?

Es notable que varios paises que estan terminando o reformando
sus tratados de proteccidon de inversiones vigentes debido a sus
preocupaciones por mantener su espacio regulatorio, parecen dispuestos
a socavar estas reformas adhiriéndose al TCE y los derechos a los
inversores anticuados y extremos de los afios 1990 que son centrales
al tratado. Tanzania (signataria de la Carta Internacional de la Energia) y
Uganda (que ya ha aprobado internamente sus informes de adhesion al

Hay muchos problemas con el
tratado tal como esta.

Carlo Pettinato, Jefe de Politicas de
Inversién en la unidad de comercio de la
Comisién Europea®®

expansion silenciosa
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Cuadro 4. ;Un bastién para los contaminadores y violadores de derechos humanos?
Ejemplos de proyectos perjudiciales de energia en los paises en vias de adhesién al TCE

Hay varios proyectos energéticos polémicos en los
paises en vias de adhesién al TCE. Si los Gobiernos
respondieran a las peticiones de la comunidad con
regulaciones estrictas para los proyectos, o incluso
podrian enfrentarse a demandas
costosas por parte de los inversores extranjeros que
estdn detrds de dichos proyectos.

deteniéndolos,

[1a]

extraccion y el consumo de recursos fosiles”.%°

“Este oleoducto sélo puede... aumentar
El proyecto del gasoducto trans-africano es un
megaproyecto que se extenderia a lo largo de 5000
kildémetros, transportaria el gas nigeriano siguiendo la
costa de Africa Occidental hasta llegar a Marruecosy,
finalmente, a Europa. Los proyectos de gas existentes
en la regidn han sido criticados por el desplazamiento
de las comunidades, la contaminacidn ambiental, las
graves repercusiones en la salud, la pérdida de medios
de sustento y la agudizacién de conflictos violentos
por los recursos.® El nuevo proyecto de gasoducto
ha sido rechazado por los ecologistas y otros grupos
de la sociedad civil por considerarlo “malo para la
region, nuestros pueblos y el Planeta”.®? Cinco de los
paises que se encuentran en la ruta del gasoducto
estdn en una etapa bastante avanzada del proceso
de adhesién al TCE (Mauritania, Marruecos, Gambia,
Nigeria y Senegal). Todos los demas (Benin, Togo,
Ghana, Costa de Marfil, Liberia, Sierra Leona, Guinea
y Guinea-Bissau) han dado el primer paso al firmar la
Carta Internacional de la Energia (algunos sélo como
miembros de la Comunidad Econdmica de los Estados
de Africa Occidental, CEDEAO). EI TCE incrementaria
de forma significativa el poder de los inversores
extranjeros en todos los paises de la ruta y dificultaria a
cualquiera de los Gobiernos pertinentes la cancelacién
del proyecto.

“La... serpiente negra... nos esta desplazando de

12
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nuestras tierras ancestrales”.>® En el desierto del Thar,
en Pakistan, inversores chinos y pakistanies estan
excavando lignito, un carbdn muy contaminante, para
alimentar nuevas centrales eléctricas. La comunidad
local esta luchando para evitar la acaparaciéon de
sus tierras ancestrales, temiendo que las minas
contaminen el aire, agoten las aguas subterraneas
de una regidon azotada por la sequia y destruyan los
medios de sustento.®* Las centrales liberardn en la
atmadsfera miles de millones de toneladas de diéxido
de carbono, que exacerbaran el cambio climatico. Si
Pakistdan y China se adhieren al TCE, los inversores
chinos podrian reclamar miles de millones si un futuro
Gobierno pakistanidecidiera cumplir sus compromisos
en materia climética y dejar el carbdn bajo tierra.®® El
Tribunal Supremo del pais ya estd estudiando una
reclamacidn que sostiene que las minas privan a las
generaciones futuras del derecho a una vida sana.®

“Mataron a cuatro personas y por lo menos 470
resultaron heridas”.”’ La represa de Bujagali en
Uganda ha estado en el punto de mira por su pobre
historial en materia de derechos humanos y laborales,
por contribuir a una caida drastica de los niveles
de agua del lago Victoria (un lago que alberga una
gran biodiversidad y sustenta los medios de vida de
millones de personas en Kenia, Uganda y Tanzania)
y la costosa energia que genera, inaccesible para
muchos ugandeses.®® La represa podria salirles ain
mas cara si sus financiadores extranjeros demandaran
a Uganda ante un tribunal de arbitraje privado; por
ejemplo, si el Gobierno retirara las exenciones fiscales
a las empresas u ordenara que se pagaran los salarios
atrasados o se indemnizara a los trabajadores que
resultaron heridos durante la construccion.®® Uganda
ya aprobd sus informes de adhesién al TCE y sélo tiene
vigentes seis tratados bilaterales de inversion.®°



Cuadro 5. Ejemplos de como el TCE contradice el programa actual de reforma del régimen de proteccién

de inversiones

Asunto problematico

ISDS: Los inversores extranjeros
pueden demandar a los Estados
ante tribunales de arbitraje inter-
nacional - sin agotar los recursos
locales, y asi evitar los sistemas
legales nacionales.

Las definiciones amplias -y a
menudo ambiguas - de los con-
ceptos de “inversion” e “inverso-
res” que estan protegidas por los
tratados, pueden permitir a las em-
presas que no han hecho ninguna
inversion real - incluidas las meras
empresas pantalla - presentar
demandas.

La garantia de dar a un inversor
“un trato justo y equitativo”, una
cldusula que admite de todo y que
con mas frecuencia y con mas
éxito ha sido utilizado por los inver-
sores para atacar las medidas de
interés publico.

No hay obligaciones para los inver-
sores.

Ejemplos de reformas recientes®®

Exclusion del ISDS (como en los
recientes tratados de inversion de
Brasil); obligacién de agotar los
recursos locales, al menos inici-
almente (como en los recientes
tratados de India y el tratado de in-
version entre Marruecos y Nigeria).

Definiciones mas limitadas de

lo que implica la “inversion”, por
ejemplo, la exclusion de las inver-
siones de cartera especulativas
(como en el reciente tratado de
inversion entre Marruecos y Nige-
ria) o la exclusion de las empresas
pantalla de las demandas (como en
los tratados recientes de la UE y el
nuevo modelo de tratado de inver-
sion de los Paises Bajos).

La exclusion de la clausula polémi-
ca de “un trato justo y equitativo”
(por ejemplo, en el Codigo Panafri-
cano de Inversiones).®’

Las obligaciones de los inversores
en materia de los derechos hu-
manos, la responsabilidad social
corporativa, el uso de los recur-
sos naturales, y la apropiacion de
tierras (por ejemplo, tal como visto
en el tratado entre Marruecos y
Nigeria y la Cédigo Panafricano de
Inversion).s®

TCE

Acceso casi ilimitado al ISDS (arti-
culo 26 (3) del TCE). Para mas de
la mitad de los signatarios, el TCE
permite incluso demandas paral-
elas en los tribunales nacionales y
en el arbitraje privado (en el anexo
ID se enumeran sélo 24 paises que
no aceptan el arbitraje de forma
automatica cuando la controversia
ya ha sido llevada a los tribunales
nacionales).

Definiciones extraordinariamente
amplias de “inversion” e “inverso-
res”, que exponen a los Estados a
riesgos impredecibles y permiten
que todo tipo de empresa fantasma
presente demandas en virtud del
TCE (articulos 1(6) y (7)

del TCE).

Clausula amplia de “un trato justo y
equitativo” (articulo 10 (1)), que algu-
nos arbitros han interpretado de tal
manera que requiere de facto que
los paises paguen una compensa-
cién cuando cambian la ley.%®

Sin obligaciones para los inversores.
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Sin duda, la accion climatica sera
cuestionada dentro del TCE por

los inversores afectados.

Nathalie Bernasconi-Osterwalder & Martin

14

Dietrich Brauch, Internacional para el
Desarrollo Sostenible (1IISD)”*
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TCE), por ejemplo, han comenzado a dar por terminado tratados de inversion
antiguos tales como con los Paises Bajos, que habian sido criticados como
“sesgados”.® Otros dos ejemplos son Nigeria (preparando sus informes de
adhesion) y Marruecos (validando sus informes de adhesidn a nivel interno).
En 2016, ambos paises firmaron un tratado de proteccién de inversiones
entre si que difiere de manera significativa del TCE. Por ejemplo, tiene una
definicién mas limitada de las inversiones protegidas en virtud del tratado
(excluyendo las inversiones de cartera especulativas), impone obligaciones
sobre los inversores, y les exige que primero lleven una disputa a los
tribunales nacionales (en lugar de ir directamente al arbitraje internacional
privado).®® Sin embargo, no parecen estar teniendo esta cautela sobre los
derechos extremadamente amplios para los inversores extranjeros en su
decision de adhesion al TCE.

Entonces, mientras que muchos paises estan viendo los peligros
inherentes a un régimen de privilegios a los inversores que de por si ya
tienen mucho poder, y estan retrocediendo de los compromisos en los
tratados de inversidn del pasado, los peligros del TCE todavia no parecen
estar en su radar. Como resultado, puede ser que mas paises, quizas sin
quererlo, firmen un tratado anticuado con riesgos significativos en el
ambito politico, financiero, y legal.

T Acelerar la crisis climatica
protegiendo los combustibles
|RIESGO 3 fosiles

Los cientificos especialistas en clima coinciden en que, si no queremos
destruir el planeta, tres cuartas partes de los combustibles fésiles del
mundo se deben mantener bajo tierra.’”® Si extraemos mas carbdn,
petréleoy gas, y los quemamos, no podremos cumplir el Acuerdo de Paris
y evitar un aumento de la temperatura global de 2°C - y mucho menos de
1,5°C -, el limite que han trazado la ciencia y los Gobiernos.

Pero los Gobiernos que clausuren plantas de energia contaminante o
detengan proyectos de oleoductos podrian ser considerados responsables
de dafios millonarios —e incluso multimillonarios— en virtud del TCE. El
tratado también podria utilizarse para ejercer una presion significativa
sobrelos Gobiernos para que permitan nuevos proyectos que acelerarianel
cambioclimaticoyblindarian,ainmas,ladependenciadeloscombustibles
fosiles. Este peligro se ve en varios casos actuales, tal como la demanda
iniciada por Rockhopper por la prohibicion italiana de nuevos proyectos
de perforacién de petréleo en alta mar; asi como las amenazas de litigio en
el marco del TCE por las leyes para detener la extraccion de combustibles
fésiles (en Francia), y para prohibir el uso de carbén para la produccién
de electricidad (en los Paises Bajos) (véase el Cuadro 1 de la pagina 6).



ADHESION AL YOR Blindar los fracasos de las
|RIESGO4 privatizaciones energéticas

En muchos lugares del mundo, las comunidades y los Gobiernos, en Las ordenes de compensacion
especial a escala local, estdn dando marcha atras en los procesos fallidos ~ son retrospectivas y sin limite,
de privatizacion y volviendo a poner en manos publicas los sistemas de ¥y los costos de los litigios
distribucion de energia. Entre 2000 y 2017, se recuperaron como minimo  inversor-Estado son altos. Como
189 servicios de energia y se crearon otros 122 después de que los procesos  resultado, los paises tienen un
de privatizacién no cumplieran con sus promesas’® A menudo, estos incentivo iinico para evitar la
procesos privatizadores han desembocado en precios mas altos para los  accion sobre el cambio climatico
consumidores, una peor calidad del servicio, la falta de inversiones en con el fin de limitar su posible
infraestructura, el despido de trabajadores y trabajadoras, el endurecimiento  responsabilidad en casos de

de las condiciones laborales y un largo etcétera de aspectos negativos. ISDS.

Profesor Gus van Harten, Osgoode Hall Law

Sin embargo, acabar con los procesos fallidos de privatizacién energética School™

puede dar lugar a posibles demandas de los inversores contra los Estados,
que pueden costar millones. Por ejemplo, esto es lo que le sucedié a Albania
después de revocar la licencia de distribucion eléctrica del gigante checo
de la energia CEZ. En 2013, la empresa interpuso una demanda en virtud
del TCE por la que reclamaba EUR 190 millones.” La licencia se revoco
después de que CEZ cortara la electricidad a las empresas de servicios de
aguay saneamiento de varios municipios albaneses, acumulara una deuda
notable con el Gobierno e incumpliera otras obligaciones contractuales
como, por ejemplo, reducir las pérdidas de energia e invertir en la red
eléctrica.”” Los albaneses también se habian quejado por los altos precios,
el mal servicio (o incluso la ausencia de este) y los cortes de suministro.
En 2014, Albania llegd a un acuerdo y accedié a pagar EUR 100 millones en
concepto de dafios, al parecer bajo una presién significativa de la Republica
Checa (el propietario mayoritario de CEZ), que habia amenazado con usar
su derecho de veto para bloquear la candidatura de Albania para adherirse
alaUE®

Cuandoen 2019 el Partido Laborista britédnico de la oposicién planed tomar
nuevamente control publico de la industria energética, los abogados de
arbitraje predijeron una “inundacién de reclamaciones” en el marco
del TCE y otros acuerdos de inversién.” Segun el bufete de abogados
Clifford Chance, dados los amplios derechos para los inversores, las
reclamaciones bajo dichos acuerdos tendrian “una mayor probabilidad
de éxito” que las demandas bajo la Ley de Derechos Humanos del Reino
Unido; y los inversores “podrian recibir una mayor compensacién”.’®

ADHESION AL TCE Socavar medidas para el
~ acceso universal a la energia
|RIESGO 5} accesible

La pobreza energética es una realidad en todo el mundo. Se estima que 600
millones de personas todavia no tienen acceso a la electricidad en Africa.”
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Las normas internacionales

de inversion, en particular

la clausula de trato justo y
equitativo, podrian proteger a
los inversores extranjeros en

la produccion de electricidad

de la introduccion de topes de
precios o de la nueva regulacion
de los precios liberalizados de la
electricidad.

Professor Anatole Boute,
Chinese University of Hong Kong®

El TCE impone a los Estados la
obligacion de no modificar sus
marcos normativos de manera
que afecte materialmente a la

economia de las inversiones
energeticas a largo plazo.

Abogados del bufete especializado en
arbitraje de inversiones Allen & Overy®®

16 expansion silenciosa

Una estrategia clave para abordar esta situacién es la capacidad de los
Gobiernos para regular el precio de la electricidad e imponer un tope cuando
sea necesario.®°

Pero el TCE podria utilizarse para socavar las medidas gubernamentales
para reducir la pobreza energética. Varios paises de Europa del Este ya han
sido demandados en virtud del TCE por haber adoptado medidas para frenar
las ganancias de las grandes empresas energéticas y bajar los precios de la
electricidad.®* Una de las primeras demandas de este tipo fue presentada
contra Hungria en 2007 por una filial de la gigante de energia AES, una
empresa de la lista Fortune 200. AES reclamaba una indemnizacién de USD
230 millones porque el Parlamento hungaro habia introducido un régimen
para regular los precios que se pagaban a las compaiiias de electricidad en
un intento por frenar sus ganancias excesivas. Aunque los arbitros fallaron en
contra de AES en 2010, Hungria tuvo que pagar los honorarios de sus propios
abogados y la mitad de los costes del tribunal: USD 5,9 millones en total.®?

Los abogados especializados en inversiones en el Reino Unido previeron
“mds disputas regulatorias”® en virtud del TCE cuando el Gobierno
conservador al mando de Theresa May anuncié que impondria un precio
maximo sobre la energia para terminar con las facturas abusivas de las
empresas de servicios mas grandes del pais.®

Restringir la soberania
energetica

RIESGO O

Muchos paises y regiones en vias de adhesion al TCE son productores
importantes de combustiblesfdsiles y/oapunto de multiplicar su produccion:
China es el mayor productor de carbén del mundo, asi como el quinto y
sexto mayor productor de petréleo y gas fosil; Nigeria es el mayor productor
de petrdleoy gas de Africa, y espera casi duplicar su produccién de petréleo
para 2025; tanto Bangladesh como Pakistdn estan construyendo nuevas
centrales eléctricas de carbdn que se espera triplicaran su capacidad de
generacion de energia a partir del carbén; la Comunidad de Africa del Este
estd anunciando activamente las inversiones en combustibles fésiles, con
el objetivo de “desarrollar plenamente el potencial petrolero de los Estados
asociados”.®® El TCE amplificaria el poder de los inversores extranjeros en

| ADHESION AL TCE

energia en estos paises y otros en via de adhesidn, y de esa manera no
solo se arriesga blindar la dependencia sobre los combustibles fésiles y asi
exacerbar aun mas el cambio climatico, sino también restringir el espacio
de regular politicas de los paises.

Los Gobiernos que quieren atraer la inversion extranjera en el sector de la
energia deben tener como objetivo salvaguardar el espacio para regular
esas inversiones para que contribuyan al desarrollo nacional. Pero bajo el
TCE, las empresas de energia grandes pueden demandar a los Gobiernos
si, por ejemplo, ellos deciden aplicar impuestos sobre ganancias
inesperadas,® o si obligan alas empresas a contratar trabajadores locales,



transferir tecnologia, o procesar materias primas antes de que sean
exportadas. Al adherirse al TCE, los Estados entregan mucha soberania 'y
espacio politico para regular en el interés publico.

Si los riesgos de adherirse al TCE son tan graves, jpor qué consideran los
paises firmarlo? Las razones son a menudo complejas, pero hay una serie de
promesas hechas por los defensores del TCE cuando promueven el acuerdo
que pueden parecer convincentes. Mientras que se minimizan los riesgos
reales, se impulsan los beneficios decididamente - incluyendo sefiuelos como
la esperanza de atraer mas inversores extranjeros y la modernizacién del sector
de la energia. Sin embargo, los beneficios alegados del tratado no resisten el
pesode la evidenciay parecen ser mas una estrategia de venta que una realidad.

PROMESA

VACIA 1 El TCE no resolvera la pobreza
- energetica

Muchos paises esperan que al unirse al TCE atraeran inversiones para po-
ner fin a la pobreza energética de su pueblo, que a menudo no tiene acce-
so a la electricidad para las necesidades basicas como preparar comida.
Esta esperanza es alimentada por la Secretaria y otros defensores del TCE
que reiteradamente afirman “el potencial del Tratado... para atraer inversi-
ones extranjeras al sector de la energia”®® para “erradicar la pobreza ener-
gética”.2° Un texto de publicidad sobre Africa y el TCE sugiere: “Tal vez la
clave para liberar el potencial de inversién en Africa a fin de garantizar el
acceso universal a la energia y superar la pobreza energética es el Tratado
sobre la Carta de la Energia.”®*

Sin embargo, las reglas de inversién del TCE no cumplen con estas
promesas: igual que otros acuerdos similares, no hay pruebas sélidas
de que realmente promueve la inversién. Mientras que algunos estudios
econométricos encuentran que los tratados de inversidn atraen a algunos
inversores, otros no encuentran ningun efecto - o incluso hasta un efecto
negativo. La investigacion cualitativa sugiere que, para la gran mayoria de
los inversores, los tratados de proteccién de inversiones no son un factor
decisivo sobre si invertir en el extranjero.®

Esta también ha sido la experiencia de los Gobiernos en distintas partes
del mundo: Brasil, por ejemplo, recibe la mayor cantidad de inversién
extranjera en América Latina,® a pesar de que nunca ratificé un tratado
que contenga el mecanismo de arbitraje de inversiones. En Indonesia, de
hecho la inversidn extranjera proveniente de los Paises Bajos aumenté
después de que el pais terminara sus tratados de inversién con los
Paises Bajos y otros paises.® Cuando Sudéfrica canceld algunos de sus
tratados de inversidn, un funcionario sefald que los acuerdos “no han
sido decisivos para atraer inversiones”.*®

Aun no hay pruebas de que

el TCE tenga un efecto

positivo en los flujos de inversion
en cualquier sector,

incluido el sector de las

energias renovables.

Kyla Tienhaara and Christian Downie,
Australian National University®?
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El TCE... favorece a los
combustibles fosiles y
excluye a muchas fuentes
de energia sustentable.

Sarah Keay-Bright, ex empleada de alto
rango en la Secretaria del TCE®®

Es muy poco probable que
las partes contratantes
lleguen a un acuerdo sobre
como estar en sintonia con
el Acuerdo de Paris sobre
el cambio climatico.

Masami Nakata, ex asistente al
Secretario General del TCE, sobre el
asunto de la modernizacién del TCE°®

18
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PROMESA

El TCE no facilitara la
transicion energetica

Los defensores del TCE - y del ISDS méas ampliamente - a veces afirman que
son herramientas eficaces para combatir el cambio climatico. Sostienen que,
al reducir los riesgos de inversion, el TCE ayuda a atraer capital hacia la energia
limpia y que el mecanismo de solucién de disputas inversor-Estado es una
forma de ejercer una fuerte presion sobre los Estados para que cumplan sus
promesas climaticas, como en los casos en que los inversores han demandado
paises por haber recortado el apoyo a proyectos de energia renovable.”

Sin embargo, aun no hay pruebas de que el TCE tenga un efecto positivo en
los flujos de inversién en cualquier sector, incluido el sector de las energias
limpias (véase la seccién de “promesa vacia 1”). El acuerdo no desincentiva
las inversiones en petréleo, gas y carbdn que destruyen el clima, ni alienta una
transicién hacia una energia verdaderamente renovable de fuentes edlicas,
mareomotrices y solares. Ademas, el TCE no protege las inversiones en
eficiencia energética ni otras medidas para reducir la demanda de energia.*®

Pero lo mas importante es que puede que el TCE no solo no facilite una
transicion de los combustibles fésiles a las energias renovables, sino que
podria impedirla activamente (véase seccion de “riesgo de adhesion al
TCE 3”). Seguin un ex funcionario de la Secretaria del TCE, “las inversiones
en combustibles fésiles representaban por lo menos 61% del total de
inversiones protegidas por el TCE”® |lo que hace que las demandas
dentro del TCE contra las decisiones de mantener el carbdn, el gas vy el
petréleo en el suelo sean bastante probables.

@ PROMESA

La modernizacion del TCE no
resolvera los problemas

VAGIA

En 2017, los Estados que integran el TCE comenzaron a evaluar “la posible
necesidad y/o utilidad de actualizar, aclarar o modernizar” los derechos
de los inversores dentro del tratado,'® y en noviembre 2018 aprobaron
una lista de temas a debatir.’2 Los defensores del TCE como la Comisidén
Europea sostienen que esta modernizacion hard que el acuerdo sea
responsable ante el cambio climatico y que haya menos lugar para las
demandas contra las regulaciones legitimas.1®®

Sin embargo, la agenda de modernizacién no esta a la altura de estas
promesas. Dos de las opciones de reforma mas obvias, y - desde una
perspectiva de abordar la crisis climaticay el cumplimiento de los objetivos
de desarrollo sostenible - eficaces, estan ausentes en la lista de temas que
se debatiran: la exclusion de las inversiones en energia con alto contenido
de carbono del ambito del TCE y la exclusidn del ISDS. Ambas evitarian
que los contaminadores puedan demandar por las acciones estatales de



mitigacion del cambio climético fuera de sus sistemas juridicos, limitando
el riesgo de un efecto de enfriamiento de la accién climatica.

Incluso algunas reformas menores, como que las controversias en virtud
del TCE sean mas transparentes, parecen despertar polémica entre algunos
miembros del TCE,® entre ellos una cantidad importante de paises que
exportan combustibles fésiles y varios defensores devotos del régimen
de arbitraje privado. Ademas, cada enmienda al tratado requeriria un voto
undnime por los Estados parte del TCE y hay algunas partes como Japén
gue ya han manifestado que no ven la necesidad de ninguna enmienda.!®®

Es por eso que un informe interno de la Comisidon Europea de 2017
consider6 que no es “realista” que el TCE sea realmente modificado,’®” y
también porque cada vez mas expertos y expertas y un gran numero de
organizaciones de la sociedad civil proponen una retirada del tratado en su
totalidad (véase el Cuadro 6). Como declard la experta en energia Yamina
Saheb, ex funcionaria de la Secretaria del TCE, en un informe incisivo
sobre la modernizacién del tratado en febrero de 2020: “Los resultados
potenciales de la modernizacion del TCE, si es que los hay, seran mas bien
marginales en comparacién con los desafios planteados en mas de dos
décadas de la existencia del TCE... Retirarse del TCE es, por lo tanto, la
Unica opcion que queda”.%8

Cuadro 6. Un acuerdo cada vez mas cuestionado

Aunque el TCE, y quienes se benefician con él, han
escapado de la atencién publica, ahora hay una
creciente conciencia sobre sus problemas. Los
acontecimientos recientes han ayudado a poner de
relieve las preocupaciones sobre el acuerdo:

A raiz de sus primeras demandas en virtud del TCE,
Italia se retiré del acuerdo en diciembre de 2014. La
retirada entré en vigor el 1 de enero de 2016.1°

La Comision Europea y muchos miembros de la
UE han argumentado que las demandas en virtud
del TCE por parte de inversores con sede en la UE
contra Estados de la UE son incompatibles con
la legislacion de la UE. El Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, a través de su fallo en el caso
Achmea en 2018, también ha puesto en duda la
legalidad de esos procedimientos intracomunitarios
y es probable que el TCE reciba cada vez mas
criticas de los tribunales de la Unién Europea.’*?

El mandato de negociacion de la Comisidn Europea
para modernizar el TCE a partir de julio de 2019
califica al tratado de “anticuado” y “ya no mas
sostenible niadecuado para los desafios actuales”*!

En septiembre de 2019, el Ministro de Energia de
Luxemburgo, Claude Turmes, llamé a una coalicién
de Estados miembros de la UE dispuestos aimpulsar
una reforma sustancial del TCE - y a considerar
seriamente la posibilidad de retirarse del tratado
si el proceso de reforma avanza demasiado lento o
carece de ambicién.?

Un numero cada vez mayor de expertos™® asi como
sindicatos y grupos de la sociedad civil relacionados
con el medio ambiente y el comercio, estan llamando
a los miembros del TCE a que se retiren del acuerdo
porque es “un tratado anticuado que corre el riesgo
de socavar las medidas climaticas necesarias”*
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Conclusion:
Seis motivos para no adherirse jamas al TCE

Después de 20 afios de funcionamiento del TCE, es evidente que los
riesgos que entrafianlos derechos concedidos a los inversores extranjeros
superan con creces cualquier posible ganancia que los Estados hubieran
podido esperar al firmar el acuerdo. En resumen, aqui hay seis razones
clave para no adherirse nunca al TCE (o0 abandonarlo):

Razon 1
El TCE es el acuerdo de proteccion de inversiones mas peligroso del
mundo.

A nivel mundial, ningun otro tratado ha desencadenado mas demandas de
los inversores contra los Estados que el TCE. En los juicios vinculados al
TCE, los tribunales compuestos por tres abogados privados pueden obligar
a los Gobiernos a pagar miles de millones de délares de las arcas publicas
para compensar a las grandes corporaciones, incluso por la pérdida de
“ganancias futuras” hipotéticas. El valor de poco mas de la mitad de las
demandas pendientes en diciembre de 2019 (las unicas demandas para
las que se dispone de esta informacion) fue de USD 32.000 millones. La
suma supera el PIB de muchos paises y es mayor que la cantidad anual
que se estima necesaria para que Africa se adapte al cambio climatico.

Razon 2
El TCE pone en riesgo la democracia y podria frenar la accion climatica.

El TCE es un instrumento para intimidar a quienes toman las decisiones
y hacer que los Gobiernos paguen cuando actuan para luchar contra la
crisis climatica y proteger otros intereses publicos. Esta es una amenaza
particularmente preocupante para la tan necesitada transicién energética
fuera de combustibles fésiles, lo que requiere una reglamentacién audaz
y reducira las ganancias de algunas de las mayores empresas de petrdleo,
gas y carbdn. El TCE ya se ha utilizado para atacar las prohibiciones de
proyectos contaminantes de combustibles fdsiles, las restricciones a las
centrales eléctricas sucias y la eliminacién del carbén.

Razon 3
El TCE limita la soberania y el espacio politico para regular en el
interés publico, incluso a favor de los precios accesibles de la energia.

El TCE puede ser utilizado para impedir cualquier tipo de regulacién de
las inversiones en materia de energia, incluidos los impuestos. También
se puede utilizar para blindar las privatizaciones de energia fallidas y para
oponer los intentos de regular los precios de la electricidad para lograr la
energia accesible para todos.



Razon 4
Los privilegios de los inversores parte del TCE no producen los
beneficios econémicos prometidos.

En la actualidad no hay evidencia de que el acuerdo ayude a reducir la
pobreza energética ni facilitar la inversién, mucho menos la inversién en
fuentes de energia renovables.

Razén 5
El TCE encierra a los paises durante décadas.

Una vez que un pais se une al TCE, estd encerrado en el durante por lo menos
26 afios - mismo si los Gobiernos sucesivos quieran dejarlo. Mientras que
cualquier Gobierno puede retirarse 5 afios después de la adhesién al TCE y
su retirada surte efecto un afio mas tarde, todavia puede ser demandado
por otros 20 afios por las inversiones realizadas antes de la retirada.

Razén 6
La modernizacién del TCE es un intento de volver a legitimar un
acuerdo anticuado, peligroso y cada vez mas polémico.

Es muy poco probable que el proceso actual de modernizacién del TCE
haga que el acuerdo esté en sintonia con los objetivos del Acuerdo de
Paris sobre el cambio climatico, ni que reduzca el riesgo de demandas
corporativas ruinosas contra los Estados.

Dado que los riesgos politicos, financieros y legales de firmar el TCE
claramente supera los supuestos beneficios, cualquier ampliacién del
tratado para convertirse en un acuerdo cuasi universal debe ser tratado
con extrema precaucion. Es esencial que los politicos, los periodistas, la
sociedad civil, y el publico en general de los paises en vias de adhesién
llamen a la atencidn sobre este acuerdo anticuado; esto tendra un peso
importante en la batalla sobre el futuro de nuestros sistemas energéticos.

Dados los riesgos que el TCE presenta para los Estados signatarios, asi
como el medio ambiente a nivel global, toda la atencién debe centrarse
en evitar la expansion geografica silenciosa de este acuerdo peligroso -y
en tomar medidas decisivas para que los actuales Estados miembros se
retiren de él. Este paso seria significativo para hacer retroceder el poder
corporativo que mantiene control sobre los Gobiernos e impide que estos
actuen en el interés de su pueblo y del planeta.

éCuantos casos dentro del
TCE necesita la UE para
poder reconocer que el inico
camino a seguir es retirarse
del Tratado?

Funcionario de la Secretaria de la Carta
de la Energia que desea permanecer en
el anonimato'®

Mientras que el sistema esté

en el estado en que esta ahora,
firmar cualquier tratado nuevo
es un error muy grave. Hay

que sopesar las ventajas y
desventajas. Alguien en algin
momento quiza pueda explicarme
donde estan todos los beneficios,
pero ciertamente no he visto
ninguno.

El abogado George Kahale lll, que ha
defendido a muchos paises en demandas
entre inversores y Estados™®
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nunca ratificé el TCE y retird su aplicacién provisional en 2009, pero
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nal-energy-charter-family/?tx_news_pil%5Bcontroller%5D=-
News&tx_news_pil%5Baction%5D=detail&cHash=748522c51a592d-
c¢3b85631d6c8730957. Note que algunos de los actores mas
importantes del campo internacional de la energia estdn ausentes de
la Carta International de la Energia, por ejemplo, Australia, Canada,
Indonesia, Brasil, e India.
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