21 de febrero de 2020

Senores Jueces de la Corte Constitucional

Me refiero a la causa 0002-18-IC relativa a la accién de interpretacién del primer inciso del

articulo 422 de la Constitucidn.

En mi calidad de ex Presidenta de la Comision para la Auditoria Integral Ciudadana de los
Tratados de Proteccién Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional en
Materia de Inversiones (CAITISA), y de conformidad con el articulo 12 de la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales, me permito ingresar el siguiente Amicus Curiae.

‘La CAITISA fue conformada por expertos internacionales, delegados de organizaciones sociales
y funcionarios gubernamentales. Estuvo compuesta por juristas de la talla internacional de Carlos
Gaviria, ex Presidente de la Corte Constitucional de Colombia y primer presidente de la CAITISA;
Muthucumaraswamy Sornarajah, eminencia mundial y autor de varios libros sobre el derecho
internacional de inversiones; Hugo Ruiz, profesor en derecho internacional de la Sorbona y ex
asesor en relaciones internacionales de la Presidencia del Paraguay; y, Osvaldo Guglielmino, ex
Procurador de la Tesoreria de la Nacion Argentina. También estuvo conformada por expertos en
la materia provenientes de la sociedad civil como Piedad Mancero, experta en auditoria ciudadana
en materia econdmica; Alberto Arroyo, académico experto en tratados internacionales de
comercio e inversion; Javier Echaide, experto en derechos humanos y derecho econémico

internacional; y mi persona, experta en el sistema de arbitraje inversionista-Estado.

En mi caso particular, coordino el programa sobre Comercio e Inversiones del Transnational
Institute, con sede en los Paises Bajos. Ademds soy integrante activa de la red Seattle to Brussels
(S2B). He sido autora y co-autora de muiltiples investigaciones sobre el sistema de arbitraje
inversionista-estado, algunos de los cuales detallo a continuacién y cuyos resumenes ejecutivos

adjunto.

e Tribunales con alfombra roja’

" httpsy/fwww.tni.org/files/publication-downloads/red-carpet-courts-es-final-web.pdf




e Impacts of investment arbitration against African states®

+ Desenmarcascarados: los derechos corporativos en el renovado TLC México-Unién
Europea®

¢ Un tratado para gobernarlos a todos*

e Espana: un caso paradigmadtico de los arbitrajes de inversidn en el sector de la energia’®

s Tratado de libre comercio entre Argentina y Chile: anélisis del capitulo de inversiones®

» Acuerdo Econdmicoy Comercial Global entre Canada yla Union Europea - La democracia
en venta’

» El Sistema de Tribunales de Inversiones puesto a prueba®

* Cuando la crisis es negocio’

» Cuando la injusticia es negocio'

Setenta y cinco Organizaciones y movimientos sociales nacionales e internacionales - incluyendo
Amigos de la Tierra internacional; Red del Tercer Mundo; Red Latinoamericana sobre Deuda,
Desarrollo y Derechos (LATINDADD); jubileo Sur/Américas; Plataforma Interamericana de
Derechos Humanos; Democracia y Desarrollo (PIDHDD Regional)- fueron participes directos o

mostraron su respaldo a la gestion de la CAITISAY.

El trabajo de la CAITISA tuvo una duracién de mds de un ano, fue intensivo en investigacion con
fuentes primarias, archivos oficiales, entrevistas y visitas de campo. Accedié a miles de
documentos oficiales de la Republica del Ecuador. Como resultado, la Comisién produjo un

informe de mds de 500 pdginas y un resumen ejecutivo de 110 paginas {el cual adjunto).

2 https:/fwww.tni.org/files/publication-downloadsfisds_africa_web.pdf

? hups:/fwww.tni.org/files/publication-downloads/mxeu_execsumes.pdf

* Sobre el tratado multilateral de proteccién de inversiones denominado Tratado sobre la Carta de
Energia https:/fwww.tni.org/files/resumen_tratado_para_gobernarlos_a_todos.pdf

® https://www.tni.org/files/publication-downloadsfect_study-anexoespana.pdf

6 https:/fwww.tni.org/files/article-
downloads/analisis_del_capitulo_de_inversiones_de_tlc_chile_argentina_ago2018.pdf

7 hteps:/fwww.tni.org/es/publicacion/ceta-la-democracia-en-venta-version-2016

8 https:/fwww.tni.org/files/publication-downloads/tniexecutive_summary_ics_spanish.pdf

9 https:/fwww.tni.org/files/download/exec_summary-es.pdf

0 https:/iwww.tni.org/files/download/resumen_ejecutivo_cuando_la_injusticia_es_negocio.pdf

" https:/fecuadordecidenotlc.blogspot.com/2016/09/auditoria-de-los-thi-en-ecuador-no-ha.html




Esta investigacién incluyd el andlisis exhaustivo del art.422. En este respecto, la CAITISA llegé a

dos conclusiones contundentes. La primera: los Tratados Bilaterales de proteccién de Inversiones

(TBI) que permiten el arbitraje inversionista-estado son incompatibles con el articulo 422 de la
Constitucién ecuatoriana. La segunda: la Constitucién en su integralidad es incompatible con el

contenido de los TBIs que permiten el arbitraje inversionista-estado.
I. Los TBIs que permiten el arbitraje inversionista-estado son incompatibles con el art. 422

La CAITISA fue dividida en tres ejes de trabajo, el primero de los cuales fue el eje relacionado al
derecho de los tratados bilaterales de proteccidn de inversiones. Este primer eje estuvo liderado

por el Dr. Carlos Gaviria, por su expertise constitucional.

En dicho eje, se realizé un extenso analisis del articulo 422 de la Constitucion ecuatoriana, junto
con los juristas indicades y un equipo internacional de abogadas investigadores expertos en
derecho internacional y derecho constitucional. Por la relevancia de la obligatoriedad del
precedente constitucional' el equipo investigador demostrd (pp. 37-59 del Informe del Eje 1) que
para las denuncias de los TBI, la Corte Constitucional cité la incompatibilidad de los TBI con el

articulo 422 de la Constitucion.

Adicionalmente, en las paginas 165-167, 231-232 y 278-279 del Informe del Eje 1 de la CAITISA,

constan los siguientes extractos pertinentes:
1.11. La transferencia del ejercicio de competencias jurisdiccionales

Tomamos como punto focal del cambio social, economico, politico y juridico (cambio
esencial) que se produjo en Ecuador, y el consentimiento referente a la solucion de

controversias entre el Inversionista y ef Estado.

El articulo 422, frecuentemente citado por la Corte en los diversos dictimenes, establece
que, “no se podrd celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado
ecuaroriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en

controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o

12 Numeral 3 del articulo 2 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional




juridicas privadas. Se exceptuan los rratados e instrumentos internacionales que

establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamerica por
instancias arbitrales regionales o por organos jurisdiccionales de designacion de los paises
signatarios. No podrdn intervenir jueces de los Fstados que como tales o sus nacionales

sean parte de la controversia’.

Por esta disposicion constitucional, el Estado- y rodos sus drganos- tienen prohibido
concluir instrumentos internacionales que impliquen explicitamente /a transferencia de
competencias a instancias de arbitraje internacional. Esta disposicion constituye una
variacion substancial de las condiciones en que fueron concluidos los TBI asi’ como del
alcance de las obligaciones. Como tal, sobre la base del nuevo paradigma, representa un

cambio de fondo en materia del ejercicio de las competencias del Estado.

Los acuerdos y tratados- concluidos y por concluir- que conlleven la transferencia del
ejercicio de competencias jurisdiccionales a favor de tribunales de arbitraje “en
controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o
juridicas privadas”, entran en colision con esta normativa. Por ende, esta disposicion es
una variacion de fondo en referencia al consentimiento expresado en los tratados
concluidos, para someterse a la jurisdiccion de tribunales arbitrales, en este caso, el CIADI
yotros mecanismos de arbitraje. La norma constitucional no establece ninguna distincion
sobre la localizacion del tribunal, reglas de arbitraje aplicables o composicion o naturaleza
de los tribunales arbitrales. La expresion ‘no se podrd celebrar tratados o instrumentos
internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias
de arbitraje internacional”, tiene un cardcter taxativo y no admite excepciones en el campo

de la resolucion de diferendos entre el inversionista y el Estado.

Con razon juridica suficiente se puede afirmar que esta disposicion afecta directamente y
en esencia el consentimiento que expreso el Estado en su momento, cuando la norma
admitia el sometimiento del Estado a tribunales arbitrales internacionales. Por el cambio
producido en la nueva organizacion del Estado, distinto a la organizacion politico-
juridico-institucional-economica del régimen normativo precedente, asistimos a un

cambio cualitative. Es decir, a un cambio fundamental de circunscancias.




3. La denuncia del Convenio de Washingron

Por Decreto No. 1823, con fecha 2 de julio del 2009 la Repiblica del Ecuador procedio a
denunciar el Convenio de Washington de 1965 que crea el CIADI. Acorde a los términos
del articulo 1 del Decreco, el Estado ecuatoriano decide “denunciar y por tanto declarar
terminado el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de otros Estados -CIADI-, suscrito en la ciudad de Washington, el 15 de
enero de 1986”.

La base convencional de la denuncia es el articulo 71 del convenio CIADI que estd

redactado como sigue:

“todo Estado Contratante podrd denunciar este Convenio mediante notificacion
escrita dirigida al depositario del mismo. La denuncia producird efecto seis meses

después del recibo de dicha notificacion.”

El Cuarto Considerando del Decreto se funda en el articulo 422 de la Constitucion de /a
Repiiblica del Ecuador segin esta disposicion constitucional: "no se podrd celebrar
tratados o instrumentos internacionales en los que el FEstado Ecuatoriano ceda
jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias
contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas

privadas’.

Se trata efectivamente de fa imposibilidad de Ecuador de continuar con este sisrema de
arbitraje que, segin los términos de la misma Corte Constitucional, se revela incompatible

con la disposicion constitucional citada.

Es decir, si anterior a la reorganizacion de 2008, la transferencia de competencias al CIADI
era posible y licita (validez de los tratados); en Jas actuales condiciones, dicha transferencia
se revela como una incompatibilidad substancial. Continuar asumiendo las obligaciones

internacionales asumidas a rraves del Convenio de Washington de 1965, constituiria un




acto de violacidn flagrante de una norma interna de importancia fundamental para el

FEsrado.

La nueva organizacion del Estado post neoliberal, significa un cambio substancial en su
naturaleza: fa recuperacion de la soberania en general, de las competencias de los Poderes
Publicos, la efectividad del derecho sobre los recursos naturales y energéticos, empresas
publicas, inversiones sociales, democracia participativa -antitesis del Estado neoliberal-,

entre varios otros.

Nominalmente es el mismo Estado. Esto a los efectos de las relaciones internacionales,
diplomdticas, convencionales y otras. Formalmente sigue siendo el mismo Estado que

firmo los TBI y asumio obligaciones internacionales.

Sin embargo, no es superfluo insistir sobre este punto, pues constatamos un cambio
paradigmdtico entre el Estado neoliberal, concomitante e inextricablemente ligado a los
TBI y al Convenio de Washingron, y el Fstado actual que fuera objeto de modificacion de

fondo con la Constitucion de 2008.

A este respecto y anre la explicita profitbicion de la transferencia del ejercicio de
competencias o prorroga de jurisdiccion, la incompatibilidad del Convenio de

Washington y la nueva institucionalidad del Estado es una evidencia.

Concomitantemente es inaplicable de manera literal e/ principio general formulado en el
articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados488 pues no
estamos ante una simple incompatibilidad de algunas reglas internas: es toda la

institucionalidad del Estado la que se encuentra confrontada a las obligaciones asumidas

por el Estado neoliberal.

El tema fundamental es gue el Convenio de Washingron y los TBI exigen un tipo de
Estado, que para dar eficacia a la regla internacional, precisa indefectiblemente de una
profunda transformacion tanto en su estructura institucional como en su organizacion

social.




No es solo una cuestion de relacion entre el derecho interno y el derecho internacional,

sino de organizacion del Estado. El actual Estado ecuatoriano ya no responde a los
pardmetros exigidos por este tratado multilateral y por Jos TBI como lo hacia el anterior

Estado.

1.1.Limires de ia prohibicion constitucional

A titulo de referencia recordamos Iz redaccion del articulo 422 de /a CN:

“No se podrd celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado
ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en
controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas
naturales o juridicas privadas. Se exceptian los trarados e instrumentos
internacionales que establezcan la solucion de controversias entre Estados y
ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por organos

jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios...”.

La Corte Constitucional considerd que ‘[..J el articulo 422 de [a Constitucion de la
Repiiblica es concluyente al determinar expresamente la prohibicion de que el Estado
ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, que
inclusive vulneraria el principio de supremacia constitucional respecto a que podrian
generarse controversias en cuanto a la aparenre aplicacion de normas mds favorables a las
inversiones, pero en contradiccion con la Constitucion de la Repiiblica, mds aun respecro

al efecto obligatorio que otorga este Acuerdo Internacional a cualquier laudo arbitral”.

El punto focal de la disposicidn constitucional son los rratados o instrumentos
internacionales independientemente de su nominacion. Como es sabido, los tratados son
actos juridicos internacionales concluidos por los FEstados y por Organizaciones

internacionales entre eflas o con Estados.

El objetivo perseguido es claro: la prohibicion de transferencia de competencias a

tribunales arbitrales internacionales por medio de acuerdos internacionales. Este es el




campo de aplicacion de fa normativa constitucional. La disposicion constitucional no

prohibe /a transferencia de competencias ‘per se.” La transferencia de competencias del
Estado a un sistema institucional de arbitraje estd autorizada cuando se trata de acuerdos
qgue se concluyen en instancias de integracion regional. Este es el caso del mecanismo de
solucion de controversias relativas a las inversiones, convenio negociado en el seno de /a

UNASUR.

La prohibicidn constitucional se refiere exclusivamente a la transferencia de
competencias relativas a controversias surgidas entre inversionista y Estado, tal cual ha

sido la prdctica instaurada por instrumentos internacionales como los TBI.

Lo gue la CN prohibe es la transferencia de competencias basadas en las reglas
consagradas o similares a las establecidas en los TBI o acuerdos multilaterales similares.
Sin embargo, y lo repetimos por su importancia, queda excluida fa transferencia de
competencias cuando se trata de controversias entre Estados, como lo seria el caso del

Acuerdo de Marrakech de 1994 por el que se crea la Organizacion Mundial del Comercio.
II. La Constitucién en su integralidad es incompatible con los TBI

El primer inciso del articulo 3 de la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional dispone claramente que “[llas normas constitucionales se interpretaran en el
sentido que mds se ajuste a la Constitucion en su integralidad..” Por este motivo, presento las
partes pertinentes que analizan el resto del contexto constitucional y su relacion con los TBI.

En las pdginas 20-29 del resumen ejecutivo del informe de CAITISA, constan las siguientes partes

pertinentes:

Compatibilidad de las cldusulas sustantivas de los TBI frente a normativas nacionales e

internacionales
Frente a politicas y normativas Internas y la capacidad regulatoria del Estado

Los TBI de Ecuador mantienen un modelo tradicional que se celebra con la mayoria de

naciones del mundo, incluyen los mismos estdndares de proteccion de inversiones, sin




considerar las condiciones econdmicas y sociales particulares de cada pais. La simple
lectura de los contenidos fundamentales de fos TBI, sintetizados en fas cldusulas referidas
en el punto anterior, permite deducir las limitacio-nes e interferencia a la potestad de un
Estado para administrar y orfentar fa inversion extranjera que ingresa a su territorio en
funcion de sus intereses legitimos y soberanos. Eso si, aseguran la posibilidad de que los
Estados sean objeto de demandas y laudos arbitrales en el Sistema de Arbitraje
Internacional que imponen fuertes sanciones economicas ante una supuesta ruptura de

cldusulas de los Trarados.

Son varios los casos en que se identifican confrontaciones y distorsiones entre las
cldusulas contenidas en los TBI y los compromisos publicos adquiridos y la estructura

juridica del Estado ecuatoriano.

En materia tributaria los gobiernos en funciones han expedido leyes y reformas legales
conforme los requerimientos piblicos y el interés nacional por aplicar justicia impositiva
v asegurar el financiamiento presupuestario. Pero, amparado por el TBI, el inversionista
puede cuestionar la validez de una medida fiscal, mds aiin cuando plantea que dicha
medida es directamente equiparable a la expropiacion indirecta. La presuncion misma de
licitud y de validez del acto del Estado es puesto en cuestion y serd la prerrogativa del

tribunal arbitral pronunciarse sobre estos topicos.

Ellibre flujo de divisas hacia y desde el exterior, garantizado a un inversionista extranjero,
altera la potestad del Estado que busca regular su moneda (cuando Ecuador tuve moneda
nacional) y reservas internacionales, mediante ef control del flujo de rransferencias para
proteger el equilibrio en sus cuentas con el exterior. La fuga de capitales puede ser
devastadora para un Estado, creando inestabilidad en la economia y finanzas. De ejercer
estos controles para evitar una crisis, el Estado podria ser demandado inrernacionalmente
por el inversionista extranjero por incumplimiento de un TBI bajo el que tiene

compromiso de permitir esa libre transferencia de divisas.

En las Constituciones vigentes en la Repiiblica del Ecuador desde 1978, se pudo constatar
que [a nocion de expropiacion indirecta no estd considerada ni consagrada en ninguna de

las citadas normas. Esa figura tampoco fue explicitamente reconocida como parte integral







de la normativa interna, por la que el Estado consiente una limitacion substancial de sus

competencias legisiativas, jurisdiccionales u otras.

La Constitucion de 2008 reafirma el derecho del Estado para expropiar y nacionalizar,

conforme a la regla internacional consuetudinaria, competencia que la ejerce, por razones
de utilidad publica o interés social y nacional. Como en los textos constitucionales
precedentes, se puede notar que no existe una clasificacion de /a nocion de expropiacion
bajo figuras distintas, sino mds bien la mencion explicita de la expropiacion y de la
nacionalizacion. Y ello, sin ninguna duda, estd conforme a la regla de Derecho
internacional, Expropiar o nacionalizar es, ante todo, un derecho del Estado que se

desprende de su cardcter de ente soberano.

La cldusula “trato nacional’, en primer lugar, se opone a la disposicion constitucional de
prioridad de la inversion nacional y de que la inversion extranjera serd complementaria a
la nacional. En segundo lugar, constituye un trato preferencial y de supremacia del
inversionista extranjero, porque el inversionista nacional no tiene el derecho de recurso

directo al arbitraje internacional.

Frente al Derecho Internacional y los Derechos Humanos

Ecuador, como la mayoria de los paises del mundo, ha adherido a la normativa
internacional que protege los derechos humanos. No solo fa Declaracion Universal de
Derechos Humanos, sino también instrumentos juridicamente vinculantes, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales. De hecho, en el ado 2000, Ecuador se convirtio en el
primer pais de América Latina en suscribir todos los tratados internacionales sobre
derechos humanos adoptados a nivel de Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados
Americanos. En 2006, el Gobierno del Ecuador lanzd su candidatura al Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas y en ese acto, reafirmo su compromisoe con la

evolucion de los derechos humanos.




Los TBI firmados por Ecuador contienen numerosas obligaciones juridicas; ninguna de

ellas contempla obligaciones de derechos humanos, por el contrario, los TBI desarrollan
un régimen juridico paralelo, con un conjunto de obligaciones propias, con un sistema de
aplicacidn propio, sin ningin tipo de contemplacion de otras obligaciones
internacionales. Ni siquiera aquellas de cardctrer erga omnes, como es el réegimen juridico
de los derechos humanos. Los tribunales arbitrales del CIADI, que han laudado hasta ef

momento, no han considerado los derechos humanos dentro de sus decisiones, ni siquiera

aun en su reconocimiento erga omnes a nfvel Internacional. Aunque, en algunos casos, si

han reconocido explicitamente que sus decisiones pueden involucrar interes.

No sdlo los TBI y los tribunales arbitrales no contemplan los derechos humanos, sino que
los derechos de los inversores consagrados en los TBI y las posibifidades que se le otorgan
de demandar a los Estados, vulneran directamente la obligacion de los Estados, de respetar

v hacer respetar los derechos humanos en su territorio.

Recientemente, el experto Independiente de Naciones Unidas sebre la promocicn de un
orden internacional democrdtico y equitativo, Alfred de Zayas, advirtid que “los Estados
conciertan tratados bilaterales y multilaterales de libre comercio y trarados de inversiones,
que obstaculizan el cumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de tratados de
derechos humanos y dan lugar a la violacion de los derechos civiles, culturales,
econdomicos, politicos y sociales”. Ya en el afio 2003, el Consejo de Derechos Humanos de
la ONU se habia expresado de manera similar con respecto a las incompatibilidades entre

los TBI y el correcto cumplimiento de los derechos humanos.

En este debate, es necesario destacar la jerarquia de normas. La valoracion y jerarquia de
normas u obligaciones internacionales se halla contemplada en el articulo 103 de la Carta
de Naciones Unidas cuando dice: “Art. 103: En caso de conflicto entre las obligaciones
contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus
obligaciones contrardas en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevalecerdn
las obligaciones impuestas por la presente Carta”. Tal es el caso de las normas de ius

cogens y las obligaciones erga omnes del derecho internacional.




No obstante, estos compromisos expresos, los TBI firmados por Ecuador interfieren

negativamente y afectan la capacidad del Estado ecuatoriano de respetar, proteger y

cumplir sus obligaciones en materia de derechos humanos.

Decision politica sobre {a denuncia de fos TBI

En materia de denuncia de los tratados, el principio general del Derecho Internacional
determina que se ha de seguir el procedimiento establecido en el instrumento a denunciar.
Todos los TBI de Ecuador contemplan una cldusula de denuncia gue habilita a cualquiera
de las partes firmantes a terminar de manera unilateral el Tratado. La contrariedad que e/
camino de la denuncia conlleva es la ultractividad de estos acuerdos, generalmente por
periodos de 10 o 15 arios. Para la denuncia de estos tratados no se requiere de la voluntad
concurrente de las partes que celebraron el acuerdo, pues, es un derecho del Estado que
decide retirarse y este acto no confleva ninguna confrontacion o incompatibilidad con

norma alguna del Derecho Internacional.

La segunda fase se complerd con el inicio del proceso de denuncia de los 17 TBI restantes,
de los 26 vigentes, la cual se inicid en el afdo 2010, con sujecion a las disposiciones de /a

Constitucion de Montecristi, aprobada en 2008.

Ecuador fijo nuevas reglas en la Constitucion de 2008 respecto del tema de inversiones y
del sometimiento al arbitraje internacional, sobre las cuales fue preciso readecuar las
relaciones politicas e institucionales del Ecuador en esta materia. El nuevo mandato
constitucional que viabilizd el proceso de reorganizacion emprendido por el Estado
ecuatoriano, es un acto que se inscribe directamente en la regla erga omnes de fa
autodeterminacion y al derecho de cada Estado y pueblo de elegir su propio sistema
economico, social, politico y cultural. Como resultado juridico, habria un cambio fun-
damental de circunstancias que se consagra en la nueva Constitucion de la Repiblica,

vigente desde septiembre de 2008.




Sobre el dictamen de fa Corte Constitucional

Todos los TBI, cuyo trdmite de denuncia se inicia en 2010 (bajo la Constitucion de 2008)
cuentan con dictimenes de la Corte Constitucional. La misma declara que los TBI
vigentes son en todo, o en parte, incompatibles con los nuevos paradigmas formulados
juridicamente en la Constitucion de la Repiblica;, entre otros, se puede citar la
recuperacion de la soberania nacional, en general, y de la soberania jurisdiccional, en

particular.

Tras el andlisis de los diversos TBI suscritos, la Corte considerd tres argumentos para su
denuncia: Primero, la reorganizacion normativo-social del Estado, que determind un
nuevo marco constitucional en relacion con las obligaciones internacionales. Segundo, en
varios dictimenes se refiric e invocd explicitamente a la cldusula de denuncia contenida
en los tratados sobre inversiones analizados y, tercero, revelo una serie de
incompatibilidades entre algunas reglas de los tratados, en especial en lo referente a Ia

transferencia de competencias, con las disposiciones constitucionales.

Sobre la cldusula de supervivencia o remanencia

La cldusula de supervivencia o remanencia, es aquella disposicion convencional que
determina la continuacion, por un tiempo determinado, de las obligaciones de los Estados
parte de un TBI, en referencia a las inversiones realizadas en el territorio de estos paises
con anterioridad a la denuncia del TBI. Esta cldusula tiene por objeto extender el regimen
de proteccion que otorga a la inversion extranjera un TBI, pese a la denuncia del mismo,
por un tiempo determinado convencionalmente por los paises que suscribieron dicho

acuerdo.

Su particularidad reside en el hecho de que entra a jugar como cldusula auténoma, como
fuente de obligaciones Iinternacionales convencionales que subsisten en /a carga del
Estado, aiin cuando ha terminado el tratado. 8in duda, se trata de un mecanismo juridico
que relativiza substancialmente la regla “Pacta Tertiis nec nocent nec prosunt . £/ Estado

que ya no sea parte del tratado mantendria, debido a la cldusula de remanencia, todas y




cada una de las obligaciones. Sin embargo, /la cldusula de remanencia ya no tendria

vigencia en el caso de las inversiones que se efectiien post terminacion del tratado. En este
caso, el Estado estd plenamente habilitado por el derecho internacional a no ejecutar

ninguna de las obligaciones convencionales, sino a aplicar plenamente su derecho interno.

En cuanto a la cldusula de supervivencia en los TBI suscritos por Ecuador, existen |
distintos periodos para la ultractividad, con excepcion de Egipto y Uruguay que no ia |
incluyen. Los TBI con Repiblica Dominicana y con Italia indican cinco afios. En el resto
de tratados fas cldusulas de supervivencia son de diez o quince afios, luego de haber sido
denunciados. Solamente el TBI con Gran Bretania establece un plazo mayor, 20 arios luego

de la denuncia.

Podria ser comprensible gque, en el contexto en que se firmaron los TBI, y en el afdn de
otorgar un nivel aceptable de seguridad juridica a las inversiones realizadas antes de la
denuncia de un tratado, las partes estipulen medidas de proteccion durante [a transicion
a un régimen de proteccion de inversiones diferente a la modalidad de los TBI. Lo que
resulta incomprensible es, junto con la amplitud de las condiciones de los TBI, la cantidad
de arios de la mayoria de cldusulas de remanencia, tiempo en e/ cual podrian contravenir

tanto el ordenamiento juridico nacional, cuanto las politicas piblicas implementadas por

el Gobierno, limitando la capacidad del Estado a decidir sobre su politica econdmica,
financiera o tributaria. En virtud de la remanencia en los TBI, Ecuador se ha visto obligado
a sustanciar controversias en foros internacionales, pese a que la Constitucion ecuatoriana

expresamente lo prohibe.

Con el objetivo de contribuir al razonamiento de la Corte Constitucional, me permito adjuntar

una copia completa del resumen ejecutivo del informe final de la CAITISA®,

Aspiro a que el arduo trabajo de la Comisién de Auditoria Ciudadana, y de las organizaciones
sociales ahi representadas, sea incorporada en el razonamiento de la Corte Constitucional. Por el
principio constitucional de informalidad y de conformidad con la Ley Orgdnica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, me manifiesto disponible para participar en la

13 https:/fwww.caitisa.org/imagesfauditoria_integral_ciudadana_2015.pdf



respectiva audiencia publica por medios telemdticos. Toda notificacién la recibiré en

ceciliaolivet@tni.org

Atentamente,

Cecilia Olivet
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Espaifia: un caso paradigmadtico de los arbitrajes de inversidn en el sector de la energia

Tratado de libre comercio entre Argentina y Chile: andlisis del capitulo de inversiones

Acuerdo Economico y Comercial Global entre Canadd y la Unién Europea - La democracia en venta
El Sistema de Tribunales de Inversiones puesto a prueba
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21 de Septiembre de 2016

Atencion Seior Presidente Rafael Correa,
Atencion Miembros de la Comision,

Asunto: Reporte final de la Comision de Auditoria Integral de los Tratados de Inversion y del Sistema
de Arbitraje (CAITISA) del Ecuador

Las organizaciones que firmamos esta carta instamos al Gobierno del Ecuador a que publique a la mayor
brevedad el informe completo de la Comisidon de Auditoria Integral de los Tratados de Inversién y el
Sistema de Arbitraje (CAITISA) creada por decreto presidencial en el afo 2013.

Como movimientos y organizaciones sociales, hemos apoyado y acompafiado la creacion de la Comisién
de Auditoria ciudadana en el Ecuador, por tratarse de un ejemplo Unico a nivel mundial. Diferentes redes
y organizaciones sociales hemos incorporado en las demandas a nuestros gobiernos la creacién de un
proceso de auditoria similar, siguiendo el ejemplo del Ecuador.

Sin embargo, nos inquieta enormemente el hecho de que a un afio de finalizado el proceso de auditoria
aun no se haya concretado la publicaciéon del informe de esa comisién de auditoria.

Un retraso de esta magnitud nos impacta de diferentes maneras:

1- menoscaba las campafas contra los abusivos regimenes actuales de proteccion de inversiones que
nuestros movimientos vienen denunciando en diferentes paises y regiones dado gue muchos de
nosotros hemos presentado la experiencia de auditoria de Ecuador como un modelo a seguir por otros
gobiernos.

2- nos priva de usar como ejemplo el proceso, metodelogia y los resultados de esta auditoria en los
debates que hoy se desarrollan a nivel global sobre el rol del mecanismo de solucidn de disputas
inversor-Estado.

3- puede influenciar el proceso en pos de un instrumento vinculante sobre Empresas y Derechos
Humanos en las Naciones Unidas. Nuestras organizaciones ven como procesos intrinsicamente
relacionados la revisidon del régimen de proteccion de inversiones y el proceso presidido por Ecuador en
el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas para el establecimiento de un instrumento
vinculante en materia de derechos humanos y empresas transnacionales y otras empresas de negocios,
el cual - como organizaciones sociales - venimos apoyando de manera sostenida.

Mientras se dilata la publicacién del informe de auditoria, las corporaciones contindan utilizando el
sistema de arbitraje para demandar a nuestros paises. El sistema de arbitraje sigue siendo utilizado
como un modo de presion de los inversores extranjeros sobre las legislaciones nacionales, obligando en
muchos casos la vuelta atrds de politicas que tienden a proteger los derechos humanos o el medio
ambiente. Este sistema perverso es utilizado mundialmente, donde los paises latinoamericanos siguen
siendo los mas demandados. Hasta 2015, el 35% de las demandas recibidas en el CIADI correspondian a
paises de Ameérica Latina.




Ante esta realidad:

1- Llamamos al Estado ecuatorianc a dar a conocer el informe final de la Comision de Auditoria antes
que termine el tercer trimestre de 2016.

2- En caso que eso no ocurra, solicitamos a los Comisionados no gubernamentales a hacer publico su
informe de auditoria, siguiendo el principio de transparencia y compromiso asumido con la sociedad civil
internacional.

3- También instamos al gobierno de Ecuador a retirarse de todos sus tratados bilaterales de inversion
tan pronto como sea posible, con efecto inmediato, al igual que el Gobierno de la India ha hecho
recientemente.

75 Organizaciones y movimientos que apoyan esta carta:

Nombre Pais/Regién
Friends of the Earth International Internacional
' Third World Network Internacional
i Adolfo Pérez Esquivel-Premio Nobel de la Paz Individuo
Nora Cortifias, Madre de Plaza de Mayo-Linea Fundadora Individuo
Red Latinoamericana sobre Deuda, Desarrollo y Derechos (LATINDADD) | América Latina
Jubileo Sur/ Américas Américas
Alianza Social Continental Ameéricas
PowerShift Alemania
iATTAC Argentina Argentina
I Instituto de Estudios y Formacion - Central de los Trabajadores de la
| Argentina Autonoma Argentina
l[lnstituto de Estudios y Formacion - CTA Auténoma Argentina
i Dialogo 2000 - Jubileo Sur Argentina Argentina
Fundacidn Servicio Paz y Justicia Argentina
Australian Fair Trade and Investment Network (AFTINET) Australia
| Whistleblowers, Activists & Citizens Alliance Australia
 ATTAC Austria Austria
Corporate Europe Observatory (CEQ) Bélgica
Health and Trade Network Bélgica
The Democracy Center Bolivia
FASE - Solidariedade e Educagdo Brasil
Instituto EQUIT - Género, Economia e Cidadania Global Brasil
ATTAC Quebec Canadad
Common Frontiers Canada
KAIROS Canada Canada




Réseau québécois sur |'Intégration continentale (RQIC)

Canada

Red de Accidn en Plaguicidas RAP-Chile Chile

Campafia Yo No Quiero Transgénicos en Chile Chile

Instituto Latinoamericano por una sociedad y un derecho alternativos,

ILSA Colombia
Cedetrabajo Colombia
RECALCA Colombia
NOAH Friends of the Earth Denmark Dinamarca
Plataforma Interamericana de Derechos Humanos, Democracia y

Desarrollo (PIDHDD Regional) Ecuador
Centro de Documentacion en Derechos Humanos "Segundo Montes

Mozo S.1." {CSMM) Ecuador
Accion Ecoldgica, Ecuador Ecuador
UDAPT Ecuador

LUNA CRECIENTE Ecuador
ATTAC Espafia Estado Espafiol
Mugarik Gabe Estado Espafiol

Elite Taxi Bizkaia

Estado Espafiol

Ongd AFRICANDO

Estado Espafiol

Stop Desahucios

Estado Espafiol

Ecologistas en Accion

Estado Espafiol

ATTAC BIZKAIA Estado Espafiol
Institute for Policy Studies - Global Economy Project | Estados Unidos
Public Citzen Estados Unidos

Communications Workers of America (CWA)

Estados Unidos

Focus on the Global South

Filipinas/Taitandia/India

Attac France

Francia

Association Internationale de Techniciens, Experts et Chercheurs (AITEC) |Francia
SOMO Holanda
Both ENDS Holanda
OFRANEH Honduras
Madhyam India
Indonesia for Global Justice Indonesia
Wahana Lingkungan Hidup Indonesia Indonesia
ATTAC Japan Japén
Sahabat Alam Malaysia Malasia

| Consumers Association of Penang Malasia
ATTAC/CADTM MAROC Marruecos
Medio Ambiente Sociedad A.C. Mexico
Espacio de mujeres defendiendo sus derechos humanos, A. C. México
Monapakiiy A.C. México
DEFENSORA DE DERECHOS HUMANQS México




Maderas del Pueblo del Sureste; AC México

Red Mexicana de Accidn contra el Libre Comercio (RMALC} México
Frente Auténtico del Trabajo {FAT) México
Centro Regional de Defensa de Derechos Humanos México
Grupo Tacuba México
Fundacién ambientalista mariano abarca o México
Frente Amplio Opaosior a Minera San Xavier (FAQO) México
ANIT México
Attac Norway Noruega
The Norwegian Trade Campaign Noruega
War on Want Reino Unido
Trade Justice Movement Reino Unido
Alternative Information and Development Centre Sudafrica
South Durban Community Environmental Alliance Sudafrica
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in numbers

AFRICAN STATES
have been hlt by a tota! of
BITRATION CLAIMS".

The number of investor-state dispute settlement cases has shot up across the

world in the last twenty years, from a total of only 6 known treaty-based cases in

1995 to 942 known cases today?. This represents 11% of all known investor-State
disputes worldwide.

THE RECENT BOOM
IN LAWSUITS AGAINST AFRICA

The first case targeting a State in Africa was brought in 1993 against the Democratic Republic of the
Congo. Since then, the number of claims has been steadily rising. In particular, the largest amount of
cases were initiated in 2016 and 2017.

Between 2013 and 2018, there has been an unprecedented boom of claims
against African countries. During these last six years, they received more claims than the previous
20 years combined.

Graph 1
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CURRENT STATUS OF
THE CASES
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ARBITRATION
WINNERS AND LOSERS

States have been the main [osers in investment arbitration cases.

The interests of investors have been upheld in 64% of the cases,
based on our assessment of the 61 cases against African countries that ended either in a decision
of the Tribunal or a settlement between the parties3.

Meanwhile, one third of the total lawsuits are still pending resolution.
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It is important to bear in mind that in the international arbitration system States
never win, because they cannot initiate a lawsuit against the investor. Moreover, in most cases
States will almost invariably lose, because even if the tribunal rules in favour of the State, they will still
have to pay millions of dollars to lawyers for the defence and arbitration costs. Investment lawyers
may charge up to US$1,000 per hour and arbitrators up to US$3,000 a day. For example, in the case H
& H Enterprises Investments vs. Egypt, which concerned a hotel management and operation contract,
even though the tribunal declined jurisdiction and dismissed the claimants’ allegations, it still ordered

Egypt to bear its own legal and arbitration costs. These amounted to more than U$51.5 million*

Furthermore, States are in some cases ordered to also cover the legal costs of the investors. In
a case initiated by Unién Fenosa, Egypt paid its lawyers more than U$S1.5 million but, since the
country lost the claim, they were also ordered to pay the legal and arbitration costs of the company,
which amounted to US$10.7 million.?

THE AFRICAN STATES
THAT HAVE LOST THE MOST CASES

If we assess the results of arbitration rulings by country, we can see that Libya, Zimbabwe
and Burundi have been particularly damaged by the results of ISDS law-
suits: there is a significant imbalance in favour of the investors in the rulings in
cases against these countries. |

Examining Libya's experience, we can see that in all five cases when a tribunal ruled, it favoured
the investor. The same applies to Burundi and Zimbabwe, where arbitrators decided three cases
against each State, and all rulings favoured the investors.

In the case of the Democratic Republic of Congo (DRC), out of the four lawsuits taken against the country,
arbitrators decided the investors were right on two occasions, and the DRC settled a third case.

tbya 1 zimbsbwe | Burundi i DEmocraticRepublic
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THE COSTS OF I1SDS LAWSUITS

The costs of investment lawsuits run into millions and billions of US dollars and have the potential

to bring the public budgets of most African countries to breaking point.
AMOUNTS CLAIMED BY INVESTORS

Total claims against African States since 1993 add up to US$55.5 billion.s However, since we
only know the amount claimed by the investor in a little more than half of all the cases (54.7%), it
is safe to say that the actual requested sum couid be double this figure.

In 36 claims investors demanded at least US$100 million. On 10 occasions,
the claims climbed to US$1 billion or more. Both Algeria and Egypt have received claims for
US$15 billion each.

AMOUNTS STATES HAVE BEEN ORDERED OR AGREED TO PAY TO INVESTORS

African States have been ordered (by the arbitrators) Or agreed (as a result of a
settlement) to pay investors US$4.6 billion to date”. The amounts paid in one third of the
cases remain unknown, so this number is likely to, in fact, be much higher. However, this figure alone is
equivalent to almost three times the GDP of The Gambia or twice the GDP of the Central African Republic
in 2018.8 It is also equivalent to the entire amount of development aid received by Ethiopia in 20182

The highest amount ever paid by an African country as a result of a single claim
was the LI5$2 billion paid by Egypt to Unién Fenosa.

Unién Fenosa vs Egypt Unién Fenosa Gas, a Spanish-Italian joint venture, brought a
US$3.2 billion claim before an ICSID tribunal after the State-owned Egyptian Natural Gas Holding
Company (EGAS) cut off its gas supplies in the wake of the Arab Spring, citing energy shortages in
the domestic market. 1

The 8 most expensive known awards or settlements
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Egypt, the country which has experienced the
highest number of claims, has so far been ordered
or agreed to pay investors US$2.1 billion. Next in

terms of magnitude of awards is Libya, with an
amount of US$1.4 billion and then Algeria with
US$920 million. These amounts are, however,
in fact likely to be much higher than the stated
figures above, since information on amounts is
only available in a small proportion of cases.
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European investors initiated the majority of the lawsuits against African
countries, accounting for 70% of all cases. Investors from the United States
have initiated lawsuits 12 times. European and US investors

combined account for more
than 80% of the total
ISDS cases against
African countries.

Though few in number, there are also
some disputes between African countries
themselves. Among these, South Africa stands
out with 3 claims against other African States.

# '

EUROPE 70%

REST OF THE WORLD 19%




TREATIES INVOKED

African countries have signed 937 Bilateral Investment Treaties (of which 521
are in force) with countries inside and outside Africa. Most of these deals include 1SDS™.

In the claims filed against African countries, almost all investors cited alleged violations of BITs (100
cases)'. In two cases the investors invoked the Investment Protocol of the South African Development
Community (SADC) and in another two the Organisation of Islamic Cooperation (OIC) Agreement
on Promotion, Protection and Guarantee of Investments. One claim was also based on the Arab
Investment Protocol and one on a free trade agreement (between Morocco and the USA).

SECTORS AFFECTED BY CLAIMS

African countries have experienced a growing number of claims filed against them, especially in the
construction sector, which accounts for 23.6% of all lawsuits. Two thirds of these
claims were filed after 2011. Manufacturing and the mining sector are also heavily affected by claims.
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THE ARBITRATION INSTITUTIONS

Even though there are many arbitration centres around the world where investment-related disputes
can be resoived, 74.5% of all known claims against Africa were conducted under the auspices of the
World Bank’s International Centre for Settlement of investment Disputes,
ICSID (used 79 times in the region). For example, 31 of the 33 claims against Egypt were filed at ICSID.

Some disputes have also been resolved at the Permanent Court of Arbitration (PCA) in The Hague,
the Netherlands (11 cases) and the International Chamber of Commerce (ICC) (9 cases).
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NOTES

10.

11.

13

14.

The data presented in this report is updated unti! January 2019, The analysis was undertaken using the UNCTAD database of all
known investment treaty lawsuits against African countries. hifpi/inyestmentpolicynub unciad.org/Ishg

nttp/dinvestmanipelicyhub unctad.erg/iSDS Because the system is opague and not transparent, we cannot assume that
information is in the public domain about all cases.

when the case concludes with a settlement between the parties, it is usually because the state has agreed elther t6 pay
compensation or bow to the investor's demands (e.g. to roll back reguiation).

H & H Enterprises Investments, Inc. v. Arab Republic of Egypt (ICSID Case No. ARB/09/15). Excerpts of the Award of May 6, 2014.
attps iy italaw.comdsitnsidefault/files/case-donuments/talaw? 7 2.0

Final award: Unién Fenosa vs. The Arab Republic of Egypt
hitos:/ fweaw. italaw comdatesidefautiifies/case-documentsiita w1006 ndf

This amount is based on the sum of the 58 cases in which the amount claimed by the company is known. Due to the lack of
transparency around ISDS and opagueness of the system, we only have this information in a little more than half of all the cases
{54.7%) - it is safe to say that the actual requested sum could be double the figure quoted.

This amount is calcuiated based on the sum of the 25 cases in which the amount the State was ordered or agreed to pay is known.
The amounts paid by the investor are not known in 14 other cases.

GDP. World Bank
htlpsy/dataworldbank org/indicator/ny.gda.mkp.cdiname, descEiruefyievwsmag

Development aid at a glance. Statistics by region. OECD:
nttpsy/Aeww. cecd org/dacinancing.sustainable-development/developmentfinanse-data/dfrica-Develcpment-Ald-ata-Glance-20 S palf

Egypt liable for curtailing gas supplies. GAR News, September 2018.
npsiiglobalarbirationreviaw. com/anticle/ 1173690/ egyni-liable-for-curtafiing-gas-suphlies

UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator,.
ntips:/fnvesimenipolicyancadorgdoternational-investment-agreements/advanced-search

The claims are based on the treaties signed between countries, These may be free trade agreements (FTAS) with a chapter on
investment protection, ar specific investment pretection agreements (bilateral investment treaties or BITs).

international Chamber of Commerce (ICC)
nttps:Hicowho org/disputasreselutionservices/arbitration/icc-intarnational-court-a

The Cairo Regional Centre for International Commercial Arbitration; hitps://orcica.orgf2asprautioDeleciCockiesupports1

Stockho!m Chamber of Commerce: litps//scoingtitute.com/s
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Resumen Ejecutivo

México v la Unidn Europea pondran pronto en marcha una “modernizacién” del tratado de libre comercio
(TLCUEM) que ambas partes firmaron hace 15 afios. Aungue el TLCUEM fue el primer acuerdo global de
comercio entre la UE y un pais latinoamericano, el nivel de liberalizacién comercial y de proteccidn de las
inversiones en acuerdos posteriores de fa UE es mucho mayor. El TLC “renovado” con México pretende ir
mucho mas allz que su predecesor.

Informes independientes han determinado que el actual TLCUEM ha tenido consecuencias negativas

en términos de diversificacién del comercio exterior, mayores inversiones en desarrollo y creacién de
empleo, y la proteccién de los derechos humanos. Lejos de abordar estas deficiencias, el “modernizar”
este acuerdo no es mas que un eufemismo para ampliar e incrementar los derechos de proteccion de los
inversionistas. Uno de los principales puntos de fa "modernizacién” consiste en incluir un capitulo sobre la
proteccion de las inversionistas y un mecanismo inversionista - Estado para la solucion de controversias.

En caso de aprebarse, el TLC “modernizado”, corrtodo un capitulo especifico para a proteccién de las
inversiones;

1. Permitird a los inversionistas extranjeros impugnar legislaciones de interés publico en México
y en Europa

La actual propuesta de s UE para Ja proteccién de las inversiones —ya incluida en los acuerdos entre Ia
UE y Vietnam, entre la UE y Canad3, y negociandose con los Estados Unidos— se integrara en todos los
futuros acuerdos comerciales de la UE, como el adoptado con México.

Con esta prbpuesta, las empresas conservaran los derechos que les permiten interponer demandas

de arbitraje multimillonarias contra el gobierno mexicano por la adopcién de medidas concebidas para
proteger a las personas y el medio ambiente. A diferencia de lo que afirma la UE, el Sistema de Tribunales
de Inversiones que propone la Comisién Europea (CE) no protege el derecho de los gobiernos a legislar.

El texto del modelo de inversiones de |z UE no incluye ningln elemento gue pueda impedir que las
empresas impugnen decisiones de interés publico ni que los arbitros fallen a favor de los inversionistas,
cordenando a los Estados a pagar miles de millones de dinero de los contribuyentes por concepto de
indemnizacién por la implementacién de medidas publicas legftimas. La CE prevé para los inversores

una serie de derechos vagamente definidos, como ef trato justo y equitativo; y la expropiacion indirecta.




De hecho, los gobiernas deberén defender que las medidas de interés publico son “necesarias”y sirven a
objetives “legitimos” frente a los atagues de los inversionistas. Los Casos serdn resueltos por abogados muy
bien pagados —ahora renombrados por la CE como “jueces”-~ que seguirian teniendo un fuerte incentivo
econémico para interpretar la ley a favor de los inversores. Sus honorarics proceden de las partes litigantes,
y ascienden a 3,000 délares diarics.

2. Blindaré las privatizaciones y las reformas pro-empresariales en el sector del petroleo y el gas
en México

En diciembre de 2013, el gobierno mexicanc abrié, después de décadas, la explotacién de la industria del
gas y el petréleo a compafifas extranjeras. Empresas del sector de la energia de la UE, como Shell, BPy
Total tienen un importante interés en el mercado petrolero mexicano. E! fortalecimiento de la proteccién
de las inversiones en el marco del nuevo TLCUEM blindara estas reformas. Sera muy dificil para los futuros
gobiernos mexicanos el revertir estas politicas sin correr en riesgo de ser demandados ante tribunales
internacionales de inversion.

El peligro de ser objeto de demandas por parte de empresas petroleras es real, ya gue un gran porcentaje
de los casos de arbitraje internacionai relativos a inversiones se origina en el sector de la energia, y muchos
de ellos afectan a paises que han impulsado reformas energéticas. Empresas de petréieo y gas han iniciado
57 controversias relativas a inversiones conocidas, de las cuales el 80% han sido en los dltimos 10 afios.
Los paises de América Latina y el Caribe son el principal cbjetivo.

3. Dificultara en gran medida que México y paises individuales de la UE se retiren de este acuerdo

México tiene tratados bilaterales de inversion (TBI) con 16 de los 28 Estades miembros de la UE. La mayoria
de ellos se podrian rescindir en cualquier momento o de aqui a 2019, lo cual concederfa al gobierno mexi-
cano una gran discrecidn para evaluar si mantener o no estos acuerdos. No obstante, si México sustituye
fos TBI vigentes con un capitulo solre proteccidn de inversiones en el TLC con la UE, a su gobierno le resul-
tara practicamente imposible retirar los nuevos derechos otorgados a los inversores extranjeros. La Unica
forma de hacerlo pasaria por rescindir todo el acuerdo. Por otro lado, si un Estado individual miembro de
la UE deseara revisar los derechos reservados a los inversicnistas mexicanos, deberfa abandonar la Union
Europea para renunciar a sus COmpromisos.

4. Situara a México en una posicion de riesgo de ser objeto de una nueva oleada de demandas
de inversién por parte de inversionistas europeos

México, que ya ha enfrentado 23 casos de arbitraje amparados en tratados de inversion, es el séptimo
pafs mas demandado del mundo. A raiz de estas demandas, ya se ha visto obligado a pagar 246 millones
de ddlares, mas intereses, en concepto de “dafios y perjuicios” a nueve empresas distintas. Hasta fa fecha,
la mayor parte de las demandas de arbitraje relativas a inversiones han sido presentadas por inversores
estadounidenses, pero en los Ultimos afios varias empresas espafiolas también han interpuesto demandas
contra el gobierna mexicano. Telefénica, par ejemplo, esta reclamando una indemnizacidn gue supera la
astrondmica cifra de mil millones de délares debido a los cambios normativos adoptados por México en

el sector de las telecomunicaciones, una medida que habia recomendado la propia Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econédmicos {OCDE).

Al firmar un acuerdo de proteccidn de las inversiones con la UE, el gobierno mexicano se expondra a nue-
vas demandas por parte de inversores europeos, que podrfan suponer el desembolso de millones de do-

lares del erario pGblico. Los inversionistas de la UE son los principales usuarios del mecanisme de solucién
de controversias inversionista-Estade (ISDS), ya que han iniciado ef 53% de todos los casos ISDS conccidos




en el mundo. De estos, los de los Paises Bajos, el Reino Unido y Alemania son los mds activos. Casualmente,
los inversionistas de estos pafses son también los que estan invirtiendo mas en estos momentos en México.

£l riesgo de que se incrementen las demandas se ve tambien exacerbado por el hecho de que, desde 2000,
los flujos de inversién extranjera directa de la UE en México se han triplicado. Las Inversiones europeas se
hen canalizado principalmente hacia el sector de los servicios financieros, el turismo y las telecomunicacio-
nes. Las inversiones en estos sectores son especiaimente susceptibles de dar lugar a controversias relativas
a inversiones. Mas de la mitad de las dernandas interpuestas por empresas europeas en todo el mundo han
estado relacionadas con la industria de los servicios, como los servicios financieros y las telecomunicaciones.

5. Incrementaré las probabilidades de que los gobiernos de fa UE sean blanco de demandas de
multinacionales mexicanas

Las compariias transnacionales mexicanas estan invirtiendo cada vez mas en Europa, y en Espafia en parti-
cular. En 2014, las inversiones mexicanas en Esparia alcanzaron una cifra récord. Todas estas inversionesy
adquisiciones harfan que los paises europeos pudieran ser blanco de demandas de arbitraje de inversion
por parte de empresas mexicanas al amparo de un nuevo capitulo sobre la proteccién de las inversiones.
Aunque durante mucho tiempo los Estados miembros occidentales de la UE habian sido inmunes a las
demandas de arbitraje, en los Gltimos afios los Estados mas ricos de la UE han sido objeto de 43 casos
amparados en tratados de inversién, de los cuales 29 han sido contra contra Espafia.

6. Permitira que las empresas europeas sigan violando impunemente los derechos humanos en
México

Las empresas europeas tienen una larga trayectoria de violaciones de derechos humanos y ambientales en
México con una impunidad précticamente total. £l proyecto del capitulo sobre inversiones desarrollado por
la UE no incluye ningln elemento que aborde esta situacion. Al contrario, acentuara atn mas el desequii-
brio entre la legislacion vinculante para las grandes empresas y las directrices meramente veluntarias en lo
gue se refiere al respeto de los derechos humanos. La propuesta de la UE no prevé obligaciones para los
inversionistas; solo derechos.

Este hecho no es sorprendente. Ef actual TLCUEM dispone de una clausula sobre derechos humanos y de-
mocracia que podria haber propiciado la suspensién del acuerdo por las violaciones de derechos humanos.
Sin embargo, en los 15 afios que han transcurrido desde que entré en vigor este tratado, la UE ha ignorado
esas violaciones, convirtiendo la cldusula en un elemento meramente decorativo.

Si México y la UE desean modernizar su relacion, deberfa ser con el objetivo de corregir el desequilibrio a
favor de las transnacionales observados durante los 15 afios en que ha estado en vigor el TLCUEM, y no
ampliando la proteccién de las inversionistas otorgande a los inversores extranjeros amplios derechos
corporativos.

Descargar el informe completo en www.TNLorg/derechascorporatives-renovadoTLCUEM

Q) Intiutefor




Un Tratado para
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Resumen ejecutivo

Hace dos décadas entrd en vigor un opaco acuerdo internacional: el Tratado
sobre la Carta de la Energia (TCE). El Tratado, que nunca se ha sometido a un
debate publico significativo, funciona como el anillo Gnico de la trilogia de El
sefior de los anillos —“Un anillo para gobernarlos a todos"— , ya que otorga a las
grandes empresas un enorme poder sobre nuestros sistemas energéticos, como
la facultad de demandar a los Gobiernos, lo cual podria entorpecer la transicién
hacia las e'nergia,s renovables. El TCE se encuentra en proceso de ampliacion,

lo cual amenaza con que aun mas paises se vean maniatados por unas politicas
energéticas que favorecen a las grandes empresas.

Actualmente, el TCE es aplicable a casi 50 pafses, que
se extienden desde Europa Occidental a Asia Central
y hasta Japén. Entre las numerosas disposiciones del
Tratado, las relativas a la proteccidn de las inversiones
extranjeras en el sector de la energla —también
conocidas por la infame sigla ISDS, el equivalente
en inglés al término ‘solucidn de controversias entre
inversores y Estados’— representan unoc de sus pilares.
Las disposiciones del TCE en materia de ISDS garantizan
a los inversores extranjeros en el sector energético
amplios derechos para demandar directamente a los
Estados ante tribunales internacionales compuestos por
tres abogados privados, los &rbitros. A las empresas se
les pueden conceder sumas astronémicas en concepto
de indemnizacién por aquellas medidas adoptadas por

un Gobierno que, supuestamente, hayan perjudicado a
sus inversiones, ya sea de forma directa, a través de la
‘expropiacidn’, o indirecta, a través de reglamentaciones
de practicamente cualquier tipo. Por ejemplo, el gigante
de la energia Vattenfall demandé a Alemania por haber
introducido res’ﬁricciones ambientales en una planta
de carbdn y por haber decretado el abandono gradual
de la energia nuclear. La compafia de petréleo y gas
Rockhopper tiene en curse una demanda contra ltalia
porque el pais prohibi6é la perforacién de petréleo en
alta mar. Varias compafiias de servicios han demandado
a Bulgaria, el Estado miembro més pobre de la UE,
después de que el Gobierno redujera el creciente coste
de la electricidad para los consumidores.
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A pesar de ello, el TCE y quienes se estan beneficiando
con él han escapado en gran medida del escrutinio
publico. Mientras que la Gltima década ha sido testigo de
una gran oleada de oposicién a! ISDS en otros acuerdos
internacionales de comercio e inversién, el TCE ha
logrado mantenerse sorprendentemente al margen
de esta marea de indignacién pdblica. Muchas de las
demandas presentadas por inversores en virtud del
Tratado se mantienen en secreto. En el caso de otras,
la informacidn a la que se puede acceder es escasa.

Conclusiones principales:
1.

Ningdn acuerdo de comercio e inversién del mundo ha
dado lugar amas demandas entre inversores y Estados que
el TCE. Enju'niokde 2018, la Secretaria del TCE enumerakba
un total de 114 demandas interpuestas por empresas en
virtud del tratado. Sin embargo, teniendo en cuenta la
opacidad del sistema, el nimero real de demandas en el
marco del Tratadoe podria ser mucho mayor.

2.

En los tGltimos afios, el nimero de demandas de inversores
en virtud del TCE se ha disparado. Mientras que, durante
los primeros 10 afos de vigencia del acuerdo (1998-
2008), solo se registraron 19 casos, en los Gltimos cinco
afos (2013-2017), los inversores han presentado 75
demandas.* Es probable que esta tendencia se mantenga.

3.

Mas recientemente, los inversores han empezado
a utilizar el TCE para demandar a paises de Europa
Occidental. Mientras qus, durante los primeros 15 afos
delacuerdo, el 89 % de las demandas en el marco del TCE
afectaron a Estados de Europa Central y del Este y Asia
Central, hoy dia son Espafia e |talia quienes encabezan la
tista de los paises mas demandados. El TCE sigue siendo
el Unico tratado en vigor en el que los Estados de Europa
Occidental han aceptado el ISDS con paises gue también
son exportadores de capital hacia ellos. También se trata
del Unico acuerdo que prevé el arbitraje inversor-Estado
contra la UE en su conjunto.

Y en los paises que se hallan en proceso de adhesion
al TCE, casi nadie parece haber oido hablar def acuerdo,
y mucho menos haber estudiado en profundidad los
riesgos politicos, juridicos y financieros gue entrafa.
Este informe arroja luz sobre “ef anillo dnico” del TCE,
que ejercerd una gran influencia en la batalla sobre
nuestros futuros sistemas energéticos, asi como sobre
las grandes empresas y los abogados a los que concede
enormes poderes.

4.

Cada vez hay en juego mas dinero de los Estados y los
contribuyentes. Se cuentan 16 casos en los gue los
inversores — en su mayoria grandes empresas 0 personas
muy adineradas-— han presentado una demanda por
1000 millones de délares estadounidenses {UDS), o
mas, en concepto de dafos* En el marco del TCE se
encuentran algunas de las demandas mds costosas
de la historia del ISDS, como la demanda de Vattenfall
contra Alemania por abandenar la energia nuclear {més
de 5100 millones de USD), asi como el mayor laudo ISDS
jamas concedido, por el que se condend a Rusia a pagar
50 000 millones de USD por los casos Yukos. El coste
promedio en gastos juridicos que supone una demanda
ISDS se sitia en torno a los 11 millones de USD, pero
puede alcanzar sumas mucho mas elevadas.

5.

Las grandes empresas reclaman indemnizaciones por la
pérdida de ‘beneficios futuros’. La petrolera Rockhopper
no solo le esta reclamando a ltalia los 40-50 millones
de USD que se gastd realmente en la exploracion de
un yacimiento petrolifero en el mar Adriatico. También
esté reclamando otros 200-300 millones de USD por las
supuestas ganancias que habrfa generado el yacimiento
si Italia no hubiera prohibido que se ejecutaran nuevos
proyectos de petréleo y gas en alta mar.




6.

A los Geblernos se les ha condenado a pagar o bien han
accedido a pagar méds de 51 200 millones de USD en
concepto de dafos, procedentes de fondos publicos,*
una cifra que equivale, aproximadamente, a la inversion
anual necesaria para proporcionar acceso a la energia
a todas aquellas personas del mundo que carecen de
&l. Las demandas pendientes en virtud del TCE* tienen
un valor colectivo de 35 000 miliones de USD, mucho
mas que la cantidad anual estimada para que Africa se
adapte al cambio climatico.

7.

La mayoria de los inversores que han interpuesto
demandas en virtud del TCE provienen de Europa
Occidental. Lasempresasypersonascon sederegistrada
en los Pafses:Bajos, Alemania, Luxemburgo y el Reino
Unido (o en el paraiso fiscal de Chipre) representan el 60
% de los 150 inversores implicados en las demandas?*

8.

La mayoria de las demandas en el marco del TCE son
controversias dentrodelaUE, peroeluden los tribunales
de la Unién. El 67 % de las demandas en el marco del
TCE fueron interpuestas por inversores de un Estado
miembro de la UE contra el Gobierno de otro Estado
miembro, mediante las que se reclaman grandes sumas
de dinero piblico que, seguramente, no se podrian exigir
al amparo del sistema juridico de la UE. Eso significa
que casi la mitad de todas las disputés de inversion
conocidas dentro de la UE se interpusieron con arreglo
al TCE (las otras se basan en tratados bilaterales). En
marzo de 2018, el Tribunal de Justicia de la UE dictaming
gue los procedimientos I1SDS dentro de la UE en virtud
de estos tratados bilaterales violan la legislacion de la
UE, ya que eluden a los tribunales de la propia Unién, un
argumento que tambien podria aplicarse al TCE.

9.

El TCE es propenso a ser objeto de abuso por parte de
empresas pantalla o fantasma (mailbox companies),
que por lo general solo existen sobre el papel y se
suelen usar para la evasién de impuestos vy el lavado
de dinero. Por ejemplo, 23 de los 24 inversores
‘neerlandeses’ que han presentado demandas en
virtud del TCE* son empresas pantalla. Entre ¢llas, se

cuentan Khan Netherlands (utilizada por la compafia
minera canadiense Khan Resources para demandar a
Mongolia aunque Canadé ni siquiera es parte del TCE)
e Isolux Infrastructure Netherlands y Charanne (ambas
usadas por los empresarios espafoles Luis Delso y José
Gomis, dos de los espafioles mas ricos, para demandar a
Espafia). Dado que la definicion de ‘inversor’ e ‘inversion’
que establece el Tratado es excesivamente amplia, los
Estados pueden ser demandados por inversores de todo
&l mundo, incluso por sus propios ¢iudadanos.

10.

El TCE cada vez estd siendo méas utilizado por inver-
sores financieros especulativos, como sociedades de
cartera. En el 88 % de las demandas presentadas por
los recortes a los subsidios a la energia renovable en
Espana, la parte demandante no es una empresa de
energia renovable, sino un fondo de capital u otro tipo
de inversor financiero, a menudo vinculado con el sector
del carbén, el petréleo, el gas y la energla nuclear. Varios
de los fondos solo invirtieron cuando Espafia ya estaba
en plena crisis econdmica y ya se habian introducido
algunos cambios en los programas de ayuda (que, segin
arguyeron después los fondos, habian socavado sus
expectativas de ganancia). Algunos inversores conciben
el TCE no solo como una pdliza de seguro, $ind como una
fuente adicional de lucro.

11.

El TCE es una herramienta poderosa en manos de
grandes compafiias de petréleo, gas y carbén para
disuadir a los Gobiernos de efectuar latransicién haciala
energia limpia. Empresas de estos sectores han utilizado
el TCE y otros acuerdos de inversién para impugnar

‘medidas que prohibfan la explotacién de petréleo o eran

contrarias a la construccidn de gasoductos, aplicaban
impuestos a los combustibles fésiles, y establecian una
maoratoria sobre el uso de tipos de energla controvertidos
o preveian ia eliminacién gradual de este. Las empresas
también han usado el Tratado para intimidar a las
persenas responsables de la toma de decisiones. La
multimillonaria ofensiva juridica de Vattenfall, que exigia
1400 millones de euros por los cambios introducidos en
las normas ambientales que afectaban a una central
eléctrica de carbdn en Alemania, obligd al gobierno local
a flexibilizar |las regulaciones para resolver el ¢aso.
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12.

El TCE se puede utilizar para arremeter contra los
Gobiernos que persiguen reducir la pobreza energética
y lograr que la electricidad sea accesible. En el marco
del TCE, Bulgaria y Hungria ya han sido demandados
por cientos de millones de euros, en parte por limitar
las ganancias de las grandes eléctricas y presionar para
que se bajaran los precios de la electricidad. Abogados
especializados en inversiones estdn estudiando la
posibilidad de emprender acciones parecidas contra
el Reino Unido, donde el Gobierno ha anunciado que
impondra un precio méximo sobre la energia para
terminar con las facturas abusivas.

13.

Un pequeiio nimero de arbitros domina la toma de
decisiones en el contexto del TCE. Apenas 25 arbitros
han acaparado la toma de decisiones en el 44 % de los
casos presentados en el marco del TCE, mientras que dos
tercios de estos drbitros de elite también han actuado
como asesores juridicos en otras disputas relativas a
tratados de inversidn. El hecho de gque actuen a la vez
como drbitro y abogado en diferentes casos ha generado
una creciente preocupacidn por los conflictos de interés
que pueden surgir, en especial porque este pequefio
grupo de abogados ha garantizado un interpretacion de

los términos del TCE extremadamente favorable a las .

empresas, con lo gue han allanado el camino para que
en e} futuro se presenten demandas aln més onerosas
contra los Estados.

14.

Cinco bufetes de abogados de élite han estado
implicados en casi la mitad de todas las demandas de
inversores conocidas en el marco del TCE. Los bufetes
de abogados han side uno de los motores principales
que han impulsado el auge de casos presentados en
virtud del TCE, al dedicarse a anunciar constantemente
a sus clientes las numerosas posibilidades de litigio que
ofrece el Tratado, alentdndolos a demandar a los pafses.

15.

Los financiadores de terceras partes cada vez estén
mdés consolidados en los arbitrajes celebrados en el
marco del TCE. Estos fondos de inversion sufragan los
gastos legales de las controversias entre inversores y
Estados a cambio de un porcentaje del laudo o acuerdo

de partes. Es probable que esta dindmica alimente ain
mas el auge de los arbitrajes, incremente el coste que
deben asumir los Gobiernos, ya escasos de fondos,
y haga que estos sean mdas propensos a ceder a las
demandas de las empresas.

16.

Hay cierta inquietud sobre las operaciones en beneficio
propio y la corrupcion institucionalizada en los 6rganos
que administran las controversias del TCE. Por ejemplo,
el Instituto de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
de Estocolmo (SCC), un organismo destacado en las
controversias relativas al TCE, es problematico porque
sus arbitrajes son especialmente opacos, susceptibles a
los conflictos de interés y patencialmente mas sesgados
en contra de }os Estados que en otras instancias. |

17.

Empresas contaminantes y abogados de inversién con
énimo de lucro disfrutan de un acceso privilegiado a
la Secretaria del TCE, lo cual pone en tela de juicio fa
neutralidad y la capacidad de esta ultima para actuar
en interés de los Estados signatarios del Tratado, asf
como garantizar una transicidn energética que persiga
abandonar los combustibles fdsiles. Mds del 80 % de
las empresas de la Comisién Consultiva del Sector del
TCE ganan dinero con el petréleo, el gas y el carbén. Dos
tercios de los abogados que integran el Grupo de Trabajo
de Asescramiento Juridico del TCE tienen un interés
financiero en las demandas de los inversores contra los
Estados. Ambos grupos consultivos gozan de numerosas
oportunidades para influir en su propio interés en la
Secretaria, los Estados miembros del TCE y el proceso
de la Carta en general. Varios altos funcionarios de la
Secretaria del TCE colaboraron con bufetes de abogados
especializados en arbitraje antes o después de trabajar
en la Secretaria.

18.

Muchos paises de todo el mundo estdn a punto de
adherirse al TCE, lo cual amenaza con atarlos a unas
politicas energéticas favorables a las grandes empresas.
Jordania, Yemen, Burundi y Mauritania se encuentran
en un estado muy avanzado del proceso de adhesion (ya
estanratificando el Tratado internamente). El siguiente en
la lista es Pakistan (donde el arbitraje sobre inversiones
es controvertido, pero que ya ha sido invitado a acceder
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al TCE), seguido de varios paises en diferentes etapas
de preparacién de sus informes de adhesion (Serbia,
Marruecos, Suazilandia — renombrado oficialmente
como eSwatini en abril 2018—, Chad, Bangladesh,
Camboya, Colombia, Niger, Gambia, 'Uganda, Nigeria y
Guatemala). Muchos mas paises han firmado la Carta
Internacional de la Energfa, una declaracién politica no
vinculante, pero que se considera el primer paso hacia
la adhesidn al Tratado de la Carta de |la Energia, que sies
jurfdicamente vinculante.

19.

Entre los posibles nueves Estados signatarios del TCE
predomina una falta de conciencia alarmante acerca de
los riesgos politicos y financieros que entraiia el Tratado.
Los funcionarios de ministerios con experiencia en la
negociacidn de tratados de inversidn y en la defensa
de arbitrajes entre inversores y Estados practicamente
no estdn participando en el procesec, que esta siendo
dirigido por los ministerios de Energia. Este hecho
resulta preocupante, pues muchos de estos paises ya
tienen una experiencia desastrosa con las demandas de
inversores en el marco de otros acuerdos de inversion,
que podrian multiplicarse si firman el TCE.

20.

El proceso de ampliacién se estd promoviendo de
forma agresiva desde la Secretaria del TCE, la UE y
la industria del arbitraje, deseosos de obtener acceso
a unos preciosos recursos energéticos en el Sur Global y
ampliar su propio poder y oportunidades de beneficio. Al
tiempo que minimizan o niegan los riesgos que asumen
los Estados al adherirse al TCE, promueven el acuerdo
como una condicién necesaria para atraer la inversion
extranjera y, en concreto, [a inversién en energia limpia
para todos. Sin embargo, a dia de hoy no hay ninguna
prueba de que el acuerdo ayude a reducir la pobreza
energética ni facilite la inversién, y mucho menos en
energia renovable,

Pero también hay buenas noticias. En todo el mundo, la
corriente se estan volviendo contra los super derechos
como los que otorga el TCE a las empresas. Activistas,
académicos y parlamentarios estdn empezando a
plantear preguntas criticas con respecto al Tratado.
Los acuerdos y las demandas de inversores gque ha
posibilitado también podrian convertirse en blanca de los
tribunales de la UE. Mds paises podrian seguir el ejemplo
de Rusia e Italia, que ya le han dado la espalda al TCE.

Este informe advierte sobre los peligros que conlleva
ampliar el TCE a un nimero creciente de paises y finaliza
con ocho razones clave para abandonar el Tratado y no
sumarse a &I, Del mismo modo que en El sefior de los
anillos, donde la comunidad de los nueve compaiieros
en torno al pequefio hobbit Frodo Bolsén logra destruir el
Anillo Unico, se podria estar fraguande una comunidad
formada por la ciudadania, especialistas en derecho,
personas del mundo parlamentario vy judicial, y los
Gobiernos, que finalmente lograra rbmper el poder de
unién del “anillo” del TCE.

* as cifras aluden al total de casos en virtud del

TCE conocidos hasta fines de 2017. Es probable que
existan otros que, debido al secretismo que rodea a los
procesos de demanda, no hayan salido a la luz.
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Lnversiones pueste 2 prueba

Lu nueva propuesta europea perpetuard los ataques de los
inversores a la salud y el medio ambiente

Resumen ejecutivo

En otofio de 2015, la comisaria europea de Comercio, Cecilia Malmstrém, presentd una propuesta para
garantizar amplios derechos a los inversores extranjeros en todos los futuros acuerdos comerciales

de la Unién Europea (UE). La propuesta llegd en un contexto de creciente preocupacion popular por

la inclusion del mecanismo de solucion de controversias entre inversores y Estados (ISDS por su sigla
en inglés) en acuerdos comerciales comunitarios como la Asociacion Transatlantica de Comercio e
Inversion (TTIP) entre la UE y los Estados Unidos, y el Acuerdo Econdmico y Comercial Global (CETA)
entre la UE y Canada. Este mecanismo, que se aplica a muchos tratados internacionales de comercio

e inversion vigentes, ha propiciado un auge de controvertidas demandas interpuestas por grandes
empresas contra Estados que han adoptado medidas reguladoras para proteger la salud publica, el
ambiente o el interés publico.

La Comision Europea ha asegurado que, con su nueve enfoque para la proteccion de inversiones —
descrito en su propuesta de Sistemas de Tribunales de Inversiones (ICS por su sigla en inglés) planteada
durante las negociaciones para el TTIP—, “protegeremos el derecho de los gobiernos a legislar y
garantizaremos que las diferencias en materia de inversién se resuelvan en plena conformidad con

el Estado de Dereche”. Por otro lado, miembros de la Comisién han prometido que algunos de los
€asos mas extremos gue se han dado en el marco del ISDS, y gue se han convertido en simbolo de fas
injusticias de este mecanismo, no podrian ser posibles al amparo del nuevo sistema ‘reformado’.




-

Lste informe pone a prueba esa promesa mediante el analisis de cinco de los
casos ISDS mas polémicos y emblematicos de los tltimos afios.

Entre ellos, estan:

= Philip Morris contra Uruguay, por ta introduccidn de advertencias graficas en las cajas de
cigarrillos y otras medidas de control del tabaco para fomentar la salud pdblica;

+ TransCanada contra los Estados Unidos, por la decision del presidente Barack Obama de no
aprobar el oleoducto Keystone XL como parte del compromiso de su pais para luchar contra el
cambio climatico;

+ Lone Pine contra Canada, por una moratoria cautelar sobre el fracking promulgada en la
provincia de Quebec;

+  Vattenfall contra Alemania, por que la ciudad de Hamburgo impuso una serie de normas
ambientales sobre el uso del agua en una central eléctrica de carbén;

+  Bilcon contra Canadé, por una evaluacién de impacto ambiental que impidié |la construccion de
una gran cantera y una plataforma marina en una zona costera ecolégicamente sensible.

Nuestro objetivo era evaluar si estos casos ya no podrian prosperar en el marco del Sistema de
Tribunales de Inversiones (ICS) para entender si este representa un cambio importante con respecto
a las desigualdades que imperan actualmente en el arbitraje ISDS. O bien si, como afirman muchos
expertos juridicos y activistas de la sociedad civil, el ICS no es mas que un ejercicio de maquillaje por
parte de la Comisidon Europea.

Un anélisis detallado de cada caso evaluado con respecto a las normas propuestas demuestra que todas
y cada una de estas controvertidas demandas adn se podria presentar y probablemente prosperaria

con el ICS. El nuevo enfogue no contiene ninglin elemento que impida a las empresas impugnar las
decisiones que adopten los Gobiernos para proteger la salud y el ambiente. Y nada que impida a los
&rbitros resolver los casos a favor de las empresas, ordenando a los Estados que paguen miles de
millones de dinero de los contribuyentes en concepto de indemnizacién por unas medidas publicas

legitimas.

En resumen: puesto a prueba, el Sistema de Tribunales de Inversiones (ICS) no
podria evitar la interposicién de ninguna de estas polémicas demandas.

El informe, ademas, también concluye que:

1. Eluso que hace la Comisién Europea de conceptos tan amplios y vagos como “arbitrariedad
manifiesta” y “trato justo y equitativo” sigue dejando la puerta abierta a que las grandes empresas
demanden a los Estados ante tribunales de arbitraje, igual que con el actual sistema ISDS.

2. Muchas de las nuevas limitaciones y los calificadores en la propuesta de la Comisién Europea,
como la afirmacion del derecho de los Gobiernos a legislar, estdn pobremente definidos y
abiertos a interpretacion.. La carga de la prueba recae sobre los Gobiernos, que deben demostrar
que las medidas que han adoptado eran “necesarias”, “no discriminatorias” y perseguian unos
objetivos “legitimos”. En cada uno de los cinco casos examinados, las grandes empresas ya han
arglido gque las regulaciones de los Gobiernos eran ilegitimas, arbitrarias, excesivasy
discriminatorias (aungue no hubo discriminacion por motivos de nacionalidad) y podrian hacer lo
mismo en el marco de un Sistema de Tribunales de Inversiones,




3. Mas que limitar unas demandas extremas, el ICS de hecho abre la posibilidad a que se interpongan
mas demandas de arbitraje porgue, a diferencia de lo que sucede en los tratados existentes,
introduce explicitamente el concepto de “expectativas legitimas” de los inversores. En los cinco
casos estudiados, los inversores manifestaron que sus expectativas legitimas se habian vulnerado.
De acuerdo a la propuesta, un inversor solo puede arguir una violacion de las “expectativas
legitimas” si van precedidas de “una representacion especifica” del Estado, pero esta limitacion
estd formulada de forma tan imprecisa que podria aludir a cualgquier medida, accién o incluso
indicacion verbal de un funcionario del Gobierno que, segin el inversor, le haya inducido a realizar
0 mantener una inversion.

4, Elderecho aindemnizar a los inversores por la pérdida de beneficios (futuros) no desaparece, lo
cual incrementa la posibilidad de que se repitan casos como la exorbitante demanda de
TransCanada, que esta exigiendo 15.000 millones de délares en concepto de dafios por un
oleoducto no construido. Con el ICS, la Unica excepcidn que impide especificamente a los
inversores obtener una indemnizacion es sobre asuntos relacionados con las ayudas estatales,
pero no con respecto a ninguna otra politica publica, lo cual pone de manifiesto que nunca se ha
tenido la verdadera intencién de proteger otras medidas normativas de unos laudos que alcanzan

cifras astrondmicas.

5. Con el Sistema de Tribunales de Inversiones, la interpretacién de los amplios derechos otorgados
a las grandes empresas y los vagos calificadores seguira dependiendo de adjudicadores con
fines de lucro, que no cumplen con los requisitos de unos jueces publicos e independientes. A
estos adjudicadores se les pagara por caso y las lagunas en los requisitos de conflictos de interés
de la UE permitiran que el mismo grupo tendencioso de arbitros corporativos sigan formando
parte de paneles de arbitraje. Jueces europeos también han determinado que las propuestas del
ICS no cumplen con las normas minimas relativas a los cargos judiciales establecidas en la Carta
Magna de los Jueces Europeos o en otros textos internacionales relevantes sobre |la independencia

de los jueces.

El hecho de que cada uno de estos controvertidos casos aun podria prosperar en el marco del
denominado enfoque ‘reformado’ sugiere que la Comision Europea no ha escuchado a los millones de
europeos y europeas que han exigido que se ponga fin a los privilegios injustos de los que gozan las
grandes empresas. La solucion de controversias entre inversores y Estados —se llame como se lame—
es un mecanismo no democratico, peligroso, injusto y unilateral. Es hora de que la Comisién Europea
acabe con sus ejercicios de maquillaje y relaciones publicas, y trace un camino hacia la justicia comercial
deshaciéndose del arbitraje privado de una vez por todas en el TTIP, el CETA y todos los demas acuerdos

comerciales de la UE.
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Como las corporaciones y los abogados (1)

saquean a los paises europeos en crisis

(Profiting from Crisis. How corporaticns and lawyers are
scavenging profits from Eurcpe’s crisis countries)

Marzo de 2014, Amsterdam/Bruselas

Publicado por Transnational Institute y Corporate Europe Observatory

Resumen ejecutivo

Efinforme Cuando /a crisis es negocic explica la historia de cémo Ias corperaciones, con el apoyo de firmas de abogados,
estan usando los acuerdos internacionales de inversion para conseguir ganancias demandando a los Gobiernos de los paises
europeos en crisis. También explica por qué el régimen global de inversiones florece con las crisis econdmicas, y céma sus
heneficios son muy desiguales. Mientras que a los especuladores que se dedican a la inversion de riesgo se los protege, [as
personas de a ple no gozan de esa misma proteccion y por el contrario se ven sometidas a duras politicas de austeridad con
las que se les estd despojando de derechos sociales basicos.

Durante mucho tiempo, los palses europeos no estuvieron afectados por lz ereciente cleada de controversias entre
inversores v Estados, que habian tendido a dirigirse contra paises en desarrollo. Sin embargo, tras la crisis financiera global,
las corporaciones v los abogados de inversién han vueltc la mirada hacia posibles ganancias en Europa. £ asi como un
régimen de inversiones, urdido en secreto en salas de juntas eurcpeas y que garantiza a las corporaciones importantes
derechos para demandar a los Gobiernas, vuelve a casz come un boomerang,

Flinforme empieza repasande la historia de las controversias entre inversores y Estados como resultado de las crisis econémi-
cas en lodo el mundo, desde México en 1994 & Argentina en 2001, Al verse azatades por la crisis, estos paises hicieron todo lo
posible por proteger a sus economias de un tapido hundimiento; desde entences, las medidas que adoptaron se convirtieron
en blanco sistematice da las corporaciones. Los paises han side demandados por torar medidas para reanimar su sistema
financierc nacional o par congelar las tarifas de los servicios publicas para que fueran asequibles a la poblacién. Algunas
medidas, como |z reestructuracion de la deuda soberana (es decir, renegociar las condiciones con los acreedores) son incluso
un requisito exigido por los acuerdos sobre deuda v, a pesar de ello, también han sido objeto de demandas de inversion.

La hase juridica de estas demandas se halla en los més de 3.000 tratados internacionales de inversion vigentes hoy en dia.
Estos tratados garantizan una amplia proteccion de |z propiedad privada, consagrada en clausulas tan genéricas como el
“frato justo y equitativo” v la "proteccion ante la expropiacion indirecta”. El problema esta en gue estas clausulas se inter-
pretan de forma tan amplia que ctorgan a fas corporaciones carta blanca para demandar a los Estados por cualguier norma
gue se pueda considerar que afecta a sus ganancias presentes o futuras. Ademas, los tratados de inversion garantizan a
las corporaciones una ampliz protecczon pero no conceden a Ios Estados derechos equivalentes para proteger a su propia
ciudadania.

Cuando la crisis es negocio analiza en detalle coma han respondido los inversores corporatives a las medidas tomadas por
Espana, Grecia y Chipre para proteger sus economias tras 1a crisis de fa deuda europea. En Grecia, ia compafifa eslovaca
Postové Bank adquirid deuda griega después de que el valor de los bonos bajara de categorfa; mas tarde, se le ofrecio
un pagueta de reestructuracion de la deuda muy generoso, pero la camparia intentd hacer mejor negocio demandando a
Grecia a través del tratado bilateral de inversién {TBI) entre Eslovaquia y Grecia. En Chipre, Marfin Investment Group, un
fonda privado de inversion que cotiza en la bolsa de Atenas y que esta involucrade en una serie de practicas de crédito




Cazando la crisis es negocio

Chipre tuviera que nacionalizar el Laiki Bank por las condiciones del acuerdo de reestructuracion de la deuda con la UE.
En Espania, 22 compaiiias {en ef momento de escribir estas fineas), sobre tode fondos de capital privado, han presentado

demandas ante tribunales internacionales por los recortes en los subsidios a lzs energlas renovables. Aungue el recarte de
estos subsidios ha side justamente criticade por grupos ambientalistas, solo ios grandes inverseres privados tienen derecho
a presentar una demanda y resulta especialmente ofensivo que, en caso de ganarla, serd la ciudadania espafiola -—que ya
esta sufriendo por la austeridad que se le ha impuesto— |2 que debera pagar de sus bolsillos para enriquecer aln mas a
fondos de capital privados.

Cuando la crisis 25 negocio desvela como:

+ Elrescate publico de los bancos que gener Ia crisis de la deuda europea se podria repetir con un segundo
rescate publico, esta vez de inversores especulativos. Inversores corparatives han reclamado en disputas arhbi-
trales mas de 700 millones de euros a Espaia; mas de 1.000 millones de euros a Chipre y una cantidad no revelada
a Grecia. Esta factura, a la que habria que anadir los exorbitantas honorarios de los abogados por tramitar 19s cases,
se pagard con el dinero de las arcas pdblicas en un memento en que las medidas de austeridad estan traduciéndose
on importantes recortes en el gasto social y en crecientes privaciones para las comunidades vulnerables, En 2013,
Espafia, mientras se gastaba millones de euros para la defensa en demandas, recortd el gasto en salud un 22% y en
educacion, un 18%.

* Muchas de las demandas de inversion interpuestas contra los paises europeos en crisis han sido iniciadas
por inversares especulativos. No eran inversores con un largo recorrido en el pais, sino aquellos gue invirtieron
cuando la crisis se empezd a vislumbrar v que, per lo tanto, eran plenamente conscientes de los riesgos que
conllevaba. Sin embargo, en lugar de pagar el precio de una inversion riesgosa, los acuerdos de inversion les han
dado una via de escape que estan usando para saquear mas dinero de los paises en crisis. Postové Bank, por
ejemplo, compré bonos a principios de 2010, al misme tiempo que Standard & Poor’s calificaba la deuda griega
de ‘bono basura’. En Espana, de las 22 compafias implicadas en demandas, 12 invirtieron después de 2008,
cuando se introdujeron las primeras limitaciones a las tarifas reguladas para lz energiz solar; ocho méas siguieron
invirtiendo en el pais a pesar de las "amenazas’ a sus inversiones.

* Los inversores implicados en las demandas se han beneficiado considerablemente a pesar de que sus
inversiones se hayan visto ‘afectadas’ en fos paises en crisis. Postova Bank notificé un beneficio neto de 67,5 millones
de euros en 2012; Abengoa SA, compafia gue invierte en energias renovables, netificé un aumente del 17% en sus
ingresos, que alcanzaron los 5.230 millones de euros, en los primeros nueve meses de 2013, Para la ciudadania de los
paises demandados, en cambio, [a historia es muy distinta. Los griegos, por ejemplo, son en promedio casi un 40%
mas pobres gue en 2008 y el indice de persenas sin hogar ha experimentade un drastico aumento. Unc de cada tres
nifos (unos 600.000) vive actualmente por debajo del umbral de 12 pobreza.

+ Los inversores corporativos han contado con el apoyo y el aliento de abogados de inversion muy bien
remunerados gue se dedican a identificar constante y activamente posibilidades de litigio. En algunos
casos, las firmas de arbitraje que estan demandando a los paises en crisis también estaban gsesorando a esas
mismas compafias cuando realizarcn fas inversiones de riesgo. El bufete de abogados britanico Allen & Overy, que
ahora representa a los inversores en cinco de fas siete demandas conacidas {en estos momentos) contra Espana
relacionadas con el reccrte de subsidios en el secior de la energia, asesoraron a algunos de estos inversares
en su adquisicion ariginal de las centrales de energia, £ marketing de los abogados carporativos ha rendido sus
frutos, visto el auge de casos y de suculentos beneficios e ingresos para estas firmas de élite. Por ejemplo, el
bufete britanico Herbert Smith Freehills, contratado para representar a Esparia en al menos dos casos, cobra unos
honorarios de 300 euros por hore y podria ganar hastz 1,6 millones de euros por los casos.

* Los abogados de inversion y las corporaciones estan usando la amenaza de las demandas legales para
intentar modificar politicas o evitar que se adopten normas que amenazan a sus ganancias. En un documento
enviado a sus clientes en octubre de 2011, por ejemplo, el bufete de abogades estadounidense KalL Gates recomenda-
ba que los inversores usaran la amenaza del arbitraje de inversiones como una "herramienta de negociacion” al pactar




Come ias corporaciones y los abogados saquean a los paises europeos en crisis
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potencial publicidad negativa” de una demanda de inversion como “instrumento de presion en caso de disputa cen
un Gohierno extranjera”.

+ La Comisién Europea (CE) ha desempenade un papel complice y ambiguo, apoyando efectivamente esta
oleada de demandas corporativas al presionar a los paises azotadoes por la crisis. Algunas de las demandas
han surgido debido a las medidas de reestructuracion bancaria y de la deuda gue se exigieron como condicion de los
pagueles de rescate de la UE. Ademas, aunque la CE se ha mostrado critica con los TBI entre los Estados miembros
de la UE {conocidos como ‘TB intracomunitarios”), sigue promoviendo activamente el uso de mecanismos de arbitraje
inversar-Estado en todo el mundo, en especial en |25 actuales negociaciones para el controverlido acverdo comercial
enire los Estadas Unidos y la UE {el TTIP por su sigla en inglés}. Defender la proteccion de las corporaciones mientras
se deniega la proteccion social de |z ciudadania es una inquietante muestra de las aciuales pricridades en [as politicas
RCoNGmIcas y comerciales de Europa.

+ El régimen del arbitraje de inversiones garantiza un trato de favor a los inversores extranjeros y privatiza
la justicia. A los inversores extranjeros se les conceden més derechos que a las empresas, |as personas y las comuni-
dades del pais, incluso cuando estas se ven igual de afectadas por las medidas que llevarcn a Ia disputa. Los casos son
juzgados por un tribunal compuesto por tres abogados privados y con animo de lucro, que acaban decidiendo sobre
polticas que afectan af bienestar de millones de personas. Algunos de ellos han ignorado los principios juridicos inter-
nacionales que permiten a los Estados incumplir sus obligaciones internacionales cuando es necesario para proteger
los intereses de sus ciudadanos y ciudadanas, especialmente en situaciones de crisis.

La creciente recesién en los paises europeas en crisis ha ido atrayendo cada vez mas buitres, gue estan dande vueltas para
saquear ganancias. En 2012, la firma Greylock Capital, con sede en Nueva York, sefiald que comprar bonaos griegos era
“el negocio del ano”. En aquel momento, los inversores estaban pagandc entre 15y 25 céntimes por bone, por cada bonc
eguivalente a un dolar.

En abril de 2013, ef bufete de abogados estadounidense Skadden, que representa a Cyprus Popular Bank (Laiki) en una
incipiente disputa contra Gracia que entrafia miles de millones de euros y que se basa en un tratado de inversion, aiabd
el “creciente atractivo vy uso novedoso de los tratados bilaterales de inversién”. El bufete afizdia que “el atractive de ics
tribunales ce las T8I, sumado a la incertidumbre econémica de los altimos tiempos, ha desencadenado un creciente uso de
los TBI para resolver disputas mediante vias con las que no se habian topado anteriormente los tribunales arbitrales, y es-
peramos que esta tendencia se mantenga”. La experiencia de Argentina, que se enfrentd a 55 demandas de inverscres tras
la crisis de 2001, demuestra que las demandas siguen lleganda durante un tiempo después de 1a crisis propiamente dicha,
En efecto, los casos que aparecen en aste informe son probablemente solo el principio de una nueva oleada de demandas
inversor-Estado contra paises europeos.

Estas disputas entre inversores y Estados forman parte de un patrén mas general gue se ha hecho especialmente evidente
desde que estalld la crisis econdmica. Se trata de un patrdn en que a las corporaciones se las protege de las inversicnes de
riesge mientras que a la ciudadania se le dice que los recortes son inevitables; en que Ias pérdidas corporativas se sacializan
y {0s contribuyentes pagan la factura; en que fas corporaciones pueden recurrir al sistema de justicia mientras que los dere-
chos de ciudadanos v ciudadanas son marginados.

Los ciudadanos europeos y americanos, comprensinlemente, demostraron su enfado por el rescate de los bancos. Ha llega-
do la hora de poner la atencion sobre el rescate de los inversores y reclamar un cambio radical del actual régimen global de
inversiones.

Como orimer paso, |65 Gobiernos de la UE deben rescindir los acuerdos de inversidn vigentes. En concreto, los ciudadanos
y los politicos europecs preocupados por la cuestion deben exigir que se excluyan los mecanismos de disputa inversor-
Estado de los acuerdos comerciales gue se estan negociando en estos momentos, como el tratade comercial propuesto
entre los Estados Unidos y la UE. Con la actual propuesta de acuerdo transatlantico, un total de 75.000 companiias
registradas en ambas regiones, con sedes en la UE y los Estados Unidos, podrian lanzar disputas inversor-Estado con base
en este acuerde transatlntico. La experiencia europea con los espaculadores corporativos que se estan beneficiando con la
crisis deberia funcionar come una sana advertencia de gue es necesario limitar los derechos de Jas corparaciones y priorizar
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arbitraje de inversiones

(Profiting from injustice. How law firms, arbitrators and financiers
are fuelling an investment arbitration boom)

Noviembre 2012, Brusalas/Amsterdam

Publicado por Corporate Europe Observatory v Transnational Institute

Resumen ejecutivo

Las dltimas dos décadas han sido testige del sigiloso ascenso de un poderosa régimen internacional de inversiones en que se
encuentran atrapados cientos de paises y que pone los beneficios corporativos por encima de los derechos humanos.

Las tratados internacionales de inversiones son acuerdas entre Estados y determinan los derechos de los inversores en los terri-
torios de cada uno. Son, en gran medida, usados por poderosas corperaciones para demandar a los Gobiernos cuando estas con-
sideran que un cambio en las pofiticas del Estado —aun cuando el cambio busque proteger a la salud pablica ¢ el medio ambiente—
afecta sus ganancias. Hasta fines de 2011, se habian firmado mas de 3.000 tratados internacionales de inversion, generando un
gran aumento de las demandas presentadas por inversores ante los tribunales de arbitraje internacional. Los costos de estas
demandas pesan sobre los Gobiernos en forma de grandes facturas legales, el debilitamiento de la regulacion social y ambiental y
un peso en las cargas fiscales de las personas, a menudc en paises con impartantes necesidades sociales y econémicas.

Sin embargo, aunque estos costos financieros y sociales son cada vez mas visibles, hay un sector que se ha mantenide practica-
mente al margen del escrutinic publico: la industria juridica que se estd beneficiando con el auge de las disputas inversor-Estado.
El presente informe trata de abordar este tema analizando, por primera vez, quiénes son los principales actores de la industria
del arhitraje de inversiones. El objetivo es arrojar luz sobre las firmas de abogados, los arbitros y l2s compafiias financiadoras
gue se astdn beneficiando ampliamante de las dernandas contra los Gobiernos.

El informe demuestra que la industria del arbitraje estd lejos de ser una beneficiaria pasiva ce la legislacion internacicnal en
materia de inversiones, For el contrario, los integrantes de esta industria desemperian un papef activo. Muchos de los abogades
especializados en inversiones mantienen fuertes vinculos personales y comerciales con compafiias multinacionales y ostentan
cargos destacados en instituciones académicas, desde donde defienden enérgicamente el régimen internacional de inversiones.
Asi, no solo buscan las oportunidades para demandar a los Gobiernos, sinc que también desarrollan una fuerte y exitosa campa-
fta contra toda posible reforma de dicho régimean.

El sistema de arbitraje internacional de inversionas fue establecide por varios Gebiernos occidentales, gue justificaron su instau-
racién alegandoe que se necesitaba un mecanismo de solucion de diferencias que fuera juste y neutral a la hora de proteger las
inversiones de sus corporaciones frente a las supuestas situaciones de favoritismo v corrupcion que se daban en los tribunales
nacionales. En principio, los arbitros internacionales serian garantes y custodios de este régimen.

Sin ernbarge, se ha hecho evidente que, en lugar de actuar coma intermadiarios justos y neutrales, los arbitros internacionales
tienen un enorme interés en salvaguardar un régimen de inversionas que pricriza los derechos de los inversores en detrimento
de las decisiones de los Gabiernos. De este modo, han construido unaindustria multimillonaria que se autoalimenta, dominada
por un selecto grupo de firmas y abogados cuyas interconexiones y numerosas intereses financieros plantean serias dudas sobre
su compromiso de dictar sentencias justas e independientes.

En consecuencia, la industria del arhitraje es también responsable de un régimen internacicnal de inversiones que no es Justo ni
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Principales conclusiones:

1.

El nimero de casos de arbitraje en materia de inversiones, asi como las sumas implicadas, se han disparado

en las ultimas dos décadas, pasando de 38 casos en 1996 {registrados en el CIADI, el organismeo del Banco Mundial que
administra estas disputas) a 450 casos inversor-Estado conocidos en 2011, Las cantidades de dinero implicadas también se
han incrementado de forma espectacular. En el 2009/2010, 52 tuvo constancia de 157 casos de arbitrajz de inversiones, por
los que las comparifas reclamaban al menos 100 millones de délares estadounidenses {USD) de los Estados.

El auge de la industria del arbitraje esta generando unos beneficios astrondmicos para une élite de abogados
especializados en inversiones; el dinero sale de los impuestos de los ciudadanos. Los costes legales v arbitrales de
una disputa inversor-Estado se sitian, como promedio, en mas de § miliones de USD, aunque en algunos casos superan

los 30 millones de USD. Las firmas de élite que llevan tos casos cabran hasta 1.000 USD por hera y abogado, y en muchos
asos se necesita de todo un equipo. Los arbitros también reciben salarios cuantioses; en un caso concreto este llegd hasta
casi un millén de USD. Todos estos costos son financiadas con los impuestos de los contribuyentes, inclusc en palses donde
hay personas sin acceso a servicios basicos, Por ejemple, con los 58 millenes de USD que el Gobierno filipino gastd en
defenderse de dos demandas presentadas en su contra por el operador azroportuario alemén Fraport, se pedrian haber
pagado los salarios de 12.500 profesores durante todo un afio o vacunado a 3,8 millones de nifes y nifas contra enfermeda-
des como la tuberculosis, la difteria, el tétanos y la polio.

La industria del arbitraje internacional de inversiones esta dominada por un reducido y compacto grupo de
firmas de abogados y arbitros de paises del Norte.

a) Tres grandes firmas de abogados —Freshfields (Reino Unido), White & Case {Estados Unidos) y King & Spalding (Estados
Unidos)- afirman haber participado en 130 casos de tratados de inversion sclo en 2011,

b) Solo 15 arbitros, casi todos ¢llos procedentes de Europa, los Estadas Unidos o Canada, han resuelto el 55% de todas Ias
disputas conocidas en base a tratados de inversién, Los abogados de este peguefio grupo, que algunos denominan ‘la
mafia interna’, se encuentran regularmente en los mismos paneles arbitrales, ejercen come arbitros y como abogados, e
incluso se citan entre si para actuar como testigos en los casos de arbitraje. Esto genera una creciente prescupacion por
cuestiones como los conflictos de interés, incluso entre el resto de la comunidad juridica.

La mayoria de estos arbitros de élite tienden a defender los derechos de inversores privados por encima del
interés pablico, lo cuat pone de manifiesto un sesgo inherente a favor de las corporaciones. Son varios los arbitros
de renombre que han sido miembros de la junta de grandes multinacionales, entre las que se cuentan aguellas que han
presentado demandas contra paises en desarrolio. Casi todos ellos comparten la firme conviccién de que proteger los
beneficios privados es de suma importancia. En la mayorfa de casos relacicnados con decisiones que afectaban al interés
publico, coma las medidas tomadas por Argentina en el coniexte de su crisis econdmica, a la hora de emitir sus sentencias
los arbitros no han tenido en cuenta otre factor que no fuera la supuesta pérdida de beneficios por parte de las corpora-
ciones. Muchos arbitros han manifestado su profundo rechazo a una propuesta de Bruno Simma, magistrade de la Corte
Internacional de Justicia, para que los arbitrajes de inversiones concedan mayaor atencion a |3 legislacion internacional en
materia de derechos humanos y medio ambiente.

En muchos casos, las firmas de abogados con departamentos especializados en arbitraje internacional buscan
activamente oportunidades para demandar a los paises, promoviendo pleitos contra Gobiernos en crisis —entre
los casos mas recientes, estarian Gracia y Libia— y fomentando el uso de varios tratados de inversién para garantizar que las
corporactones disfruten de las mejores ventajas. Estas firmas animan a 1as corporaciones a usar la amenaza de la demanda
procesal como un arma politica para impedir que se adopten leyes schre salud publica y proteccién ambiental, o para que
estas leyes sean més laxas. Los abogados especializados en inversiones se han convertido en los nuevos ‘cazadores de
ambulancias’ internacionales, siguiendo el modelo de aquellos abogadas gue van a buscar a pesibles clientes en las unida-
des de urgencias de los hospitales.

Los abogados especializados en inversiones, incluidos los arbitros de élite, promueven enérgicamente el arbi-
traje de inversiones como si este fuera una condicidn necesaria para atraer inversiones extranjeras, a pesar de
gue no haya prughas que lo demuestren. Los riasgos que corren los paises al acceder a los mecanismos de arbitraje
inversor-Estado se minimizan o se cbvian.

Los abogados especializados en inversiones animan a los Gobiernos a firmar tratados de inversion redactados en
disposiciones,

unos términos gue maximizan las posibilidades de interponer demandas. Posteriormente, usan estas
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Como las firmas de abogadas, arbitros y financiadores admeitan el auge del arbitraje de inversiones

en 140 casos de tratados de inversiones, los arbitros adaptan de forma sistemdtica una interpretacion amplia, oroclive al
demandante, de diversas clausulas, como las relativas al concepto de inversién. Mientras tanto, los abogados gue se dedican
al arbitraje adoptan un enfoque restrictivo frente a los derechos humanos y sociales recogidos por la legislacion internacional.

8. Los despachos de abogados que se dedican al arbitraje y los drbitros de élite utilizan sus posiciones de influencia
para cabildear activamente en contra de toda reforma del régimen internacional de inversicnes, especialmente en
los Estados Unidos y la Unién Europea. Sus acclones, respaldadas por corporaciones, legraron impedir varios cambios en
los tratados ce inversion estadounidenses que habia propuesto el presidente del pafs, Barack Obama, al llegar al poder. Estos
cambios hubieran dado al Gobierno mayor espacio normativo para reguier, sin el riesgo de ser demandade. Varios arbitros
también han denunciado ahiertamente a los paises que han cuestionado el régimen internacional de inversiones.

9. Existe una ‘puerta giratoria’ entre los abogados especializados en inversiones y los responsables de politicas
gubernamentales, que refuerza un régimen de inversionas injusto. Algunos destacados abogados especializades en
inversiones han actuado como jefes negociadares en tratados de inversién {o en tratados de libre comercio con capitulos
sobre proteccion de inversiones) y han defendido a sus Gobierngs en disputas entre inverseres y Estados. Otros son activa-
mente buscados como asesores y creadores de opinién por los Gobiernos, e infiuyen en la adopcion de leyes.

10. Los abogados especializados en inversiones mantienen un firme control del discurso académico sobre legislacion
en materia de inversiones y arbitraje, dado que generan una gran parte de los escritos academicos sobre este tema,
ocupan en promedio el 74% de las juntas editorizgles de las principales revistas especializadas en dereche de inversionas y
normalmente no revelan la forma en que se benefician personalmente de! sistema. Este genera inquistud por cuestiones
comao el equiiibric v la independencia en |z academia.

11. El sistema de arbitraje de inversiones esta cada vez mas interconectado con el mundo de las finanzas especutati-
vas, puesto que hay fondos de inversién que estan ayudando a financiar los costos de las disputas inversor-Estade a cambio
de un porcentaje de la indemnizacién o laudo final. Es probable que este mecanismo alimente adn més el auge de los
arhitrajes e incremente los costos para los Gobiernos con escases fondos, ademas de suscitar preocupacian por los posibles
conflictos de interés que se derivan de la densa red de relaciones personales que une a financiadares con arbitros, abogados
e inversores. Compafiias como Juridica (Reina Unido), Burford (Estadas Unidos) y Omni Bridgeway (Paises Bajos) ya se han
convertido en una parte establecida del arbitraje internacional de inversiones y sus actividades no estan sometidas a ningn
tipo de regulacion. Esta financiarizacién del arbitraje de inversicnes llega incluso a propuestas como la posibilidad de que
se puedan vender paguetes de demandas a {erceras partes, siguiende la linea de {os desastroses swaps de impago que se
hallan tras la crisis financiera mundial.

Algunos paises han empezado a tomar conciencia de las injusticias y las incoherencias del arbitraje internacional de inversiones
y han empezado a retirarse del sisterna. En la primavera de 20114, el Gobierno australiano anunciéd que dejaria de incluir disposi-
ciones sobre fa resolucidn de diferencias inversor-Estado en sus tratados comerciales. Belivia, Ecuador y Venezuela han puesto
fin a varios tratados de inversion y se han retirade del CIADI. Argentina, que ha recibido un alud de demandas inversor-Estado
por las leyas de excepcion que adopté en el contexto de la crisis econdmica de 2001-2002, se niega a pagar los faudos arbitrales.
Sudéfrica estd reslizando una exhaustiva revisién de su politica de inversiones para alinearla mejor con sus pricridades de desa-
rrollo y acaba de anunciar que no firmard nuevos acuerdos de inversién ni renovara los vigentes cuando estos venzan.

Estas iniciativas no han pasado desapercibidas entre los actores que integran la industria del arbitraje internacional. Algunos

de elios estén dispuestos a afrontar estos desafios proponiendo que se adopten reformas moderadas, como una mayor trans-
parencia. Pero esas propuestas no abordan los fallos de base nilos sesgos corporativos inherentes del sistema de arbitraje de
inversiones. Creemas gue solo una reforma sistémica, basada en principios que consideren que los derechos humanas son mas
importantes que los beneficios de [as corporaciones, puede brindar el cambio necesario. Esto debe empezar por la derogacion de
todos los tratados de inversin vigentes y por una meratoria sobre la firma ce nuevos acuerdos.

Sin embargo, incluso dentro del sistema existente, se pueden dar algunos pasos para ayudar a fimitar el poder de la industria
del arhitraje. Este informe insta a que se utilicen érganos arbitrales independientes y transparentes, en los gue se garantice
lz independencia e imparcialidad de los arbitros, la introduccidn de regulaciones estrictas para evitar los conflictos de interés,
ia imposicion de un limite sobre los costes procesales, y una mayor transparencia con respecio al cabildeo de g industria del
arhitraje en los circules gubernamentales.

Estos pasos no transformaran, de por si, el sistema de arbitraje inversor-Estads. Silos Gobiernos no dan la espalda a los procesos
de arbitraje de inversiones, el sisterna seguira inclinandose a favor de las grandes compafiias y de la lucrativa industria del arbitraje.




Tratado de Libre Comercio entre Argentina y Chile
Analisis del capitulo de inversiones

Por Luciana Ghiotto' y Cecilia Olivet’

6 razones por las cuales hay que rechazar la ratificacién del Tratado de
Libre Comercio (TLC) entre Argentina y Chile®:

1.

El TLC blinda los derechos de los inversores, ya que denunciario es practicamente
imposible.

E! TLC mantiene amplios derechos para los inversores, incluides algunos de los que
usan con mas frecuencia para demandar a los Estados {como el trato justo y
equitativo, la expropiacion indirecta, el trato nacional y el trato de nacion mas
favorecida).

Con el TLC, los inversores podran seguir demandando ante tribunaies internacionales
cuando los Estados introduzcan medidas regulatorias, incluse aunque estas estén
concebidas en favor del interés publico o del medioambiente.

El TLC deja amplia discrecionalidad a los arbitros para que decidan si el Estado violo
los derechos del inversor y determinen una indemnizaciéon cuyo monto total no tiene un
maximo limitado.

E! TLC sigue siendo un instrumento de una sola via, donde solo se otorgan derechos y
beneficios al inversor, sin ninguna obligacion a cambio.

El tratado de inversién existente entre Argentina y Chile se sustituye sin que se hayan
analizado sus costos y beneficios (es decir, no se han estudiado los impactos de ese
tratado y no hay pruebas que demuestren por qué es necesario otorgar a los
inversores estos beneficios extraordinarios).

! Investigadora de CONICET con sede en UNSAM, Colaboradora de Transnational Institute (TNI). Miembro de la Asamblea
“Argentina mejor sin TLC" y de ATTAC Argentina. Contacto: luciana.ghiotto@gmail.com

2Investigadora del programa Justicia Econdmica, Transnational Institute {TNI}. Contacto: ceciliaolivet@tni.org
® El texto del TLC puede ser encontrado en: hitp:/tratados. mrecic.gov.ar/busqueda.php
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» Los Tratados de “tercera generacion” siguen otorgando a los inversionistas unos
derechos que priman sobre los derechos humanos y medioambientales.

El capitulo de Inversiones (Capitulo 8) del Tratado Comercial entre la Republica Argentina v la
Republica de Chile, suscripto el 2 de noviembre de 2017 (TLC Argentina-Chile), es presentado
por la Procuraduria del Tesoro de la Argentina como un tratado de “tercera generacion” que
protege el derecho del Estado a regular en el interés publico. Sin embargo, una lectura
minuciosa de los articulos propuestos deja en evidencia que el texto de este capitulo de
inversiones no reduce el ambito de actuacion de los inversores extranjeros frente a
ambos Estados. Los derechos otorgados a los inversores en este capitulo atan de manos a
los Estados en lo que respecta a la aplicacion de politicas publicas soberanas, ya sea en
materia de derechos humanos o de proteccién del medioambiente.

Cualquier modificacion de las condiciones de ganancia que aleguen los inversores extranjeros
puede ser causa de demanda en centros arbitrales internacionales como el Centro
internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), dependiente del Banco
Mundial.

Este capitulo reemplazaria el tratado bilateral de inversiones (TBI} que esta vigente desde
1995. Mas de 20 afos después de que entrara en vigor de ese TBI, se observa que la
mayoria de los derechos otorgados en este nuevo tratado son similares a los del viejo
tratado, asi como a todos los tratados de inversion firmados por la Argentina. Se siguen
otorgando garantias como el trato justo y equitativo, la expropiacion indirecta y el trato de
nacién mas favorecida. Las redacciones, si bien mas detalladas, mantienen definiciones
ambiguas que dejan la interpretacion en manos de los tribunales arbitrales. Estos son los
mismos tribunales que, segun demuestran las estadisticas, tienden a interpretar estas
cléusulas a favor de los inversores extranjeros en lugar de hacerlo a favor de los Estados’. El
nuevo tratado tampoco establece ningun mecanismo para asegurar que no actien los mismos
arbitros, con numerosos conflictos de intereses, que dominan el sistema de arbitraje de
inversiones y que tienen un incentivo financiero para fallar a favor del inversor®.

> Reemplazar el TBI por este TLC hace casi imposible la denuncia del tratado.

El TBI firmado en los afos noventa cumplié su periodo de vigencia inicial y, segun sus
disposiciones, puede ser denunciado en cualquier momento por Argentina o Chile. Si este TBI
se reemplazara por un capitulo de protecciéon de las inversiones en un TLC, la denuncia se
volveria casi imposible. Esto se debe a que la unica forma de retirar los beneficios concedidos
a los inversores pasaria por denunciar todo el TLC, lo que tiene implicancias politicas que van
mucho mas alla del mero retiro de los derechos otorgados en otros tiempos a los inversores.

“Ver investigacion de Gus van Harten: http://digitalcommans,osgoode.yorku.calohljivol50/iss1/6/ y
http://digitalcommons.osgoode. yorku .ca/ohljfvol53/iss2/6/
® Pia Eberhardt y Cecilia Olivet {2012) Cuando la injusticia es negocio, Corporate Europe Observatory y Transnational Institute:
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> No restringe el acceso de los inversores al arbitraje.

E! nuevo tratado prevé el acceso de los inversores extranjeros al arbitraje, con arreglo a la
Seccion B, articulo 8.24.4. Alli se establece que, una vez que se haya agotado el periodo de
mediacion y consultas, el inversor puede someter la reclamacién a arbitraje, con las siguientes
opciones: a) de acuerdo con el Convenio del CIADI; o b) de acuerdo con el Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI (UNCITRAL); o ¢) ante un tribunal ad hoc, segun las reglas de arbitraje
elegidas de comun acuerdo.

El mecanismo de solucidén de controversias inversor-Estado (ISDS) es un mecanismo de una
sola via, es decir, que solo los inversores pueden demandar a los Estados. Este tratado no
prevé la posibilidad de que sean los Estados quienes demanden a los inversores extranjeros
cuando estos Uitimos no cumplan con disposiciones medicambientales, de derechos humanos
o derechos laborales. Por el contrario, los Estados solo tienen la capacidad de demandar a los
inversores recurriendo a la justicia nacional. Esto es muy relevante teniendo en cuenta el
precedente de casos como el de Chevron versus Ecuador®.

Argentina es el pais mas demandado a nivel global en el sistema de arbitraje
internacional, justamente a través del mecanismo ISDS. El pais ya fue objeto de 60
demandas de inversores extranjeros. De los casos que tuvieron fallo de tribunales arbitrales, 23
se resolvieron a favor del inversor, 5 a favor del Estado y 14 terminaron en un acuerdo entre
partes’. Estas demandas corresponden a inversores provenientes mayoritariamente de paises
europeos y de los Estados Unidos, mientras que 4 de las demandas provinieron de
inversores de Chile, unica procedencia latinoamericana de las demandas contra la
Argentina.

La suma total desembolsada por Argentina en 21 de los casos es de mas de 8700 millones
de délares. Este monto equivale a 2,5 veces el presupuesto que recibieron las universidades
publicas argentinas en 2018 o cien veces la contribucién al Fondo Nacional de Emplec para la
atencion de programas de empleo del Ministerio de Trabajo.

& El caso Chevron versus Ecuador en la Corte Permanente de Arbitraje es refevante para ilustrar ¢l peligro de la inclusién del
mecanismo 1SDS. Texaco-Chevron generd dafio ecoldgico en la zona de la Amazonia ecuatoriana durante mas de una decada,
derivado del uso de tecnologia obsoleta, con el fin de beneficiarse econémicamente. Esto fue denunciado por las comunidades
indigenas a través de un juicio iniciado en 1993, pero que fue desceonocido por el inversor, guien, posteriormente, después de que
se |e rescindiera el contrato de explotacion, denuncié al Estado ecuatoriano en tres ocasiones por via del arbitraje internacional.
Ver Informe Ejecutivo de la Comision de Auditoria Integral de los Tratades de Inversién y del Sistema de Arbitraje (CAITISA} del
Ecuador, htip://caitisa.orgfindex.php/home/enlaces-de-interes

" Datos sobre las demandas contra Argentina: www.isds-americalatina.org
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» La inclusién de un articulo sobre el derecho a regular da una falsa sensacién de
seguridad a los Estados.

Incorporar un articulo que “otorgue” el derecho a regular (articulo 8.4) es atractivo desde el
punto de vista de la retorica, pero inutil desde el punto de vista legal. Los Estados siempre
tienen el derecho a regular; el problema surge cuando, al hacerlo, se exponen a ser blanco de
demandas multimillonarias. E! articulo 8.4 no prohibe de forma explicita que los inversores
puedan presentar una demanda cuando el Estado regule, aun cuando sea “para alcanzar
objetivos legitimos de politica publica™.

> La definicion de inversién sigue siendo abierta y queda a merced de la
interpretacion de los tribunales arkitrales.

La definicion de inversién en el tratado {articulo 8.1) presenta varios puntos problematicos:

1) Se explicita que inversién “significa cualquier activo de propiedad de un inversionista de
una Parte o bajo su control directo o indirecto, que incluya, entre ofras, las siguientes
caracteristicas (...)". La nocién de “cualquier activo (...) que incluya, entre otros” implica
una definicién amplia y laxa de inversion. Esta definicién se acerca a los TBI de los
afios noventa, donde se sefalaba que inversion es “cualquier tipo de bien invertido” por
un inversor de la contraparte. Por lo tanto, el TLC entre Argentina y Chile sigue
manteniendo una definicién abierta, que permite que los tribunales arbitrales
efectiien una interpretacion amplia de lo que constituye una inversién.

2) Se incorpora la idea de que una inversién, para ser considerada como tal, debe tener un
rol de “contribucién al desarrcllo econémico” de la parte receptora. Pero esto no
restringe la capacidad de que un inversor pueda acceder al arbitraje. En esta
definicién no se explicita qué se entiende por desarrollo econdémico ni como se mide el
impacto o la contribucién de un inversor extranjero al desarrollo de un Estado. La
UNCTAD ha recomendado que la terminologia para este tipo de definiciones explicite
que las inversiones extranjeras contribuyan al desarrollo sustentable de un pais (con
sus tres elementos: econdmico, social y medioambiental) y que generen beneficios
sociales tangibles®. Tal definicién, mas especifica, no se encuentra en el nuevo tratado.

3) Incluye explicitamente, como parte de ia definicion de inversion, los derechos de
propiedad intelectual. Esa inclusion sirvio como argumento para que la tabacalera
Philip Morris demandara a Uruguay en 2010 por la violacion de sus derechos de

#\Ver UNCTAD (2015), Guia de Acuerdos internacionales para el desarrolio:
http:/finvestmentpolicyhub unctad .crg/Upload/Documents/Fina%20version %20Gu%C3%ADa_de_Acuerdos_Internacionales de Inv
ersi%C3%B3n_para_el_Desarrollo_Sostenible_2015.pdf




4)

propiedad intelectual frente a medidas tomadas por el Gobierno uruguayo en defensa
del derecho a la salud®.

Incluye explicitamente las “licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares”
otorgados por los Estados. Se trata de los “derechos administrativos”, que incluyen
todos los permisos y licencias que brindan los Estados a los inversores extranjeros.
Estos son parte integrante de la definicién de inversion. Por gjemplo, los permisos para
la exploracién y explotacion de una empresa minera extranjera. Esta inclusion ha
permitido que cuatro empresas mineras demandaran a Colombia entre 2016 y 2017 por
la quita de permisos de explotaciébn como parte de las acciones del Gobierno
colombiano para proteger el derecho al acceso al agua potable.

» EITLC permite que los inversores demanden alegando expropiacion indirecta.

Si se compara el articulo relativo a expropiacion indirecta del TBI con el que se encuentra en el
TLC (articulo 8.8), el segundo es mucho mas detallado y explicito. Sin embargo, todo el
esfuerzo por acotar las posibilidades de que los inversores abusen de esta clausula se echan
por la borda cuando los redactores del articulo incorporan entre las especificaciones de lo que
constituye una expropiacién indirecta:

1.

Inciso 2.e.i; “...si tal acto o serie de actos interfirieron sustancialmente en una
inversién en el territorio de la Parte receptora...”.

;Cual es el criterio para determinar qué representa una interferencia sustancial? Se
trata de una redaccion laxa que deja la interpretacion definitiva a la discrecion del
tribunal arbitral.

Inciso 2.d: “Salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen expropiaciones
indirectas los actos regulatorios no discriminatorios de una Parte que son disefados y
aplicados para proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud
publica, la seguridad y el medioambiente”.

;i Quién determina qué es un “objetivo legitimo”? Incluso en los casos en que la medida
del Gobierno que dio lugar a la disputa persiguiera innegablemente un propdsito
publico, los inversores han demandado afirmando que las politicas eran ilegitimas y
excesivas.

Sefialamos que la tabacalera Philip Morris, en la disputa contra Uruguay, argumento
que las medidas de salud pUblica tomadas por el Gobierno no eran legitimas. El tribunal
dio lugar a jurisdiccién en el caso'. Existe amplia evidencia de que los tribunales
arbitrales han interpretado salvaguardas legitimas en materia de salud publica,
medioambiente y de otra indole, condenando a los Estados a pagar una compensacion.

° Demandas contra Uruguay: hitp:/fisds-americalatina.org/
' Cecilia Olivet, Natacha Cingotti, Pia Eberhardt, et al. (2016) “El Sistema de Tribunales de Inversiones puesto a prueba”™
hitps:/Awww.tni.org/es/publicacion/el-sistema-de-tribunales-de-inversiones-puesto-a-prugba
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El lenguaje utilizado deja la puerta abierta para que los inversores sigan demandando
por actos regulatorios del Estado y otorga una amplia discrecién a los arbitros para la
interpretacién de las clausulas. La Procuraduria del Tesoro de la Nacion explica en su

analisis sobre este capitulo que “la inclusién de esos factores tiene por finalidad limitar los
supuestos de expropiacion indirecta y reducir la discrecionalidad de los tribunales arbitrales al
momento de decidir si se ha producido una expropiacién indirecta (...) se busca preservar la
potestad regulatoria del Estado”. Sin embargo, en el marco del “Protocolo de Cooperacion y
Facilitacién de Inversiones intra-Mercosur”, la Argentina adopté un modelo de clausula
sobre expropiacion que no incluye la expropiacién indirecta (articulo 6), y solo incluye la
expropiacion directa. Sin embargo, en este tratado con Chile, se vuelve a incorporar la
expropiacién indirecta.

De acuerdo con datos de la UNCTAD, la expropiacién indirecta es la segunda causa de
demanda mas invocada por los inversores y también aparece en segundc lugar entre las
clausulas que, segun los arbitros, fueron objeto de mas contravenciones por parte del Estado”’.
De hecho, de las 60 demandas que recibié Argentina en el CIADI, los inversores alegaron
expropiacion indirecta en 39.

» La Responsabilidad Social Corporativa es voluntaria para los inversores
extranjeros.

La incorporaciéon de la Responsabilidad Social Corporativa (articulo 8.17) es de aplicacién
completamente voluntaria para las empresas. Esto significa que no se trata de clausulas
vinculantes, de cumplimiento obligado, sino que queda a voluntad de las empresas seguir los
lineamientos explicitados. Esto muestra que este tratado no propone ningun requisito de
desempeiio para los inversores extranjeros, a los que solo otorga derechos, sin imponerles
obligaciones.

""UNCTAD, Investment policy hub, Breaches of A provisions alleged and found:
http:/finvestmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/FilterByBreaches
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(;6mo las normas de proteccién de las inversiones en el
ceta podrian generar un auge de demandas de inversores
contra Canaday la UE

19 Septiembre 2016
Informe

El Acuerdo Econdmico y Comercial Global (CETA) entre la UE y Canada es
mucho menos conocido que su homélogo entre la UE y los Estados Unidos, el
TTIP, pero este informe revela que representa una seria amenaza a las medidas

publicas para proteger a las personas y el ambiente.
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Resumen ejecutivo

El 26 de septiembre de 2014, Canada y la Unién Europea (UE) anunciaron la conclusion de
un ambicioso acuerdo de integracion econdmica, el Acuerdo Economico y Comercial Global
(AECG; CETA por su sigla en inglés y de uso mas extendido, por lo que es la que usaremos en
este informe). El acuerdo incluia un mecanismo de solucidon de controversias entre
inversores y Estados (ISDS) —al que mas tarde, en febrero de 2016, se le dio un cambio de
imagen y se le cambid el nombre por el de Sistema de Tribunales de Inversiones (ICS)— que
podria desencadenar un auge de demandas de grandes empresas contra Canada, la UE y
Estados miembros de la UE, y que podria constituir una grave amenaza a las iniciativas de
los Gobiernos para proteger a la ciudadania y el medio ambiente.

El ICS, un mecanismo de ISDS, concede a las grandes empresas extranjeras la potestad de
demandar directamente a los paises ante tribunales internacionales y exigirles una
indemnizacion por adoptar salvaguardias en materia de salud, medio ambiente, finanzas u
otras medidas internas que, en opinién de dichas empresas, socaven sus derechos. La
resolucién de estas demandas inversor-Estado depende de arbitros comerciales privados a
los que se les paga por cada caso que examinan, y que muestran una clara tendencia a
interpretar la ley en favor de los inversores. Aunque la Comision Europea asegura que estos
tribunales son ‘publicos’, la mayor asociacion de jueces y fiscales de Alemania apunta que ni
el procedimiento propuesto para designar a los integrantes del ICS ni su posicidon cumplen
con los requisitos internacionales minimos de independencia de los tribunales, y que el ICS
no es un tribunal internacional, sino mas bien un tribunal de arbitraje permanente.

EI ICS puede impedir que los Gobiernos actien en el interés pubiico, tanto de forma directa,
cuando una gran empresa demanda a un Estado, como indirecta, al desincentivar que se
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adtpten determina- das leyes por miedo a provocar una demanda. En todo el mundo, los

inversores han impugnado leyes que protegen la salud publica, como leyes antitabaco,

prohibiciones sobre el uso de productos téxicos o de la explotacidon minera, normas que
requieren que se realicen evaluaciones de impacto ambiental y otras leyes relacionadas con

residuos peligrosos, medidas tributarias y politicas fiscales.
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"ESPANA: UN cASO
PARADIGMATICO
DE LOS ARBITRAJES
DE INVERSIONENEL
SECTOR DE LA ENERGIAS

Abril 2019 - Suplemento del Reporie
UN TRATADO PARA GOBERNARLOS A TODOS
www.energy-charter-dirty-secrets.org

Hasta hace pocos afios, 6l arbitraje de inversiones era practicamente desconocido en el Estado
espafiol. Sin embargo, en los {lltimos afios, numerosos inversores internacionales han denurnciado
al Estado ante tribunales internacionales de arbitraje' reclamande indemnizaciones millonarias
por los recortes realizados por el Gobierno del Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE) en 2010
y el Partido Popular (PP) en 2014 a las ensrgias renovables.

Esa avalancha de demandas, invocando el Tratado sobre 1a Carta de la Energia, ha situado
a Espania en ol segundo lugar de los Estados mas demandados ante organismos de arbitraje
de inversiones, junto a paises como Venezuela o Argentina.

Los recortes en las energias ranovables

Durante afios hemos denunciado la inaccién frente al calentamiento global como uno de los mayores fra-
casos histéricos de los poderes econdmicos y politicos, mientras aumentaban sus impactos con dafos
hurnanos, sociales, ambientales y econdmicos cada vez mas devastadores. Los intereses de los sectores
de los combustibles fésiles dominaron la politica energética de los Gobiernos de Zapatero (PSOE) y Rajoy
(PP). Lo sucedida es conocido: recortes en fas energias renovables, subvenciones a las energlas fosiles, un
Plan Estratégico de Infraestructuras y Transporte (PEIT) para construir infraestructuras inttiles y fomentar
el transporte motorizado, asf como una completa falta de voluntad politica en las negociaciones climaticas.

En Espafia hubo dos momentoes clave en la modificacion de la regulacion de la actividad de produccién de
energia eléctrica que implicd recortes retroactivos: 1. El Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, por
el que se regulan y modifican determinados aspectos relativos a {a actividad de produccion de energia
eléctrica en régimen especial y el Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el gue se establecen
medidas urgentes para la correcci6n del déficit tarifario del sector eléctrico. 2. El Real Decreto 413/2014
de 6 junio de 2014 y la orden ministerial 1045/2014 de 16 de junio, que regula la actividad de produccion de
energia eléctrica a partir de fuentes de energla renovables. Pero durante el gobierno del Partido Popular,
con el ministro de Industria, Energla y Turismo, José Manuel Soria, al frente, hubo més de una docena
de cambios de regulaciones que afactaron negativamente al sector de las energias renovables y que la
ciudadania ha sufrido con ef ancarecimiento de su factura de la fuz. La industria fotovoltaica nacional y
otros actores como la “Plataforma por un nuevo modelo energético™ intentaron recurrir el “hachazo alas
renovables” en la justicia ordinaria.? Los recursos no prosperaron porque el Tribunal Constitucional lamen-
tablemente ampard los recortes.?

Sin embargo, una consecuencia inesperada para la administracion publica fue la cascada de demandas de
inversores extranjeros contra el Estado espanol ante tribunales privados de arbitraje, argumentando que
las modificaciones retroactivas en el marco normativo del sector eléctrico, y concratamente en ef régimen
de avudas a las energias renovables, “son una violacién” del Tratado sobre la Carta de la Energia del ave




&Cuando firmo Espafia el Tratado sobre la Carta de la Energia?

El Tratado sobre la Carta de la Energla es un acuerdo de inversién plurilateral que abarca especificamente
el sector de la energia. Fue firmado en 1994 por medio centenar de paises de Europa y Asia para asegu-
rar el control por parte de empresas transnacionales sobre la integracion de los mercados energéticos
de Europa del Este y Asia Central. Con ello, las economias occidentales, altamente dependientes de los
recursos energéticos fosiles de otras regiones (el gas de Rusia, el petréleo de Asia Central, el uranio de
Mongolia), se aseguraban el suministro.

E1Estado espafiol firmé el tratado en 1394 y nunca fue sometido a un debate publico. El entonces rey,Juan
Carlos, y el presidente de gobierno, Felipe Gonzalez, lo firmaron® sin elaborar un estudio de impacto niin-
formar de las consecuencias. El pleno del Congreso de los Diputados, en su sesién del dfa 16 de marzo de
1995, lo ratifics® sin debate previo y sin conocimientos reales sobre las consecuencias de firmarun tratado
de esta envergadura (sobre todo en relacion con las demandas de arbitraje como veremos mas adelante).
E!l tratado entrd en vigor en 1998.

:Qué es el Tratado sobre la Carta de la Energia? El acuerdo de inversién més usado del
mundo para demandar a Estados frente a tribunales de arbitraje®

Actualmente, el Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE) es aplicable a casi 50 paises, desde Europa Occidental a
Asia Central y hasta Japén. Entre las numerosas disposiciones de este Tratado, las relativas a la proteccion de las
inversiones extranjeras en el sector de la energia representan uno de sus pilares. Estas incluyen también los con-
trovertidos ‘mecanismos de solucién de controversias entre inversores y Estados’ —también conocidas como ISDS
por sus siglas en inglés—. Las disposiciones del Tratado en materia de ISDS garantizan a los inversores extranjeros
amplios derechos para demandar directamente a los Estados ante tribunales internacionales compuestos por tres
abogados privados, los rbitros. A las empresas demandantes se les pueden conceder sumas astrondmicas en con-
cepto de indemnizacion por aquellas medidas adoptadas por un Gobierno que, supuestamente, hayan perjudicado
a sus inversiones, ya sea de forma directa, a través de la ‘expropiacién’, o indirecta, a través de reglamentaciones de
practicamente cualquier tipo. Por ejemplo, el multiacional sueca de la energla Vattenfall demanddé a Alemania por
haber introducido restricciones ambientales en una planta de carbén y por haber decretado el abandono gradual
de la energla nuclear. La compafila de petrdleo y gas Rockhopper tiene en curso una demanda contra Italia porgue
el pais prohibi6 la perforacién para la extraccion de petréleo en alta mar. Varias compafiias de servicios han deman-
dado a Bulgaria, el Estado miembro més pobre de |2 UE, después de que el Gobierno redujera el creciente coste de
la electricidad para los consumidores para intentar paliar la pobreza energética.

A pesar de ello, el Tratado sobre |a Carta de la Energia y quienes se estan beneficiando con él, han escapado en gran
medida del escrutinio piblico. Mientras que la dltima década ha sido testigo de una gran oleada de oposicion al ISDS
en otros acuerdos internacionales de comercio e inversién, el TCE ha logrado mantenerse sorprendentemente al
margen de esta marea de indignacién publica. Muchas de las demandas presentadas por inversores en virtud de
este Tratado se mantienen en secreto. En el caso de otras, lainformacion a la que se puede acceder es escasa.

Y en los paises que se hallan en proceso de adhesi6n al TCE, casi nadie parece haber oido hablar del acuerdo, y
mucho menos haber estudiado en profundidad los riesgos politicos, jurfdicos y financieros gue entrafa. El informe
“Un Tratado para gobernarlos a todos” destapa este tratado que ejercera una gran influencia en la batalla sobre
nuestros futuros sistemas energéticos, asl como sobre las grandes empresas y los abogados a los que concede
enormes poderes.




Conclusiones principales del informe "Un Tratado para gobernalos a todos”:
1. Ningtn acuerdo de comercio e inversién del mundo ha dado lugar amas demandas entre inversores y Estados
que el TCE. Se conocen mas de 121 casos de arbitraje de inversién que invocan el tratado (en vigor desde 1998).

Espafia es el pais més afectado.
2. En los dltimos afios, el ntmero de demandas de inversores en virtud del TCE se ha disparado.

3. M4s recientemente, los inversores han empezado a utilizar el TCE para demandar
a paises de Europa Occidental.

4. Cada vez hay en juego mas dinero de los Estados y los contribuyentes. En el marco del TCE se
encuentran algunas de las demandas més costosas de la historia del 1SDS. '

5. Las grandes empresas reclaman indemnizaciones por la pérdida de ‘beneficios futuros’. La petrolera
Rockhopper no solo le esté reclamando a ltalia los 40-50 millones de USD que se gastd realmente
en la exploracién de un yacimiento petrolifero en el mar Adriatico. También esta reclamando otros
200-300 millones de USD por las supuestas ganancias que habria generado el yacimiento si taliano
hubiera prohibido que se ejecutaran nuevos proyectos de petrdleo y gas en alta mar.

6. Alos Gobiernos se les ha condenado a pagar o bien han accedido a pagar en virtud del TCE mas
de 51 200 millones de USD, procedentes de fondos publicos en concepto de dafios.

7. Lamayoria de los inversores que han interpuesto demandas en virtud del TCE provienen de Europa Occidental.

8. EI67% de las demandas en el marco del TCE son controversias dentro de la UE, pero eludenlos
tribunales de la Unidn Europea.

9. EITCE es propenso a ser objeto de abuso por parte de empresas pantalla o fantasma (moilbox companies).
23 de los 24 inversores con sede en Holanda que han presentado demandas en virtud del TCE son
empresas pantalla. ‘

10. EI TCE est4 siendo cada vez més utilizado por inversores financieros especulativos.

11. EI TCE es una herramienta poderosa en manos de grandes compafiias de petrdleo, gas y carbén para disuadir a
los Gobiernos de efectuar una transicién hacia las energias renovables y luchar contra el calentamiento global.

12. EI TCE se puede utilizar para arremeter contra los Gobiernos que persiguen reducir la pobreza
energética y lograr que la electricidad sea accesible, Bulgaria y Hungria ya han sido demandados por
cientos de millones de euros, en parte por limitar las ganancias de las grandes eléctricas y presionar
para que se bajaran los precios de la electricidad.

13. Un pequefio niumero de drbitros domina la toma de decisiones en el contexto del TCE. Apenas 25 arbitros
han acaparado latoma de decisiones en el 44 % de los casos presentados en el marco del TCE.

14.Cinco bufetes de abogados de élite han estado implicados en casi la mitad de todas
las demandas de inversores conocidas en el marco del TCE.

15. Los financiadores de terceras partes cada vez estan mas f ' n
consolidados en los arbitrajes celebrados en el marco del TCE. \ '

16, Hay cierta inquietud sobre las operaciones en beneficio propio y la corrupcicn
institucionalizada en los 6rganos que administran las controversias del TCE, en
particular, el Instituto de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Estocolmo (scc).

17. Empresas contaminantes y abogados de inversién con dnimo de lucro disfrutan
deun acceso privilegiado a la Secretaria del TCE.

18. Muchos paises de todo el mundo estdn a punto de adherirse al TCE.

*| as cifros de este cuadro aluden al total de casos en virtud del TCE conocidos hasta fines de 2017 y ho aumentado desde entonces.




El pais mas demandado bajo 1as normas del Tratado sobre la Cartadela Energia

Espafia acumula 50 demandas conocidas ante instancias internacionales de arbitraje. De estas, 45 han
sido presentadas bajo el Tratado sobre la Cartadela Energia’ y estan relacionadas con los recortes a las
energias renovables.

Cinco casos no estan relacionados con la Carta de la Energia
« en1997, el inversor argentino Maffezini demando a Espafia, por una inversién en el sector quimico
y el gobierno acabé siendo condenado a pagar unos 350.000 euros;

+ unademanda presentada en 2012 por una firma venezolana {IGB) en relacién a sus inversiones
inmobiliarias en Las Rozas y decidido a favor de Espafia;

« dos demandas presentadas en 2018 por inversores mexicanos a causa de la fiquidacién y posterior
venta del Banco Popular al Santander (GBM Global y otros® y Valle Ruiz y otros contra Espafia®);

« elcancelado proyecto minero de Corcoesto (Galicia) por el que la empresa minera canadiense
Edgewater reclama unos 35 millones de ddlares.”

De las 45 demandas invocando el Tratado sobre la Carta de la Energfa, siete han sido decididas a favor
del inversor, dos a favor del Estado, 35 se encuentran pendientes y una fue discontinuada (Solarpark v.
Spain). Ahora mismo, la Abogacia del Estado se enfrenta a estos 35 litigios en diferentes instancias
arbitrales internacionales {bajo una jurisdiccion diferente a la espanola).

El 25 de febrero de 2019, Canepa Green Energy (fondo radicado en Luxemburgo perteneciente al Grupo
Azora, compaiifa espafiola de gestién inmaobiliaria) presentd la dltima demanda de arbitraje de inver-
siones contra Espafia conocida ante el CIADI.®2 Es |a primera reclamacién tras el anuncio que realizo el
Gobierno espafiol en el dltimo Consejo de Ministros de 2018 para nc rebajar la retribucion hasta 2031 para
los afectados por los recortes, con el objetivo de evitar nuevos pleitos."

Son cinco grandes despachos, con el britdnico Allen & Overy a la cabeza, quienes dirigen la mayorfadelos
pleitos interpuestos contra Espaiia. Hay en juego miles de millones de dinero piblico. Entre las demandas
pendientes, la de mayor cuantia es la de PV Investors (sociedad que engloba a 15 empresas energéticas)
que asciende 21.900 millones de euros.

A continuacién, describimos la situacién de los casos que ya han sido decididos.

Follos a favor del Estado

Las dos primeros fallos de instancias arbitrales se dieron en 2016 y ambos fueron favorables a Espéﬁa. El
tribunal arbitral de la Cdmara de Comercio de Estocolmo dio la razén al Estado espafiol enla disputa que
mantenfa con los fondos especulativos Charanne BV, y Construction Investments 5.A.R.L desde 201214
y desestimaé la demanda que estos inversores presentaron por las reformas llevadas a cabo en el afio
2010 en el sector de lafotovoltaica, que supusieron un recorte a las primas que recibfan por la produccién
de energfa limpia. La reclamacién lanzada por Iselux (una multinacional espafiola) a través de su filial
holandesa, también fue desestimada a favor del Gobierno."

Failos a favor del inversor

Sin embargo, desde entonces, tedo el resto de los laudos arbitrales han dado la razén a los inversores.
Hay, de momento, siete procesos arbitrales en los que el Estado ha sido condenado a pagar.

El primer caso condenatorio fue de 2017 por Eiser Infrastructure (Luxemburgo y Reino Unido)®® ante el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), el mismo organismo ante
el que Repsol demandé a Argentina por la expropiacién de YPF y luego cobrd 5.000 millones de euros. El
CIADI condend a Espaiia a pagar 128 millones de euros porque ef nuevo régimen regulatorio de energias
renovables incumplia sus obligaciones bajo el Tratado sobre |a Carta de la Energla de otorgar “trato justo




y equitativo” a los inversores extranjeros. En particular, el tribunal sostuvo que Espafia eludid su obligacion
al reemplazar su régimen regulatorio por unc completamente nuevo.” Por su parte la Abogacia del Estado
espanol cuestiond laimparcialidad de Alexandrov como arbitro debido a sus estrechos vinculos con la con-
sultora Brattle Group, que los inversores habfan contratado para que evaluara los dafios que reclamaban a
Espafia en dos casos.

El segundo fallo fue a favor de Novenergia (Luxemburgo, que cuenta con diversas instalaciones fotovol-
taicas en Castilla-La Mancha, Extremadura, Murcia y Catalufia), por 53,3 miliones de euros'®; y el terceroa
favor de Masdar Solar & Wind Cooperatief (radicado en Holanda, aunque es un fondo de inversién de Abu
Dabi), por 64,5 millones de euros.*

M4s tarde, el CIADI dicté un laudo arbitral que obliga a Espafia pagar 112 millones de euros alfondodein-
version Antin (Antin Infrastructure Luxembourg y Antin Energla Termosolar) que reclamaba en total 218
millones de euros. Antin es una firma francesa de inversién en infraestructuras en la que el banco francés
BNP es socio de la gestoray el principal inversor del fondo con el que arrancé su actividad. Tiene inversiones
en Francia, Alemania, Reino Unido, Italia y Espafia, entre otros palses. En Espafia controla Axién (competidor
de Abertis en el negocio de torres de comunicaciones).®

En noviembre de 2018, Athena (con sede en Estocolmo, duefio de Greentech Energy), Foresight Luxembourg
Solar y GWM Renewable Energy ganaron juntas su demanda por sus inversiones en energlas fotovoltaicas
relacionado con “cambios” en el marco legal de las renovables y, en concreto, por el recorte a las primas a
las renovables aplicados desde 2010 (“infringe el articulo 10 del Tratado de la Carta de la Energia”). En este
caso, el tribunal arbitral de la C4mara de Comercio de Estocolmo condend a Espafia a pagar a esas firmas 39

millones de euros en concepto de dafios, mas costes e intereses. !

El fondo de inversién RREEF (del Deutsche Bank), que pedia 441 millones de euros, ha conseguido en
diciembre de 2018 el sexto laudo contra Espafia en lo referente a las renovables. Sin embargo, los arbi-
tros han pospuesto el célculo de 1a cantidad a un proceso posteriar, con lo que Espafia logra demorar la
indemnizacién.?

En marzo de 2019, Espafia perdid otro arbitraje, nuevamente ante el CIADI que fallé a favor de la compafia
estadounidense Nextera Energy, que reclama a través de una filial en Holanda. El laudo aun no se conoce,
pero se estima en 291 millones de euros por los dafios provocados por ef recorte alarentabilidad de las reno-
vables de 2014. Si se confirma, seria el monto mas alto que ef gobierno debera enfrentar hasta el momento®.

Demandas decididas a favor del inversor

Afo del Cantidad en Euros que el Estado ha sido
Caso laudo condenado a pagar
Eiser Infrastructure Limited 2017  128.000.000 (mas intereses)
Novenergia Holding Company 2018 53.300.000
Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. 2018 64.500.000 (mé&s un interés del 0,9% desde que en

2014 entré en vigor el recorte de primas)

Antin Infrastructure Services Luxembourg S.4.r.l. 2018 112.000.000
Athena Investments (duefio de Greentech 2018  39.000.000 (mas intereses). El Estade también debe
Energy), Foresight Luxembourg Solar y GWM pagar al inversor parte del costo de abogados y
Renewable Energy arbitros por el monto de 6,9 millones de euros
RREEF infrastructure (G.P.) Limited 2018 El fondo pedia 441 millones de euros. Los drbitros han

o el T moran By e m e e

NextEra Energy Qlobal Holdings B.V.
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Total (por ¢! momento)
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2019  291.000.000 (estimado, pero decisién pendiente)

VS U S

pospuesto el calculo de la cantidad.
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687.800.000 (aprox.)




Asistencia sanitaria

En conjunto, Espafia ha sido condenada por el CIADI y la Camara de Comercio de Estocolmo al pago de
casi 700 millones de euros. Aun sin pagar el importe de los fallos la factura para el Estado es elevada. Se

han gastado ya 50 millones de euros sélo en 1a defensade los pleitos por las renovables.?

Para hacernos una idea de lo que supone esta cantidad de dinero, y utilizando como referencia los
Presupuestos Generales del Estado aprobados en 2018y los laudos que ya han sido sentenciados (los
casi 700 millones de euros), vemos que equivale a casi el total del presupuesto destinado a Culturay
Educacién, a casi el doble de lo destinado a incentivar el acceso ala vivienda y la mitad del presupuesto
destinado a “Desarrolio del medio rural”.

Total del costo de laudos frente a Presupuestos Generales del Estado 2018

Acceso a la vivienda : 473 millones
145.4 %

Cultura 838 millones
821%

Comercio, Turismo ' 900¢ millones
76,4 %

Desarrollo del medio rural — 1200 miliones
' 573%

ausacion (REERERERD) 2500 milones
' 26,5 %

T LA ey e 3T 4200 millones e
16,4 %

+D 7000 millones - -

Fuente: elaboracién propia a partir del andlisis de los Presupuestos Generales del Estado 2018
https://elpais.cam/economia/2018/04/03/actua|idad/152275?571_203105.html

¢{Qué puede ocurrir si el Estado espafiol decide pagar las reclamaciones?

En respuesta a una pregunta parlamentaria de 2017, el gobierno cifr6 la cuantia reclamada por inverso-
res extranjeros por los recortes a las energias renovables en casi 8.000 millones de euros {7.565.837.891
EUR).2® Los arbitrajes de los fondos y las empresas extranjeras aun pendientes de fallo estan aumentado
las indemnizaciones soficitadas. De los 35 casos pendientes, se conoce el monto demandado en 27 casos y
estos suman 6.100 millones de euros. Pero puede que al final sea mucho més dinero pdblico que se pierde.

En cualquier caso, si contintian las condenas y el gobierno espafiol finalmente decide pagar, las transfe-
rencias saldran de los Presupuestos Generales del Estado lo que podria incrementar la deuda publicay el
recibo de luz de la ciudadanfa. Algo similar ocurrié con lafactura del gas tras el fracasado proyecto Castor?
aunque gracias a la accién ciudadana #NoEnMiFactura se ha conseguido que ei Gobierno no incluya el
mantenimiento del Castor en la factura del gas en 2019.%

El pago de las demandas de arbitraje puede incrementar ain mas la pobreza energética en el Estado espa-
fiol y debilitar las recientes medidas aprobadas por el ejecutivo para reducirla. Es fundamental recordar que
como consecuencia de décadas de neoliberalismo, privatizaciones, corrupcidn y expolio de lo publico, el
gobierno de Espafa y las empresas que cotizan en la Bolsa de Madrid (el IBEX35) violan sistematicamente
los derechos constitucionales y derechos humanos, como el derecho a la vivienda, el derecho ala alimen-
tacién, el derecho af agua o el derecho a la energia.

Segun el estudio “Pobreza Energética en Espafia” de la Asociacién de Ciencias Ambientales en 2018 en
Espafia hubo 6,8 millones de personas en situacion de pobreza energética (el 15 % de la poblacién).?®




Masdar: Un caso “real” explosivo

Elfondo de inversion Masdar, del emirato de Abu Dabi, gané en 2018 un caso de arbitraje en el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones del Banco Mundial obligando al Gobierno espaficl a pagar 64,5
millones (aunque inicialmente reclamaba 260 millones). La reclamacion la puso Masdar Solar & Wind Gooperatief
UA, con sede en Holanda, una filial del fondo estatal de Abu Dabi Mubadala Development Company. Masdar esta
vinculado a proyectos polémicos como el de construir la “primera ciudad del mundo sin emisiones de CO2" enun
desierto que fue abandonado por sus creadores.? Elinversor ha estado representado por Allen Overy,uno de los
despachos que mas arbitrajes ha conseguido contra Espafia. El caso es interesante por tres motivos:

a) Es el primer faudo que llega tras la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) que invalidaba
este tipo de arbitrajes intracomunitarios. La Abogacia del Estado planteé un recurso invocando esa decisidn, lo
que ha demorado el fallo. Pero el tribunal de arbitraje del CIADI ha considerado que no le afecta dicha decision
judicial creando un conflicto entre el derecho europec y el derecho publico internacional (Carta de la Energia).

b) La indemnizacién a Masdar abre un conflicto diplomético, porque el inversar pertenece al 100% a Abu

Dabi, monarquia autoritaria con fuertes intereses en Espafia (el emirato es, por ejemplo, duefio de la empresa
petrolera Cepsa) y tiene estrechos lazos con la casa real espafiola. Fue el propio rey “emérito” Juan Carlos
quien, junto al principe de Abu Dabi, Sheikh Mohammed bin Zayed al Nahyan, inaugurd a toda pempa la planta
termosolar en la provincia de Sevilla. La casa real medi6 ante el Ministerio de Industria para mitigar el impacto
del recorte en las renovables. Juan Carlos |, guien se dedica a la diplomacia empresarial abriendo negocios
para las empresas espafiolas en terceros paises y cobrando para ello mordidas desconocidas, visité Abu Dabi
en 2014 junto al entonces ministro de industria, José Manuel Soria (PP), para intentar rebajar latensién, pero el
caso sigui6 adelante. .

c) Masdar es una empresa gue se enriquece principalmente del negocio con gas y petréteo. Iguat que
muchos otros fondos privados Masdar invirtié en Espafia cuando ya era evidente que el pais estaba en
crisis y ya se habian introducido los primeros cambios legislativos en los programas de subvenciones a
la energia solar fotovoltaica, segun evidencia el informe “Un tratado para gobernarlos a todos”,

Declararon tener dificultad para mantener su vivienda a una temperatura adecuada o retrasos en el pago
de las facturas de energia. 900.000 personas (2% de la poblacién) dejaron de disponer de sus fuentes ha-
bituales de energia doméstica por dificultades econémicas, tanto por no poder pagar dicha energla como
por haber sufrido cortes en el suministro energético. Hogares que no pueden pagar el recibo de laluzy
que, por lo tanto, no pueden cocinar o encender la calefaccién en los meses frios ni disponen tampoco de
aire acondicionado en los dfas de calor.3® La pobreza energética mata alrededor de 7.000 personas al afio
en Espafia, segun la Federacidn de Pensionistas del sindicato CCOO. Debido al alto precio de luz que ha
subido un 60% en los ditimos afios. Segun Eurostat, Espafa es el cuarto pais de la Unién Europea con la
electricidad més cara, detras de Dinamarca, Alemania y Bélgica.®

Contradicciones sobre el pago de los laudos

Las actuaciones del Gobierno espafiol respecto al arbitraje de inversion son a todas luces incoherentes. Por
un lado defiende férreamente el sistema de proteccion de inversiones en los tratados comerciales de la
UE con Canad3, Singapur®, México y Vietnam, por ejemplo. Por otro lado, intenta por todas las vias legales
posibles evitar el pago de los procedimientos arbitrales que ha perdido o que estan por venir. No obstante, la
posicién de! gobierno de Pedro Sdnchez (PSOE) no es clara sobre esta cuestion. Por momentos, la Abogacia
General del Estado ha actuado siguiendo las mismas directrices que tenia del anterior Ejecutivo del PP.

En otofio de 2017, a Comisién Europea® advirtié a Espafia de que cualquier indemnizacion reconocida
por un tribunal arbitral de inversores intra-UE (casos de demandas de inversores de Estados Miembros
contra paises miembros de la UE) debe suspenderse y comunicarse a Bruselas para que evalle sise trata




de una ayuda ilegal de Estado no notificada e incompatible con el derecho comunitario.® Una carta
que ¢! Ejecutivo espafiol jugs a fondo.

Esta doctrina de la Unién Europea podria evitar que Espaiia abone las indemnizaciones porque en-
tiende que puede contravenirse el derecho comunitario, pero hay que tomarla con mucha cauteta,®

La sentencia sobre el caso Achmea y su impacto en Espaiia

El Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea sentencié en 2018 que el arbitraje de inversién resul-
tante de un acuerdo de inversién entre Holanda y Eslovaquia era incompatible con la legislacion de
Ia UE.% Conocido como el caso Achmea¥, este fallo se puede aplicar también a todos los arbitrajes
de inversién entre Estados miembros de la UE y ya ha sido invocado en varios casos para intentar
frenar los arbitrajes de inversores con filiales en UE contra palses miembros de la UE.

Ei Consejo de la UE sostiene que el fallo sobre Achmea también se extiende a la aplicacién del
Tratado de la Carta de la Energia dentro de la UE*®

Siguiendo esta légica, el gobierno de Espafia ha intentado usar este fallo para, por un lado, buscar
la desestimacién de casos pendientes y, por otrg, lograr la anulacién de laudos en su contra.

En los casos pendientes de Greentech/Athena y Masdar, por ejemplo, el gobierno espaficl argu-
menté que el Tribunal no tenia jurisdiccion ya que las disputas eran intracomunitarias y por tanto
ilegales de acuerdo al fallo Achmea® En ambos casos, los arbitros hicieron caso omiso a este
argumento. En el caso Greentech los &rbitros argumentaron que 1a ley de la Union Europea “no es
relevante” a la hora de determinar si el tribunal tiene el poder de decidir sobre la disputa. Y tam-
bién consideraron que Achmea solo aplica a los Tratados bilaterales de Proteccion de inversiones
pero no al Tratado sobre la Carta de la Energfa, al contrario de lo que argumenta la misma Comi-
siédn Europea y muchaos de los Estados Miembro.

En los casos de Novenergia y Eiser, el gobierno de Espafia también esté buscando anular los faudos
usando el mismo argumento. Espafia ha pedido a un tribunal sueco que solicite una resolucion del
Tribunal Europeo sobre la compatibilidad del Tratado de la Carta de |la Energia con la legislacion de
la UE.#% El Tribunal de Apelacién de Svea suspendié el laudo a favor de Novenergia de forma indefi-
niday lo est4 revisando.® E| Tribunal de Apelaci6n podria optar por solicitar mas orientacién al TJUE
con respecto a la aplicacion de! precedente con Achmea.*? Asimismo Madrid pidi6 al CIADI que se
suspendiera la ejecucién del laudo de Eiser alegando que el Tribunal de Justicia de la UE impide esos
arbitrajes dentro de la UE.

Desde 2018, la Comisién Europea ha buscado intervenir en los arbitrajes para alinearse con Espafia,
pero de momento con poco “éxito”* Si bien la mayoria de los gobiernos de [a UE se comprometieron
a solicitar a los tribunales que no acepten las demandas de arbitraje de inversores de un pais de fa
UE contra otro estado de la UE y/0 la no ejecucién de los laudos, la evidencia hasta el momento es
que los arbitros no estdn dispuestos a acceder a la voluntad de los Estados o la Comisidn Europea.

Nuevo frente legal: Los inversores extranjeros buscan cobrar en el exterior

Ante los intentos del gobierno de anular los laudos, inversores como Eiser y Novenergia® han abier-
to un nuevo frente legal y buscan cobrar los laudos en el extranjero. Estos fondos han demandado a
Espafia en juzgados estadounidenses para forzar a que el Estado espafiol pague las indemnizacio-
nes. Los fondos consideran que no hay que esperar a que los &rbitros resuelvan las impugnaciones
presentadas por Espafia y han solicitado que se ejecuten.*® Estas empresas rastrean los bienes
estatales en el exterior para, llegado el caso, embargarlos. Se estima que han detectado 3.000 mi-
llones de euros en actives financieros publicos de Espafia en EEUU que podrian ser embargablesy
utilizados para cobrar sus indemnizaciones.

Por su parte, la Comisién Europea activé un proceso para intervenir en nombre de la Unién Europea
ante los tribunales de Estados Unidos para impedir a los fondos que ejecuten bienes de Espafia.*®

La respuesta de los juzgados estadounidenses a estos reclamos estd aun por conocerse.




Fondos de alto riesgo son los nuevos acreedores de Espaiia

El fondo Eiser no ha querido esperar el resultado def proceso de anulacién que esté en curso y ha
decidido vender su laudo a un precio reducido a unfondo de litigacidn, untipe de fondo de alto riesgo
que financia litigios privados contra los Estados. Asi Eiser ha cobrado, transmitiendo el derecho de
cobro contra Espafia y evitando asl el riesgo de no ejecucion.”

Entretanto, varios ‘hedge funds' especializados en la financiacidn de pleitas, como Burford Capital,
Therium y Calunius, afincados sobre todo en Londres y Estados Unidos, estan explorando nuevos
negocios para llevar a instancias arbitrales internacionales mas disputas contra Espafia. La financia-
cién de litigios se ha convertido en una nueva fuente de lucro especulativo.®

Los fondos que financian causas judiciales estdn viviendo un ‘boom’ con su modelo de negocio,
tal y como explica la agencia de noticias Bloomberg. Despachos de abogados, fondos dispuestos a
financiar (o comprar) pleitos, peritos inmersos en los procesos o inversores afectados exploran las
posibilidades de saciar su codicia por la via del arbitraje de inversidn.*®

Las empresas que demandan a Espafa: inversores financieros y especulativos

A pesar que las demandas a Espafia son por recortes en el sector de energia renovable, es revelador
observar que en el 87% (39 casos) de las 45 demandas contra Espana, el inversor demandante no es
una empresa de energia renovable, sine un fondo de capital u otro tipo de inversor financiero espe-
culativo. Entre los ejemplos se encuentran Masdar y RREEF (parte de DWS, un vehiculo de inversién
especulativa promovido por el banco aleméan Deutsche Bank). En el caso RREEF se trata de unfondo
responsable de numerosos ‘pelotazos’ inmobiliarios.

A su vez, mas de la mitad de las 115 empresas que estdn demandando a Espafia no contaban con
un largo recorrido en el pais, sino que invirtieron en Espafa cuando el pais ya estaba en plena crisis
econémica y se habian introducido cambios en los programas de subsidios a las renovables y, por lo
tanto, eran plenamente conscientes de los riesgos. Esta no privé a los inversores de argumentar que
el Gobierno habia violado “sus expectativas legitimas™.

Por ejemplo, los fondos de inversién RREEF y Antin compraron en 2011 a ACS el 90% de {as centrales
termosolares Andasol 1y Andasol 2 (situadas en Guadix, Granada) por 830 millones de euros. Cada
uno de los inversores comprdé el 45% del capital, mientras que la empresa presidida por Florentino
Pérez retuvo el 10% restante, Segun las cuentas anuales de ACS de 2012, Andasol 1y 2 tenian en 2012
unos activos de 620 millones y una cifra de negocio de 101 millones.®

Empresas que invierten en energia contaminante

Otro aspecto que llama poderosamente la atencidn es que el 49% de las demandas contra Espafia
son presentadas por companias que también tienen inversicnes en los sectores mas contaminan-
tes -carbdn, petréleo, gas o nuclear-. Por ejemplo las empresas E.ON y RWE (demanda através de su
filial Innogy, ahora también parte de E.ON) apuestan por las centrales térmicas de carbdn y la nuclear.

En 20191legé la noticia que la empresa petrolera Total, pretende comprar Novenergia, laempresa que
gand un arbitraje contra Espafia (por mas de 600 millones de euros).&

Inversores de empresas fantasma

Otra caracteristica destacada es que en 21 de los 45 casos, los inversores que demandan a Espaiia se
radican en Holanda y Luxemburgo por su baja fiscalidad (considerados también guaridas fiscales).
De los diez casos en los que el demandante es un inversor holandés, en nueve se trata de empre-
sas pantalla o fantasma (maifbox companies), que por lo general solo existen sobre el papel y se
suelen usar para la evasién de impuestos y el lavado de dinero. Por ejemplo, Isolux Infrastructure y
Charanne, empresas registradas en Holanda, pertenecen en realidad a dos de los empresarios espa-
foles més ricos: Luis Delso y José Gomis.




Por lo menos dos demandas (Triodas SICAV® || v. Spain y OperaFund Eco-Invest Sicav®®) han sido pre-
sentadas por “sociedades de inversién de capital variable” (SICAV), un tipo de sociedad de inversion
colectiva que funcionan con testaferros y disfrutan de importantes ventajas fiscales. Unicamente
tributan un 1% de sus beneficios anuales, en vez de pagar el tipo general del impuesto de sociedades.
Son de hecho vehiculos para el fraude y la evasion fiscal.

La puerta giratoria de altos funcionarios y el negocio del arbitraje

Espafia es ahora uno de los pocos Estados en el mundo que se defienden en arbitrajes internacionales
con sus propios abogados del Estado. Sin embargo, esto no fue siempre asi. Antes de quea Abogacia
del Estado adquiriera experiencia en arbitrajes internacionales, el gobierno de Espana contratd a bu-
fetes internacionales como Herbert Smith Freehills y Curtis Mallet para defenderse en los arbitrajes
internacionales ‘

Lo que vemos hoy en dia es un sistema de puertas giratorias que afecta gravemente a la calidad demo-
cratica del pals y crea conflictos de intereses permitiendo que se siga mangoneando o publico en be-
neficio de las élites econémicas y politicas. Por ejemplo, en octubre de 2018, Herbert Smith Freehills in-
corpord al ex-ministro espafo! de Justicia, Rafael Catald, como asesor. En este despacho de abogados
especializado en fusiones, adquisiciones y en el asesoramiento de operaciones internacionales, que
trabaja para las grandes compafilas del Ibex 35, tambign se encuentra otro ex-ministro, Josep Piqué.**

Incluso los dos abogados del Estado clave en los arbitrajes de los fondos de inversién contra Espana
por los recortes renovables han pasado al sector privado. Herbert Smith Freehills contraté a José
Ramoén Mourenza. Y Diego Santacruz, que fue jefe de |a division creada para los arbitrajes, fue contra-
tado por un despacho que también ha colaborado con Herbert Smith Freehills.%®

Un fichaje aun més significativo efectud el bufete Cuatrecasas contratando en marzo de 2019 a la
ex vicepresidenta del Gobierno conservador, Soraya Sdenz de Santamaria, como socia y consejera.
No habian pasado ni nueve meses desde su salida del Gobierno aunque la Ley de Incompatibilidades
marca dos afios. Sdenz de Santamaria cobrard entre los 250.000 y los 400.000 euros.

No fue una puerta giratoria cualquiera. Cuatrecasas se ha beneficiado en los Gltimos afios de varias
decisiones del Gobierno de Mariano Rajoy entre las que destacan las disputas de inversores extran-
jeros contra Espafia por los recortes a las energias renovables.

Con més de 1.500 empleados entre Espafia, Portugal y Latinoamérica y una facturacion global de
cerca de 250 millones de euros, Cuatrecasas se lucra del arbitraje contra Espafia en por lo menos
nueve casos como asesor legal de las firmas ltochu, OperaFund, JGC Corporation, BayWa, Renergy,
InfraRed, CSP Equity, RENERGY, Hydro Energy 1y NextEra.

Cuatrecasas gand recientemente un pleito millonario para el fondo estadounidense NextEra contra
Espafia ante el Banco Mundial (véase tabla “Demandas decididas a favor del inversor”).%

El anterior presidente de Cuatrecasas fue condenado, en 2015, por ocho delitos contra la Hacienda pu-
blica. Emilio Cuatrecasas se libré de pisar la cércel gracias a un pacto con la Fiscalia al que no se opuso
la Abogacia del Estado, que entonces tenia dependencia directa de la vicepresidenta Santamaria.

Los recortes a las energias renovables no fueron responsabilidad directa de Sdenz de Santamaria.
Pero como persona de la absoluta confianza del entonces presidente Rajoy, |a ex vicepresidenta
supervisd todas las normas del gobierno el PP durante mas de seis afios como responsable de la
Comisién de Secretarios de Estado y Subsecretarios (érgano conocido cologquialmente como “el con-
sejillo”), encargado de dar cada miércoles el visto bueno (o no) a fo que posteriormente se aprueba en
el Consejo de Ministros. Como subraya el medio Cinco Dias, “su desempefio politico le dota de un per-
fil lobhista que aporta contactos y le permite saber cémo acceder a determinados organismos con
los que no siempre resuita fdcil relacionarse” Sdenz de Santamaria seguird en el Consejo de Estado.

Otro caso de puerta giratoria es el del expresidente de gobierno, José Maria Aznar, cuando fiché por
Latham and Watkins, la empresa que asesord a Novenergia para ganar la disputa contra Espafia.




El conocimiento técnico y los contactos de alto nivel con los que cuentan los abogados del Estado
los convierten en unos activos muy codiciado para los bufetes. Sin embargo, en algunos casos, estos
letrados no optan por una excedencia voluntaria, sino que solicitan permiso para compatibilizar su
actividad publicay privada. El Ginico limite es que no pleiteen contra el Estado, algo que no siempre
estd claro y sobre lo que no existe un control exhaustivo.

Ante la salida de los abogados del Estado hacia el sector privado, la administracién espafiola ha
tenido que contratar a toda prisa al bufete estadounidense Foley Hoag para defender fos intereses
del Estado espafol en EEUU cuya factura ha ascendido, de momento, a 600.000 délares, segin el

Periddico de la Energfa.®®
Espaiia tiene que salirse de los tratados de inversion

Parece razonable conciuir que el Tratado sobre fa Carta de |a Energla ha traldo mas perjuicios que
beneficios a Espafia. Si bien es cierto que las demandas se han preducido como consecuencia de los
recortes a los subsidios a las energias renovables, en otros paises se utiliza el tratado para frenar la
transicidon energética. Grandes empresas de petrdleo, gas y carbdn ya han recurrido al tratado para
impugnar politicas que favorecian las energias renovables, prohibian la explotacion de petréleo, apli-
cabanimpuestos alos combustibles fésiles o introducian reglamentaciones ambientales.

Elinforme de Corporate Europe Gbservatory y Transnational Institute “Un Tratado para gobernarios
atodos” sefiala que inversores en el dmbito de la energfa han puesto demandas contra gobiernos por
mads de 35.000 millones de délares al amparo de este tratado y advierten que podrian surgir muchos
mas casos si parlamentos o gobiernos promulgan medidas contra la pobreza energética o el cambio
climético.

¢Quién sabe si en el futuro algin inversor utilizara el tratado porque se prohfba la exploracién de
petréleo en Canarias y Baleares, se suspenda la construccién del gasoducto MidCat y el almacén
de gas fésil en el entorno del Parque Nacional de Dofiana o se anuncie el apagén definitivo de las
centrales nucleares?

La ministra para la Transicién Ecoldgica, Teresa Ribera, ha defendido al comienzo de su mandato la
eliminacién del impuesto al sol, ha insinuado el fin del carbén y ha sugerido que “probablemente”
abordar4 una “actualizacién” del sistema de fijacién de precios de la electricidad. “Yo creo que el cie-
rre de las centrales nucleares estd implicito en el momento en que se abren”, ha sefialado también.5®
Por este tipo de medidas -urgentes y necesarias- ha habido demandas de multinacionales contra
Estados en Europa.

Italia abandoné el tratado en 2015 después de ser demandado en varios casos por millones de eu-
ros, entre otros por prohibir nuevos proyectos de perforacién de petréleo en el Mediterraneo. Silos
gobiernos y los parlamentos pretenden estar a la altura de las circunstancias en la lucha contra el
calentamiento global y desean dar un giro de 180 grados a las politicas energéticas tendrfan que
cancelar todos los tratados que antepongan los intereses econémicos a los derechos humanos. Es
parte del “cambio sistémico” que necesitamos.

La crisis ambiental global, los Iimites del planeta, la pobreza energética y la necesidad de equidad
social requieren que se legisle poniendo los derechos humanos y la justicia ambiental en el centro
de las politicas publicas. Deroguemos el Tratado sobre la Carta de la Energia y todos los tratados de
inversidrrque permiten el arbitraje de inversion.
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NTRODUCCION

Imaginate un proyecto empresarial que resulte Por ejemplo, después de que la Corte
dest tivo desd | to de vist ial Constitucional de Colombia prohibiera las
estructivo desde el punto de vista socialy actividades mineras en un ecosistema fragil
ambiental. Pongamos, por ejemplo, una mina gue proporciona agua potable a millones de
tdxica, que podria envenenar las reservas de agua personas, la compaiiia minera canadiense
. Eco Oro demando al pais y le exigio 764
de la zona en las que vives, o un proyecto para millones de délares en dafos y perjuicios.

construirinmuebles de lujo, que desplazaria de tu Cuando los tribunales croatas anularon los

. . . . permisos ilegales emitidos para construir
barrio a centenares de personas. Tuy tu comunidad 7 mplejo de golf de lujo en la ciudad

os oponéis a estos planes, los tribunales dictaminan de Dubrovnik, Croacia fue blanco de una

avuestro favory el proyecto se detiene. ;Suena a demanda de indemnizacion de 500 millones
de délares. Rumania se esta defendiendo

la compaiiia que promueve el proyecto demanda de délares por parte de la compaiia minera
. . . . . canadiense Gabriel Resources, después

a ".:u pais por.mterferlr _en Sus ga'nanclas, yle t?mge de que los tribunales del pais declararan

millones —o incluso miles de millones— de dolares  iiegal el proyecto de mina de oro téxica de

a modo de indemnizacioén, incluso por beneficios Rosia Montana.
futuros. Imaginate que la demanda se resuelve ante ¢ i, son apenas tres de diez demandas en
un pseudotribunal parcial, en que los dictamenes virtud del ISDS —examinadas con mas detalle
han sido tan devastadores para los paises que en este informe— que resultan notorias y
. paradigméticas, y que se han presentado,
muchos responden frente a un caso —o incluso la amenazado con presentar o resuelto desde
mera amenaza de que se presente— ofreciendo 2015 (véase la tabla 1). Hasta la fecha, a
. . escala mundial, se conocen casi 1000 casos
ampllas concesiones, como retroceder en sus de ISDS, en los que los Gobiernos han sido
propias leyes.‘ demandados por un total que supera los
523 000 millones de délares. Esta cifra
La verdad es que no te tienes que imaginar todo esto. Se trata de aquivale al 90 % de todos los flujos de
una situacién muy real. En el marco del sistema paralelo de justicia Inversion extranjera directa dirigidos hacia
conocido como I15DS (sigla que se corresponde, en inglés, al término todos los paises en desarrollo en 2018.
‘solucion de controversias entre inversores y Estados’), reservado a las La suma total de dinero conocida que los

corporaciones y los ricos, las empresas pueden demandar a los paises Estados han sido condenados o han accedido
cuando consideran que las decisiones de los Gobiernos o las sentencias  a pagar como resultado de fallos y acuerdos

judiciales —incluso agquellas cuyo cbjetivo explicito es proteger a al amparo del ISDS es de 88 000 millones de
las personas o el medio ambiente — afectan a sus beneficios. Estas délares, otra cifra astrondmica, que equivale
demandas eluden los tribunales nacionales y se interponen ante un a toda la inversidn extranjera directa dirigida
tribunal internacional de arbitros, integrado, fundamentalmente, por nacia Australia, Japén y otras economias

tres abogados especializados en inversiones que deciden qué es mas desarrolladas fuera de Europa y Norteamérica

importante, si las ganancias privadas o los intereses publicos. en 2018.



Tabla 1

10 casos recientes en virtud del ISDS que han socavado

ta justicia y los derechos humanos en todo el mundo
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Canada

Tratados
bilaterales

de inversién
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Tratado bilateral
de inversion
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Tratado bilateral de
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Hasta 350
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restitucion de
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Estas demandas se estan produciendo enun
momento decisivo para el regimen del ISDS.
Por un lado, la fuerte polémica provocada

por los tribunales corporatives’ ha dade

iugar a que la ciudadania, la clase politica y
los medios de comunicacion participen en

el debate y mantengan su interés y mirada
critica sobre la cuestion. Ademas, varios
paises han empezado a abandonar el régimen
poniendoe fin a acuerdos que contemplaban
el ISDS. Por otro lado, en muchos lugares

del mundo se estén negociando nuevos
acuerdos de comercio e inversion que prevén
disposiciones relativas al ISDS, y la Unidn
Europea {UE), de hecho, prevé ampliar el

ISDS a través de un Tribunal Mundial para
Corporaciones (conocido, formalmente, como
Tribunal Multilateral de ‘nversiones). Con estas
ultimas novedades, se corre el riesgo de que
se expanda aln mas, se blinde y se vuelva

a legitimar un sistema muy criticado, que

ha resultado ser extremadamente peligroso
para los contribuyentes, la democracia, la
proteccién social y ambiental, et desarrello
econdmico y la justicia climatica.

En este contexto, este informe pone de
manifiesto que el ISDS se emplea, unay

otra vez, como arma empresarial contra el
interés publicoy, a pesar de la controversia
actual al respecto, estos tribunales con
alfombra roja para las corporaciones siguen
prosperandoc y reforzando la injusticia en todo
el mundo. Este sistema judicial paralelo sigue
adjudicando cientos de millones —o incluso
miles de millones— de délares de dinero de los
contribuyentes a empresas y particulares ricos.
Los casos presentados al amparo del ISDS —o
el simple riesgo de que se presenten— logran
intimidar a las paises para que desmantelen
sus propias leyes, menoscabando asi
profundamente ia democraciay la

participacion ciudadana en todo el mundo.
Muchos casos también demuestran cémo
el ISDS contradice y obstruye directamente
otros ambitos juridicos, en especial el de los
derechos humanos y el derecho ambiental.

La dltima estrategia de la UE sobre los
derechos de las empresas no hace nada para
poner fin a esta situacion ni para responder a
las numerosas preocupaciones y criticas del
sistema por parte de la ciudadania europea.
De hecho, resulta alarmante que genere el
efecto contrario: en el marco del proyecto de
reforma del ISDS de la UE (rebautizade como
‘Sistema de Tribunales de Inversiones’ o ICS,
por sus siglas en inglés} y de la propuesta

de Tribunal Multilateral de Inversiones, mites
de empresas podrian seguir eludiendo

los tribunales nacionales y demandar a

los Gobiernos a través de un sistermna de
justicia exclusive en caso de que alguna ley
o reglamentacién nacional interfiera en su
capacidad de lograr grandes beneficios.

La politica de la UE con respecto al ISDS
sequiria allanando el camino para que miles
de mitlones de fondos de los contribuyentes
acaben en los bolsillos de grandes empresas
y particulares ricos. Todavia podria cercenar
y minar la formulacién de politicas en pro del
interés publico, con el fin de protegera las
personas y al planeta. Y aln podria dar lugar
a fallos que contradigan directamente los
derechos humanos y el derecho ambiental.

En un momento en que la UE esta iniciando
una cruzada para globalizar su enfoque

con respecto al ISDS, estas evidencias

no solo deberian alarmar a los europeos.
Desde México hasta Vietnam, y desde
Norteamérica hasta el grupo de Estadoes de
Africa, el Caribe y el Pacifico, ciudadaniay
responsables de politicas de todo el mundo
deberian darse cuenta de que la UE no ha
resuelto los problemas de base del ISDS,

que han sido objeto de criticas muy graves
durante los ultimos afos. En efecto, las
Gltimas propuestas sobre la proteccion de

las inversiones resultan tan peligrosas para
los contribuyentes, las politicas de interés
publico y la democracia como el ‘viejo’ sistema
ISDS, y mantienen la estructura de un sistema
unilateral, en que los inversores solo gozan de
derechos y oportunidades de lucro, pero sin
ninguna obligacién a cambio. Estos tribunales
con alfombra roja para las corporaciones no
deberian tener espacio en ningln acuerdo
internacional.

1 Todas las referencias a dolares, salvo en caso de que se especifique lo contrario, aluden a ddlares estadounidenses, USD.

Fotografia Eleanor Goldfield
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CUANDOC

LAS CORPORACIONES

SAQUEAN A LOS PAISES

B

GUIA BASICA SOBRE EL MECANISMO DE SOLUCION DE

CONTROVERSIAS ENTRE INVERSORES Y ESTADOS (ISDS)

“Si deseara convencer a la opinion publica de

que los acuerdos de comercio internacionales
constituyen una via para permitir que las empresas
multinacionales se enriquezcan a expensas de

la gente corriente, esto es lo que haria: otorgar

a las empresas extranjeras un derecho especial
para recurrir a un hermétizo tribunal de abogados
corporativos muy bien remunerados y reclamar una
indemnizacion cada vez que un Gobierno apruebe
una ley concebida, por ejemplo, para desincentivar
el tabaquismo, proteger el ambiente o prevenir

una catastrofe nuclear. Sin embargo, eso es
precisamente lo que han hecho miles de tratados de
comercio e inversion durante el altimo medio siglo,
por medio de un proceso conocidc como ‘solucion
de controversias entre inversores y Estados’, 0 ISDS.”

Asi es compo, en 2l otono de 2014, la revista
The Economist presentd a sus lectores un
componente, en su dia desconocido, de los
acuerdos intemacionales de comercio e
inversion. La revista de negocios se referia
al ISDS como "un privilegio especial del que
han abusado muchas multinacionales™y
mencionaka dos ejemplos infames: el del
gigante sueco de la energia Vattenfall, que
demando a Alemania por 6100 millones de
euros’ en concepto de dafos y perjuicios
porque el pais decidié abandonar de forma
gradual la energia nuclear tras el desastre
de Fukushima; y el de la empresa tabacalera
Philip Morris, cue demandd a Uruguay y
Australia por las advertencias sanitarias que
introdujeron les Gobiernos en las cajetillas
de cigarrillos y otras medidas para reducir el
consumo de tabaco.

El ISDS ha pasado de serun ultimo recurso, raramente utilizado
(...) a una herramienta poderosa que las corporaciones blanden

cada vez con mas frecuencia, a menudo en contra de politicas
publicas amplias que, segun afirman, afectan de manera

negativa a los beneficios.

CHRIS HAMBY, PERIODISTA GANADOR DEL PREMIO PULITZER®
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SOBRE ELISDS' ST

El fundamento juridico para esta solucién de controversias entre
inversores y Estados —conocido por la sigla ISDS— son mas de

2650 acuerdos internacionales de comercio e inversidn en vigor
entre Estados de todo el mundo.” Estos acuerdos garantizan a los
inversores extranjeros extensos derechos, como el peculiar privilegio
de poder demandar directamente a los Estados ante tribunales
internacionales de arbitraje. Las empresas pueden reclamar una
indemnizacidn por aquellas medidas adoptadas por el Gobierno

del pais anfitridn que, supuestamente, hayan perjudicado a sus
inversiones, ya sea de forma directa, a través de la expropiacién, o
indirecta, a través de reglamentaciones de practicamente cualquier
tipo. El término ‘inversion’ se interpreta de una manera tan amplia que
pueden demandar simples accionistas y particulares ricos. Ademas,
tas empresas pueden reclamar no solo por el dinero invertido, sino
también por las ganancias que preveian en el futuro.

Las demandas en virtud del ISDS se suelen resolver en un tribunal
integrado por tres abogados privados —los arbitros—, que son elegidos
por el inversor demandante y el Estado. A diferencia de los jueces,
estos arbitros del sector privado con fines de lucro no disponen de un
salario fije pagado por el Estado, sino que son remunerados caso por
caso. En el tribunal més utilizado para dirimir controversias, el Centre
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
los arbitros ganan 3000 ddlares por dia.® En un sistema unilateral, en

el que solo los inversores pueden presentar demandas, este hecho
genera, sin duda, un fuerte incentivo para fallar a favor de las empresas
en lugar de los Estados, ya que los fallos favorables a los inversores
preparan el camino para mas demandas y mas ingresos en el futuro.

Armas de destruccion legal

Desde finales de la década de 1990, el nimero de demandas
entabladas porinversores contra Estados se ha disparado, al igual
gue la cantidad de dinero involucrada (véase el cuadro 1 en la pagina
9). Las ultimas dos décadas también han sido testigo de demandas
multimillonarias en las que se alegan dafios a las ganancias de

las empresas como consecuencia de leyes y medidas de interés

il Sne
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publico adoptadas por los Gobiernos. Paises
desarrollados vy en desarrollo de todos los
continentes se han visto cuestionados por las
empresas por intentar adoptar normas para
promover medidas de estabilidad financiera,
prohibiciones de productos quimicas tdxicos,
restricciones sobre actividades mineras,
politicas antidiscriminatorias, leyes de
proteccion ambiental y muchas otras. Por
este motivo, un abogado que ha defendido

a muchos Gobiernos en estas demandas ha
tildado a los tratados de inversion de "armas

de destruccion legal”®

En ocasiones, la simple amenaza de una
costosa demanda ha bastado para interrumpir
o retrasar la accion del Gobierno, y las
personas responsables de las politicas se han
dado cuenta de que el coste de regular en
aras del interés piblico es demasiado elevado
como para gque lo asuma el Estado. Cince
afios después de que entraran en vigor los
derechos de los inversores en el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),
un exfuncionario del Gobierno canadiense
explicaba ante la prensa: “Durante los Gltimos
cinco afios, he visto las cartas de los bufetes
de abogados de Nueva York y Washington

que llegaban al Gobierno canadiense sobre
practicamente cualquier nueva regulacion y
propuesta ambiental. Se referian a cuestiones
como los productos quimicos para la limpieza
en seco, los productos farmacéuticos, los
plaguicidas, la ley de patentes. Practicamente
todas las nuevas iniciativas fueron blanco

de ataque y la mayoria de ellas nuncavio la
luz™ (para mas ejemplos de este efecto de
‘enfriamiento regulatoric’, véanse los capitulos
3.2v3.5)
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CUADRO

) Qifra‘sA sorprendentes
“delmundodelISDS

El proceso se inicia cuando un
inversor extranjero envia una
notificacion de arbitraje a un
Estado. A diferencia de otras
esferas del derecho
internacional, el demandante no
tiene que pasar primero por los
tribunales locales. Tanto el
inversor como el Estado
contaran con la asistencia de
abogados (consejeros) durante
el proceso.

Elinversor y el Estado eligen
conjuntamente al tribunal
arbitral. Por lo general, cada
parte elige a un arbitro y ambas
designan, de manera conjunta,
a una tercera persona gue
actue como presidente. Los
arbitros no son jueces, sino
abogados privados y con fines
de lucro, a quienes se les paga
por cada caso.

Los procedimientos duran
anos y suelen celebrarse a
puerta cerrada, mientras que
al pdblico se le facilita escasa
o nula informacion, a veces ni
siquiera el hecho de que se
esté dirimiendo un caso.

Finalmente, los arbitros
determinan si el Estado ha
vulnerado los derechos de los
inversores y a cuanto asciende
la reparacién. También asignan
los costes juridicos del
procedimiento. Las
posibilidades de impugnar
estos dictamenes son
extremadamente limitadas,
incluso aunque parezcan
manifiestamente indebidos.

Los Estados deben cumplir los
laudos arbitrales. Si se oponen,
el laudo puede serimpuesto
por tribunales reales en casi
cualquier lugar del mundo
mediante la incautacién de
propiedades del Estado en otro
lugar {por ejemplo, congelando
cuentas bancarias o
confiscando aeronaves o
barcos estatales).

Los casos judiciales entre inversores y Estados han
proliferado &n las Oltimas dos décadas, de un total de seis
casos conocidos en virtud de tratados en 1995 a una cifra
récard de mas de 70 nuevas demandas presentadas cada
ano desde 2015.

A escala mundial, se han registrado 942 controversias
contra 117 paises a o largo de la historia del ISDS hasta el 1
de enero de 2019, aunque debido a la falta de informacion
exhaustiva y transparente accesible al plblico, la cifra real
podria ser mucho mayor.

En el 70 % de los casos conocidos con respecto a los que se
dispone de esta informacion, los inversores han demandado
a los Gobiernos por un total de 623 000 millones de délares.
Esta cifra equivale al 20 % de todos los flujos de inversién
extranjera directa dirigidos hacia todos los paises en
desarrollo en 2018.*°

Los inversares han triunfado en el 61% de los casos entre
inversares y Estados en los que se ha adoptado una decisién
sobre el fondo del caso, mientras que los Estados han
‘ganado’ solo el 39 % de las veces (aunque los Estados nunca
pueden ganar con et ISDS, solo no perdery, por lo tanto,
evitar tener que pagar los danos).

Casi una cuarta parte de los casos al amparo del ISDS
terminan en un acuerdo —que normaimente implican un
pago por parte del Gobierno o una modificacion de las leyes y
reglamentos para apaciguar a los inversores descontentos—,
a menudo alcanzados con un secretismo parcial o total, lo
que significa que la ciudadania no sabe a donde fue a parar el
dinero plblico o por qué se cambid una politica.

La suma total de dinero conocida que los Estados han
sido condenados o han accedido a pagar como resultado
de fallos y acuerdos al amparo del ISDS es de 88 000
millones de délares, una cifra astrondmica, gue equivale a
toda la inversidn extranjera directa dirigida hacia Australia,
Japén y otras economias desarrolladas fuera de Europay
Norteamérica en 2018."

Los laudos pueden alcanzar sumas de hasta 10 cifras. La
mayor indemnizacion conocida que se ha concedido por
dafos y perjuicios hasta la fecha, 50 000 millones de délares,
se dictd contra Rusia, en favor de los antiguos propietarios
mayaoritarios de la compafiia de gas y petréleo Yukos.

Hasta la fecha, los principales beneficiarios financieros del
ISDS han sido grandes corporaciones y personas ricas: el
94,5 % de los laudos conocidos se han resuelto en favor
de empresas con unes ingresos anuales de al menos 1000
miltones de délares o de particulares con un patrimonio
neto de mas de 100 millones de délares ™

L.os costes juridicos de las controversias ascienden a un
promedio de 4,9 millones de doélares para los Estados y

6 millones de délares para los inversores, pero pueden

ser muy superiores.” En las demandas Yukos, los costos
legales superaron los 124 millones de délares™ y los arbitros
cobraron 7,4 millones de délares.”® Como los costes juridicos
no siempre se conceden a la parte ganadora, puede que a los
Estados les toque pagar la factura incluso aungue no pierdan.




El arbitraje de inversiones
en dificultades: un torbellino
global de oposicidn

El nimero creciente de demandas

Ademas, algunos paises se han dado cuenta de que los beneficios

presentadas por corporaciones ha generado prometidos del arbitraje de inversiones no se han materializado (véase

un torbellino global de oposicién al ISDS
entre tadas las tendencias politicas. Grupos
de interés pablico, sindicatos, grupos
comunitarios y personas de la academia de
todo el mundo han manifestado una y ctra
vez su oposicitn al ISDS y han instado a los
Gobiernos a abandonar el régimen.” Algunos
defensores del libre mercado y el libre
comercio, como el Cato Institute, un centro
de estudios de caracter conservador de los

Estados Unidos, también se han sumado al ‘ ‘

blogue opositar, sefialado que “el enfoque del

el cuadro 2 en la pagina 11) y estan intentando escapar del sistema.

Er los ultimos afios, Sudafrica, Indonesia, India y muchos otros paises
hzn puesto fin a algunos de sus tratados bilaterales de inversién (TBI}.”
En 2019, los Estados miembros de la UE anunciaron que pondran fin

a todos los tratados bilaterales entre si; unos 200 acuerdos.” italia
también ha abandonado el Tratado sobre la Carta de la Energia,

ur importante acuerdo del sector energético que contempla el
meacanismo I5DS.? (Véase la imagen 3.)

ISDS de otorgar (...) medidas de proteccion Nuestra perspectiva de los TBI ha

solo a los inversores extranjeros (... equivale a

manifestar en una constitucion nacional que cambiado (,") Parecen muya favor

los Unicos derechos que se protegeran serdn
los de los propietarios acaudalados™” Desde

la judicatura, también algunas voces han nﬁmero uno es el |SDS.

planteado inquietudes parecidas, al observar

del inversor. Nuestro problema

que “la creacién de tribunales especiales para  ABDULKADIR JAELANI, MINISTRO DE ASUNTOS

determinados grupos de litigantes constituye
2118

el camino equivocado” TS
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A finales de 2018
se habia
rescindido un

totalde 173
tratados de
inversion
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Acabando con el mlto de que los
_acuerdos de inversiony el ISDS

CUADRO

P

atraen las inversiones

Quienes defienden el ISDS sostienen que "‘los inversores tienen (...) mas probabilidades de realizar
‘una inversién transfronteriza {..) cuando el Estado anfitrion ofrece algln tipo de proteccién de las
inversiones”® Afirman que el derecho de demandar a los Estados en foros arbitrales “neutrates”,
al margen de los tribunales nacionales, tiene un efecto especialmente positivo, ya que sirve como
un “freno o contrapeso” al supuesto “uso arbitrario o ilimitado del poder por parte del Gobierno”

* y, por lo tanto, incrementa “la conveniencia de un Estado como posible destinatario de una

inversion extranjera”®

Puede que este argumento parezca plausible

. para algunas personas, pero presenta un

- problema grave; no hay pruebas claras de

. que los tratados de inversion fomenten
_realmente la'in‘versién. Si bien algunos
estudios econométricos cancluyen que atraen
a algunos inversores, otros consideran que
estos no tienen ningdn efecto (o incluso que
pueden tener efectos negativos). Estudios
cualitativos sugieren que, para la gran mayoria

.de los inversores, los tratados de inversion no
constituyen un factor determinante cuando
deciden invertir en el exterior.®®

Los Gobiernos también han empezado a
darse cuenta de que la promesa de la llegada
de inversién extranjera directa (IED) no se
ha materializado. Después de que Sudafrica
" anulara algunos tratados de inversion,
un representante del Gobierho explicé:
“Sudafrica no recibe flujos importantes de
IED de muchos socios con los que tenemos
TBly, al mismo tiempo, sigue recibiendo
inversiones de jurisdicciones con las que no
tenemos TBI. En resimen, tos TBI no han sido
" determinantes a la hora de atraer inversiones
a Sudafrica”® Otros paises han tenido la
misma experiencia. Por ejempio, Brasil es el

principal receptor de 1ED de América Latina,”
a pesar de ho haber ratificado nunca ningin
tratado que contemple el mecanismo ISDS.
En Indonesia, la IED de los Paises Bajos
aumentd un 12,2 % en 2015, a pesar de que,
el afio anterior, el pais habia rescindido sus
tratados de inversion con este pais europeoy
varios otros paises.”

Pero puede que lo mas importante sea que,
actualmente, se suela coincidir en que a pesar
de gue la IED contribuya al desarrollo, sus
efectos negativos pueden sernotables y sus
beneficios estan lejos de ser automaticos. Se
necesitan regulaciones para generar efectos
positivos en el plano local —como empleos
dignos, ingresos fiscales y transferencia
tecnoldgica— y evitar los riesgos que puede
representar la IED para el ambiente, las
comunidades locales, etcétera. Los acuerdos
de inversidn no solo prescinden de todas esas
cuestiones clave de desarrollo, al proteger

las inversiones independientemente de su
naturaleza e impacto, sino que su “desequilibrio
a favor dé los inversores puede (también)
limitar la capacidad de los Gobiernos para
legislar en el interés pdblico”, en palabras de un
funcionario del Gobierno sudafricano.”




ELISDS en la encrucijadas
expansion global y resistencia
de la opinién publica

Mientras tanto, varios acuerdos
internacionales que se encuentran en

proceso de negociacion o de ratificacién
amenazan con expandir enormemente el
régimen del ISDS, sometiendo a los Estados

a una responsabilidad aun mayor. Entre ellos,
se encuentran la Zona de Libre Comercio
Continental Africana (AfCFTA, por sus

siglas en inglés, que reunira a 44 economias
africanas), la Asociacion Econémica integral
Regional (RCEP, que se esta negociando entre
16 paises de Asia-Pacifico), el Acuerdo Integrat
y Progresivo para la Asociacién Transpacifica
{CPTPP, firmado por 11 Estados del Pacifico,
Chile, México y Canadd) y varios tratados
bilaterales, entre los cuales los acuerdos entre
la UE y China, Canada, Singapur, Indonesia,
Vietnam y México.*® La UE también tiene
previsto ampliar —y volver a legitimar— el ISDS
a través de un tribunal mundial permanente
para dirimir las controversias entre inversores
y Estados {para mas informacidén, véase el
capitulo 4).*

Los seres humanos
necesitan mas derechos;
las multinacionales, no.
DE LA CAMPANA ‘DERECHOS

PARA LAS PERSONAS, OBLIGACIONES
PARA LAS MULTINACIONALES"”

Sin embargo, la resistencia a este trato
con alfombra roja que se reserva a las
corporaciones no deja de aumentar. En enero
de 2019, en la que constituyé una iniciativa
importante con el objetivo de evitar que la

UE amplie y blinde el ISDS —y de ejercer
presion publica para que se establezca

un sistema global que pueda castigar a

las multinacionales por sus crimenes—, se
reunieron mas de 200 organizaciones de la
sociedad civil de toda Europa. En tan solo dos
meszas, méas de medio millén de europeos y
europeas habian apoyado su llamamiento para
poner fin a la impunidad de las empresas.®

En visperas de las elecciones al Parlamento
Europeo de la primavera de 2019, cientos de
candidatos y candidatas a ocupar un escaiio
se comprometieron a votar en contra de

todas las formas de ISDS y a favor de normas
vinculantes para que las empresas rindan
cuentas. Estos hechos brindan esperanza

a toda una nueva generacion de activistas.

En palabras de los grupos de campafia en el
Reino Unido: “Activistas de toda Europa nos
estamaos preparando para crear un impulso
imparable por el cambio en nuestros propios
paises. Nos encontramos en un punto de
inflexion v, si nos unimos los suficientes,
podriamos derribar al ISDS por completo”™
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10 CASOS RECIENTES
EN VIRTUD DEL ISDS
OQUE HAN SOCAVADO
LA JUSTICIA

Demandas multimillonarias que desangran a paises con problemas
econdmicos, corporaciones gque invalidan las victorias logradas por guienes
defienden el medio ambiente y enormes recompensas financieras para
inversores que cometieron abusos contra los derechos humanos. Diez
demandas entre inversores y Estados que se ha presentado, amenazado cor
presentar o se han resuelto desde 2015, de todo el mundo (Europa, Africa, Asia
y América Latina), demuestran que el ISDS se utiliza unay otra vez como arma
empresarial contra el interés publico. A pesar de las continuas polémicas que
despiertan, los tribunales con alfombra roja para las corporaciones siguen
prosperando y perpetuanco la injusticia en todo el mundo.
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] ncaso de que s apruebe e
proyecte, Rosia Montana se
convertirta en la mina de oro a cielo
abierto mas grande de Europa.
Para extraer oro de la roca, cada

afio se utilizarian y se liberarian en el ambiente
decenas de miles de toneladas de cianuro,

un producto quimico muy téxico. Muchos
vecinos y vecinas se verian desalojados porla
fuerza de sus hogares. Tres aldeas y cerca de
1000 casas e iglesias quedarian destruidas,
muchas de las cuales forman parte del
patrimonio nacional. Rogia Montani también
alberga unas singulares galerias mineras

que datan del anliguo imperio Romano. Este
tesore mundial de valor incaleulable también
guedaria destruido si el proyecto minero se
gjecutara por complete. En su lugar, la mina
dejaria tras de si un lago de residuos del
tamano de 420 campaos de fatbal’

66

No abandonaremos
nuestros hogares
y huestras tierras
para dar cabida asu
cianuroy su lucro.

EUGEN DAVID

AGRICULTOR DE ROSIAMONTANA Y
PRESIDENTE DE LA ORGANIZACION
COMUNITARIA ALBURNUS MAIOR

L 1

Ya desde el principio, la mina propuesta

8¢ topo con tna fuerte resistencia dela
comunidad, Durante toda la década de
2000, habitantes de la zona y arganizaciones
ambicntales organizaron protestas y reunieron
firmas contra la ming, el uso de cianuro y los
posibles reasentamientos forzosos. Cuando
se les unieron estudiantes, sacerdotes,
personas del mundo académico, numerosas
instituciones rumanas y ciudadania en
general, ‘Salvemos Rosia Montand’ se
convirtié en el mayor movimiento popular
desde la revolucién que vivid ¢l pais en 1989,
En 2013, degenas de miles de personas
salieron a las calles de todo ¢l pais durante
varias semanas para oponerse al proyecto
mingra y a la lamada ‘Ley sobre Rogin
Montand, que lo habria ocelerado, pere

que fuo rechazada debidoe a la gran presion
popular Este movimiento nutrié de esperanza
a toda una generacién de rumanos.’

Acoso
empresarial,
tribunales
atentos

.Y la compahia minera? Intenté silenciar a

la oposicion mediante Hamadas telefonicas
intimidatorias, amenazas y violencia fisica.
También ejercid una presion extrema sobre
los habitantes de la zona para que vendieran
sus casas y generd un clima de ansiedad en
el pueblo. Segun Eugen David, un agricultor
de Rosia Montand, la empresa empled

“las mismas tacticas que la Securitate” la
infame policia secreta de Rumania durante la
dictadura comunista: “Intimidacidn, engadio,
presion sobre las familias, corrupcién. Sobre

"e

todo la intimidacion”,

66

Ala poblacion de aquile
gustaria quedarse y me
da laimpresion de que
una empresa extranjera
esta bloqueando el
funcionamiento de la

democracialocal.

MARIE-ANNE ISLER BEGUIN
EXEUROPARLAMENTARIA’

L I

A pesar de todo esto, la comunidad no se
echo atras. Acudieron a los tribunales y
cuestionaron los pracedimientos y permisos
de las autoridades rumanas. En cada uno de
los casos, los tribunales determinaron que los
permisos otorgados a la empresa se habian
obtenido ilegalmente, sefialando ia falta de
cumplimiento de las leyes ambientales y
pruchas de abusos administrativos. Asi que,
finalmente, el proyecto de mina toxica se

vie paralizado por los tribunales rumanos.
Hasta el dia de hoy, [a empresa minera no ha
consagulde tedoes los permisos necesarios,
simplomente porque no cumplid con
legislacién nacional y de la UE."




La auténtica
mina de oro de

Gabriel: el SRS

E{ propietario mayoritario esta intentando
imponer el proyecto por medio de un resquicio
tegal, por el que podria conseguir que las
sentencias de los tribunales rumanes resulten
irrelevantes. En 2015, la compafia minera
canadiense Gabriel Resources interpuso una
demanda, alin en curso, contra Rumania

a través de un mecanismo de solucion de
controversias entre inversores y Estados
{{SDS).° La empresa sostiene que el pais
incumplié las obligaciones contraidas en
virtud de sus tratados bilaterales de inversion
con Canaday el Reino Unido porgue “no
accedid” a conceder los permisos necesarios.
Entre otras cosas, como prueba del trato
injusto que tuvo gue soportar, la empresa ha
enumerado la solicitud del Gobierno rumano
para que Rosia Montana se convierta en

sitio del Patrimonioc Mundial de la UNESCO

y el hecho de que pidiera la aprobacion del
Parlamento para la mina.”

Segun un comunicado de prensa de mayo
de 2019, Gabriel Resources reclama una
indemnizacion de 5700 millones de délares.”
Esa cifra equivale al 2,7 % del producto
interno bruto (PIB) de Rumania. También
representa ocho veces mas que el dinero
que la compania dedicd, presuntamente,

a desarrollar la mina {en actividades de
exploracion, equipos, etcétera), que fue de
650 millones de délares.” Olvidémonaos de
los metales preciosos: la verdadera mina de
oro de la compafia podria encontrarse en la
demanda en si.
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Gabriel esta intentando
que los rumanos paguen
por haber presionado a
sus legisladores para que
hicieran lo correcto.

CLAUDIA CIOBANU
PERIODISTARUMANA®

L A

Demandas financiadas
con dinero de Wall Street

La demanda de Gabriel Resources cuenta con el apoyo financiero

de un fando de alto riesgo de Wall Street que se llama Tenor Capital
Management. Tenor paga a los abogados de la compafia a cambio de
recibir una parte del dinero si gana.* Estos acuerdos de financiacién
permiten a las empresas prolongar las batallas juridicas, lo cual
incrementa los costes de defensa de los Estados y aumenta las
probabilidades de que los Gobiernos cedan a las demandas de las
empresas para evitar unos costes judiciales excesivos y el riesgo de
perder el caso {para mas informacion scbre este tipo de acuerdos,
véase el cuadro 12 en la pagina 64)."

Hay motivos para temer que ta demanda muitimillonaria de Gakbriel
Resources pueda obligar al Gobierno rumano a dejar que se perfore
la mina para resolver el caso, por ejemplo, modificando las leyes

y emitiendo nuevos permisos. Una primera sefial de alarma soné
cuando el Gobierno decidio, en 2018, retirar la solicitud para que
Rogia Montana se convirtiera en Patrimonio de la Humanidad de la
UNESCO.® Otro indicio preccupante es la propuesta de una nueva
ley minera de principios de 2019, por la que se permitiria que se
concedieran nuevos permisos.” En caso de que no se aprobara

el proyecto para la mina, aun se correria el riesgo de que Gabriel
Resources saliera del pais tras embolsarse una gran cantidad de
dinero puiblico a modo de indemnizacién.

Los rumanos se opusieron ala
mina de Rogsia Montana y nuestros
tribunales la declararon ilegal.
Pero a través de un sistema judicial
paralelo, una corporacion podria
obligarnos a abrir la mina o pagar
miles de millones de ddlares.

ROXANA PENCEA BRADATAN
MINING WATCH ROMANIA®
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Las comumnidades exigemn
cque se escuche su voz

En noviembre de 2018, la comunidad de Rosgia
Montana, junto con grupos ambientalistas
contrarios a la mina, escribieron a los

tres abogados privados que resolveran el
caso presentado por Gabriel Resources al
amparo del ISDS. En ella, explicaron como

la empresa habia violado sus cbligaciones

en virtud del derecho ambiental y de los
derechos humanos rumano, de la UE e
internacional y, por lo tanto, no deberia ser
protegida mediante unos derechos especiales
reservados a los inversores extranjeros.”

Comao sefald uno de los abogados del grupo:
“Gabriel Resources nunca ha tenido derecho a
explotar Rosia Montana. La compaifia no debe
utilizar el arbitraje de inversiones para eludir la
aplicacion legitima del derecho interno™® Los
arbitros admitieron la carta, pero se negaron

a aceptar los testimonios adjuntos de los
habitantes de la zona, con lo que excluyeron
del proceso a la comunidad afectada”
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~\ como Imatinib) es el farmaco
Do "™ Que convertia “un cancer
i\ \."% | letalen una enfermedad

_ .4 controlable”' Aprobado en

2001, se consideraba una “férmula magica”
para el tratamiento de la leucemia, un tipo
de cancer sanguineo de consecuencias
letales. En 2015, la Crganizacion Mundial
de la Salud (OMS) lo afadié a su Lista de
Medicamentos Esenciales,” lo cual significa
gque estos farmacos deben estar disponibles
en todo momento y a un precio asequible para
particulares y comunidades.”

livec {también conocido
2N

2

Pero el precio de Glivec no permitia que se
cumpliera esta condicion. A pesar de que

se calcuta que el coste de produccion del
medicamento es de 180 délares por ano,’

en Colombia, en 2014, se vendia a un precio
extremadamente elevado: 19 819 dolares por
paciente y afio (mas de 100 veces el coste de
produccion). Este importe casi duplica la renta
media anual det pais.®

56

Puede que los pacientes
se hayan convertido en
las “victimas financieras”
del éxito del tratamiento,
al tener que pagar un

alto precio anual para
mantenerse con vida.

MAS DE 100 EXPERTOS EN LEUCEMIA
MIELOIDE CRONICA, UN TIPO DE CANCER
SANGUINEO, COMENTAN SOBRE

LOS PRECIOS INJUSTAMENTE ELEVADOS

DE LOS MEDICAMENTOS CONTRA
EL CANCER EN TODO EL MUNDO’

A

El presupuesto pablico
se agota debido a los
altos precios de los
medicamentos

Uno de los metivos principales que explicaba el elevado precio del
medicamentc era la patente que el gigante farmaceéutico suizo
Novartis obtuvo en 2012 en Colombia. Esto significd que, a partir de
entonces, podia cuadruplicar el precio de un comprimido de 400
miligramos del farmaco y cobrarlo a 43 délares, mientras que, antes, el
farmaco genérico de produccion local costaba 10,50 ddlares.”

El costose medicamento se volvid inasequible para el presupuesto
de la salud pUblica del pais. Se calcula que, entre 2008 y 2014,

el pais gasto aproximadamente 200 millones de dolares en este
medicamento,’ un desembolso gque llevo al sistema de salud
colombiano al borde de la bancarrota.

La batalla del Gobierneo
colombiane por un
tratamiento asecquible del
cancer para su ciudadania

Por este motivo, en 2014, un grupo de organizaciones de salud
plblica colombianas solicité al Ministerio de Salud que declarara a
Glivec como medicamento de interés publico y emitiera una licencia
abligatoria.® Cuando un medicamento patentado pasa a estar sujeto
a una licencia obligatoria, el Gobierno acaba con el monopolio del
productor y concede a otras compafias farmacéuticas el derecho

a fabricar versiones genéricas del medicamento, lo cual provoca

una caida en el precio. Las licencias obligatorias representan una
fiexibilidad notable que se reconoce en el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el
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La concesion de licencias obligatorias
es una herramienta fundamental

para proteger la estabilidad financiera
de los sistemas de salud y garantizar

el acceso universal a los medicamentos
y los servicios de salud.

132 ABOGADOS, ACADEMICOS Y OTROS PROFESIONALES QUE
ESCRIBIERON A LA PRESIDENCIA DE COLOMBIA PARA APOYAR LAS
MEDIDAS DEL GOBIERNO"”




Comercio {ADPIC) de la Organizacion Mundial del Comercio {(OMC)"y
muchos otros tratados comerciales En particular, las han utilizado los
paises en desarrollo para incrementar el accese a medicamentos que
salvan vidas para tratar enfermedades como el VIH.

El Gobierno colombiano decidié seguir esta estrategia y emitir

una licencia obligatoria.” En paralelo, también intentd negociar
directamente con Novartis una rebaja del precio, perc la empresa se
negé en redondo.” Se calculd que la apertura del mercado de Glivec a
los genéricos habria reducido los altos precios cobrados por Novartis
hasta un 77 %, lo que se habria traducido en un ahorro de alrededor
de 15 millones de dodlares al afo para el presupuesto de salud publica
de Colombia.*®

Presion al mas alto nivel

Pero con las ventas mundiales de Glivec, que alcanzaron los 4700
millones de délares en 2015, Novartis estaba obteniendo unas
ganancias récord con este medicamento contra el cancer, que
representaba el 10 % del total de ingresos de la empresa.” Por lo
tanto, estaba decidida a defender a la gallina de los huevos de oro.

El 21 de abril de 2018, Novartis envio una carta al Gobierno
colombiano, amenazando formalmente con demandarlo ante un
tribunal de arbitraje internacional, a menos que el Gobierno revisara
sus decisiones con respecto a Glivec.

Novartis alegd que Colombia habia violado su tratado bilateral de
inversion con Suiza. Mas en concreto, la compafiia arguyé que las
medidas adoptadas eran injustificadas y discriminatorias, y que
rebajar el precio del medicamento al nivel de los genéricos equivalia a
una expropiacién indirecta de la patente de Glivec.
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Una licencia obligatoria equivale
a una expropiacion del titular

de la patente.
GOBIERNO SUIZO AL MINISTERIO
DE SALUD DE COLOMBIA™
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Novartis también argumentd que el Gobierno
colombiano habia violado las “expectativas
legitimas” de la empresa en lo que se refiere
a la estabilidad de las normas de patentes.”
La amenaza de arbitraje fue repetida una

y otra vez por poderosocs actores, como

el director ejecutivo de Novartis,*® y los
Gobiernos de los Estados Unidos y Suiza.” El
Gobierno estadounidense también amenazé
con recortar 450 millones de délares de
fondos para una iniciativa denominada ‘Paz
Colombia™ y obstaculizar los intentos de
Colombia de unirse al club de paises ricos de
la OCDE™

El Gobierno

ne logra acabar
con el monopolic
de Novartis

La presién funciond. Menos de una semana
después de la carta de Novartis al Gobierno
colombiano, el 27 de abril de 2018, la
embajada del pais en Washington recomendd
que el Ministerio de Salud tomara todas las
medidas necesarias para evitar una demanda
entre inversor y Estado.” Y aunque el
Ministerio terminé declarando que el acceso
a Glivec era de interés publico,” con lo que
forzé unarebaja del 44 % en el precio del
farmaco,” el Gebierno abandond su plan de
emitir una licencia obligatoria.
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Cuando una mercancia
afectaalavidao lasalud

de las personas, debe
prevalecer el precio justo
debido a las implicaciones
morales. Entre los ejemplos,
se encuentra el precio del
pan durante las hambrunas.
MAS DE 100 EXPERTOS EN LEUCEMIA
MIELOIDE CRONICA COMENTAN SOBRE LOS
PRECIOS INJUSTAMENTE ELEVADOS DE LOS
MEDICAMENTOS CONTRA EL CANCER
ENTODO EL MUNDO?
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Para Nevartis, lo mas importante era

impedir la licencia obligatoria. El mercado

de Glivec en Colombia representa solo el

1% de las ventas mundiales de Novartis

de este medicamento™y, por lo tanto, es
demasiado pequefio como para que un

mero recorte en el precio provogue grandes
pérdidas para el gigante farmacéutico. Pero
enh el contexto de una creciente atenciény
critica mundial al alto coste que suponen los
productos farmacéuticos de nrarca para los
paises en desarrol.o, ta licencia obligatoria
habria sentado un peligroso y preocupante
precedente para Novartis. A la pregunta de si
era “cierto que a Novartis le preocupa mas esa
sefial exterior que ¢l impacto en Colombia”, la
presidenta de la compafia en laregion andina
confirmd este supuesto, al responder: *Si, pues
esta es una compafia global y cualquier pais
que toma una decision de estas (...} genera
preccupacion””™ Las compahias farmacéuticas
como Novartis han utilizado de manera
sistematica sus considerables recursos
financieros para intentar evitar el uso de las
licencias obligatonas en todc el mundo, segun
un estudio en que se examinaron 82 paises
publicado por ia Organizacion Mundial de la
Salud en 2018.%°
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Es probable que una respuesta firme
ante los planes de apenas unos
pocos paises de emitir licencias
obligatorias para medicamentos
contra el cancer tenga un efecto
desincentivador sobre otros.

GRUPO DE INVESTIGACION DE LA UNIVERSIDAD

DE GRONINGEN"'
| .

El hecho de que Colombia declarara de interés
pablico un medicamento patentado y lograra
reducir su precio de manera significativa
supuse un hite histdrico.”” Sin embargo,
gracias a su amenaza de arbitraje en materia
de inversiones, Novartis limito la posibilidad de
que se sentara un precedente para el resto del
mundo y de gue se adoptaran mas medidas
para garantizar el acceso a medicamentos
asequibles en todo el mundo.
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iniciativa local ‘Srd je nad’ ('Srd es nuestra’}, que aglutino

a grupos activistas locales y ONG del pais. Su objetivo
gla proteger esta bonita zona en el corazon de Dubrovnik de la
construccion de un gigantesco complejo turistico y residencial, que
albergaria dos campos de golf, dos hoteles, 240 villas, 408 suites, un
anfiteatro, un club hipico, parques, paseos maritimos y una conduccion
para el abastecimiento de agua.’

a ciudad de Dubrovnik debe su nombre a los robles
{llamados ‘dubrava’ por la gente de la zona) que cubren la
celina de Srd, situada junto a la ciudad. En 2010, se cred la

Este proyecto inmobiliario habria supuesto un gran impacto para la
ciudad. Por ejemplo, las dimensiones del proyecto era enormes. En
comparacion con la ciudad propiamente dicha, la zona del complejo
habria ocupado 20 veces mas que la superficie del casco antiguo,
declarado sitro del Patrimonio Mundial de la UNESCO. E!l proyecto
también habria privado a la poblacion local y a los turistas de una
zona pristina y de un mirador excelente, y habria necesitado grandes
cantidades de agua y pesticidas para su mantenimiento.? En opinion
de la poblacidn local, este proyecto resultaba desmesurado para
una ciudad que ya esta muy afectada por un exceso de turisme y una
infraestructura sobrecargada.

Ni aceptado ni legal

{os habitantes de Dubrovnik deseaban preservar la belleza de la

ciudad y sus alrededores, proteger sus reservas de agua y et medio
ambiente, y limitar el impacto del turismo en sus vidas. Ademas, el
proyecte también estaba manchado por sospechas de corrupcion.

Con el apoyo de ONG, artistas, arquitectos y especialistas en otros
ambitaos, ‘Srd je na¥’ utilizé medios democraticos y legales para
expresar sus inquietudes. En un referendo organizade en 2013 por la
campafa, el 84 % de los residentes que votaron se manifestaron en
contra del plan.® La iniciativa ciudadana también objetd al proyecto
ante los tribunales croatas, que resolvieron que los permisos de
emplazarmiento de los inversores y las evaluaciones de impacte
ambiental eran ilegales.® Este fue un potente ejemple de resistencia
local y poder popular”
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El caso del campo de golf
es un ejemplo de manual
del peor tipo de corrupcion
posible. La ley sobre

los campos de golf fue
redactada por el Gobierno
anterior para varios
inversores ya conocidos.
Me incling a pensar que el
principal inversor en Srd
fue uno de los inversores
para los que se redacto

toda estaley.

ZORISLAV ANTUN PETROVIC,
TRANSPARENCY INTERNATIONAL CROACIA*
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En Croacia, el golf se utiliza como excusa
para irrumpir en la naturaleza virgen, junto
a las ciudades y las inmediaciones mas
bellas, y construir donde no se podria
construir de ninguna otra manera legal

(...) No se trata solo de construir terrenos
de golf, potenciando oportunidades de
deporte, turismo o empleo para la gente
de la zona, sino que se trata mas bien de un
gran plan inmobiliario para construir villas
y apartamentos.

ACTIVISTA DE ‘SRD JE NAS’

Esta inspiradora lucha, a favor de un medio ambiente respetado y
un turismo respetuoso, dio lugar a varias victorias en el plano local.
Pero después... la propia empresa llevo el caso a los tribunales. No
a los tribunales croatas, sing a un tribunal de arbitraje internacional,
privado y caracterizado por un total secretismo, donde zhora esta
intentando hacerse con lo que les habia negado el poder popular

y los tribunales nacionales: unas ganancias exorbitantes.

El club de golf del ISDS
puede meter la democracia
en un hoyo

El proyecto inmobiliario de lujo contaba con el apoyo de la empresa
croata Razveoj Golf, propiedad de Aaron Frenkel, un inversor israeli.

A través de una sociedad pantalla domiciliada en los Paises Bajos
{Elitech), Razvoj Golf ha demandado a Croacia® en virtud del tratado
de inversion entre Croacia y los Paises Bajos, un acuerdo que podria
arglirse que ya no estd juridicamente en vigor (véase el cuadro 5 en

la pagina 28). Los inversores sostienen que gastaron 130 millones de
euros en el proyecto, pero reclaman 500 millenes de délares al Estado
croata para que les compense por los beneficios que afirman que
habrian obtenido si la construccidn hubiera seguido adelante.”

Apenas seis semanas después de que los inversores presentaran
esta demanda al amparo del ISDS, el Gobierno croata expidio a los
promotores nuevos permisos, idénticos a los que anteriormente
habian revocado los tribunales croatas. Los permisos se volvieron

a emitir aungque no habia cambiado sustancialmente nada con
respecto al proyecto. Tras otra demanda presentada por varias ONG,

otro magistrade decidid que estos nuevos
permisos si son legales. En estos momentos,
las ONG estan recurriendo esta decision ante
el Alto Tribunal Administrativo de Croacia, un
tribunal de segunda instancia.” Por lo tanto,
el caso multimillonario de los inversores ya
parece estar haciendo mella en el Gobierno

y convenciéndolo para que haga caso omiso
de las preocupaciones de la ciudadania y las
desestime.
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Este hecho se percibe como
una nueva humillacion

para los ciudadanos y las
ciudadanas de Dubrovnik

y como una injusticia que
no podemos ni debemos
observar en silencio.

PURO CAPOR, COORDINADOR DE
'SRD JE NAS™

Pero el atentado contra la democracia no
termina aqui. La empresa que promovia el
proyecto también demandé a una de las
principales ONG que apoyd a ‘Srd je nas”
Zelena akcija 0 Amigos de la Tierra Croacia.
Elinversor esta exigiendo, a través de los
tribunales croatas, una indemnizacién de
30 000 euros a este grupo de interés publico
por supuesta difamacién, e incluso quiere
prohibir gue el grupo hable pablicamente
sobre el proyecto del campo de golf.” Esta
intentando silenciar y ahogar las voces de
la comunidad democratica que ayudaron




a generar un importante debate sobre el

-t
1 - .
. ! proyecto. Estas son preocupaciones legitimas
de {a gente de la ciudad, relacionadas
g
i - . , con los medios de vida, |a calidad de
- ‘ vida, la proteccién del medio ambiente, la
e Y. : privatizacion del espacio publico, etcétera, En
- - e .
1 ":a‘ b l los casos dirimidos en virtud del ISDS, a estas
R T A - A - reccupaciones no solo no se les da espacio
1 - - B . R “e s
i— MR - T4 = ol nivoz, siNo que, en esta ocasién, la compafiia
LA et o f A e .
v l ) - I “~ . e i esta utilizando sus importantes recursos para
) Al ot L — i intentar censurar a la comunidad para que ni
- LTy " oA . siquiera se manifieste piblicamente sobre
1 4 T - UN .
.oty . - A p. bt el controvertido proyecto, sentando otro
o : » . e T \‘:\ peligroso precedente de que ias compahias
” o Y - - L4 . . .
N e, ., R PO - *"-'—‘\ - - , usen los tribunales para silenciara la
Tox L Al y i i .. N
- . . ) 1 Lo * - A
TR T R T T T 5y .4 IR > oposicién ciudadana.

Estamos sufriendo una fuerte ofensiva por parte del inversory
corremos el riesgo de que nos cierren. Tememos que esta se esté
convirtiendo en una forma de actuar cada vez mas frecuente
contra quienes defienden el medio ambiente.

ENES CERIMAGIC, AROGADO DE AMIGOS DE LA TIERRA CROACIA’

dlc{lg tratados

cialdellalUnic

Europealdeclarol

*
'Golf =eran incompatiblaescon e
o

sentencialios tstados miembros de la

decidiaron ponerfina los tratados bilaterales
de inversion (1 B1) intracomunitarios en 20192

£1'6 de marzo de 2018¥ellribunal de Justiciap

EStados miembrosiae (3, UE han intentado

Entconsec encia,ded marzo de 20183 varios!

paralizarlos casosenvirtud del ISDS en'e
oS tribunates encargados.de las
del ISDS han'techazado estas ntervenci
y han optado porseguirtramitando unos!
CASOS que ar‘e lat
importante sentencia delgribunal de
de'la Union .o




Referencias

1 Todas las referencias a dolares, salvo en caso de que se especifique lo contrario, aluden a ddlares estadounidenses, USD.

5  Sitio web de Golf Park Dubrovnik-

3 Amigos de la Tierra Europa: Golf lawsuit threatens to shut down Friends of the Earth Croatia, 12 de febrero de 2018.

4 Celine Motzfeldt Loades, Universidad de Oslo: Contested Places and Ambivalent Identities -Social Change and Development
in UNESCO Enlisted Dubrovnik, enero de 2016,

5 Amigos de la Tierra Croacia: The company ,Razvoj golf* gets a permit for condoisation, Green Action gets a lawsuit!,
8 de diciembre de 2017,

6 Amigos de laTierra Croacia: A big victory of citizens over the speculators — court annuls erwirocnmental permit far the
Dubrovnik golf resort project, 3 septiembre de 2018.

7 Celine Motzfeldt Loades, Universidad de Oslo: Contested Places and Ambivalent ldentities -Social Change and Development
in UNESCO Enlisted Dubrovnik, enero de 2016,

8  Elitech BV. and Razvoj Golf D.O.O. v. Republic of Croatia {(ICSID Case No. ARB/17/32).

9 Ibidem

10 Amigos de la Tierra Croacia: The company ,Razvoj golf” gets a permit for condoisation, Green Action gets a lawsuit!,
8 de diciembre de 2017.

11 |kbidem

12 Oficina Europea del Medio Ambiente (EEB): Chalienge accepted - Five reasons NGOs won't see you in court: EU governments
warned to remove barriers to justice, 28 de hoviembre de 2018.

12 Emily Macintosh: Golf resort lawsuit threatens to shutdown Croatian environment group, 8 de marzo de 2018.

14 Tribunal de Justicia de la Unién Europea: Slowakische Republik v Achmea BV, 6 de marzo de 2018.

15 Comisién Europea, Declaration of the Member States of 15 Janvier 2019 on the legal consequences of the Achmea judgment
and on investment protection, 17 de enero de 2019.

16 Damien Chartotin: Tribunal rejects Achmea objection in ECT claim against ltaly and sees no reason to terminate the
proceedings even in light of recent EU member state’s declaration, Investment Arbitration Reporter, 7 de mayo de 2019.

Fotografias

p28: Nature Keepers, Luka Tomac
p25, 26, 27: Srd je nas




Rl (O oza e silandisN ejpoblacion
‘o) dlaneunatBdiened
filtranresiduositoxicosYiocuallcauss;
graveslproblemastdelsalud yarruinol
las'cosechas{EllGobiernolrespondiogs
'@ﬂlka-
@&mwm )
m@ﬁﬁgm
explotacionimineralSintembargoYer i
'@mi(taa
@mmm@ﬂ
l@tmm ’
ylee igeunal
dedélares




hatree fua la primera y més
grande mina dg oro da Tailandia,
y el pritner gran proyecto de la
compatia minera australiana

— Kingsgate, La mina, que empezd
a operar ert 2001, esta situada a unos 280
kitometros i narte de Bangkak, en Phichit, un
distrito predaminantemente agricols.

La compadia mantiene una disputa continua
con ambientalistas y residentes de la zona,
que afirman que se han visto afectados
negativaments por la mina, En 2010, los
habitantes levaron n la emprosa alos
tribunales por no mitigar los dafios y por
obtener de mavera degal los permisos de
explotacion. Bl tribunal dictamind que la
mina habia violado las leyes de proteccion
ambiental y erdend a la compadia que
presentara 4na evaluacion de impacto
ambiental sobre [a salud,

Jnos anos dospuds, an 2015, las actividadces
en la mina Kingsgate se suspendicron
durante variog maeses, en medio de continuag
protaslas ambigntales y pruebns médicns
gue detecteran gue cientos de personas que
vivian cerca de 1o mina tenian unos altos
niveles de sustancias taxiens en la sangre, La
propia empresa reconocio en sus informes los
problemas con el polvo, of agun contaminada,
ol tuido v la gestion dol cianuro, v algunos
mvestigadores eriticaron la "falta de una
verdadera consulta conda comunidad”
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La poblacién local

se siente profundamente
preocupada, y en algunos
casos temerosa, por los
impactos ambientales

y de salud de la mina,

ya sea por la contaminacion
del agua, el aire polvoriento
o el ruido.

HATTAVUD PIMPAY TIMOTHY MOORE
INVESTIQARQRES QUE HAN INVESTIGADC LA
WMINADE CHATREE

L.

-

Los agontecimientos en la mina dg Kingsgate
en Phichit también ocurrieron después de que
estallarz lo violencia en otra controvertida
mina ¢de- pais, la mina de ore de Loei,

cuando mas de 300 hombies armadoes y
enmascarados atacaron y golpearon a los
aldeanos que estaban blogueande el acceso
alamina, Estos problemas en el sector del
pro {levaron a la junta militar que gobernaba el
pais a detener la actividad de todas las minas
de ore en todo el territorio nacionai en 2017,
“debido a su impacto enia poblacion local

v ¢l medio pmbiente”, Aunque log grupos de
derechos humanos aplaudieron ol ciesre, la
ley utilizada en el proceso también ha sido
criticpda, ya que fagulta al primer ministro

a dictar cualguier orden arbitrariamente, sin
seguir procedimientos legales y democraticos.’

La empresa mingra australiana contraataco
amenazando con presentar una demanda

de arbitraje internacional multimillonaria.

Esta amenaza parecio dar sus frutos: en

2017, el Gobierno tailandés aceptd levantar

{a suspension de la actividad de la mina, lo
que, a su vez, provoco un fuerte aumento en

ol precio de las acciones de la compahia.’ Sin
ambarge, Kingsgate no ha reabierto la mina.
£n lugar de ello, ha demandado al Gobierno
para que se le compense presentando un caso
de solycion de controversias enlre inversores y
Estados {(ISDS) en el marco del tratado de libre
comurcio entee Tailandia y Austrotia, alogando
gxpropiacion y reclamando una indemnizacion
por dafios y perjuicios por una suma no
revelada. Segin los rumores en los medios

de comunicacion nacionales, la demanda en
virtud det ISDS podria ascender a 900 millones
de ddlares, aunque ol Gobierno lo ha negado.”’

cQuien decide
el impacto
ambiental y

humano de [a
mineria’?

Actualmenta, ol oro esti valorade en mis

de 1000 délarcs la enza” v, sin embarge, a
pesar de Ins ganancias que pucdy generar
estinindustiia, of sector de la minerla aurifara
no puede presumir de ninguna Linyactoria
brillante 2n lo que raspecta a los derechos
humanos y ta proteecian del medio ambients,
El proceso utilizado para oxtraer pste caro
metal se basa en el cianuro, un producte




quimice muy toxico, y crea subproductes de metales pesadoes. Con el
aumento de la produccion y la demanda, el oro de facil acceso se ha
vuelto cada vez mas escaso, y los residuos producidos por la mineria
se estan incrementando.

Los efectos sobre la salud y el ambiente de la mina de Chatree son

ta clave de la disputa entre la compaiiia, el Gobiernay la pobtacion
local. En 2015, el Institute Central de Ciencias Forenses de Tailandia
descubrio que 282 personas que vivian cerca de la mina tenian

niveles excesivos de metales pesados en la sangre, lo que aumentaba
el riesgo de padecer cancer, anormalidades en el ADN y defectos
congénitos.” Un estudio independiente posterior, realizado en 2018 por
un grupe académico, observé fugas de residuos toxicos de la balsa de
relaves de la mina. También detectd una resistencia eléctrica anémala,
irregularidades geoquimicas y niveles de contaminacion de metales
pesados en las aguas superficiales, lo cual corrobora las acusaciones
de contaminacion de los arrozales por parte de la poblacion local.”
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Los impactos de la mina de oro son
reales. Muchas personas ya han sentido
los posibles efectos sobre la salud de la
contaminacion de lamina(...) Ademas,
muchas personas han entablado
demandas contra la mina.

CHAINARONG SRETTHACHAU
PROFESOR DE LA UNIVERSIDAD DE MAHA SARAKHAM™

L l

Sin embargo, la compania siempre ha negado cualquier prueba de
dafio ambiental. Kingsgate ha publicado varios elogiosos informes
de responsabilidad social corporativa sobre la mina de Chatree,” y ha
utitizado varias tacticas para cuestionar la validez de las evaluaciones
ambientales: en un primer lugar, puso en tela de juicio al equipo
cientifico, después, la metodologia y, por dltimo, el vinculo entre la
contaminacién y la mina.™

Aunque las diferentes versiones de la realidad no son nada nuevo, la
cuestién de quién decide qué supone un nivel nocivo de exposicion

a ciertas sustancias quimicas es crucial. En este caso, en lugar de
confiar en los institutos nacionales de investigacion, en el principio de
precaucion o en el conocimiento de la comunidad local, la decisién
dependera de tres arbitros especializados en inversiones y de una
estricta ley en la materia, y se tomara a través de un proceso a puerta
cerrada. En esta etapa, na son publicos los detalles de la demanda ni
cuénto o qué tipo de indemnizacion esta reclamando la compaiiia. A
pesar de ello, la decisidn de los arbitros podria afectar a todo el pais
debido al precedente que establece en el campo de la regulacion

en Tailandia. Existe un gran riesgo de que la decisién del panel de
arbitraje ignore todas las preocupaciones en materia ambiental y de
derechos humanos, como ha ocurrido en muchos otros casos.

Un seguroe contra
riesgos politicos
financia el caso
en virtud del ISDS

iLa compafiia minera Kingsgate y sus
inversores, como la mayoria de las compafias
multinacionales, tenian un ‘seguro contra
riesgos politicos’ para sus actividades, que los
cubria frente a pérdidas financieras en caso de
guerra, expropiacion y terrorismoe. De hecho,
Zurich Insurance y otras aseguradoras pagaron
58,5 miillones de délares a Kingsgate por su
reclamacion de seguro. Parte de ese dinero se
utilizara para sufragar el arbitraje en virtud del
ISDS contra Tailandia.” (Para mas infermacion
sobre estos acuerdos de financiacién por
terceros, véase el cuadro 12 en la pagina 64.)

Este caso al amparo del ISDS podria
convertirse en la verdadera mina de oro para
esta empresa en dificultades, ya que, en
2018, Kingsgate se enfrenté a una oferta de
adquisicion hostil de los inversores de Metal
Tiger, debido a la mala gestién' y al aumento
de la deuda.18 Mientras el caso en virtud del
ISDS sigue en curso, la empresa se niega a
pagar por la rehabilitacion de la mina, que
sigue filtrando residuos téxicos a las fuentes
de agua en Phichit.”®
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Dos grandes preguntas que
aun no se han respondido
son: ;Como se limpiara

el medio ambiente?

ZY como obtendran ayuda
los habitantes que

han sufrido?

THANYARAT SINDHORNTHAMMTHAT
VECINA DE UN PUEBLO EN EL DISTRITO
DE THAP KHLO, EN PHICHIT*

1 1




La poblacidn local no tiene acceso a seguros
ni a la justicia en los tribunales australianos
o internacionales. A pesar de ello, estan
intentando obtener algo de justicia a través
de los tribunales nacionales: en 2018, los
tribunales tailandeses accedieron a admitir
una demanda colectiva de 6000 personas
afectadas por la mina, que reclaman
alrededorda 15,9 millones de dolares en
concepto de indemnizacion.”
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e supania que seria ‘la’ ley

francesa sobre combustibles

fosiles. £n el verano de 2017,

el ministro francés de Medio

Ambiente sintid la presidn de la
crisis ¢limatica y la necesidad de emprender
acciongs urgentes. Elaboro una ley para
poner fin a la extraccidon de combustibles
fosiles en todo el territorio francés, incluides
los de ultramar, para 2040; después de ese
afio, no se extraeria mas petroleo ni gas de
ta tierra.' Francia estaba dando pasos para
transfarmar las palabras del Acuerdo de Paris
en una realidad.

GG

El primer borradorde la

ley habria permitido una
eliminacién progresiva de la
extraccion de combustibles
fosiles, ya que prohibia que
se renovaran los permisos
de explotacion: algunos
proyectos de petroleoy

gas habrian finalizado ya
en 2021, y solo algunos
proyectos habrian seguido
funcionando en 2030.

JULIETTE RENAUD,
AMIGOS DE LA TIERRA FRANCIA’

L -1

Pero Mulot no fue el Gnico que trabajo dure
durante el verano de 2017. La ‘ley Hulot’ —
como se llamo mas adelante— se sometid al
examen del Consejo de Estado francés; un
procedimiento para asegurar que la ley sea
congruante con la Constitucion francesa. Sin
embargo, los bufetes de abogados privados
gue ganan dinero cuando los inversores
demandan a los Estados al amparo del ISDS
también estudiaron detenidamente la ley,
pero desde una perspectiva muy diferente.

Dafios corporatives

o cambio climatico:
la decision que delben
tomar los politicos

En agosto de 2017, el Consejo de Estado recibio varias cartas de
presién sobre ia ley Hulot.” Una de ellas provenia de un bufete de
abogados privado, Piwnica et Molinig, en nombre de Vermilion, una
compafia canadiense de petroleo y gas. Con 26 centros de extraccion
de combustibles fasiles en Francia —incluidos muchos proyectos
petroleros en la region de Paris—,* Vermilion es el productor de
combustibles fosiles mas importante en territorio francés y produce
cas’ el 75 % del petrdleo nacional. La empresa y sus abogados
amenazaron con demandar a Francia en el marco del ISDS si seguia
adelante con la ley Hulot,

La carta argumentaba que la propuesta de Hulot de prohibir que se
renovaran los permisos de explotacién petrolera violaba el Tratado
sobre la Carta de ia Energia (TCE}, un acuerdo internacicnal de la
década de 1990 que preve unos derechos de gran alcance para lcs
inversores extranjeros {para mas informacidn, véase el cuadro 1l en la
pagina 58). También aduce explicitamente que la ley Hulot contraviene
los compromisos internacionales de Francia en el marco del TCE,

y alude a seis derechos dispuestos en este, como el “trato justo y
equitativo de las inversores” o el hecho de que los signatarios “no
pueden expropiar inversiones sin respetar ciertas condiciones, como el
pronto pago de una indemnizacion adecuada y efectiva”®

{.0s abogados de Vermilion sabian que una amenaza de una demanda
multimillonaria en virtud det ISDS no se podia ignorar. Como escribié

el periodista Chris Hamby, ganador del premioc Pulitzer, después de
investigar sobre el tema durante 18 meses: “ELI1SDS es un sistema tan
sesgado e impredecible, y las multas que los arbitros pueden imponer
son tan desastrosamente astronémicas, que someterse a las demandas
de una empresa, por muy extremas que resulten, puede parecer una
eleccién prudente”’ Y, de hecho, el Gobierno francés parece haber
cedido, aun a su pesar, a las demandas de las grandes petroleras.

6

Los Gobiernos no podran regular en
pro delinterés publico de manera
oportunay eficaz debido a las
preocupaciones que genera el ISDS.

KYLATIENHAARA,
UNIVERSIDAD DE QUEEN'S, CANADA’




La ley concebida
para limitar

los combustibles
fosiles termina por
facilitar su expansion

Después de las vacaciones de verano, tanto un Hulot
renovado como una ley Hulot transformada, regresaron
para el debate. La version de septiembre de 2017
permitia que se renovaran los permisos de explotacion
petrolera hasta 2040, lo que significaba que todos

ios proyectos de exploracion y explotacion en curso
seguirian funcionando sin restricciones durante mas
de 20 afios. En determinadas condiciones, la version
final de la ley incluso permitia renovar los permisos de
explotacién después de la fecha limite de 2040. Por

lo tanto, la nueva ley tendria el efecto contrario a su
objetivo original. Y lo que es peor: tras la aprobacion

de la nueva ley,” Hulot firmé mas permisos para
combustibles fosiles que su predecesoer en el Ministerio
de Medio Ambiente.’

Nadie sabra nunca con exactitud el grado de influencia
que tuvo la amenaza del ISDS a la hora de despojarala
ley Hulot de todas sus ambiciosas medidas. Vermilion no
fue la Gnica empresa que participo en este asunto y otras
grandes empresas desplegaron una importante actividad
de cabildeo con el objetiva de desleir el reglamento.

Sin embargo, la ambicién del tan respetado ministro de
Medio Ambiente francés se vio claramente aniquilada
por unos intereses empresariales muy bien dotados de
recursos, que utilizaron el ISDS como una potente arma
secreta contra un objetivo urgente y popular: la lucha
contra &l cambio climatico. Un ano después de la versién
de septiembre de 2017 de su ley de combustibles fosiles,
Hulot dimitié. En su entrevista de dimision, declard que
los grupos de presién corporativos sjercian demasiada
influencia en la formulacién de politicas ambientales.”
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Los casos en virtud del ISDS
pueden tener un ‘efecto
desincentivador’ en la aplicacion
de las estrictas regulaciones
climaticas que se necesitan para
cumplir con un pacto con miras a
frenar el calentamiento global.

JOSEPH STIGLITZ,
ECONOMISTA GANADOR DEL PREMIO NOBEL"
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Chimanimani es una zona
montafiosa en la que los medios
ey de vida de los habitantes han
s . s dependido tradicionalmente de
la plantacion de pequeiios campos y de
la cria de vacas y cabras. Pero después de
ta colonizacion britdnica on la década de
1890, las zonas mas fértiles fueron ocupadas
por colonas blances, lo que obligd a la
poblacidn local a trasladarse mas arriba,
hacia las colinas, y a tierras menos accesibles
y productivas, Sin embargo, para honrar
las tumbas de sus antepasados y otres
fugares sagrados, algunos habitantes no se
desplazaran y permanecieren alli, eultivando
campos en zonas restringidas, 8 menudo
a cambio de una forma de trabajo esclavo
conocide cameo 'vhicki’ (o chibharo'} paia los
nuovos propictarios de la tierra.

La mayor parte de esta
zona nos la arrebataron

los colonos blancos (...)
Destruyeron nuestros
hogares y (...) tuvimos que
vivir en recintos en nuestro
propio territorio, como poco
mas que esclavos para los

colonos blancos.

CHADWORTH RINGISAI CHIKUKWA,
DIFUNTO JEFE DEL PUEBLO CHIKUKWA

. —_— .3

"i aregion sudoriental do

.

Despuds di tn indepandencia de Zimbabwe,
on 1880, muchas familias desposeidas
regresaron a su tierra natal. $in embargo, sus
territorios tradicionales estaban controlados
por Border Timbers Limiled (BTL), empiesa
sucesora de la Compania Britdnica de
Sudafrica. qua dirigio la conquista imperial
bajo ¢l mandato de la Corena Britanica.

En la década da 2000, como parte de las

muly nocesarias roformas agrarins en un pais
donde un peguefio grupoe de agricultores
hiancos posala easi todas las terras, los
ratarnados propusieron negociociones para
erear un sistema de ‘gestion forestal conjunta)
por el que habrian recuperado el acceso ala

tierra, mientras que BTL habria mantenido su
actividad y un porcentaje justo de los ingresos
se habria dostinado a ta comunidad loeai,
Pero Heinrich von Pezold, un tarrateniente
austriaco-suizo-aleman y por entonces
propietario mayoritario de BTL., rechazo el plan
con un categorico “no cedercmos ni un dpice™’
Mientras que el tamafio promedio de una finca
en Europa es de 16 hectareas, y en los Estados
Unidos, de 179 hectareas, la familia Pezold
‘poseia’ en aquel momento por lo menos

78 000 hectareas,’ una superficie gue equivale
aproximadamente a la ciudad de Nueva York.

Desalojos
forzosos,
acoso y violencia

BTL y von Pezold iniciaron un alud de juicios
y de actos de acoso y violencia. y desalojaron
por la fuerza a numerosas familias, En enero
de 2013 tuve lugar un desalojo especialmente
brutal, cuando los guardias de seguridad

de BTL incendiaron mas de un centonar

de hogares de ta comunidad de Maguta-
Gadyadza y tres nifies muriaran por astar
expucstos a lo lluvia y ol frio, El antiguo jefe
del elan, Thomas Masengedzero Gadyadza,
recuerda; “Usaron sopletes para prender
fuegeo amicasa (..} No pude salvar ninguna
de mis pertenencias, Mi esposay yo corrimos
hacia el bosgue y mis dos hijos (...) corrimos
al bosque, desde donde vimos cdmo ardia
nuestra casa. Se oia mucho ruido. Estabamos
aterrados”
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Fuimos desposeidos

de nuestras tierras

y territorios por motivos
raciales, y fuimos tratados
—y en muchos sentidos,

aun lo somos— como una
especie infrahumana por
los mismos blancos que han
hecho abiertamente todo

lo posible por destruir
nuestra cultura, nuestra
historia y nuestra capacidad
de obtener unos medios

de vida decentes de nuestra
propia tierra, nuestro propio
trabajo y nuestros propios
recursos naturales.

PHINEAS ZAMANI NGORIMA, JEFE INTERINO
DEL PUEBLO NGORIMA®

1 ]

Arbitraje de inversiones
neocolonial

En 2010, BTL y la familia von Pezeold demandaron a Zimbabwe en
virtud de los tratados de inversién del pais con Alemania y Suiza.” En
concreto, objetaban a las medidas adoptadas por el Gobierno en el
marco del programa de reforma agraria del pais después de 2000,
como la expropiacion de algunas de las propiedades de los inversores
en 2005, la violencia que se produjo en aguel momento y la supuesta
incapacidad del Gobierno para proteger a la familia von Pezold de los
colonos en sus plantaciones.®

Zimbabwe perdié ambas controversias en 2015. Los tres arbitros gue
rescivieron ambos casos condenaron al pais a devolver las tierras a

los von Pezold y a expulsar por la fuerza a las comunidades asentadas,
a las que se refirieron de manera sistematica en el laudo como
“invasores”. Ademas, condenaron a Zimbabwe a pagar 65 millones de
dolares, mas intereses, en concepto de indemnizacion (o la enorme
suma de 196 millones de délares en caso de que no se produjera la
restitucion).? El Estado impugnd ambos laudos (algo que se permite
por motivos juridicos muy limitados), pero volvié a perder en noviembre
de 2018.° Como en la época colonial, el tribunal del siglo XX siguio {a
l6gica imperial de “quienquiera que posea la tierra, no son los nativos”™”"

Como ha observado el investigador independiente Ciaran Cross, el
tribunal del ISDS, con un planteamiento que se asemeja de manera
inquietante a la época colonial, “ha emplazado efectivamente a ambas
partes ([socberanas y corporativas), una vez mas, a que faciliten la
invasion de las tierras de las comunidades indigenas —a que quemen
sus cultivos y hogares, y las desalojen por la fuerza, si es necesario— en
nombre del capital blanco europeo””

6 BTL esta intentando desalojar al pueblo chinyai de tierras
y territorios que son nuestros por derecho historico, que BTL
o sus predecesores, la Compaiiia Britanica de Sudafrica,
obtuvieron de manera fraudulenta y violenta, sin nuestro acuerdo,
sin compensacion, con violenciay de forma ilegal.

JOHN SITHOLE NGEZIMANA CHINYAI,

ANCIANO DEL PUEBLO CHINYAI®
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ntag, una regién en Ecuador que forma
parte del cinturdn del bosgue nublado
andino, es tan diversa bioldgicamente
{al ser hogar de animales como
jaguares, osos de anteojos y monos
arana)’ que fue clasificada como una de
las 36 zonas criticas de biodiversidad
reconocidas en todo el mundo.” Pero en
esta zona, muy por debajo de las montafias,
también hay grandes yacimientos de cobre,
que es “el tercer metal industrial mas

consumida del mundo”?

Er 2014, Ascendant Copper (mas tarde
renombrada como Copper Mesa, el nombre
que utilizamos en este informe} adquirié

los derechos de concesion a través de una
dudosa licitacion® para una mina de cobre a
cielo abierto en Junin, un pueblo de Intag.®

25 anos
de resistencia
a la mineria

Las comunidades de Intag han liderado,
desde mediados de la década de 1990, una de
las campanas de resistencia contra la mineria
mas exitosas de América Latina. Para ellos,

la mineria suponia el riesgo de deforestacion
masiva, contaminacion de rios y fuentes de
agua, impacto sobre especies en peligro de
extincidon y amenazas a los medios de vida
locales.’
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La mineria los ha

dejado mas pobres,

mas humillados [a las
personas que viven cerca
las minas en Perti]. Eso
no va pasar en Intag.

POLIVIO PEREZ, DIRIGENTE CAMPESINO
DE LA ZONA DE INTAG DESPUES DE VISITAR
VARIAS MINAS EN PERU’

L |

Cuando Copper Mesa entrd en Intag, en 2004, ni siquiera intenté
consultar a las comunidades y obtener su consentirmiento,® un
requisito juridice basico para las companias mineras.® La poblacion”
y las autoridades locales” de Intag estaban resueltas a oponerse a
este nuevo megaproyecto minero. No seria la primera vez. En 1995,

ya habian akuyentado un proyecto minero para la explotacion de
cobre de la empresa japonesa Bishimetals,” después de que varias
evaluaciones de impacto ambiental hubieran confirmada que la
actividad minzra en Intag provocaria la pérdida de medias de vida y el
deterioro del medio ambiente.”
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La mina a cielo abierto en Intag destruiria
lo que hace que la region sea atractiva,

y desanima la inversion a largo plazo (...)
Desarrallo no debe venir a expensas

de los fundamentos: agua limpia,

un ambiente incontaminado (...)

y el respeto por la gente y su decision.
DECOIN, UNA SRGANIZACION AMBIENTAL DE BASE EN INTAG™




Amenazas

e intimidacion a
las comunidades
locales

GComo Copper Mesa sabia que no conscguiria
Ia aprebacion de las comunidades locales,
recurrio a la fuerza v la intimidacién. La
empresa presentd demandas y denuncias
penales contra quienes se oporian ala
mineria, antte [as cuales una demanda

por un miflén de délares contra el diario
comunitario tocal” Paramifitares contratados
por la emprosa agredieron fisicamente a
personas, incluidos ninos, y abrieron fuego
contra integrantes de la comunidad gue
blagueaban ¢l accese a las concesiones
mineras de la empresa.”
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Un inversor extranjero{...)
no deberiarecurrirala
practica de contratary
utilizar hombres armados,
disparar armas y rociar a
civiles con gas pimienta, no
como un incidente fortuito
o aislado, sino como parte
de planes premeditados,
encubiertos y bien
financiados para tomarse
la justicia por la mano.

Sin embargo, eso es lo

que sucedio.

ARBITROS EN EL CASO DE COFPER MESA
CONTRA ECUADOR'

L 1

La concesion
de Copper Mesa
se revoca

En 2007, tras la llegada al poder del presidente
Rafael Correa, a pesar del apoyo de su

nuevo Gobierno a la mineria, las autoridades
ordenaron a Copper Mesa que suspendiera
sus actividades debido a que la compaiiia no
obtuvo la aprobacion del Ministerio de Minas
para su estudio de impacto ambiental y para
abrir consultas con las comunidades locales
afectadas. Segun las leyes sobre mineria de
2008-2009, esos delitos constituian motivos
suficientes para revocar una coneesion,

por lo que las licencias de Copper Mesa se
anutaron en 2008.™ La compaiia presenté un
recurso ante la Corte Constitucional, pero fue
desestimado.

Los arbitros
al rescate

Pero la historia no termina aqui. El mecanismo
de arbitraje de inversiones previsto en el
tratado bilateral de inversién entre Canada

y Ecuador ayudd a Copper Mesa a evitar

toda responsabilidad financiera por sus
propios errores en este proyecto. En 2011,

la compania demandd a Ecuador® ante un
tribunal internacional por 70 millones de
délares {(incluidos los beneficios previstos

en el futuro), a pesar de que Copper Mesa
solo habia gastado 28 millones de délares en
el proyecto.”™” La compaiia argumento que
£cuador habia expropiado ilegalmente su
inversion, y que los cambios introducidos en las
leyes mineras habian vulnerado su expectativa
fegitima a un marco juridico estable.

Finalmente, los arbitros se pusieron del lado
de la empresa y condenaron a Ecuador a pagar
24 millones de délares.” Una tercera parte,
cuya identidad no se ha revelado, se embolso
una parte del laudo.* Ecuador también tuvo
que pagar 6 millones de dolares por honorarios
de defensa juridica y costes de arbitraje.

Los arbitros del caso determinaron que
Copper Mesa habia incurrido en “una
intensificacion imprudente de |a violencia
(...} en especial con el empleo de hombres
armados uniformados y organizados que




utilizaron botes de gas lacrimdgeno y dispararon contra aldeanos y

funcionarios locales™* Sin embargo, culparon de estas acciones a

los

representantes locales de la compania y resclvieron que el personal

directivo en Canadé solo mostrd una actitud negligente.” En lugar

desestimar el caso como resultado de esta constatacion, se limitaron a

rebajar la indemnizacion en un 30 %.

Entre tedas las interpretaciones del tribunal a favor del inversor, es

decir, de Copper Mesa, una pone especialmente de manifiesto el sesgo
del sistermna 1SDS en pro de las empresas: gLe los arbitros sentenciaran

que el Gobierno ecuatoriano no hizo lo suficiente para ayudar a la

de

compadia a lidiar con los manifestantes. Al parecer, en el mundo al

revés del arbitraje, durante la protesta, et Gobierno deberia haber
tomado partido por la empresa en contra de su propia ciudadania,
a pesar del heche de que los Estados estan obligados, en virtud

del derecho internacional, a proteger los derechos humanos de sus

ciudadanos y ciudadanas. Como el Gobierne no apoyd a la empres
los arbitros concluyeron que no habia proporcionado “proteccion
y seguridad plenas” al inversor y lo habia tratado “de forma justay

a,

equitativa”, por lo que habia viclado dos disposiciones fundamentales

del tratado de inversion entre Canada y Ecuador.”
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[El Gobierno] deberia haber emprendido

alguna accion para ayudar al Demandante

a completar sus consultas [con la

comunidad] y(...) la evaluacion de impacto

ambiental (...} En opinion del Tribunal,
no podia na hacer nada.
ARBITROS EN EL CASO DE COPPER MESA CONTRA ECUADOR™
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La asimetria
en el acceso
a la justicia

Mientras que los arbitros especializados

en inversiones concedieron a Copper Mesa
una generosa recompensa, los tribunales
canadienses desestimaron una demanda
presentada por tres ciudadanos ecuatorianos.
Estos ciudadanos, habitantes de una aldea

de la zona, demandaron a los directores de

la compaiiia Copper Mesa y ala Bolsa de
Valores de Toronto (TSX} por no haber actuado
para impedir el ataque armado perpetrado
por los guardias de seguridad privados de
Copper Mesa {en su mayoria exmilitares)
contra hombres, mujeres y nifos y nifias de
Junin. En la demanda se presentaron pruebas
de gque se habla advertidc a los ejecutivos de
la compaiiay a la TSX sobre el ataque y la
posibilidad de nuevos ataques.” Sin embargo,
finalmente, la violencia de Copper Mesa quedd
impune, poniendo al descubierto, una vez mas,
la asimetria en el acceso a la justicia entre las
corporaciones y las comunidades afectadas.

Lo mas alarmante es que los ataques
violentos contra las comunidades que
defienden su medio ambiente local hanido en
aumento en los dltimos afios. Segdn un titular
del diario The Guardian sobre este fenémeno,
“gquienes defienden el medio ambiente
[estan] sufriendo un nimero de asesinatos
sin precedentes en todo el mundo”* Este
mismo diario informa de que, entre 2017

y 2018, se registrd el asesinato de 290
activistas.” La resistencia a la mineria, junto
con el petroleo, es la actividad mas peligrosa
para los defensores del medio ambiente.™ Asi
pues, este caso ilustra cdmo el ISDS podria
“exacerbar la represion y criminalizacion

a la que se enfrentan los defensores y las
defensoras de los derechas humanos”®
Cuando los Estados deben elegir entre
pagar millones a empresas rmultinacionales
o proteger los derechos de su ciudadania,
puede que se lo piensen dos veces si desean
ponerse del lado de su pueblo, teniendo en
cuenta los importantes riesgos financieros
que ello conlleva. Los arbitros, por su lado,
estan animando claramente a los Gobiernos
a dejar que las compafiias mineras actuien sin
limite alguno.
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'_: n Vietnam, las empresas

multinacionales han operado en el
sector petrolero desde la década
de 1980. En 2012, dos filiales
britanicas del gigante energético
estadounidense ConocoPhillips vendieron dos
yacimientos petroliferos en Vietnam® a una
empresa britanica propiedad de ta petrolera
anglo-francesa Perenco. ConocoPhillips
vendio las empresas por 1290 millones de
dolares, una operacion con la que logré un
beneficio de 896 millones de ddlares. Pero
esa ganancia de capital de 896 millones de
ddlares nunca se gravd.’

66

Importantes organizaciones
internacionales —como

el FMI, la OCDE, la ONU

y el Grupo del Banco
Mundial— han instado hoy
alos Gobiernos de todo el
mundo a que refuercen e
incrementen la eficacia de
sus sistemas fiscales con
miras a generar los recursos
nacionales hecesarios para
alcanzar los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODM).

ORGANIZACION PARA LA COOPERACION
Y EL DESARROLLO ECONOMICOS (OCDE}

1 |

El Gobierno de Vietnam considera que
tiene derecho a gravar esta ganancia que
nunca tributd, ya que se generd mediante la
explotacion de los recursos petroleros del
pais. El tratado fiscal entre el Reino Unido

y Vietnam también concede este derecho
al pais asiatico.” De acuerdo con la tasa
tributaria vigente en Vietnam, ConocoPhillips
deberia pagar una suma estimada de 179
millones de ddlares al Gobierno vietnamita
por su ganancia de capital, un dinero

con el que el Gobierno podria financiar la
construecidn de nueve hospitales.® Vietnam
expresd en 2015 su prepdsito de gravar esta
transaccion, mediante una sola carta al
comprador y al vendedor.

66

Una fiscalidad justa ayudara al Gobierno
vietnamita a cubrir el presupuesto de los
servicios publicos, incluidos los servicios
que tienen en cuenta el género, como

las guarderias infantiles, lo que a su vez
generara mas oportunidades para que las
mujeres realicen un trabajo remuneradoy
contribuira a reducir la brecha de género.

HOANG PHUONG THAO, DIRECTOR DE PA[S
DE ACTIONAID EN VIETNAM’

1 |

Las grandes petroleras

se hiegan a pagar
impuestos Vv, ademas,
exigen millones de dolares

Ambas empresas se niegan a pagar este impussto. ConocoPhilips, por
sjemplo, defiende que la venta tuvo lugar entre dos entidades britanicas
sin una presencia sujeta a gravamen en Vietnam, porlo gque no debe
ningun tributo al pais por esta venta.’? Sin embargo, curiosamente,
ConocoPhilips tampoco pagd ningun impuesto sobre la venta en el
Reino Unido, gracias a una laguna en la legislacion fiscal britanica.?

Para evitar que Vietnam recaude el impuesto a las ganancias de
capital y, ademas, se embolse un dinero extra, ConocoPhilips y
Perenco han presentado una demanda conjunta con arreglo al ISDS
contra el Gobierno vietnamita. El caso se presentd en 2017 y se basa en
el tratado bilateral de inversién entre el Reino Unido y Vietnam.

66

El derecho del Estado a gravara los
inversores extranjeros (...) suele toparse

con limitaciones que se derivan de las
interpretaciones amplias y un tanto excesivas
de las disposiciones contenidas en los
acuerdos internacionales de inversion.

DANIEL URIBE Y PROFESOR MANUEL F. MONTES,
INVESTIGADORES DE SOUTH CENTRE"

L —




El ISDS podria impedir que los paises
en desarrollo recauden impuestos
sobre las ganancias de capital

Este caso —asi como otros dos contra la

India (véase el cuadro 10 en la pagina 54)—
podria servir de precedente negativo en
Vietnam y otros paises en desarrollo que
estan intentando recaudar impuestos para
financiar la reduccién de la pobreza, la

salud, ta educacion, etcétera. En palabras

del periodista George Turner cuando en

2018 reveld la “huelga legal preventiva” de

la industria petrolera contra Vietnam en la
publicacién Finance Uncovered: “A medida que
mas paises denuncien gue sus recursos han
sido comprados y vendidos por extranjeros
libres de impuestos, es probable que esta
cuestion se convierta en una nueva frontera en
la campana contra la evasién de impuestos.
Si Vietnam logra su objetivo, este podria tener
profundas consecuencias para otros paises
en desarrollo, que a menudo han presenciado
cdmo las empresas occidentales obtienen
enormes beneficios de sus inversiones y se
largan con ellas libres de impuestos”. Por este
motivo no resulta de extranar, anadid Turner,
que las grandes petroleras deseen detener

» 11

esta amenaza “en seco”.

66

La experiencia de los paises
en desarrollo con los
resultados de estos casos
no llama al optimismo, ya
que es bien sabido que los
paneles tienden a ser mas
favorables a los inversores
y, por lo general, apoyan las
demandas de las empresas
por encima de los derechos
de los Gobiernos o incluso
los derechos humanos de

sus ciudadanos.

JAYATI GHOSH, PROFESOR DE ECONOMIA,
UNIVERSIDAD DE JAWAHARLAL NEHRU
EN NUEVA DELHI”

Tanto CanccoPhillips como Perenco utilizan
con frecuencia el mecanismo del ISDS: a
ConocoPhillips se le concedieron en 2019
mas de 8360 millones de ddlares en dafios
¥ perjuicios en un caso contra el Gobierno
de Venezuela.” Por su lado, Perenco ha
demandado al Gobierno ecuatariano ante
un fribunal que resuelve contraversias en
virtud del ISDS: la compafiia se niega a pagar
un impuesto sobre las ganancias excesivas
resultantes de la explotacion petrolera.

No hay mas datos a disposicion del publico
sobre su demanda contra Vietnam, debido al
secretismo gue a menudo rodea a los casos
con arreglo al ISDS y a la informacioén limitada
facilitada sobre este caso por ambas partes.
Mientras tanto, Perenco mantiene su actividad
en yacimientos petroleros de todo el pais, con
lo que, en 2017, generd unas ganancias de mas
de 32 millones de ddlares.”
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aregidn de Abruzzo, situada on

el contro do lalia, cuenta con

PENCTOS0s parques nacionales y

raservas naturales, y es una de las

mas verdes de Europa. Su costa
estd salpicada de playas de agua cristatina
y antiguos puchlos marineres gue estan
rodados de colinas donde se cultivan vifas y
olivos, y que habitan pequenas comunidades
agricolas. Los habitantes de Abruzzo llevan
mas de una década luchando para proteger
s tarritorio virger frante a la contaminante
explotacién petrolera.

La comunidad conocié el proyecto para la
plataforma petrolera Ombrina Mare en aibril
de 2008, A pocos kildmetros de la orilla
aparecit un pozo de prusha, seguido, un mes
mas tarde, de una fuga de petroleo.’ Este
prozo de prueba debia preparar el terreno para
varios pozos, oleoductos submarinos y una
refineria flotante de 350 metros de longitud
pata desulfurar el petrdleo de baja calidad.
t.a plataforma habrin expulsadoe toneiadas
de rosiduos toxicos en ol agua v la atmdosfera
todos los dias.
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Los ciudadanos de Abruzzo
gastaron cientos de millones
de euros en agricultura,
pescay promocion turistica.
Esas inversiones no se
pueden sacrificar

en beneficio de(...)

la industria extractiva.

CARLCO CONSTANTINI, EXINTEGRANTE

' DELCONSEJO REGIONAL DE ABRUZZO'
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La amenaza de una plataforma petrolifera en
alta mar tan cerca do s costa provoed una
opogicidn inmadiata, Lo Igtesia Catdlica de la
zong, vatios municipios costeros, [a provineia
de Chieti, operadores Luristians, viticultores,
médicos, puscadores, grupes ambiantales

y muchos otros actotes so mostraron en
contia del proyecto. Las preocupacionas eran
diversas, pero entre ellas se encontraban
algunas relacionadas con la perturbacion del
fragil ecosistema y la vida silvestre (debido a
las perforaciones, la contaminacién acistica

constante, los posiblos derrames de petrélao,
ete.), ln salud de la pobilacian (por la liberacidn
de subproductos toxicos de la extraceion de
petraleo), los riesgos da terremotos, el futuro
del turismo y la incompatibilidad del proyecto
con el sector pesguero local.

Abruzzo dice
‘no’ al petroleo
contaminante

Bajo ¢l lema do *No Ombrina”, miles de
personas tomaron las calles en Abruzzo
para protestar contra el proyecto. En mayo
de 2013, 40 000 personas se manifestaron
en la ciudad de Pescara. La manifestacion
conto con el apoyo de numerosos grupos
de la sociedad civit, 3 didcesis, personal de
3 parques nacionales, 47 municipios locales
y persorias de toda la region. En mayo de
2015, 60 000 personas participaron en una
marcha en Lanciane, una localidad que
cuenta con aproximadamente la mitad de
esa poblacion. Segun Matteo Cernison, del
Instituto Universitario Eutopeon, “todala
sociedad regional parecia estar movilizada
contra Ombrina"’
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;Queé les diran a sus hijos, a
sus familias? ;Que ganaron
dinero intimidando a una
comunidad pacifica? ;Que
les importa un comino el
cambio climatico y que,
mientras todo el planeta
habla de mantenerlos
combustibles fosiles bajo
tierra, tienen el descaro de
venir a un pais extranjeroy
perforar a la fuerza?

CAMPANA 'NC OIL ABRUZZOY,
ENUNA CARTA ABIERTA A LOS INVERSORES
DE ROCKHOPRPER"

1 |




La presion funciond. Uno tras otro, representantes de todo el espectro
politico se pronunciaron en contra de Ombrina Mare. En diciembre de
2015, el Parlamento italiano aprobd una prohibicion de los proyectos
de petrolec y gas a menos de 12 millas nduticas de la costa italiana.’®
De este modo, Ombrina Mare, como otros proyectos de combustibles
fosiles en alta mar, quedé vetado. En febrero de 20186, el Ministerio

de Desarrollo Econdmice comunicéd a Rockhopper que no recibiria la
concesion de produccion necesaria.

Fondos publicos para
compensar unos hipotéticos
beneficios privados

Rockhopper habia comprado la licencia de Ombrina Mare en plena
oleada de oposicion al proyecto, en el verano de 2014 (a través de la
adquisicion de Mediterranean Qil & Gas, la anterior empresa titular de
lalicencia). Por lo tanto, la empresa debe haber sido muy consciente
de que el proyecto no solo carecia de varios permisos, sino también de
apoyo publico y politico.” Sin embargo, en marzo de 2017, Rockhopper
anuncio que habia impugnado la negativa de ltalia a otorgar ta
concesién ante un tribunal arbitral y que tenia “buenas perspectivas de
recuperar perjuicios econdmicos muy significativos {...) sobre la base
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del lucro cesante”,

Segun el director de la empresa, Rockhopper no sclo esta reclamando
una indemnizacion por el dinero que realmente gastd en explorar
Ombrina Mare {40-50 millones de dolares). También reclama otros
200-300 millones de dolares por las supuestas ganancias que habria
generado el yacimiento si no se hubiera prohibido.” Aunque las
constituciones de muchos paises no consideran que las ganancias
previstas constituyan propiedad privada protegida, en las controversias
entre inversores y Estados a tas empresas se las compensa a menudo
por ta pérdida de beneficios futuros
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Hemos puesto en marcha un procedimiento
arbitral para reclamar{...) al menos todos
los costes gastados (...} que se sitiian en
torno alos 40 o 50 millones de dolares, pero
idealmente (también) las ganancias que
habriamos obtenido si hubiéramos podido
explotar el yacimiento (...) Las ganancias
perdidas podrian ascender facilmente

a 200 o 300 miillones de doélares.
SAM MOODY, DIRECTOR EJECUTIVO DE ROCKHOPPER"
L |

Los costes legales de la empresa estan
cubiertos en su totalidad por el financiador
de controversias britanico Harbour, que
cobrara una parte del posible laudo (para
mas informacion sobre este tipo de acuerdos,
véase el cuadro 12 en la pagina 64). En
palabras de Sam Moody, director ejecutivo
de Rockhopper: “El proceso no nos esta
costando nada™ " No obstante, el hecho

de que un financiador solvente respalde la
demanda podria incrementar la presion sobre
el Gobierno para que llegue a un acuerdo
amistoso sobre el caso y evite asi aumentar
los costes para los contribuyentes italianos.

El arma secreta
de la energia
contaminante
Para socavar

la transiciomn
energeética

La demanda de Rockhopper se basa en el
Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE,
véase el cuadro 11 en la pagina 58), a pesar

de que Italia se habia retirado de este tratado
antes de que se presentara la demanda. Esto
es posible debido a la clausula ‘de continuidad
contractual’ © ‘zombi’, una disposicién
profundamente antidemocratica que permite
que los privilegios de las empresas se
mantengan vigentes incluso después de que
un pais se haya retirado del acuerdo. En el
caso de las inversiones realizadas antes de
gue entrara en vigor la retirada de Italia del
TCE [e! 1de enerc de 2018), el pais ain puede
ser demandado durante 20 anos {hastael 1

de enero de 2036). De forma que, aungue ya
haya abandonado el TCE, ltalia podria verse
afectada por muchas mas ofensivas judiciales
como la de Rockhopper.

De hecho, después de que Italia suspendiera
temporalmente los nuevos permiscs de
petréleo y gas, en febrero de 2019, los
abogados que ganan dinerc con el arbitraje
de inversiones publicitaron la demanda de
Rockhopper como “un referente para futuros
casos” por parte de otras compafilas de
combustibles fosiles.*







Referencias

1 Maria D'Orsogna: My oil story, 23 de septiembre de 2018, borrador sin publicar, en los archivos de las autoras, 5-6.

2 Cernison, Matteo: The No Ombrina/No Triv protests in Abruzzo: organisational models and scales of action, Cosmos Working
Paper, 2016, 9-10; Maria D'Crsogna: From the American teader of the NoQilAbruzze campaign to Rockhopper investors, Save
the Montepulciano D’Abruzzo blog, 21 de enero de 2016.

3 Citado en: No More Spills: Oil Companies Face Protests Qver Drilling Plans in Italy.

4 Véanse varias entradas de 2010 en el blog Save the Montepulciano D'Abruzzo, gestionado por Maria D'Orsogna,

5  Cernison, Matteo: The No Ombrina/No Triv protests in Abruzzo: organisational models and scales of action, Cosmos Working
Paper, 2016, 10-11.

6 Maria D'Orsogna: From the American leader of the NoQilAbruzzo campaign to Rockhopper investors, Save the Montepulciano
D'Abruzzo blog, 21 de enero de 2016.

7  En 2012, araiz de la presidn ejercida por la industria petrolera, se habia revocado una prohibicién anterior de las concesiones
petroleras cerca de la costa italiana. La prohibicién que se reintrodujo formaba parte de la Ley de Presupuestos para 2016 {Ley
num. 208), de 28 de diciembre de 2015,

8 Danilo Ruggero Di Bella: Rockhopper vs ltaly: Weighing Legitimate Expectations Up Against investor's Due Diligence in M&A
Deals, Kluwer Arbitration Blog, 27 de enero de 2018.

9 Rockhopper Exploration: Commencement of international arbitration, 23 de marzo de 2017, La demanda (Rockhopper ltatia
S.p.A., Rockhopper Mediterranean Ltd, and Rockhopper Exploration Plc v. ltalian Republic, ICSID Case No. ARB/17/14} se
registrd en mayo de 2017,

10 Cita de una presentacién en video: Rockhopper Exploration CEQ Sam Moody Presents to investors at the Qil Capital
Conference, 11 de septiembre de 2017, a partir del minuto 19:00.

11 Porejemplo, en virtud de la legislacidn alemana, no se concede ninguna indemnizacién por la pérdida de beneficios futuros
{es decir, el lucro cesante). Véase: Markus Krajewski y Rhea Tamara Hoffmann: The European Commiission’s Proposal for
Investment Protection in TTIR, 2016, 11,

12 Cita de una presentacion en video: Rockhopper Exploration CEO Sam Moody Presents to investors at the Qil Capital
Conference, 11 de septiembre de 2017, a partir del minuto 19:00.

13 Ibidem, a partir del minuto 20:00.

14 Danilo Ruggero Di Bella y Josep Galvez: Qil & Gas: Is Italy Doing It Wrong All Over Again?, Kluwer Arbitration Blog, 13 de marzo
de 2019,

15 KylaTienhaara: Regulatory Chill in a Warming World: The Threat to Climate Policy Posed by Investor-State Dispute Settlement,
Transnational Environmental Law, 7:2, jutio de 2018, p250.

16 Véase, por ejemplo: Christophe McGlade y Paul Ekins: The geographical distribution of fossil fuels unused when limiting global
warming to 2°C, Nature, No. 517, enero de 2015, 187-80.

17 Para mas informacién y referencias, véase https:/www.energy-charter-dirty-secrets.org/.

18 Bundesministerium fir Wirtschaft & Energie: Schriftliche Frage an die Bundesregierung im Monat Marz 2019. Fragen Nr. 482, 1.

19  Anca Gurzu: Nord Stream 2 threatens to take EU to court over gas rules, Politico, 23 de abiil de 2019,

20 Secretaria de la Carta de la Energia: Liste de tous les cas de réglement des différends relatifs aux investissements. Consultado
el 22 de mayo de 2018.

Fotografias

p55 (segundo plano) Maury, (primer plano arriba) Histonium.net, {primer plano abajo) Nuove Senso Civico
p56 {arriba) Nicholas Gemini, (abajo) Engin Akyurt
p58 Enrico Pighetti



IR TP {

Udbadd |

‘y . T .-
PR

1 SEQUIERE
oo PG [\G“'

~ 1

t"

S L

L

)

d@ mmmummmﬁ Lﬁ@aﬁi@
@Jmmal@@amm|mmm
yitinalfaiupimegaproyectoydelexplotacion
@roglalcorteldecidiolguenoselpodian
reatiZagactividadestextractivasteilos)
ecosistemastaelaltaypontanatconocidos)
comojparaposyncliidolefbaranorde
Santurbanydondelestabatubicadoel
proyectolder:-colwrogMenosidejuntines;
despuesalalcompaniageicomunicolal
delrbitrarerdetinyersiondlolguetesipeoty
@@kﬂi@m@bﬁ% mnm@@m
@mmdﬁiﬁma@@ IDVErsoresy




- F
e l es el agua” y “agua antes
1 que oro”? fueron dos de
, i los grandes lemas de la

L . _! marcha de 40 000 personas
contra un proyecto minero en el paramo
de Santurban, que recorrié las calles de
Bucaramanga, en la regidn de Santander, en
febrero de 2011. Esta marcha formaba parte
de una larga batalla que se libra en Colombia
contra la explotacion aurifera a gran escala y

{a defensa del derecho al agua potable.
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[La mineria en los paramos]
constituye un abuso grave
de los recursos naturales y
una denegacion del derecho
fundamental al agua.

IVAN CEPEDA, SENADOR COLOMBIANO’®

["‘E uestro verdaderoe Dorado

L — ]

Los paramos son ecosistemas de humedales
de alta montafia que sirven como una fuente
vital de agua dulce. Los paramos colombianos
paramos abastecen de agua potable a mas
del 70 % de la poblacién del pais." Solo el
paramo de Santurban es la fuente de agua
potable de dos millones de personas. Pero
ocuitos bajo estos fragiles ecosistermnas

se encuentran inmensas reservas de oro,
carbon y otros minerales, cuya extraccion

se considera “una importante causa de
contaminacioén del suelo y el agua” en el pais.®

Las compahias mineras

se resisten a la regulacion
del Gobierno, pero el poder
popular se impone

La compafiia minera canadiense Greystar (que mas tarde pasd a
llamarse Eco Oro) fue una de las primeras multinacionales que adquirio
derechos de exploracién en Colombia, a mediados de la década de
1990. Su proyecto minero Angostura estaba ubicado cerca del paramo
de Santurban, donde se desarrollaron durante varios afios operaciones
de exploracion y viabilidad.® En aquel momento, el Gobierno
colombiano aln no habia reconocido oficialmente la fragitidad y la
importancia ecolégica del sistema de los paramos,

La situacion dio un giro en 2010, cuando se decretaron las primeras
leyes para restringir la mineria en los paramos. En un primer momento,
Eco Oro y otras compafiias encontraron vias para conseguir que se les
exonerara de las leyes y siguieron excavando sus minas en lo que se
habia convertido en zonas de proteccion ambiental.” Sin embargo, en
2016, la Corte Constitucional acabo con todas las exoneraciones que
existian sobre la prohibicién de las actividades mineras en las zonas
protegidas.® Por entonces, Eco Oro no habia obtenido aun todos los
permisos necesarios para sus operaciones, y menos aun empezado

a explotar el oro. Por otro lado, en 2011, el Ministerio de Ambiente de
Colombia incluso habia rechazado la evaluacidon de impacto ambiental
presentada por la compania.®

6

La proteccion del ambiente prevalece frente
alos derechos econdmicos adquiridos por
particulares (...) en las circunstancias en que
esté probado que la actividad produce un
dafo, o cuando exista mérito para aplicar el
principio de precaucion para evitar un dafio
a los recursos naturales norenovablesyala
salud humana.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA®

L ]

La resolucion del caso ante la Corte Constitucional representd una
victoria decisiva tras un largo periodo de resistencia por parte de

la ciudadania, ONG y personas del mundo académico, encabezada
por el Comité para la Defensa del Aguay el Paramo de Santurban,
una organizacién gue aglutina a 40 grupos y representa a 75 000
personas.” Para la industria minera, se traté de una estrepitosa
derrota, entre otras cosas porque la Corte habia declarade de manera
categdrica que “el interés privado debera ceder ante el interés publico
o social”. como mas tarde se lamentaria una compafiia de oro.”




“El agua por encima del lucro”,
dictamina el maxime tribunal

de Colombia, pero Eco Oro solicita
una segunda opinidn a abogados
especializados en inversiones

Pero la industria no tardd en contraatacar.

Eco Oro demandé a Colombia recurriendo

al mecanismo de solucion de cantroversias
entre inversores y Estados (1SDS) previsto en el
acuerdo comercial entre Canadéa y Colombia,
eludiendo asi el sistema judicial colombiano.
L.a demanda se presentd en 2016 ante el CIADI
(Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones), el centro de arbitraje
del Banco Mundial.” Segun los datos de la
ONU, la compania reclama 764 mitlones de
ddlares estadounidenses en concepto de
indemnizacién,” una cantidad que es tres veces
superior a los 250 millenes de délares que
supuestamente dedica a ejecutar el proyecto.”®

La compaiiia sostiene que las medidas
adoptadas por el Gobizrno “destruyeron el
valor de sus inversiones” y frustraron sus
“expectativas legitimas™’® Pero la realidad
es que el proyecto de Greystar/Eco Oro
tuvo problemas desde el principio. La fase
de exploracion durd hasta 2004, pero las
operaciones estuvieron paralizadas entre
1999 y 2003. Se prevela que la canstruccion
de la mina y su explotacién empezarian

en 2008, pero esto no tlegd a ocurrir.” El
emplazamiento de la mina siempre generd
una gran controversia y se enfremo, con el

paso de los afos, a una resistencia cada

vez mayor. De hecho, ya en 2010, parecia
claro que el Gobierno no otorgaria la licencia
ambiental que se necesitaba para iniciar la
explotacion de la mina. Segun la Procuraduria
General de la Nacioén, “a la luz de la legislacion

ambiental y minera vigente, este es un

proyecto inviable™™
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No se debe sancionara los
Estados por proteger sus
fuentes de agua, ya que lo
hacen de conformidad con
sus obligaciones nacionales
e internacionales.

CARLOS LOZANO ACOSTA,

ASOCIACION INTERAMERICANA

PARA LA DEFENSA DEL AMBIENTE (AIDA)”

[ ' ]




Los Arbitros que reselverdn sobre este caso,
coma sobre muchoes otros, no imuestran
ningun interds en escuchar a las persanas
afectadas por el proyecto minero, En 2019,
rechazaron una solicitud del Comite porla
Defensa del Agua y el Paramo de Santurbany
otras organizaciones aliadas para presentarles
elementos que documentaban como afectaria
este caso a los derechos humanos.

o8 confitctos
de interés del
Banco Mund:al

Un tribunal del Banco Mundial sera el
encargado de decidir $i se han violado

{os derechos de Eco Oro. Pero la division

del Banco Mundial que se dedica ala
inversion privada, la Corporacion Financiera
internacional (CF1), era una de las principales
accionistas de la mina de Eco Oro entre 2008
y 2015, antes de que retirara su inversion del
proyecto, después de que las investigaciones
de la sociedad civil demostraran que no

habia tenido en cuenta los impactos sociales
y ambientales, algo que se exige a todas las
inversiones de {a CFl.” Mientras prestaba
apoyo financiero al proyecto, el Banco habia
afirmado que la mineria en los paramos podria
“generar beneficios importantes y promover el
desarrollo sostenible” en la region.”

Por si fuera poco, la demanda de Eco Oro
ha recibido una inyeccion econdmica de 14
millones de délares de Tenor Capital, una
empresa de capital privado de Wall Street,
A cambio de una parte del laudo fnal,
Tenor sufraga los costes juridicos de Eco
Oro. Esta inyeccion no solo le ha permitido
a la compania presentar la demanda, sino
que también le proporcionara los medios
financieros para ejercer alun mas presion
contenciosa sobre sobre Colombia.”" (Para
mas informacién sobre este tipo de acuerdos,
véase el cuadro 12 en la pagina 64.)
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Desde una perspectiva
procesal, existe un evidente
conflicto de intereses. Se
antoja dificil que, bajo esta
situacion, un tribunal de
arbitraje de inversion pueda
realizar una evaluacién
objetiva e independiente

de las medidas que tomd

el pais para proteger sus
intereses publicos.

MARCO VELASQUEZ-RUIZ,

ABOGADO CCLOMBIANG, EN REFERENCIA

ALAPOYOQ FINANCIERC DEL BANCO
MUNDIAL AECO ORO’

[ ]

Una marea
de casos contra
Colombia

En 2018, otras dos compafias mineras
canadienses, Red Eagle Exploration” y
Galway Gold,”" presentaron casos de arbitraje
por motivos parecidos a los de Eco Oro. Los
casos forman parte de una marea reciente
de 11 demandas conocidas inversor-Estado
que azotd a Colombia entre 2016 y 2018, la
mazyoria de las cuales desencadenadas por
los ultimos tratados de comercio e inversion
firmados con Canada vy los Estados Unidos.
Hasta entonces, Colombia no habia sido
obieto de ofensivas al amparo del arbitraje de
inversiones, pero como hemos visto, parece
que un case promueve mas, a medida que
se corre la voz entre empresas y abogados
especializados en inversiones muy bien
pagados sobre los posibles beneficios que
pueden lograr en unos paises empobrecidos
que carecen de los recursos necesarios para
resistir los embates de unas empresas que si
cuentan con muchos recursos.
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LA UE PROMUEVE PRIVILEGIOS

DO

EXCLUSIVOS PARA LAS EMPRESAS

A pesar de las muchas injusticias relacionadas

con el ISDS que se plantean en los casos de este
informe, incluso en varios paises europeos, la Unién
Europea (UE) desea introducir amplios privilegios
empresariales como los que contempla el ISDS en
sus acuerdos comerciales con el resto del mundo.
También esta presionando para que un Tribunal
Mundial para Corpcraciones decida sobre las
futuras demandas de inversores contra Estados. Sin
embargo, las historias que se presentan en estas
paginas deberian servir como una seria advertencia
de los peligros que entrafia que ese sueno
corporativo se haga realidad, ya que cualquiera de
estos casos seguiria siendo viable en el marco del
sistema revisado para el ISDS que propone la UE.

En marcado contraste con la opinién plblica sobre esta cuestion,' la UE
es una gran defensora del ISDS. La UE ha cerrado —o esta negociando—
varios acuerdos de comercio e inversion que prevén estos privilegios
legales de gran alcance para los inversores extranjeros (aungue sea con
un nombre nuevo: Sistema de Tribunales de Inversiones, o ICS por sus
siglas en inglés).” En el contexto de los debates que se estan celebrando
a escala global sobre la posible reforma del ISDS, la UE también ha
presentado propuestas para establecer un nuevo Tribunal Mundial para
Corporaciones [conocido, formalmente, como Tribunal Muitilateral

de Inversiones). Este tribunal mundial resolveria las demandas de los
inversores que surgieran envirtud de tratados de inversion futuros y
vigentes para los paises que se adhirieran a él.°

Si se compara con el régimen del ISDS en vigor, que hemos visto en
accién en los diez casos de este informe, las propuestas de la UE
incorporan una serie de mejoras en lo que se refiere al procedimiento.
Por ejemplo, los procedimientos juridicos estarian abiertos al publico
{en lugar de ser secretos, como lo suelen ser hoy dia). Los arbitros
que resuelvan las demandas se elegiran de una lista predeterminads,
consensuada por los Estados partes en el acuerdo de inversiéon {por

lo que ya no seran designados a dedo por

las partes de la controversia, con lo que se
reduciran algunas de las inquietudes en torno
a su parcialidad, aunque no todas). El Tribunal
Multilateral de inversiones que se propone
estaria integrado por jueces permanentes, con
un sueldo fijo pagado por los paises miembros,
a diferencia de los paneles de arbitros con
fines de lucro que ahora se establecen caso
por caso, cuyas ganancias aumentan cuantas
mas demandas presenten los inversores
contra los Estados, lo cual genera un fuerte
incentivo financiero para favorecer a la unica
parte que puede presentar este tipo de
demandas (es decir, los inversores extranjeros).
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Este tribunal multilateral
de inversiones (...) deja

de aplicarse caso por

caso en funcion de las
necesidades (de forma

ad hoc) para convertirse en
un mecanismo permanente
con la capacidad de

crear nuevos privilegios

y ‘derechos’ para los
inversores extranjeros.

CONFEDERACION SINDICAL
INTERNACIONAL®




Sin embargo, mas alla de estas mejoras de
procedimiento, el planteamiento de la UE en
materia de derechos de las empresas no zanja
los problemas, profundamente arraigadcs,
del ISDS. El sistema mantendria su estructura
unilateral, en que los inversores solo gozan

de derechos y no asumen ninguna obligacién.
Seguiria posibilitando que miles de empresas
eludzn los tribunales nacicnales y demanden
a los Gobiernos a través de un sistema de
justicia paralelo en casc de que algunaley o
reglamentacién interfiera en su capacidad
para lucrarse. Seguiria allanando el camino
para gue miles de millones de fondos de los
contribuyentes acaben en los bolsiilos de
grandes empresas. Todavia podria cercenar la
tan necesaria formulacion de politicas en pio
del interés publico con el fin de proteger a las
perscnas, las comunidades, la salud publica y
el planeta. Y aun podria dar lugar a fatlos que
contradigan directamente y menoscaben los
derechos humanos y el derecho ambienta,
ademas de politicas eficaces para evitar el
caos climatico.

Si se analiza el enfoque de la UE desde la
perspectiva de cinco ‘modelos de ataque

del 1SDS’ habituales vistos en los casos agui
presentados, se constata que, en el marce
de la nueva propuesta del ICS y el Tribunal
Multilateral de Inversiones, se mantiene la
misma cruzada del ISDS contra la ciudadania
y en beneficio de los intereses empresariales.

Atentado ISDS #1
Demandas contra decisiones
que salvaguardan

el interés publico

El enfoque revisado del ICS que plantea la UE reconoce los mismos
derechos ‘sustantivos’ y de gran calado para los inversares que los
tratados vigentes, gue han constituido la base juridica para la ofensiva
de los inversores contra decisiones legitimas de los Gobiernos para
proteger el medio ambiente, la salud y otros intereses publicos.

Por lo tanto, es probable que el ICS —como el proyecto de Tribunal
Multilateral de Inversiones, que tampoco modificara o limitara los
derechos ‘sustantivos’ de los inversores— allane el camino para que
los inversores redoblen sus intentos de socavar decisiones de interés
publico como las que se narran en este informe®
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Esto no cambia nada, ya que las hormas
en que se basan las sentencias dictadas

siguen siendo las mismas.

NIGEL BLACKABY, ABOGADO DE ARBITRAJE DEL BUFETE
FRESHFIELDS, SOBRE LA PROPUESTA DE ICS DE LA UE?

Un ejemplo de una norma de proteccion de las inversiones
especialmente peligrosa que contempla el modelo del ICS de la UE

es el derecho a un “trato justo y equitativo”. Entre otras cosas, protege
a los inversores de “una arbitrariedad” y “un trato abusivo (como
coaccion)”, asi como las “expectativas legitimas” de un inversor.
Aungue puede que estos términos parezcan inocentes, las demandas
examinadas en este informe se han basado precisamente en estos
conceptos. Por ejemplo, en la amenaza de demanda en virtud del ISDS
contra Colombia, Novartis arguyd gue el Gobierno habia violado las
“expectativas legitimas” de la empresa de que las normas relativas

a las patentes no cambiarian {capitulo 3.2). En su demanda contra
Rumania, Gabriel Resources tilda los retrasos en el proceso de
concesidn de los permisos para su mina de oro en Rogia Montand de
“abuso de poder (...) coercitivo”, y la participacion del Parlamento en el
proceso, de “arbitraria” {capitulo 3.1).° En el caso de Copper Mesa, los
arbitros determinaron que Ecuador habia contravenido la norma de
trato justo y equitativo, ya que no habia ayudado a la compafiia minera
en sus consultas con la comunidad local (capitulo 3.7).°

Ningan elemento del sistema del ICS tampoce impediria que los
tribunales ordenaran que se indemnizara a las corporaciones por
nuevas leyes y regulaciones en pro del interés plblico. Por el contrario,
a pesar de que el texto del ICS sobre el derecho a legislar dispone

que no se puede condenar a los paises a compensar a los inversores
por la retirada de ayudas y subsidios, no descarta la posibilidad de
que se dicten este tipo de condenas por medidas reglamentarias




“para alcanzar objetivos politicos legitimos, como la proteccion de

la salud publica, la seguridad, el medio ambiente, la moral plblica,

la proteccidn social o de los consumidores, o la promocidny la
proteccion de la diversidad cultural™”® En otras palabras, la UE, sus
Estados miembros y sus socios comerciales gozaran de libertad para
tegislar como deseen, pero al igual que en los casos descritos en

este informe, cualquier nueva ley o reglamentacion podria costarles
miles de millones de los contribuyentes en algdn momento, ya que los
inversores siguen disfrutando del derecho a exigir una compensacion.

Atentado ISDS #2
Ofensivas encubiertas
contra decisiones judiciales

Los tribunales han desempefiado un papel importante en los casos
que se presentan en este informe. Los proyectos para el complejo
de golf de lujo en la ciudad croata de Dubrovnik (capitulo 3.3}y la
miha de oro tdxica de Rosia Montand en Rumania (capitulo 3.1) se
suspendieron después de que los tribunales nacionales determinaran
que los permiscs se habian otorgado de manera ilegal. En Colombia,
se clausuraron varias minas cuando la Corte Constitucional prohikié
las actividades extractivas en el ecosistema de los paramos
{capitulo 3.10). Todas estas sentencias, que perseguian atajar abusos
administrativos o proteger el medio ambiente, se estan viendo
marginadas y posiblemente invalidadas por los tribunales del ISDS.

Estas ofensivas juridicas encubiertas contra las sentencias de

los tribunales nacionales seguirian siendo viables en el marco del

ICS que propone la UE. Permitiria que los inversores extranjeros
cuestionaran todas las acciones y medidas de naciones soberanas,
incluido el desempefio de las funciones democraticas mas basicas

de la gobernanza. Las empresas podrian poner en tela de juicio las
leyes aprobadas por los parlamentos, las medidas de los Gobiernos

y las sentencias de los tribunales que supuestamente perjudican las
inversiones.” Un tribunal en el marco del ICS —y el futuro Tribunal
Multilateral de Inversiones— podria desautorizar a todos los tribunales
de los Estados miembros de la UE, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y los tribunales de los paises socios de la UE si considerara que
alguna de las sentencias de estos tribunales habia violado los derechos
sustantivos y de gran alcance de los inversores (véase el atentado

1). Pero a diferencia de estos tribunales nacionales, los tribunales

en el contexto del ICS y el Tribunal Multilateral de Inversiones solo
garantizarian acceso a los inversares extranjeros. Y su (nico propgsito
consistiria en proteger las inversiones y las expectativas de ganancias.

Laidea de reforma de la UE se refiere
principalmente a la institucionalizacion

del sistema.

IVAYLO DIMITROV, ABOGADO DE ARBITRAJE EN EL BUFETE ARNOLD &
PORTER KAYE SCHOLER”

Atentado ISDS #3
Las corporaciones
pueden reclamar
indemnizaciones
por la pérdida

de supuestos
beneficios
futuros

En las demandas interpuestas en virtud del
ISDS, los inversores a menudo reclaman
dafios y perjuicios no solo por el dinero que

en teoria gastaron en un proyecto, sino
también por la pérdida de beneficios futuros:
Rockhopper reclama a Italia hasta 350
millones de ddlares, una cantidad que es siete
veces superior al dinero que dedicd a explorar
el yacimiento petrolifero de Ombrina Mare
{capitulo 3.8); Razvoj Golf y Elitech exigen a
Croacia 500 millones de délares, casi cuatro
veces la suma invertida en el complejo de golf
de lujo de Dubrovnik (capitulo 3.3}; Eco Oro
reclama a Colombia 764 millones de délares,
una cifra que mas que triplica lo que gasto

en el proyecte minero de Angostura (capitulo
3.10); y Gabriel Resources pretende gue
Rumania le abone la astrondmica suma de
5700 millones de délares, oche veces mas que
sus supuestas inversiones en la mina de Rogia
Montand y una cifra equivalente al 2,7 % del
producto interno bruto del pais (capitulo 3.1).°

Ninguna disposicion de los recientes acuerdos
de la UE que contemple derechos para las
empresas en el marco de un [CS impediria

o incluso atenuaria este tipo de demandas
escandalosas. Por ejemplo, a pesar de que

el acuerdo comercial entre la UE y Canada
(CETA} establece que las “indemnizacionss
pecuniarias no seran superiores a la pérdida
sufrida por el inversor’, los arbitros suelen
interpretar que los beneficios futuros previstos
forman parte de dicha “pérdida’ y, por lo
tanto, la incluyen al calcular la indemnizacién.
Tanto en los recientes acuerdos de proteccion
de inversiones de la UE como en su propuesta
de Tribunal Multilateral de Inversiones falta un
pasaje claro que establezca explicitamente,
por ejemplo, que la indemnizacion no puede
superar el capital invertido por la empresa
implicada.




En palabras Gus van Harten, especialista en
derecho de inversion, este contexto pone un
“precio muy alto” a las decisiones politicas,”

y hace que a los representantes politicos les
resulte potencialmente muy costosc cambiar
de rumbo en materia de politicas o introducir
nuevas teyes en respuesta ala demanda
publica. Este sistema, a su vez, también
genera un gran riesgo de lo que se conoce
como enfriamiento regulatorio, como hemos
visto en el caso de la ley francesa que tenia
por objetivo acabar con los combustibles mas
contaminantes (y que paso a promover lo
contraric después de que Vermilion amenazara
con presentag una demanda al amparo del
ISDS, capitulo 3.5), el intento de Colombia

de acabar con el monopolio de la patente

de un medicamento contra el cancer con

el fin de rebajar su precio en interés de la
satud publica (que fue abandonado tras una
amenaza de demanda en virtud del ISDS por
parte de Novartis, capitulo 3.2} y en el caso de
la mina de oro de Rosia Montand, en Rumania
(donde el Gobierno, tras ser blanco de una
demanda multimillonaria con arreglo al ISDS,
ahora parece estar dando marcha atras en su
decision de paralizar el proyecto {capitulo 3.1).

La UE inclusc fomenta este enfriamiento
regulatorio: sus acuerdos comerciales
dispenen que un tribunal de inversion
“reducira los dafios” cuando se haya producido
“cualtquier derogacién o modificacion de la
medida” en cuestidn.® En otras palabras: si los
Estados ceden rapidamente a las demandas
de las empresas y dan marcha atrds en sus
intentos de legislar en pro del interés publico,
seran recompensados por el sistema del ICS
con laimposicion de indemnizaciones por
dafios menos severas.

Atentado ISDS #4
Grandes financieros
especulan con la injusticia
sufragandoe las demandas

en virtud del ISDS

La mitad de los casos con arreglo al ISDS gque se analizan en este
informe cuentan con financiacion por terceros. Las demandas

de Kingsgate contra Tailandia (capitulo 3.4}, Copper Mesa contra
Ecuador (capitulo 3.7), Gabriel Resources contra Rurnania {capitulo
3.1), Rockhopper contra italia (capitulo 3.9}y Eco Oro contra Colombia
{capitulo 3.10) estan sufragadas por financiadores especuladores, que
cubren los costes juridicos det demandante a cambio de un porcentaje
considerable del laudo en caso de que se gane el caso.
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Todavia no esta claro el valor que aportala
financiacion por terceros a aquellos actores
que no sean los propios financiadores

y algunos demandantes, mientras que los
riesgos son cada vez mas evidentes.

BROOKE GUVEN ET LISE JOHNSON, CENTRO DE INVERSION
SOSTENIBLE DE LA JNIVERSIDAD DE COLUMBIA {CCSI)”

La financiacién por terceros se ha criticado por ser “un mecanismo de
explotacidon” que otorga “a una pequeda clase de inversores adn mas
recursas para presentar unas demandas desequilibradas contra unos
Estados con capacidad limitada” " Aunque las propuestas para prohibir
este tipo de financiacidén estan cobrando impulso, los altimos acuerdos
de la UE con paises como Canada no la prohiben, sino que se limitan

a exigir que se comuniguen este tipo de acuerdos de financiacion.®

El mandato de negociacién de la UE para el Tribunal Multilateral de
Inversiones tampoco apunta nada al respecto.

En otras palabras: con el planteamiento de ICS de la UE, se seguira
especulando con lainjusticia, y financiadores con muchisime dinero
alimentaran y facilitaran que se presenten demandas especulativas
por parte de inversores, lo cual también incrementara los costes de
defensa de los Estados, que carecen de mecanismos de financiacién
analogos. La Onica diferencia se hallara en que la opinién publica sabra
un poco mas sobre los acuerdos de financiacidn para estas demandas.




Atentado ISDS #5

No se reconoce a las
comunidades afectadas
ni hay lugar para

los derechos humanos

Uno de los problemas fundamentales del ISDS es que se trata de

un sistema unidireccional que solo otorga derechos a los inversores,
sin obligaciones a cambio. Las comunidades afectadas no pueden
utilizarlo para demandar a las empresas que violan sus derechos
humanos o tes causan dafos financieros o de otra indele y, como
hemos visto, ni siquiera tienen derecho a que se les escuche en el
marco del sistema. Esta grave injusticia no cambia ni un apice en las
propuestas de la UE.

Varias comunidades afectadas por las cuestiones que son objeto de
las controversias en virtud del ISDS que se examinan en este informe
intentaron, sin éxito, que su voz se escuchara en los procedimientos.
Los arbitros han desestimado las peticiones presentadas por las
comunidades préximas a la mina de Santurban, en Colombia (capitulo
3.10}, y la mina de Rogia Montana, en Rumania (capitulo 3.1), asi como
por los pueblos indigenas que viven en territorios ancestrales que
son objeto de dos demandas contra Zimbabwe (capitulo 3.6). Estas
comunidades documentaron y ofrecieron pruebas de violaciones de
los derechos humanos por parte de las empresas demandantes, y de
cémo determinadas decisiones de los tribunales podrian violar adn
mas sus derechos. Pero los arbitros concluyeron que los derechos
humanos eran inaplicables e irrelevantes para las controversias, y
negarcn a los peticionarios el derecho a presentar sus argumentos.

La propuesta de la UE para un Tribunal Multilateral de Inversiones
sefiala que los procedimientes “posibilitaran la intervencion de
terceros”, una clausula de un sorprendente caracter evasivo.” Las
normas del ICS en los Gltimos acuerdos comerciales de la UE prevén
que “personas no gubernamentales” presenten “observaciones
amicus curiae”™ Pero las condiciones que rigen este tipo de
presentaciones son extremadamente restrictivas (por gjemplo, un
escrito se deberia enviar al tribunal en los 10 dias siguientes a la fecha
de constitucidn del panel arbitral, un plazo nada realista), por lo que
los procedimientos parecen concebidos de manera casi deliberada
para que a las comunidades les resulte imposible de seguir. Y, al

igual que en el marco de los acuerdos vigentes, que posibilitaron

gue se tramitaran los casos de este informe, los arbitros no estan en
ningun caso obligados a ocuparse de los argumentos gque les envien
las comunidades afectadas.”” Por lo tanto, el enfoque de la UE dista
muchao de la plena participacion de las comunidades afectadas en
los procedimientos vinculados con el ISDS, o de garantizar que los
inversores rindan cuentas de sus abusos de los derechos humanos, es
decir, del tipo de reformas significativas que necesita el sistema ISDS
y que han propuesto numerosas personas del mundo académicoy
especialistas de la ONU en derechos humanos.”

Las actuales propuestas

de reforma, de alcancey
naturaleza limitados, solo
pueden brindar soluciones
superficiales a los sintomas
de los problemas de base
del sistema ISDS.

CARTA ABIERTASOBREELISDS
DE ESPECIALISTAS INDEPENDIENTES DE LA
ONU EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS™

Adernas, no existe mencidn alguna a los
derechos humanos en ninguna de las
disposiciones relativas a la proteccién de las
inversiones de la UE, ni en su propuesta para
el establecimiento de un Tribunal Multilateral
de Inversiones. También faltan formulaciones
que dejen claro que los derechos de los
inversores no deben prevalecer sobre los
derechos humanos, o que descarten las
demandas en virtud del ISDS que cuestionen
leyes adoptadas en aras del nterés publico.
Asi, y a pesar de la protesta publica en

toda Europa, resulta decepcionante que el
planteamiento revisado de la UE respecto al
ISDS cambie muy poco en le que se refiere a
atajar los efectos negativos que puede tener
sobre los derechos humanos.



El lobo del ISDS se viste como el cordero del ICS

No podemos saber cémo se resclveran en el futuro
las posibles demandas presentadas en el marco
del ICS contra la UE, sus Estados miembros o
sus socios comerciales, ni cémo se pronunciaria : : H
un Tribunal Multilateral de inversiones. Sin Si los trlbl-'lrfales hacionales
embargo, esta bastante claro que los derechos son lo suficientemente buenos
de los inversores, tal como los propone la UE, no .

para el resto de la sociedad,

impedirian que se presentaran casos como los

gue se examinan en este inferme. El carnbio de Jpor qué no son aptos para las
nombre —de ISDS a ICS y Tribunal Multilateral de

Inversiones— no se ha traducido en un cambio COI’POI'aCioneS?

de paradigma muy necesario, que acabe con los GUY TAYLOR, GLOBAL JUSTICE NOW®>
derechos juridicos reservados exclusivamente a los ’

superricos. Las mejoras de procedimiento de la UE
no son mas que un intento de disfrazar de cordero
al lobo del ISDS, que sigue merodeando.
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exigencias de movimientos por la salud
plblica y el clima. Pero el ISDS se ha utilizado
para disputar y socavar estos logros por parte
de las comunidades y el publico en general,

o para sangrar la economia de los Gobiernos
por actuar en aras del interés publico.

Injusticia 2

Los tribunales
con alfombra roja
desautorizan
alos tribunales
nacionales

y recompensan

a inversores que
han violado la ley

En los tribunales de ISDS, los inversores

han cuestionado las sentencias dictadas

por tribunales nacionales con el fin de
salvaguardar el interés publico. Los casos en
virtud del ISDS contra Rumania, Colombia

y Croacia que se analizan en este informe
marginan —y potencialmente invalidan—
decisiones de los tribunales nacionales que
persiguen la proteccion de las comunidades y
el medio ambiente.

Ademas, cualquier inversor extranjero,
independientemente de que sus inversiones
y actividades contribuyan a un desarrollo
sostenible y respeten o no las leyes nacionales
e internacionales, puede recurrir al usc de los
tribunales de ISDS contra un Estado anfitrion.
Los casos contra Rumania, Ecuador, Tailandia
y Croacia revelan que, a pesar de que los
inversores mostraron un comportamiento
ilegal o una conducta violenta {como tiroteos
contra comunidades), pudieron demandar a
los Gobiernos y exigirles una indemnizacién
de millones —y, a veces, miles de millones—
de dolargs, con cargo a los presupuestos
plblicos.! Mientras que, en el marco del

ISDS, no se puede exigir a los inversores que
rindan cuentas de sus acciones, si pueden
demandar a los Estados, aun cuando se haya
determinado que han violado las leyes de

un pais y gue ni siquiera han cumplido con
obligaciones minimas, como la de obtener

el consentimiento previo e informado de las
comunidades que viven en la zona en la que
se realiza su inversion.

Injusticia 3

Los tribunales con alfombra
roja pueden abrir agujeros de
miles de millones de ddlares
en los presupuestos piblicos

En este informe se han documentado las humerosas y asombrosas
demandas por dafios y perjuicios interpuestas por inversores a través
del ISDS y las sumas, a menudo exorbitantes, concedidas por los
tribunales en concepto de indemnizacién: una orden de compensacion
por dafios de 24 millones de délares contra Ecuador; un laudo de 65
millones de délares contra Zimbabwe (que podria ascender a 169
millones de délares si el Gobierno no expulsa a las comunidades
indigenas de las tierras que reclaman los inversores); los casos, aln
pendientes de resolverse, contra Croacia, ltalia y Cotombia per los

que se exigen varios cientos de millones de dolares; las demandas

con arreglo al 1ISDS$ contra Vietnam y Tailandia, en que las sumas
reclamadas ni siquiera son publicas, pero que seguramente tendran un
efecto econdmico devastador sobre los presupuestos de estos paifses;
una sorprendente demanda en virtud del {ISDS de 5000 millones de
délares contra Rumania {equivalente a casi el 3 % del PIB del pais); y
unas compafias petroleras que demandan a Vietnam para impedir que
el pais le reclame el pago de impuestos.

Con el ISDS, los Gobiernos pueden verse obligados a pagar millones
—y, en ocasiones, miles de millones— de los contribuyentes para
compensar a las corporaciones, incluso por supuestas ganancias
futuras. La suma total de dinero que los Estados han sido condenados
o han accedido a pagar como resultado de fallos y acuerdos conocidos
al amparo del ISDS es de 88 000 millones de délares.

Injusticia 4

Los tribunales con alfomira
roja pueden disuadir la
adopcion de medidas de
interés publico

Como hemos visto en este informe, varios casos evidencian el efecto
de enfriamiento que pueden tener las amenazas de demanda en virtud
del ISDS en las decisiones de los funcionarios gubernamentales para
promover leyes fundamentales de interés publico, o garantizar que los
megaproyectos empresariales se ajusten a las regulaciones sociales

y ambientales. Ante la amenaza de demandas millonarias o —incluso
multimillonarias—, Francia revocé el contenido de una ley destinada a
combatir el cambio climatico; Colombia diluyd una politica de acceso
a los medicamentos para los enfermos de cancer; Rumania esta
elaborande una nueva ley minera que podria volver a dar luz verde a
una mina ilegal, y ha retirado una solicitud para desigrar la zona como
Patrimonio de la Humanidad protegido; y el Gobierno croata ha vuelto
a expedir permisos que antes habian sido declarados ilegales por los




tribunales del pais. El uso del ISDS para frenar IﬂjUSticia 6

que se promutguen leyes fundamentales en

aras del interés publico representa uno de los Los tvibu na!es COR

mayores peligros de este sistema.

alfombra roja socavan
los derechos humanos

El ISDS no solo es incompatible con la proteccion del medio ambiente
y la justicia climatica, sino que también constituye un atentado mas
contra la ya débil proteccion juridica de las comunidades que se ven
gravemente afectadas por los proyectos de los inversores. En el caso
contra Zimbabwe, los arbitros han ordenado al Gobierno que desaloje
a miles de familias indigenas de sus tierras ancestrales. En Rumania,
centenares de personas podrian verse desplazadas de sus aldeasy
sus casas quedarian destruidas para evitar un pago multimillonario. En
Ecuador, la comunidad de Junin, ubicada en una de los bosques mas

I' . tn . 5 biodiversos del planeta, se enfrent6 al desalojo de sus tierras para dar
nﬁus iICIa paso a la construccion de una mina de cobre a cielo abierto, hasta que

- el Gobierno paralizé el proyecto.
LLos tribunales
Por estos y otros motivos, algunos paises han empezado a abandonar

con aﬂf@m E@Fa los sistemas de ISDS, poniendo fin o no renovando sus tratados

* bilaterales de inversion, o incluso saliendo de grandes acuerdos
F@la amenazarn de inversidon como el Tratado sobre la Carta de la Energia (véase
ﬂ E L4 la imagen 3 en la pagina 10). Y cabe destacar que lo han heche sin

a [@FO ecclon experimentar ninguna de las graves consecuencias para su economia ¢
L4 lainversién extranjera directa scbre las que se les suele advertir (véase
a‘mblentaﬂ y I'a el cuadro 2 en la pagina 11). Por lo tanto, es evidente que, a pesar de
lo que afirmen sus partidarios, el ISDS nunca se concibid para atraer

® s o no F.®
jUSEIcna C nmatlca inversiones a los paises, sino mas bien para eludir la democraciay

socavar el medio ambiente y los derechos humanos, a fin de beneficiar

En muchas de las historias que se a corporaciones y a particulares ricos.

docurientan en estas paginas, los inversores

han impugnado de manera sistematica Algunos paises, en su mayoria europeos, junto con la propia UE, han
medidas de proteccién del medio ambiente. recurrido Ultimamente a manicbras de magquillaje y relaciones publicas

Una compahia de petroleo y gas amenazé con  para intentar salvar el sistema de tribunales con alfombra roja. Estan
dernandar al Gobierno de Francia por intentar  intentando renombrar, redefinir y relanzar el sistema de [SDS como

frenar la extraccion de combustibles fosites el Sisterna de Tribunales de Inversiones (ICS) propuesto porlaUEy
contaminantes, una medida muy necesaria el Tribunal Multilateral de Inversiones. Pero en el contexto de estos
para evitar el caos climatico. Grandes supuestos ‘nuevos’ regimenes de ISDS, aln seria posible presentar
empresas mineras que estaban preparadas demandas que arremeten directamente contra las decisiones del
para liberar en el ambiente toneladas de Gobierno y de los tribunales para proteger el interés publico sin que
cianuro, permitir fugas de residuos toxicos apenas se tengan en cuenta los derechos humanos y ambientales.

o contaminar bosques y fuentes de agua Y las corporaciones ain podrian reclamar miles de mitlones a los
potable, han demandado a Rumania, Estados por la pérdida de ganancias futuras.

Tailandia, Ecuadory Colombia después de

que sus respectivos Gobiernos intervinieran No existe posibilidad alguna de reformar et ISDS para que sea ‘mejor’,
para detener estos proyectos téxicos. La ya gue todo el sistema ha creado una estructura de impunidad
prohibicion impuesta por Italia sobre la que solo beneficia a corporaciones y particulares ricos. Para que
perforacion de petrdleo y gas cerca de la prosperen la democracia y la justicia, la Unica solucién pasa por que
costa del pais también es objeto de disputa, los paises desmantelen los tribunales con alfombra roja. Y en su lugar,
y la demanda se utiliza como una espada de los Gobiernos deben priorizar el interés publico e introducir reglas
Damocles paraimpedir que el Gobierno actual que permitan que las comunidades y los Estados exijan cuentas a
adepte medidas mas ambiciosas sobre los los inversores y a las corporaciones por sus impactos perjudiciales y
combustibles fasiles contaminantes. violaciones de los derechos humanos.

Referencias

1 Todas las referencias a ddlares, satvo en caso de que se especifique lo contrario, aluden a dolares estadounidenses, USD.
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