Sistemas de Tribunales de
Inversiones puesto a prueba

La nueva propuesta europea perpetuard los ataques de los
inversores a la salud y el medioambiente

Resumen ejecutivo

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

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

la inclusion del mecanismo de solucién de controversias entre inversores y Estados (ISDS por su sigla
en inglés) en acuerdos comerciales comunitarios como la Asociacion Transatlantica de Comercio e
Inversién (TTIP) entre la UE y los Estados Unidos, y el Acuerdo Econémico 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 Comisién Europea ha asegurado que, con su nuevo enfoque para la proteccién 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 Derecho”. Por otro lado, miembros de la Comisién han prometido que algunos de los
€asos mas extremos que se han dado en el marco del ISDS, y que se han convertido en simbolo de las
injusticias de este mecanismo, no podrian ser posibles al amparo del nuevo sistema ‘reformado’.
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Este informe pone a prueba esa promesa mediante el analisis de cinco de los
casos ISDS mas polémicos y emblematicos de los ultimos afios.

Entre ellos, estan:

«  Philip Morris contra Uruguay, por la introduccion de advertencias graficas en las cajas de
cigarrillos y otras medidas de control del tabaco para fomentar la salud publica;

« 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 carbon;

+ Bilcon contra Canada, por una evaluacion de impacto ambiental que impidi6 la construccién 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 Comision Europea.

Un analisis detallado de cada caso evaluado con respecto a las normas propuestas demuestra que todas
y cada una de estas controvertidas demandas aun se podria presentar y probablemente prosperaria
con el ICS. El nuevo enfoque 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
arbitros 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 interposicion 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 afirmacién del derecho de los Gobiernos a legislar, estan 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
arguido que las regulaciones de los Gobiernos eran ilegitimas, arbitrarias, excesivas y
discriminatorias (aunque no hubo discriminacién por motivos de nacionalidad) y podrian hacer lo

mismo en el marco de un Sistema de Tribunales de Inversiones.
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3. Mas que limitar unas demandas extremas, el ICS de hecho abre la posibilidad a que se interpongan
mas demandas de arbitraje porque, 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 arglir una violacion de las “expectativas
legitimas” si van precedidas de “una representacion especifica” del Estado, pero esta limitacion
esta formulada de forma tan imprecisa que podria aludir a cualquier medida, accién o incluso
indicacion verbal de un funcionario del Gobierno que, segun 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 excepcién que impide especificamente a los
inversores obtener una indemnizacidn 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 astronémicas.

5. Con el Sistema de Tribunales de Inversiones, la interpretacion 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 Comisién 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 llame—
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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