El ISDS en una peligrosa encrucijada

Posicion de la red S2B sobre la propuesta de la Comisién
Europea relativa a un mecanismo multilateral para la solucion  SEATTLETOBRUSSELS NETWORK
de controversias entre inversores y Estados (ISDS)

La globalizacion se encuentra en una peligrosa encrucijada. Uno de los caminos conduce a una
mayor proteccion de los derechos humanos y el medio ambiente, y a la recuperacion del espacio
normativo para que los Gobiernos aborden el cambio climatico, las desigualdades y otros
problemas acuciantes de nuestros dias. El otro lleva a que las grandes empresas tengan mas
derechos para intimidar a las autoridades competentes y hacerlas pagar cuando legislan en el
interés de la mayoria, y no de unos pocos. El proyecto de la Comisién Europea de crear un
mecanismo multilateral para la solucién de controversias entre inversores y Estados (ISDS) —que
se ha presentado al publico como un ‘Tribunal Multilateral de Inversiones’— nos llevaria por ese
segundo camino, ya que amenaza con blindar para siempre el controvertido sistema ISDS, que
solo beneficia a las grandes empresas.

Cuando, en noviembre de 2015, la Comisién Europea presenté su propuesta de negociacion
sobre los derechos de los inversores extranjeros en el tratado de Asociacidén Transatlantica de
Comercio e Inversion con los Estados Unidos (mas conocido por su sigla en inglés, TTIP), anunci6
que “‘comenzara a trabajar con otros paises para crear un Tribunal Internacional de Inversiones
permanente”, que, con el tiempo, “llevara a que el ‘antiguo’ mecanismo ISDS [solucion de
controversias entre inversores y Estados] sea sustituido por un sistema moderno, eficaz,
transparente e imparcial para la resolucion internacional de diferencias en materia de inversion”.!

Aquel fue —y sigue siendo— un intento mal disimulado de volver a legitimar los controvertidos
derechos de los inversores en el TTIP y otros acuerdos comerciales con algunas reformas de
caracter procedimental, que hacen que las demandas inversor-Estado sean mas transparentes,
mas apelables y menos propensas a los conflictos de interés, pero que no remedian los problemas
de fondo sobre los privilegios de los inversores.? La protesta publica habia obligado a la Comisién
Europea a suspender las negociaciones sobre el capitulo dedicado a las inversiones en el TTIP y
efectuar una consulta abierta sobre el tema. En ella, participé una cifra récord de 150.000
personas, de las que mas del 97% se mostré en contra de los privilegios corporativos. La
oposicién surgia de un sector amplio y diverso, que abarcaba desde empresas y gobiernos locales
y regionales a personas del mundo académico, los sindicatos y otros grupos de interés publico.® Y
aun mas personas, mas de 3,5 millones de ciudadanos y ciudadanas, han firmado una peticién
contra el TTIP y el tratado de libre comercio entre la UE y Canada, el CETA, “porque incluyen
partes tan cuestionables como un mecanismo para solucionar las controversias entre inversores y
Estados... que representan una amenaza a la democracia y al Estado de Derecho”.*

Desde que la Comisién Europea presento su propuesta para el TTIP en 2015, su objetivo de
establecer un mecanismo multilateral para la solucion de controversias entre inversores y Estados
se ha integrado en el CETA y en el acuerdo comercial de la UE con Vietnam;® la Comisién se ha
puesto en contacto y dialogado con otros paises y partes interesadas en el tema;® ha publicado
varios informes para orientar el debate (algunos de ellos con el respaldo de Canadé);7 y ha puesto
en marcha una consulta publica sobre la propuesta:® un primer paso hacia el objetivo declarado de
la Comision de que los Estados miembros le otorguen el mandato necesario para negociar una
convencién por la que se estableceria un mecanismo multilateral para la solucion de controversias
inversor-Estado en 2017.°

En este contexto, la red Seattle to Brussels (S2B)' ha desarrollado la posicién siguiente:
1- SE PRECISA CON URGENCIA UN CAMBIO FUNDAMENTAL

Los ultimos 20 afios han puesto de manifiesto los peligros que plantean los amplios privilegios
concedidos a los inversores extranjeros en miles de tratados internacionales de comercio e



inversion. En efecto, las empresas transnacionales y sus abogados han usado la amenaza de
onerosas demandas inversor-Estado para detener o revertir leyes legitimas de interés publico;'" a
los Gobiernos se les ha condenado a pagar cientos de millones de délares en concepto de
indemnizacion por medidas concebidas para proteger a la ciudadania y el medioambiente, incluso
por reglamentaciones no discriminatorias que estan en sintonia con la legislacién nacional o
europea;'? y algunas empresas incluso han utilizado las demandas inversor-Estado para eludir
sanciones tras ser acusadas de delitos como la contaminacion ambiental y la corrupcion, o ser
condenadas por ellos.” En otras palabras: el régimen internacional de inversiones vigente es
perjudicial para los presupuestos publicos, las regulaciones en pro del interés general, la
democracia y el Estado de derecho. Y representa un componente poderoso y con una gran fuerza
ejecutoria de una arquitectura de impunidad reservada a las actividades de las empresas
transnacionales, incluso para los delitos y crimenes cometidos por ellas.

Por otra parte, el régimen actual no hace nada para proteger los derechos de las personas
afectadas por las inversiones extranjeras. Las transnacionales no estan sujetas a obligaciones
internacionales vinculantes en materia de derechos humanos, normas laborales y proteccién del
medioambiente, y las personas y comunidades afectadas no pueden recurrir a la justicia
internacional cuando las transnacionales violan sus derechos. A escala internacional, las
transnacionales solo se rigen por la autorregulacién en forma de cédigos de conducta voluntarios
y, basicamente, por recomendaciones de la comunidad internacional que carecen de fuerza
ejecutoria.™

A raiz de todo ello, nos encontramos con una enorme asimetria en el plano normativo, por la que
a las transnacionales se les garantiza una proteccidén suprema a través de lo que se conoce como
‘ley dura’ (o vinculante), en forma del poderoso mecanismo del ISDS, mientras que los derechos
humanos y el medioambiente solo quedan protegidos por la ‘ley blanda’, que no es vinculante y
carece de aplicabilidad.

Cada vez son mas los Gobiernos —en especial del Sur Global y con el respaldo de la sociedad
civil— que estan intentado atajar esa asimetria, modificando el régimen internacional de
inversiones o abandonéndolo,15y promoviendo la adopcién de un tratado en el seno de la ONU,
un instrumento internacional juridicamente vinculante relativo a las transnacionales y otras
empresas comerciales con respecto a los derechos humanos.'® Este tratado contemplaria
obligaciones vinculantes para las grandes empresas y un mecanismo que asegurara la aplicacion
de dichas obligaciones y, por lo tanto, contribuiria a poner fin a la impunidad de la que suelen
gozar las transnacionales por violaciones de los derechos humanos. Ademas, garantizaria que las
personas y comunidades afectadas por abusos corporativos, tales como la represion, la violacion
de derechos laborales o la destruccion del medioambiente, pudieran acceder a la justicia.

Para la sociedad civil que apoya esta y otras iniciativas, el objetivo ultimo es que los derechos
humanos y laborales primen sobre los ‘derechos de los inversores’, y acabar con los privilegios
injustos de los que actualmente disfrutan las grandes empresas en el derecho internacional."”

LA PROPUESTA DE LA COMISION EUROPEA: PUNTOS BASICOS'™

El primer punto que se debe aclarar es que la iniciativa de la Comisién no alterara las normas
sustantivas relativas a las inversiones que figuran en los tratados bilaterales de inversion (TBI) y
en otros tratados internacionales de inversion ya vigentes o en vias de negociacién. La Comisién
no propone adoptar un tratado multilateral de inversiones con derechos para la proteccion de los
inversores extranjeros. En efecto, ha dejado claro que “el sistema multilateral de solucion de
diferencias relativas a inversiones deberia activarse para aquellas demandas derivadas de
acuerdos existentes y futuros” y que “ello también implicaria que el derecho sustantivo aplicado
por el mecanismo seria el previsto en los acuerdos correspondientes”."

Otro punto importante que conviene aclarar es que la Comision no propone modificar fodos los
tratados internacionales relativos a inversiones vigentes con el fin de derivar fodas las diferencias




al nuevo mecanismo multilateral propuesto, sino mas bien elaborar una convencién que pueda
firmar cualquier pais de forma que “el sistema multilateral se aplicaria a las controversias que se
planteen en el marco de un acuerdo entre los paises A y B cuando ambos paises hayan ratificado
el instrumento por el que se establece el sistema multilateral”.?

Auln no esta claro si el mecanismo propuesto se transformaria en una nueva institucion auténoma
0 bien si se integraria en alguna organizacion internacional ya existente (como la Organizacién
Mundial del Comercio, la Corte Permanente de Arbitraje o la Corte Internacional de Justicia).

El proyecto de la Comision contempla que se establezca tanto un tribunal de primera instancia
como un tribunal de apelaciones, con integrantes a tiempo completo.

En lo que respecta a los integrantes del organismo que se encargaria de la solucion de
controversias inversor-Estado, la Comision, de momento, ha propuesto:

* que actuen a tiempo completo;
* que su nombramiento dependa de los Estados;

* que estén “acreditados para ostentar un cargo judicial en su pais de origen o sean juristas

reconocidos” y que tengan “experiencia previa en materia de derecho de inversion”;?’

* que cumplan con un cédigo ético, aunque la Comisidn no especifica cual,

* que se remuneracion proceda, en principio, de las Partes de la convencion por la que se
establezca el sistema multilateral. Sin embargo, la Comision deja abierta la posibilidad de que
“las contribuciones de las Partes se completen con unas tarifas aportadas por los usuarios, de
manera que los inversores que presentaran una demanda contra un Estado anfitrién deberian
cubrir (al menos en parte) los gastos ocasionados por dicha demanda”.??

En cuanto a la ejecucion de los laudos, la Comision propone crear un sistema de aplicacion
equiparable al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias (CIADI) para impedir que se
produjera una revisidn en el nivel nacional y, por lo tanto, “una injerencia politica en la aplicacion

de las disposiciones del acuerdo de inversion”.?®

2- EL PROYECTO DE MECANISMO MULTILATERAL PARA LA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS ENTRE INVERSORES Y ESTADOS TIENE PROBLEMAS DE FONDO Y
ES PELIGROSO

Lo que propone la Comision Europea es un mecanismo multilateral de solucién de controversias
entre inversores y Estados, es decir, un mecanismo ISDS. La retérica del “tribunal de inversiones”
que rodea a la propuesta podria dar la idea de que dicho mecanismo se encargaria de dirimir las
diferencias de varias partes con respecto a una determinada inversion. Sin embargo, segun el
mecanismo propuesto por la Comision, solo los inversores extranjeros gozaran de los derechos
especiales necesarios para interponer una demanda, y la parte demandada siempre sera un
Estado. Por lo tanto, lo Unico que hace la propuesta es dotar al ISDS de un caracter multilateral.

Los problemas de fondo del proyecto de la Comision Europea

* Un sistema unidireccional: Al igual que el sistema del ISDS, el mecanismo multilateral de
ISDS propuesto parece estar exclusivamente al alcance de los inversores extranjeros. La
ciudadania, las comunidades, los sindicatos o los Estados no podrian presentar una demanda
cuando una empresa violara las normas ambientales, de trabajo, de salud, de seguridad o de
otra indole. Este caracter unidireccional hace que el mecanismo propuesto tenga un sesgo
estructural a favor de los inversores, ya que son los Unicos que pueden alimentar el sistema 'y
qgue se benefician econdmicamente de él.

* Los mismos derechos problematicos para los inversores extranjeros: La Comision
Europea ha declarado que su propuesta “no afectara” a las normas sustantivas de los
inversores en los tratados de comercio e inversion vigentes y futuros, es decir, los mismos
derechos problematicos que han posibilitado que se presenten demandas multimillonarias




contra regulaciones legitimas y no discriminatorias adoptadas en pro del interés publico, y que
también figuran en los ultimos acuerdos y propuestas de negociacién de la UE.*

Sin obligaciones para los inversores: Dado que la propuesta no hace alusién alguna a las
obligaciones de los inversores ni a los instrumentos juridicos con los que se podrian establecer
tales obligaciones, significa que, al igual que con el actual sistema de ISDS, en el marco de la
estructura institucional propuesta no se podria llevar a las grandes empresas ante la justicia.

Sin el deber de agotar primero los recursos internos: El proyecto no contiene ningun
elemento que sugiera que los inversores deberian agotar los recursos internos antes de poder
acceder al mecanismo multilateral de solucion de controversias. Al igual que con el sistema de
ISDS vigente, podrian eludir los tribunales nacionales y europeos, a pesar de que estos
ofrezcan justicia y un acceso razonable, y podrian interponer una demanda internacional
directamente. Asi pues, los inversores extranjeros seguirian exentos de la obligacion de agotar
los recursos internos, un principio clave del derecho internacional para proteger la soberania,
la democracia y el Estado de derecho. Los tribunales nacionales son parte de los sistemas
democraticos y, muchas veces, estan mejor preparados para evaluar el derecho interno y las
circunstancias de un caso, lo cual ofrece una base sdlida para un fallo justo en posteriores
procedimientos internacionales.

Dudas sobre la independencia y la imparcialidad del proceso: Es probable que la creacion
de un mecanismo de ISDS permanente (con miembros a tiempo completo y nombrados
publicamente, un puesto estable y procedimientos transparentes) mejore la independencia del
actual sistema de arbitraje ad hoc. No obstante, cabe sefialar que los mecanismos de solucion
de controversias que la UE ha incluido en sus recientes tratados con Canada y Vietham no
son judicialmente independientes (ya que los arbitros no tienen un salario fijo y, por lo tanto,
contintian teniendo un interés econémico en que los inversores presenten demandas), no
estan exentos de conflictos de intereses (por ejemplo, no se les prohibe que sigan ejerciendo
la abogacia en otras instancias) y no son justos (ya que terceras partes afectadas carecen de
representacion juridica en los procedimientos).?® Por estos y otros motivos, la Asociacion
Europea de Jueces ha cuestionado la independencia del proceso.?® Asi pues, hay motivos de
sospecha cuando la Comision Europea promete ahora un mecanismo independiente e
imparcial que no ha plasmado en sus tratados recientes. La sugerencia que se plantea que el
mecanismo multilateral podria basarse en instituciones y normas de arbitraje existentes (como
el CIADI o la CNUDMI, en las que los abogados del arbitraje tienden a ejercer una influencia
considerable e incluso a formar parte de algunas delegaciones gubernamentales) también
resulta muy problematica, ya que podria poner en peligro la independencia del proceso.

Riesgo de designaciéon de arbitros comerciales: Ningun elemento de la propuesta garantiza
que el mecanismo de solucién de controversias propuesto evitaria depender de quienes
integran actualmente el pequenio circulo de arbitros. Muchos de estos arbitros se han visto
afectados por conflictos de intereses y, por lo general, han interpretado el derecho en materia
de inversiones de manera amplia y en interés de los inversores extranjeros, con lo que se
extralimitarian en el objeto original que perseguian los Gobiernos que firmaron los tratados de
inversion.?” El hecho de que la Comision considere que “seria conveniente” que los integrantes
de su proyecto de mecanismo de solucién de controversias tengan “experiencia previa en
materia de derecho de inversion internacional” favorece sin duda al pequefio circulo de
arbitros comerciales que dominan el actual sistema de 1SDS.?®

Los graves peligros del proyecto de la Comision Europea

Blindaje permanente del ISDS: La propuesta crearia una especie de tribunal especial para
las grandes empresas y ataria a los Gobiernos aun mas a un régimen juridico que prima las
ganancias privadas por encima del interés general y la democracia. Una vez establecido, se
necesitarian décadas para desarmar ese régimen.

Menoscabo de toda reforma genuina: Se corre el riesgo de que los pasos mas significativos
gue han tomado los Gobiernos para minimizar las posibles embestidas de los inversores —
como la terminacion de los tratados de inversién o la adopcién de tratados modelo con unas
normas sustantivas limitadas en materia de inversiones o que no prevean el recurso al ISDS—
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queden relegados a un segundo plano y se vean deslegitimados. Asi, se estan cerrando todas
las posibilidades de recuperar el espacio normativo necesario para que los Gobiernos puedan
abordar el cambio climatico, las desigualdades y otros problemas apremiantes de nuestros
dias.

Legitimacién de normas tendenciosas: El mecanismo de ISDS multilateral propuesto podria
volver a legitimar un régimen peligroso y viciado con unas meras soluciones procesales. Pero
mientras no se limiten de forma significativa los derechos sustantivos de gran alcance que se
reservan a los inversores extranjeros, estos conservaran la facultad de impugnar leyes
legitimas de interés publico, impedir o posponer la adopcién de regulaciones —o diluirlas—, y
causar estragos en los presupuestos publicos.

Sesgo auin mayor en favor de los inversores: Al igual que otros tribunales, es probable que
un tribunal institucionalizado para inversores extranjeros tienda a incrementar el poder de
estos, al fallar ampliamente sobre su jurisdiccion y a favor de los demandantes. Hay quien ha
advertido de que el sesgo a favor de los inversores inherente en el actual sistema de arbitraje
privado podria incluso llegar a ser mas marcado en un tribunal de inversiones.?

Una manera encubierta de expandir el ISDS: Puede que el aspecto mas preocupante del
mecanismo multilateral de ISDS propuesto es que ya se esta utilizando para legitimar una
ampliacién en masa de los privilegios de los inversores extranjeros, y distraer la atencion de
ella. Por ejemplo, en el caso del CETA y el TTIP, la promesa de un futuro mecanismo
multilateral ya se esta usando como argumento para convencer a los Gobiernos de la UE, los
parlamentos y el publico en general de que es necesario que estos tratados contengan
derechos especiales para los inversores extranjeros. Sin embargo, solo el TTIP otorgaria a
75.000 empresas la facultad de presentar demandas inversor-Estado contra los Estados
Unidos, la UE y sus Estados miembros, mientras que, en estos momentos, esas empresas
carecen de acceso directo a tribunales ISDS.* Incluso aunque el TTIP no llegara a entrar en
vigor, el 81% de los inversores estadounidenses que operan en la UE podrian interponer
demandas amparandose en el CETA, si estructuran sus inversiones para poder hacerlo.*'

NECESITAMOS MAS DERECHOS PARA LAS PERSONAS Y EL MEDIOAMBIENTE, NO
PARA LAS GRANDES EMPRESAS

En un momento en que toda la atencion deberia centrarse en evitar una catastrofe climatica
mundial, abordar las desigualdades sociales y econdmicas, y empoderar a la mayoria de la
poblacién, no hay lugar para acuerdos que otorguen a las grandes empresas el poder de
demandar a los Gobiernos que buscan soluciones a estos problemas. En lugar de normas que
incrementen el poder corporativo sobre nuestras democracias, necesitamos normas
internacionales que:

promuevan y protejan los derechos humanos y laborales, la salud de las personas y el
medioambiente en los procesos de globalizacion;

garanticen el espacio normativo de los Gobiernos elegidos, de forma que estos puedan
acelerar la transicion socioecoldgica necesaria de nuestras economias y sociedades, sin tener
gue asumir unas obligaciones que tienen un coste prohibitivo y exponerse al alto riesgo de ser
demandados;

instaurar la primacia de los derechos humanos y el derecho ambiental por encima del
comercio, las inversiones y otros ambitos del derecho internacional.

POR TODO ESTO, EXHORTAMOS

a los grupos de la sociedad civil a que se impliquen en el debate sobre el proyecto de
mecanismo multilateral de ISDS y se unan en la lucha contra este nuevo intento de blindar aun
mas y ampliar el régimen de proteccién de inversiones, asi como a participar en el proceso
que aboga por un tratado vinculante de la ONU sobre empresas transnacionales y otras
empresas comerciales en materia de derechos humanos;



* alos ciudadanos y las ciudadanas a expresar su opinion sobre el mecanismo multilateral de
ISDS propuesto participando en la consulta publica que ha convocado la Comision Europea;

* alos legisladores de la UE a no ratificar el CETA ni mas tratados comerciales que prevean
privilegios sustantivos y de gran alcance para los inversores extranjeros bajo el falso pretexto
de que, con ellos, se solucionaran los fallos del régimen global de inversiones; quien desee
reformar en serio el régimen de inversiones deberia empezar rescindiendo los tratados
vigentes o volviéndolos a negociar de una forma que deje de favorecer a los inversores
extranjeros;

* alos Gobiernos de los Estados miembros de la UE a no otorgar a la Comisién Europea el
mandato necesario para negociar una convencién por la que se estableceria un mecanismo
multilateral de ISDS para las transnacionales, y a la Comisién que no persevere en esta
iniciativa;

* alos Gobiernos de la UE a que sigan el ejemplo de paises como Sudafrica, rescindiendo los
tratados existentes en materia de inversion y mejorando, cuando sea necesario, las leyes y los
sistemas juridicos internos sobre inversiones;

* alos Gobiernos de la UE y a la Comision Europea a que fomenten un derecho internacional
publico vinculante y de obligado cumplimiento con el fin de reforzar los derechos humanos, la
proteccion del medioambiente y el clima, y la lucha contra el fraude y la evasion fiscales. Esto
entrafaria, entre otras cosas, la elaboracion de un tratado vinculante de la ONU sobre las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales en materia de derechos humanos,
como primer paso para abordar el grave desequilibrio entre los derechos de las grandes
empresas, con una gran fuerza ejecutoria, y la débil proteccion internacional de los derechos
humanos y el ambiente.
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