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Resumen ejecutivo

Hace dos décadas, sin que se celebrara un debate publico significativo, entrd en
vigor un opaco acuerdo internacional: el Tratado sobre la Carta de la Energia
(TCE). El Tratado funciona como el magico anillo inico 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 transicion de unos
combustibles fosiles que destruyen el clima hacia las energias renovables. E1 TCE
se encuentra en proceso de ampliacion, que amenaza con que ain mas paises
queden atados a unas politicas energéticas favorables a las grandes empresas.

Actualmente, el TCE es aplicable a casi 50 paises, que se
extienden desde Europa Occidental a Asia Central y has-
ta Japon. Entre las numerosas disposiciones del Tratado,
las relativas a las inversiones extranjeras en el sector de
la energia —también conocidas por la infame sigla ISDS,
el equivalente en inglés al término ‘solucién de controver-
sias entre inversores y Estados’— representan uno 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 arbitros. A las empresas se les pueden con-
ceder sumas astronémicas en concepto de indemnizacion
por aquellas medidas adoptadas por un Gobierno que, su-
puestamente, hayan perjudicado a sus inversiones, ya sea
de forma directa, a través de la ‘expropiacién’, o indirec-
ta, a través de reglamentaciones de practicamente cual-
quier tipo. Por ejemplo, el gigante de la energia Vattenfall
demandd a Alemania por haber introducido restricciones
ambientales en una planta de carbdny por haber decreta-
do el abandono gradual de la energia nuclear. La compafiia
de petréleo y gas Rockhopper tiene en curso una deman-
da contra ltalia porque el pais prohibié la perforacion de
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petréleo en alta mar. Varias compafiias de servicios han
demandado a Bulgaria, el Estado miembro mas pobre de la
UE, después de que el Gobierno redujera el creciente coste
de la electricidad para los consumidores.

A pesar de ello, el TCE y quienes se estan beneficiando
con él han escapado en gran medida de la atencién pu-
blica. Mientras que la Ultima década ha sido testigo de
una gran oleada de oposicion al ISDS en otros acuerdos
internacionales de comercio e inversion, el TCE ha logrado
mantenerse sorprendentemente al margen de esta marea
de indignacion publica. Muchas de las demandas presen-
tadas por inversores en virtud del Tratado se mantienen
en secreto. En el caso de otras, la informacién a la que se
puede acceder es escasa. Y en los paises que se hallan en
proceso de adhesion al TCE, casi nadie parece haber oido
hablar del acuerdo, y mucho menos haber estudiado en
profundidad los riesgos politicos, juridicos y financieros
que entraia.

Este informe arroja luz sobre “el anillo Unico” del TCE, que
ejercerd una gran influencia en la batalla sobre nuestros
futuros sistemas energéticos, asi como sobre las gran-
des empresas y los abogados a los que concede enormes
poderes.



Conclusiones principales
1.

Ningun acuerdo de comercio e inversion del mundo ha
dado lugar a mas demandas entre inversores y Estados
que el TCE. En el momento de escribir estas lineas, en
junio de 2018, la Secretaria del TCE enumeraba 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
Tratado podria ser mucho mayor.

2.

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

3.

Mas recientemente, los inversores han empezado a utili-
zar el TCE para demandar a paises de Europa Occidental.
Mientras que, durante los primeros 15 afios del acuerdo,
el 89 % de las demandas en el marco del TCE afectaron
a Estados de Europa Central y Oriental y Asia Central, hoy
dia son Espafia e Italia quienes encabezan la lista de los
paises mas demandados. EI TCE sigue siendo el Unico tra-
tado efectivo en el que los Estados de Europa Occidental
han aceptado el ISDS con paises que también son expor-
tadores de capital hacia ellos. También se trata del Unico
acuerdo que preveé el arbitraje inversor-Estado contra la
UE en su conjunto.

4.

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

5.

Las grandes empresas reclaman indemnizaciones por la
peérdida de ‘beneficios futuros’. La petrolera Rockhopper
no solo le esta reclamando a Italia los 40-50 millones de
ddlares que se gastd realmente en la exploracién de un
yacimiento petrolifero en el mar Adridtico. También esta
reclamando otros 200-300 millones de ddlares por las su-
puestas ganancias que habria generado el yacimiento si
Italia no hubiera prohibido que se ejecutaran nuevos pro-
yectos de petréleoy gas en alta mar.

6.

A los Gobiernos se les ha condenado a pagar o bien han
accedido a pagar mas de 51 200 millones de délares en
concepto de daios, 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 él. Las
demandas pendientes en virtud del TCE* tienen un valor
colectivo de 35 000 millones de ddlares, mucho mas que
la cantidad anual estimada para que Africa se adapte al
cambio climatico.

7.

Los inversores que han interpuesto demandas en virtud
del TCE provienen en su mayoria de Europa Occidental.
Las empresas y personas con sede registrada en los
Paises 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 con-
troversias dentro de la UE, pero eluden los tribunales de
la Unidn. 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, me-
diante las que se reclaman grandes sumas de dinero pu-
blico que, seguramente, no se podrian exigir al amparo del
sistemajuridico de la Unidn. Eso significa que casila mitad
de todas las disputas de inversién 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 dictamind que los procedimientos ISDS
intracomunitarios en virtud de estos tratados bilaterales
violan el derecho de la Unidn, ya que eluden a los tribuna-
les de la propia Unidn, un argumento que también podria
aplicarse al TCE.
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9.

El TCE es propenso a ser objeto de abuso por parte de
sociedades pantalla, que, por lo general, solo existen so-
bre el papel y se suelen usar para la evasion de impuestos
y el lavado de dinero. Por ejemplo, 23 de los 24 inverso-
res ‘holandeses’ que han presentado demandas en virtud
del TCE* son sociedades pantalla. Entre ellas, se cuen-
tan 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 Espania).
Dado que la definicidn de ‘inversor’ e ‘inversion’ que es-
tablece el Tratado es excesivamente amplia, los Estados
pueden ser demandados por inversores de todo el mundo,
incluso por sus propios ciudadanos.

10.

El TCE cada vez esta siendo mas utilizado por inversores
financieros especulativos, como inversores y sociedades
de cartera. En el 88 % de las demandas presentadas por
los recortes en los programas de ayuda a la energia reno-
vable en Espafia, 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 carbdn, el petrdleo, el gas y la energia nuclear. Varios
de los fondos solo invirtieron cuando Espafia ya estaba en
plena crisis econdmica y se habian introducido algunos
cambios en los programas de ayuda (que, segun argu-
mentaron después los fondos, habian socavado sus ex-
pectativas de ganancia). Algunos inversores contemplan
el TCE no solo como una pdliza de seguro, sino como una
fuente adicional de lucro.

11.

El TCE es una herramienta poderosa en manos de gran-
des compaiiias de petréleo, gas y carbén para disuadir a
los Gobiernos de efectuar la transicion hacia la energia
limpia. Han utilizado el TCE y otros acuerdos de inversién
para impugnar medidas que prohibian la explotacidn de
petrdleo o eran contrarias a la construccién de ductos,
aplicaban impuestos a los combustibles fésiles, y esta-
blecian una moratoria sobre el uso de tipos de energia
controvertidos o preveian la eliminacién gradual de este.
Las empresas también han usado el Tratado para intimi-
dar alas personas responsables de latoma de decisiones.
La multimillonaria ofensiva juridica de Vattenfall, que exi-
gia 1400 millones de euros por los cambios introducidos
en las normas ambientales que afectaban a una central
eléctrica de carbén en Alemania, obligd al gobierno local a
flexibilizar las regulaciones para resolver el caso.
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12.

El TCE se puede utilizar para arremeter contra los
Gobiernos que persiguen reducir la pobreza energéti-
cay lograr que la electricidad sea asequible. En el mar-
co del TCE, Bulgariay Hungria ya han sido demandados
por cientos de millones de euros, en parte por limitar las
ganancias de las grandes compafiias eléctricas y pre-
sionar para que se bajaran los precios de la electricidad.
Abogados especializados en inversiones estan estu-
diando la posibilidad de emprender acciones parecidas
contra el Reino Unido, donde el Gobierno ha propuesto
un precio maximo sobre la energia para terminar con las
facturas abusivas.

13.

Un pequeiio nimero de arbitros domina la toma de de-
cisiones 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 ter-
cios de estos superarbitros también han actuado como
asesores juridicos en otras disputas relativas a tratados de
inversion. El hecho de que actuen a la vez como arbitro y
abogado en diferentes casos ha generado una creciente
preocupacion por los conflictos de interés que pueden sur-
gir, en especial porque este pequefio grupo de abogados
ha garantizado un interpretacion de los términos del TCE
extremadamente favorable a las empresas, con lo que han
allanado el camino para que en el futuro se presenten de-
mandas aun mas onerosas contra los Estados.

14.

Cinco bufetes de abogados de élite han estado implicados
en casi la mitad de todas las demandas de inversores co-
nocidas en el marco del TCE. Los bufetes de abogados han
sido 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, alentandolos
ademandar a los paises.

15.

Los financiadores de terceras partes cada vez estan mas
consolidados en los arbitrajes celebrados en el marco del
TCE. Estos fondos de inversion cubren los gastos legales de
las controversias entre inversores y Estados a cambio de un
porcentaje en cualquier laudo o acuerdo. Es probable que
esta dinamica 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 mas propensos a
ceder alas 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 ejem-
plo, el Instituto de Arbitraje de la Cadmara de Comercio de
Estocolmo (SCC), un organismo destacado en las contro-
versias relativas al TCE, es problematico porque sus arbi-
trajes son especialmente opacos, susceptibles a los con-
flictos de interés y potencialmente mas sesgados en contra
de los Estados que en otras instancias.

17.

Empresas contaminantes y abogados de inversion con
animo de lucro disfrutan de un acceso privilegiado a la
Secretariadel TCE, lo cual pone en tela de juicio la neutra-
lidad y la capacidad de esta Ultima para actuar en interés
de los Estados signatarios del Tratado, asi como garanti-
zar una transicion energética que persiga abandonar los
combustibles fésiles. Mas del 80 % de las empresas del
Grupo Consultivo del Sector del TCE ganan dinero con
el petréleo, el gas y el carbdn. Dos tercios de los aboga-
dos que integran el Grupo de Trabajo de Asesoramiento
Juridico del TCE tienen un interés financiero en las de-
mandas de los inversores contra los Estados. Ambos gru-
pos 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 colabo-
raron con bufetes de abogados especializados en arbitraje
antes o después de trabajar en la Secretaria.

18.

Muchos paises de todo el mundo estan a punto de ad-
herir al TCE, lo cual amenaza con ligarlos a unas politicas
energéticas favorables a las grandes empresas. Jordania,
Yemen, Burundi y Mauritania se encuentran en un esta-
do muy avanzado del proceso de adhesidn (ya estén ra-
tificando el Tratado internamente). El siguiente en la lista
es Pakistan, pais donde el arbitraje sobre inversiones es
controversial (aunque de todos modos ya ha sido invita-
do a adherir al TCE), seguido de varios paises en diferen-
tes etapas de preparacion de sus informes de adhesion
(Serbia, Marruecos, Swazilandia —renombrado oficial-
mente 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 Energia, una declaracidn politica no
vinculante, pero que se considera el primer paso hacia la
adhesidn al Tratado de la Carta de la Energia, que si es ju-
ridicamente vinculante.

19.

Entre los posibles nuevos Estados signatarios del TCE
predomina una falta de conciencia alarmante acer-
ca de los riesgos politicos y financieros que entraiia el
Tratado. Los funcionarios de ministerios con experiencia
en la negociacion de tratados de inversién y en la defen-
sa de arbitrajes entre inversores y Estados practicamente
no estan participando en el proceso, que esta siendo di-
rigido 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 inversidn, que podrian
multiplicarse si firman el TCE.

20.

El proceso de ampliacion se esta 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. A la vez 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, la inver-
sién 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 nifacilite la inversion, y mucho menos
en energias renovables.

Pero también hay buenas noticias. En todo el mundo,
las criticas contra los superderechos como los que otor-
ga el TCE a las empresas han ido en ascenso. Activistas,
campafas, mundo académico y parlamentario estan
empezando a plantear preguntas criticas con respecto al
Tratado. Los acuerdos y las demandas de inversores que
ha posibilitado también podrian convertirse en blanco de
los tribunales de la UE. Mas paises podrian seguir el ejem-
plo de Rusia e Italia, que ya le han dado la espalda al TCE.

Este informe advierte sobre los peligros que conlleva am-
pliar el TCE a un nimero creciente de paises y finaliza con
ocho razones clave para abandonar el Tratado y no adhe-
rirse a él. Del mismo modo que en El sefior de los anillos,
donde la comunidad de los nueve compafieros en torno
al pequeno hobbit Frodo Bolsdn logra destruir el Anillo
Unico, se podria estar fraguando una comunidad forma-
da por ciudadania, especialistas en derecho, personas del
mundo parlamentario, de los tribunales y los Gobiernos,
que finalmente lograra romper el poder de unién del “ani-
llo” del TCE.

* Las 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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Un Anillo para gobernarlos a todos,
un Anillo para encontrarlos,

un Anillo para atraerlos a todos

y atarlos en las tinieblas.

J.R.R. Tolkien, El senor de los anillos

Capitulo 1
Introduccion

En la famosa trilogia El sefior de los anillos, Sauron, el Sefior Oscuro, forja un anillo magico
para dominar la Tierra Media. Con ese “Anillo para gobernarlos a todos”, puede esclavizar a todo
aquel que se le antoje. En la lucha que estamos librando contra el cambio climatico y por una
transicion energética justa y democratica, ese anillo es un acuerdo internacional poco conocido:
el Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE). El Tratado permite que las empresas demanden a
los Gobiernos y ha facilitado que se paguen miles de millones de dolares de los contribuyentes a
grandes empresas de energia. Ademas, se puede usar para atar a los paises a la dependencia de
combustibles fosiles que destruyen el clima, proteger proyectos energéticos desastrosos frente
a la oposicién publica y consolidar el poder de las grandes empresas sobre nuestros sistemas
energéticos. El TCE se encuentra en proceso de ampliacion, lo cual amenaza con que aun mas
paises queden atados a unas politicas energéticas favorables a las grandes empresas.

10

Capitulo 1 Introduccién

EI TCE es un acuerdo internacional que se remonta a mediados de la
décadade 1990y es aplicable a casi 50 paises, que se extienden desde
Europa Occidental a Japdn, pasando por Asia Central. Al amparo del
Tratado, los inversores extranjeros pueden demandar a los Gobiernos
signatarios por cualquier medida adoptada en el sector de la energia
que consideren perjudicial para sus ganancias. Por ejemplo, el gigante
de la energia Vattenfall demandd a Alemania por haber introducido res-
tricciones ambientales en una planta de carbén y por haber decretado
el abandono gradual de la energia nuclear. La compafiia de petréleo y
gas Rockhopper tiene en curso una demanda contra ltalia porque el
pais prohibid la perforacién de petréleo en alta mar. Varias compafiias
de servicios han demandado a Bulgaria, el Estado miembro mas pobre
de la UE, porque el Gobierno redujo el creciente coste de la electricidad
paralos consumidores.

Estas demandas no se dirimen en tribunales ordinarios. En el marco del
TCE, las empresas pueden demandar a los Gobiernos ante un tribunal
internacional compuesto por tres abogados particulares. Estos tribuna-
les tienen la facultad de condenar a los Estados a pagar miles de millo-
nes de dinero de los contribuyentes para compensar a los inversores,



entre otras cosas por las supuestas repercusiones que tendrian en las
ganancias de las empresas leyes concebidas para reducir las emisiones
de gases de efecto invernadero, hacer que la energia sea asequible o
revertir privatizaciones que no funcionaron.

En los ultimos afios, el nimero de demandas presentadas en virtud del
TCE se hadisparado. Ningun acuerdo de comercio e inversién del mundo
ha dado lugar a mas demandas entre inversores y Estados que el TCE. Y
podrian surgir muchas mas silos Gobiernos toman las medidas resuel-
tas para transformar el sector energético que se necesitan si deseamos
tener alguna oportunidad de evitar niveles extremadamente peligrosos
de calentamiento global. Por ejemplo, las empresas podrian usar el TCE
para impugnar decisiones como la de reducir los subsidios a los com-
bustibles fdsiles que destruyen el clima, cerrar minas de carbén conta-
minantes o impedir que se construyan nuevos oleoductos y gasoductos.

A pesar de los enormes riesgos que entrafia para los presupuestos pu-
blicos y el margen de maniobra de los Gobiernos para legislar en pro de
las personas y el planeta, muchos paises de Africa, Asia, Medio Oriente
y América Latina van camino de firmar el TCE y suscribir los peligrosos
privilegios que reserva a los inversores. El proceso estd impulsado ac-
tivamente por los actuales Estados contratantes, la Secretaria del TCE
y los mismos abogados y empresas que se benefician del acuerdo. Su
objetivo consiste en globalizar el TCE y convertirlo en una especie de
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) en el &mbito de la energia.

Este informe advierte sobre los peligros que conlleva ampliarel TCE aun
numero creciente de paises. También arroja luz sobre las empresasy los
abogados que mas se han beneficiado con la bonanza de demandas al
amparo del TCE. Siguiendo sus propios intereses financieros —y en co-
laboracién con la Secretaria del TCE—, los sectores juridico y energético
trabajan con empefio para asegurar o aumentar sus propios negocios,
exhortando a que cada vez se presenten mas costosas demandas corpo-
rativas o presionando para que se amplie el acuerdo.

Hasta ahora, el TCE y quienes se estan beneficiando con él han escapado
en gran medida de la atencidén publica. Mientras que la Ultima década
ha sido testigo de una gran oleada de oposicion a este tipo de privile-
gios empresariales en otros acuerdos internacionales de comercio e
inversion —como el TTIP, la Asociacion Transatlédntica de Comercio e
Inversion entre la UE y los Estados Unidos, ahora paralizada—, el TCE ha
logrado pasar desapercibido y mantenerse sorprendentemente al mar-
gen de esta marea de indignacion publica. Muchas de las demandas pre-
sentadas por inversores en virtud del Tratado se mantienen en secreto.
En el caso de otras, lainformacién a la que se puede acceder es escasa.
Y en los paises que se hallan en proceso de adhesién al TCE, casi nadie
parece haber oido hablar del acuerdo, y mucho menos haber estudiado
en profundidad los riesgos politicos, juridicos y financieros que entrafia.

Por lo tanto, es hora de analizar mas de cerca este “Anillo para gober-
narlos atodos”, un tratado que ejercerd una gran influencia en la batalla
sobre nuestros futuros sistemas energéticos. Y también es hora de reve-
lar quiénes son las grandes empresas y los abogados a los que concede
enormes poderes.

Un Tratado para gobernarlos a todos
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Capitulo 2

Ganancias privadas, costes publicos: un opaco acuerdo
permite que las empresas demanden a los paises

E128 de abril de 1998, las negociaciones para el Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI) se vinieron
abajo, un hecho que fue aplaudido por grupos de consumidores, ambientalistas y pro-desarrollo de todo
el mundo. Se habian movilizado en contra de esta declaracion unilateral de derechos para las empresas
transnacionales que estaba diametralmente en contra de su agenda para un mundo sostenible y justo.
Lo que esos grupos no sabian era que, apenas unos dias antes, el 16 de abril de 1998, acababa de entrar
en vigor otro acuerdo multilateral de inversiones que no se habia sometido a ningun debate publico: el
Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE). Las verdaderas repercusiones de este turbio tratado, que
durante 20 anios ha respondido a las necesidades de las grandes empresas de energia, deben ponerse
con urgencia en el foco de atencion y examinarse con detenimiento.

EI TCE es un acuerdo internacional para el sector de la energia que es
aplicable a casi 50 paises de Europa Occidental y Oriental, Asia Centraly
Japon (véase laimagen1en las paginas 16-17).! El Tratado contempla un
sinnimero de normas —relativas, entre otras, al comercio y el transito
de energia—, pero su piedra angular se encuentra en las disposiciones
que contemplan las protecciones para las inversiones extranjeras en
este ambito.

EI TCE garantiza a los inversores extranjeros en el sector energético  El Tratado sobre la Carta de la
amplios derechos, como el peculiar privilegio de poder demandar di- Energia ofrece oportunidades sin
rectamente a los Estados ante tribunales internacionales compuestos  igual para que los inversores en el
por tres abogados particulares, los arbitros. En estos tribunales, lasem-  sector de la energia protejan sus
presas pueden reclamar sumas astrondmicas en conceptodeindemni-  inversiones en el exterior y hagan
zacion por aquellas medidas adoptadas por un Gobierno que, supuesta- cumplir esas protecciones a través
mente, hayan perjudicado a sus inversiones, ya sea de formadirecta,a (el arbitraje internacional.

través de la expropiacién, o indirecta, a través de reglamentaciones de

Abogados del bufete Skadden Arps Slate Meagher
practicamente cualquier tipo (véase el cuadro 1 en la pagina 14). & Flom, especializado en arbitraje de inversiones 2

Este sistema de solucién de controversias entre inversores y Estados
—también conocido por la sigla ISDS— puede utilizarse para cuestio-
nar cualquier iniciativa emprendida por un Estado-nacién que pueda
afectar aunainversién: leyes y reglamentos de los parlamentos, medi-
das de los Gobiernos y sus organismos, e incluso decisiones judiciales,
independientemente de si se toman a escala local, regional o nacional.
Eltérmino ‘inversion’ se interpreta de una manera tan amplia que sim-
ples accionistas pueden demandar a los Estados. Ademas, las empre-
sas pueden reclamar no solo por el dinero invertido, sino también por
las ganancias que preveian en el futuro. En ocasiones, la presentacién
de una costosa controversia —o la mera amenaza de ello entre basti-
dores— puede bastar para congelar la accidn del Gobierno, cuando los
responsables de las politicas se dan cuenta de que tendrian que pagar
para legislar.

Un Tratado para gobernarlos a todos 13



Cuadrol
Algunas demandas emblematicas presentadas por inversores contra Estados

Grandes empresas contra la proteccion ambiental - Vattenfall contra Alemania l y ll: En 2009, la multinacional
sueca de la energia Vattenfall interpuso una demanda contra el Gobierno aleman, al que exigia 1400 millones de
euros en concepto de indemnizacidn por las restricciones ambientales impuestas a una de sus centrales eléctricas
de carbon. El caso se resolvié en 2011 fuera de los tribunales, después de que la administracion local accediera a
flexibilizar la normativa ambiental, con lo que se exacerbara el impacto que tendra la central en el rio Elbay sufauna
y flora. En 2012, Vattenfall presenté una segunda demanda, por la que reclamaba 4300 millones de euros, mas in-
tereses, por la pérdida de ganancias vinculada con dos de sus reactores nucleares. El caso pone en tela de juicio la
decisiéon de Alemania de acelerar el proceso de abandono de la energia nuclear, tras la catastrofe de Fukushima en
2011,y décadas de fuertes protestas antinucleares en todo el pais (véanse los cuadros 3y 5 en las paginas 23y 46).

Grandes empresas contra la prohibicion de perforaciones petroliferas - Rockhopper contra Italia: En mayo de 2017,
Rockhopper, una compafiia de petrdleo y gas con sede en el Reino Unido, demandd a Italia porque el pais se habia
negado a otorgar una concesién para la perforacion de petréleo en el mar Adriatico. La negativa se produjo después
de que el Parlamento italiano prohibiera nuevas actividades de petréleo y gas cerca de las costas del pais, por las
preocupaciones que generaban sus efectos en el medioambiente y el elevado riesgo de terremotos. Rockhopper esta
reclamando unos “perjuicios monetarios muy significativos”,* entre otras cosas por la pérdida de futuras ganancias,
una cifra que podria multiplicar varias veces los gastos irrecuperables de laempresa, estimados entornoalos 40050
millones de délares. La demanda, de hecho, se interpuso 17 meses después de que Italia abandonara el TCE. Esto es
posible porque el tratado protege a los inversores durante 20 afios mas después de que un pais se retire de él (véase
elcuadro12 en la pagina 85).

Grandes empresas contra la seguridad nuclear - Khan Resources contra Mongolia: En 2015, un tribunal condené
aMongolia a pagar mas de 80 millones de délares (mas intereses y los costes judiciales) a la compafiia minera ca-
nadiense Khan Resources, que habia demandado al pais a través de una ‘sociedad pantalla’ o ‘sociedad fantasma’,
es decir, una empresa con domicilio social pero sin una actividad comercial sustancial en los Paises Bajos.® Los le-
gisladores mongoles habianinvalidado las licencias para una mina de uranio tras la adopcién de una nueva ley sobre
energia nuclear y luego de que varias inspecciones hubieran detectado que no se cumplian las leyes relativas a la
radiacion y la seguridad en el enclave (como el almacenamiento de material radiactivo en areas protegidas). Unos
meses después de que Mongolia hubiera pagado 70 millones de délares del laudo en 2016 (como se acordd con
Khan en una serie de negociaciones tras el laudo), los accionistas decidieron liquidar la empresa,® de forma que se
embolsaron 20 millones de délares de ganancias extraordinarias (segun su propia version, Khan solo habia gastado
en el proyecto 50 millones de délares).’

Grandes empresas contra la electricidad asequible - EVN, Energo-Pro y CEZ contra Bulgaria: Bulgaria est4 li-
diando con tres demandas de empresas energéticas de Austria (EVN, presentada en 2013) y la Republica Checa
(Energo-Proy CEZ, presentadas en 2015 y 2016).% Entre otras cuestiones, las empresas objetan la decisién que
adoptd el Gobierno de reducir los precios astronémicos de la energia. Tras una serie de protestas organizadas en
2013 contra el alto coste de los servicios publicos en el Estado miembro mas pobre de la UE, los legisladores bulgaros
redujeron los costes de la electricidad para los consumidores en un promedio del 7 %. Los inversores alegan que
“estas medidas reducen los ingresos de la venta de energia eléctrica”.® No se sabe cuanto dinero estén reclamando
exactamente, pero solo CEZ habla de “centenares de millones de euros”.°

El largo brazo de la gran industria del petroleo hacia el Este

EITCE se estuvo negociando durante tres afios y se firmdé en diciembre
de 1994. La idea fue del entonces primer ministro holandés y antiguo
empresario Ruud Lubbers, un neoliberal que abogaba por un modelo de

14 Capitulo 8 Ganancias privadas, costes publicos: un opaco acuerdo permite que las empresas demanden a los paises




“mds mercados, menos Gobierno”,® en la linea de Margaret Thatchery
Ronald Reagan. Avidos por acceder a los enormes recursos de petrdleoy
gas de laantigua Unidn Soviética, otros Gobiernos de Europa Occidental
pronto se sumaron a su proyecto de un marco de cooperacién entre
Este y Oeste en materia de energia.

En el proceso participaron también otros paises no europeos: Japon,
Australia (que firm¢ el TCE pero no llegd a ratificarlo), los Estados
Unidos y Canada (estos dos ultimos nunca lo firmaron). Pero la UE y sus
Estados miembros fueron los evidentes responsables de encabezar el
proyecto, “no solo como coordinadora, sino también como promotora
de las negociaciones”.’? El Reino Unido y los Paises Bajos, que habian
desarrollado sus propios tratados bilaterales de inversion utilizando
importantes aportaciones del gigante petrolero Shell,*® ejercieron una
influencia especialmente destacada en las conversaciones. Las nor-
mas del TCE relativas a los inversores incluso se definieron segun el
tratado estandar del Reino Unido en aquel momento,** un hecho que
Shell seguramente aprecié.

Pese a que las negociaciones “se celebraron en gran medida al margen
de la presién del control externo”,* grandes compafiias de petréleoy
gas como Exxon, Mobil (que alin eran empresas estadounidenses in-
dependientes), Shell, ENI, BP y Repsol siguieron de cerca las negocia-
ciones desde el principio. Grupos de presion del sector de los combus-
tibles fsiles, como E&P Forum (que méas tarde cambid su nombre por
el de Asociacién Internacional de Productores de Petréleoy Gas, IOGP),
Eurogas y Europia (hoy conocida como FuelsEurope), mantuvieron re-
uniones periddicas con los principales negociadores y fueron invitados
a presentar observaciones sobre las versiones preliminares del futuro
tratado. Estos grupos exigieron que “el acento principal... se ponga en
las garantias para la proteccidn de las inversiones” y que el acuerdo
“otorgue a los inversores el derecho de aplicar ciertas disposiciones
clave directamente contra el Gobierno anfitrién a través del arbitraje”
En otras palabras: las grandes petroleras habian solicitado exactamen-
te los privilegios empresariales que luego pasaron a conformar la base
del Tratado sobre la Carta de la Energia.

La imprudencia en la firma del Tratado

Las delegaciones no occidentales estuvieron mucho menos activas en
las negociaciones para el TCE. Segun relatos de la época, hasta el tra-
mo final, los equipos negociadores de Europa Oriental y Rusia tuvieron
algunos “problemas” para comprender “términos y principios” basicos
del TCE, mientras que las partes occidentales “se pasaron mucho tiem-
po explicandolos”.®* Un experto en arbitraje incluso comentd que algu-
nos antiguos miembros de la Unidn Soviética firmaron el TCE porque
“era una oportunidad de consolidar su condicién recién adquirida de
Estado”, afiadiendo que los tratados representan para los Estados “lo
que el alcohol y la conduccién para los adolescentes”

Las compaiiias europeas de petroleo
y gas estaban estudiando nuevas
oportunidades comerciales entre los
paises de Eurasia.

Urban Rusnak, secretario general del TCE en sus
comienzos, a principios de la década de 1990%

El inversor deberia gozar del
derecho de llevar toda controversia
con... el pais anfitrion a un
arbitraje vinculante y de obligado
cumplimiento... sin recurrir antes a
los tribunales nacionales.

Primera lista de deseos para el futuro TCE de
E&P Forum, un grupo de presion de la industria
petrolera, fechada en 1991
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Imagen1
Tratado sobre la Carta de la Energia: paises miembros y candidatos




Paises miembros y candidatos

miembros de pleno derecho del
Tratado sobre la Carta de la Energia

‘ en distintas etapas de adhesion
al Tratado sobre la Carta de la Energia

Miembros actuales

Afganistan
Albania
Alemania
Armenia
Austria
Azerbaiyan
Bélgica
Bosniay Herzegovina
Bulgaria
Chipre
Croacia
Dinamarca
Eslovaquia
Eslovenia
Espafia
Estonia
Euratom
Finlandia
Francia
Georgia
Grecia
Hungria
Irlanda
Islandia
Japén
Kazajistan
Kirguistan
Letonia
Liechtenstein
Lituania
Luxemburgo
Macedonia
Malta
Moldavia
Mongolia
Montenegro
Paises Bajos
Polonia
Portugal
Reino Unido
Republica Checa
Rumania
Suecia
Suiza
Tayikistan
Turkmenistan
Turquia
Ucrania

UE
Uzbekistan

Paises y agrupaciones
candidatos

Africa subsahariana
Benin

Burkina Faso

Burundi

Chad

Comunidad de Africa
Oriental (CAQ)
Comunidad Econémica
de los Estados de Africa
Central (CEEAC)
Comunidad Econdmica
de los Estados de Africa
Occidental (CEDEAOQ)
G5 del Sahel

Gambia

Kenya

Mali

Mauritania

Niger

Nigeria

Reino de eSwatini
(antes Suazilandia)
Rwanda

Senegal

Tanzania

Uganda

Asia
Bangladesh
Camboya
China
Coreadel Sur
Pakistan

América Latina
Chile

Colombia
Guatemala
Panama

Oriente Medio

y Norte de Africa
Emiratos Arabes Unidos
Iran

Iraq

Jordania

Marruecos

Palestina

Yemen

Europa
Serbia

d
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Los negociadores realmente no
sabian que los tratados tuvieran
algun perjuicio en la practica.
No eran conscientes de los
costes ni del hecho de que podria
conducir a un arbitraje.

Funcionario de la Republica Checa aludiendo
a los acuerdos sobre inversiones que firmé el
pais a partir de la década de 1990%

El TCE, sin duda, se apunto en
un primer momento hacia los
antiguos paises soviéticos.

Abogados de Norton Rose Fulbright, un bufete
especializado en arbitraje de inversiones*

Segun el principal asesor juridico de los negociadores, varios articulos
del TCE y sus posibles riesgos solo se revisaron superficialmente, ya
que la UE forzé que se cerraran algunos asuntos controvertidos impor-
tantes. En su opinidn, el resultado fue un “paquete” juridico complejoy

” o« ” o«

“desordenado” de “secciones”, “anexos”, “decisiones”, “entendimien-
tos”, “declaraciones” e “interpretaciones” de dificil gestion.?° En otras
palabras: un paraiso para los bufetes de abogados que desearan hacer

dinero con él, pero una pesadilla para practicamente el resto del mundo.

Uno de los expertos en derecho que primero tomd conciencia de los
riesgos que entrafiaba el TCE para los Gobiernos fue Thomas Walde,
un académico que también trabajé como abogado, arbitro y especialis-
ta en demandas de inversores contra Estados (incluidas algunas pre-
sentadas al amparo del TCE). Cuando se firmd el TCE, Walde escribio:
“Sospechamos que las formulaciones a veces bastante abiertas del
Tratado ofrecen muchas oportunidades para que individuos protesteny
entablen una demanda contra los Gobiernos... Cuanto mas abiertas sean
esas obligaciones, mas interpretaciones podran generar una sorpresa
notable entre los negociadores y signatarios originales del Tratado”.??
Sin embargo, las ideas de Wélde con respecto a los riesgos juridicos del
TCE no le impidieron convertirse en “un miembro del equipo que orga-
nizé una serie de actos sobre el tratado en varios Estados soviéticos,
intentando conseguir que firmaran”.?

Una pesadilla juridica para el Este y el Oeste

Durante sus primeros 15 afios de vigencia, las demandas de inversores
contra Estados en el marco del TCE afectaron principalmente a Europa
Central y Oriental, y Asia Central. Hasta 2013, la gran mayoria de los
Estados que tuvieron que defenderse con arreglo al Tratado (89 %) per-
tenecian a esas regiones.“ Entre otras cosas, los inversores disputaron
las normas para poner freno a los beneficios excesivos de los genera-
dores de electricidad en Hungria,* una licencia de una mina de uranio
revocada por motivos ambientales en Mongolia (véaseelcuadrolenla
pagina 14), y las iniciativas de los paises de Europa Oriental para situar
sus sectores eléctricos en sintonia con la legislacion de la UE para po-
der adherir a ella.? El supuesto “milagro de la posguerra fria”*®* —una
tedrica unidn perfecta entre los ricos recursos energéticos de la anti-
gua Unidn Soviética y latecnologiay el capital occidentales— se habia
convertido en una pesadilla juridica para el Este.

Sin embargo, apenas cinco afios después, el banquillo del TCE cam-
bié radicalmente, ya que el Tratado empezd a usarse también contra
Estados de Europa Occidental. De hecho, el 64 % de las demandas de
inversores presentadas entre 2013 y 2017 se dirigieron contra paises de
Europa Occidental.®® A fines de 2017, Espafia encabezaba la lista de pai-
ses con mas demandas al amparo del Tratado.*® El nimero de deman-
das conocidas contra Espafia en virtud del TCE, por un valor de miles
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Imagen 2
Las fases de un procedimiento arbitral
de inversiones en el marco del TCE

Fase 1El proceso seinicia cuando uninver-
sor extranjero envia un aviso de arbitraje
aun Estado. A diferencia de otras esferas
del derecho internacional, el demandante
no tiene que pasar primero por los tribu-
nales locales. Tanto el inversor como el
Estado contaran con la asistencia de abo-
gados (consejeros) durante el proceso.

Fase 2 Elinversor y el Estado eligen con-
juntamente al tribunal arbitral. Por lo ge-
neral, cada parte elige a un arbitroy ambas
designan, de manera conjunta, a unater-

cera persona que actie como presidente.
Los arbitros no son jueces, sino abogados
particularesy con fines de lucro, a quienes
se les paga por cada caso.

no _— ~
Fase 3 Los procedimientos duran afios y
suelen celebrarse a puerta cerrada, mien-

1 tras que al publico se le facilita escasa o
nula informacion, a veces ni siquiera el he-
cho de que se esté dirimiendo un caso.

Fase 4 Los arbitros finalmente determi-
nan si el Estado ha vulnerado los derechos
de los inversores en virtud del TCE y a
cudanto asciende la reparacién. También
asignan los costes juridicos del procedi-
miento. Las posibilidades de impugnar
estos dictamenes son extremadamente
limitadas, incluso aunque parezcan mani-
fiestamente indebidos.

Fase 5 Los Estados deben cumplir los lau-
dos arbitrales. Si se oponen, el laudo pue-
de ser impuesto por tribunales reales en
casi cualquier lugar del mundo mediante la
incautacion de propiedades del Estado en
otro lugar (por ejemplo, congelando cuen-

tas bancarias o confiscando aeronaves o
barcos estatales).

Un extraiio que de repente tropiece
con una audiencia arbitral interna-
cional podria no darse cuenta de que
se esta desarrollando un proceso
juridico. Seguramente, el proceso

se estaria celebrando en una sala

de hotel o en una sala de formacion
cualquiera.

A un lado de la mesa habria dos
pequeiios grupos, vestidos con ropa
de oficina convencional. Al otro,
encontraria otro trio de aspecto
parecido, aunque probablemente
con el pelo algo mas canoso. Seria
evidente que algo estaba pasando,
pero no deduciria de inmediato que
se estaban decidiendo los derechos
juridicos de nadie.

Todo es muy informal. No hay
publico, ni acomodadores y pocas
muestras de ceremonia. Podria
tratarse perfectamente de un curso
de formacion (si no fuera por el
repiqueteo del taquigrafo). Y, sin
embargo, podrian estar en juego
millones de dolares; o incluso miles
de millones.

Revista Global Arbitration Review?*
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Cuadro 2

Manual basico de privilegios que el TCE garantiza a los inversores y 10 motivos por los que a

las empresas les encantan

Muchos analistas han observado “la afabilidad del
Tratado sobre la Carta de la Energia con respecto a los
inversores”.” El acuerdo es extraordinariamente “asi-
meétrico”, en la medida en que no otorga nada mas que
derechos a los inversores y nada mas que obligaciones
a los paises en los que estos invierten.? Algunos abo-
gados sostienen incluso que ofrece a las empresas un
“nivel de proteccion mas firme”? que otros tratados de
inversion.

He aqui 10 motivos por los que a las grandes empresas
les encanta el TCE:

1. El tratado protege un amplisimo abanico de in-
versiones “relacionada[s] con una Actividad
Econémica en el Sector de la Energia” (articulo
1(6)).? Las actividades abarcan todas las fuentes de
energia (petrédleo, gas, carbon, nuclear, renovables)
alolargo de toda la cadena de suministro, desde la
extracciony el refino al almacenamiento, el trans-
porte, la distribucidn, el comercio, la ventay la eli-
minacion de residuos conexos (articulo 1(5)). Cabe
destacar que, en el marco del TCE, el término “inver-
sién” se ha interpretado de modo muy distinto al que
se suele entender por lo general. Por ejemplo, en un
caso contra Kirguistan, los arbitros consideraron un
simple contrato comercial para la venta de gas como
unainversion,aunque en realidad no se habia gastado
dinero en ello.? Por lo tanto, es dificil imaginar alguna
actividad en el sector de la energia que no esté ampa-
rada por el TCE.

2. Silosinversores extranjeros estiman que se han
violado sus derechos, pueden recurrir a los privi-
legios de gran alcance que les reserva el TCE para
interponer ante tribunales internacionales unas
costosas demandas contra los Estados signata-
rios, eludiendo asi los sistemas juridicos internos
del pais en cuestion (articulo 26(3)(a)). Si un tribunal
concluye que se ha violado aunque sea solo uno de
los derechos del inversor, puede ordenar al Estado
demandado que pague, en concepto de indemniza-
cién, unas sumas astrondmicas y no sujetas a nin-
gun tipo de restriccién que salen del bolsillo de los
contribuyentes, incluso por una hipotética pérdida
de ganancias futuras.

3. Los dictamenes dependen de arbitros con animo
de lucro que cobran unos honorarios muy cuantio-
sos por cada caso. En el tribunal mas utilizado para
dirimir controversias en virtud del TCE, el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI), los arbitros ganan 3000 délares
por dia.*° Esto genera un fuerte incentivo financiero
para que fallen en favor de quienes pueden presen-
tar mas demandas en el futuro: los inversores. Las
decisiones que favorecen a los inversores hacen que
el TCE les siga resultando atractivo, lo cual alimenta
nuevas demandas y mas ingresos para los arbitros.

4. Los Estados “fomentaran y crearan condiciones
estables, equitativas, favorables y transparentes
para [...] los inversores” (articulo 10(1)). Aunque
esta disposicion de “trato justo y equitativo” podria
parecer inocua, ha resultado ser extremadamente
peligrosa para contribuyentes y legisladores, ya que
algunos arbitros la han interpretado de una manera
que, de hecho, exige a los paises que paguen unain-
demnizacién cuando modifican la ley. Por ejemplo,
en un caso, el tribunal resolvié que Espafa habia
quebrantado varios articulos del TCE por “alterar ra-
dicalmente” el régimen regulatorio de los producto-
res de energiarenovable y sustituirlo por otro “nuevo
y muy distinto”, que les resultaba menos beneficio-
so. Las grandes empresas de petrdleo, gas y carbén
podrian articular facilmente casos parecidos contra
medidas firmes que emprendieran las autoridades
reguladoras en materia climatica.®

Los acuerdos de inversion se han concebido,
fundamentalmente, para salvaguardar el orden
establecido. Sin embargo, el cumplimiento

de los objetivos del Acuerdo de Paris

exigira un cambio radical: un futuro en el

que los Gobiernos hayan alcanzado la meta
colectiva de mantener la temperatura por
debajo del umbral de los 2°C es un futuro sin
combustibles fosiles.

Kyla Tienhaara, Universidad Nacional Australiana®?
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5.

El TCE protege las ‘expectativas legitimas’ de los
inversores, teniendo en cuenta la manera en que
los arbitros han interpretado su cldusula de “tra-
to justo y equitativo” (articulo 10(1)).*® Esto brinda
a las grandes empresas un arma potente para lu-
char contra todo cambio normativo, incluso si este
se emprende porque han surgido nuevos conoci-
mientos (por ejemplo, sobre las causas de raiz y las
soluciones para el cambio climatico) o por decisién
democratica.

El TCE protege a los inversores frente a las expro-
piaciones (articulo 13). Desde el punto de vista de
los inversores, casi cualquier ley o reglamentacion
—por ejemplo, para proteger el medioambiente o el
bienestar social— puede considerarse una ‘expro-
piacién’ indirecta cuando tiene el efecto de reducir
la ganancia. Segun un estudio publicado en 2012 por
la Secretaria del TCE, las disposiciones relativas a la
expropiacion podrian dar lugar a érdenes de indem-
nizacion contra los paises incluso en situaciones en
que la decision del Gobierno podria estimarse no in-
demnizable y legitima en virtud de la legislacién na-
cional.®* En otras palabras: al amparo del TCE, los in-
versores pueden embolsarse sumas potencialmente
grandes de dinero de los contribuyentes que no se
les otorgarian en el sistema juridico nacional.

El TCE otorga a los inversores unos
derechos juridicos que estan por encima y
al margen de la legislacion local.

Stephen Jagusch, abogado especializado en arbitrajes®®

Envirtud del TCE, pueden presentar demandas todo
tipo de sociedades pantalla y vehiculos financieros
de dudosa actividad; el tratado es proclive a lo que
se ha denominado ‘busqueda del tratado mas favo-
rable’ (en inglés, treaty-shopping); es decir, que los
inversores, incluso de Estados que no pertenecen al
TCE, presentan demandas a través de una sociedad
pantalla con sede en alguno de los Estados miembros
del TCE. Para poder presentar una demanda, los in-
versores solo deben estar inscritos reglamentaria-
mente en un Estado signatario del Tratado y poseer o
controlar (in)directamente un activo relacionado con
la energia en otro Estado signatario (por ejemplo, una

licencia o participacion en una empresa). Esto es gra-
cias a las definiciones, extraordinariamente amplias,
de ‘inversor’ e ‘inversion’ que dispone el TCE (articu-
los1(6) y (7)) y que exponen a los Estados a unos ries-
gos juridicos impredecibles.®

El TCE encierra una peligrosa ‘clausula de alcance
general’ que multiplica gravemente el riesgo de
costosas demandas (Ultima frase del articulo 10(1)).
Reune todas las obligaciones asumidas por una
Estado conrespecto a unainversion bajo ‘el alcance
general’ del TCE, elevandolas asi al nivel del derecho
internacional. La clausula, por ejemplo, permitiria a
un inversor presentar una demanda al amparo del
TCE por el presunto incumplimiento de un mero con-
trato con un municipio, incluso aunque el contrato
exigiera que se recurriera a los tribunales naciona-
les. Este tipo de clausula consta en menos de la mi-
tad de todos los tratados de inversién del mundo;*
los acuerdos mas recientes no suelen incluirla.

Los capitulos relativos al ISDS son
anomalos en la medida en que brindan
proteccion a los inversores, pero no a los
Estados ni a la poblacion.

Carta abierta de diez expertos independientes
y relatores especiales de la ONU®8

El TCE deja poco espacio de maniobra para que los
Estados legislen, por ejemplo, con el fin de redu-
cir las emisiones de gases de efecto invernadero.
Aungue contempla excepciones para proteger la sa-
lud y el medioambiente (articulo 24(2)(i)), estas no
son aplicables explicitamente a derechos de gran
alcance de los inversores como el “trato justoy equi-
tativo” (articulo 24(2)(b)).

10. Si un pais abandona el TCE, puede seguir siendo ob-

jeto de demandas durante 20 afios mas con respec-
to ainversiones efectuadas con anterioridad (como
le sucedi6 a Italia; véase el cuadro 12 en la pagina 85).
Esta cldusula ‘de continuidad contractual’ o ‘zombi’
(articulo 47(3)) permite que los superderechos que
el TCE concede a las empresas pervivan pese a la
muerte del tratado. Menos de una sexta parte de los
tratados de inversion del mundo incluyen una clau-
sulade 20 afios.*®

_l
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Los tratados de inversion se
concibieron para proteger las
inversiones europeas en el
exterior. Pero ahora han vuelto
para agraviar a Europa.

Mahnaz Malik, abogada especializada en
arbitraje de inversiones*®

Imagen 3
Una ofensiva juridica de Europa
Occidental

Inversores de estos cinco paises han presentado
el mayor nimero de demandas en virtud del TCE

Paises Bajos 24

Alemania
0,
Luxemburgo 60%
del total de
inversores

Reino Unido

Chipre 9

de millones de euros, alcanza la asombrosa cifra de 40. Le sigue en la
lista Italia, que ha sido objeto de al menos 10 demandas. Los dos paises
han sido demandados por haber reducido las ayudas a las energias re-
novables (véase el cuadro 6 en la pagina 50 para saber mas sobre los
turbios secretos de estas demandas). Cuando se produjo la primera de-
manda conocida en virtud del TCE contra un pais de Europa Occidental
(lademanda que interpuso Vattenfall contra Alemania en 2009; véase
el cuadro 3 en la pagina 23), una abogada tildd el Tratado de “monstruo
juridico” que fue concebido “para proteger las inversiones europeas en
el exterior” y que ahora ha “vuelto para agraviar a Europa”. Hasta la
fecha, el TCE es el Unico tratado de inversion efectivo que los Estados
de Europa Occidental han firmado con Estados que son exportadores de
capital hacia ellos, lo cual permite a los inversores de esos paises eludir
los tribunales nacionales y presentar costosas demandas ante tribuna-
les arbitrales privados (el proximo serd el acuerdo comercial entre la UE
y Canada, el CETA).

Las empresas de Europa Occidental salen beneficiadas

Peroindependientemente de silas demandas en virtud del TCE azotan
a Este u Oeste, las empresas mas propensas al litigio proceden, hasta
lafecha, de Europa Occidental, en especial los Paises Bajos, Alemania,
Luxemburgo y el Reino Unido. A fines de 2017, las empresas y los par-
ticulares con domicilio en estos cuatro paises o en el paraiso fiscal de
Chipre representaban el 60 % de los 150 inversores implicados en de-
mandas conocidas.”® Muchos de ellos son simples sociedades pantalla,
es decir, empresas con pocos empleados en esos paises, pero que uti-
lizan algunas grandes empresas para trasladar sus ganancias y evitar
pagar impuestos.

A fines de 2017, una gran parte de los casos conocidos con arreglo al
TCE (un 59 %) siguen pendientes de resolverse. Pero la mayoria de las
demandas que si estan resueltas han resultado ser bastante beneficio-
sas para las empresas involucradas: en el 61 % de los casos, el tribunal
fallé afavor del inversor o el caso se soluciond con un acuerdo entre las
partes. Como sucedioé con el caso de Vattenfall y su central de carbdn
contra Alemania (véase el cuadro 3 en la pagina 23), los acuerdos en-
tre las partes suelen implicar alguna concesién al inversor en forma de
pago, una normativa mas laxa, etc., aunque la falta de transparencia en
los casos que se tramitan al amparo del TCE entrafia que los detalles
casi nunca se hagan publicos.
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Cuadro 3

La gran industria del carbon intimida a las autoridades
locales para que rebajen la proteccion ambiental: Vattenfall
contra Alemanial

En 2009, la multinacional sueca de la energia Vattenfall interpuso una de-
manda contra el Gobierno aleman, al que exigia 1400 millones de euros en
concepto de dafios por las restricciones ambientales impuestas a una de sus
centrales eléctricas de carbdn cerca de la ciudad de Hamburgo. La empre-
sa alegd que las condiciones que habian establecido las autoridades locales
para emitir un permiso de uso de aguas hacian que la planta fuera “no renta-
ble”.*° El caso se resolvio en 2011 con un acuerdo entre las partes, después de
que el gobierno de la ciudad de Hamburgo accediera a flexibilizar los requisi-
tos ambientales por medio de un procedimiento paralelo en un tribunal local.

El caso es relevante porque pone de
manifiesto que el TCE...

... puede rebajar las protecciones ambientales: A raiz del acuerdo entre las
partes, las autoridades locales redujeron de forma notable las restricciones
ambientales iniciales del permiso de aguas de 2008 para la central eléctrica.
El permiso revisado de 2010 permite a Vattenfall extraer mas agua de refri-
geracion del rio Elba y rebaja los requisitos relativos al control de los efectos
de la central de carbdn sobre las poblaciones de peces.®

... se utiliza para intimidar a los politicos: Algunos funcionarios han se-
falado que la demanda de 1400 millones de euros al amparo del TCE pre-
siond al gobierno de Hamburgo para llegar a un acuerdo en el Alto Tribunal
Administrativo, donde Vattenfall habia interpuesto una demanda paralela.
Este acuerdo en el tribunal local diluyé la normativa medioambiental y se
convirtid en la base del acuerdo posterior con arreglo al TCE. Como manifes-
té un funcionario del organismo local para el desarrollo urbanoy el medioam-
biente frente a la prensa: “Aceptamos las negociaciones porque queriamos
terminar con esto, sin llegar al fallo de un tribunal y tener que pagar unain-
demnizacion de 1400 millones de euros... Obviamente, hicimos ciertas con-
cesiones a Vattenfall”.5*

... genera conflictos absurdos con el derecho de la Unién Europea: En 2017,
el Tribunal de Justicia de la Unién dictamind que Alemania vulnerd la legis-
lacién ambiental de la UE cuando autorizé la central de Vattenfall.*® Para
cumplir con la sentencia, las autoridades han ordenado a Vattenfall que se
abstenga, temporalmente, de extraer agua de refrigeracion del Elba. Puede
gue ahora deban efectuar otra evaluacidon del impacto del proyecto. Expertos
juridicos han advertido que, si esta nueva evaluacidn exige restricciones am-
bientales mas estrictas, ello podria dar lugar a otra demanda de Vattenfall
contra Alemania, lo cual “podria actuar como un importante incentivo finan-
ciero para no cumplir con el Derecho de la Unién”. O bien podria desembocar
en una situacidn absurda, por la que Alemania podria verse obligada a pagar
unaindemnizacién de miles de millones de euros por haber cumplido la legis-
lacién de la UE en materia ambiental.®

Un Tratado para gobernarlos a todos

Es realmente inaudito como
se nos esta poniendo en la
picota solo por aplicar la
legislacion alemana y de la
UE.

Michael Miller, secretario de
Estado parlamentario, Ministerio de
Medioambiente de Alemania®

Vattenfall no tenia ningan
interes en conseguir una
indemnizacion; Vattenfall
queria deshacerse de las
restricciones ambientales.

Markus Krajewski, catedrético de la
Universidad de Erlangen-Niirnberg®®
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Imagen 4

Resultados a favor de los inversores®
Los inversores ganaron o consiguieron

un acuerdo entre las partes en el 61 %

de los casos con arreglo al TCE ya

concluidos
18 % Acuerdo
entre partes
39% 43 %
Resuelto Resuelto
a favor del a favor del
Estado inversor

Tras un cierto ‘arranque lento’
para el réegimen de proteccion de
inversiones del TCE, los inversores
han empezado a descubrir el
tratado.... Dado el conocimiento
creciente del tratado por parte

de los inversores, es probable que
presenciemos un flujo constante de
casos durante los proximos afos.

Kaj Hobér, abogado y arbitro especializado en
inversiones, en 20102

Imagen 5
Un alud de demandas en virtud del TCE

Vattenfall presenta la primera demanda
conocida con arreglo al TCE contra un
pais de Europa Occidental: Alemania
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Un estallido de casos

Elnimero de demandas en virtud del TCE esta experimentando un cre-
cimiento notable. Durante los primeros 10 afios de vigencia del Tratado,
que entrd en vigor en 1998, se registraron solamente 19 demandas.
Basta comparar esa cifra con las 75 demandas de inversores en el
marco del TCE que se han presentado solo en los Ultimos cinco afios
(2013-2017).°8

Hasta la fecha, ningun acuerdo de comercio e inversion del mundo ha
dado lugar amas demandas entre inversores y Estados que el TCE. Afi-
nes de 2017, se tenia conocimiento publico de un total de 112 demandas
de inversores en virtud del TCE.*® Son las demandas que conforman
la base para las estadisticas de este informe. A principios de junio de
2018, cuando el informe se envié a imprenta, el nimero habia ascen-
dido a 114 casos enumerados en el sitio web de la Secretaria del TCE.®°
Pero como las partes en conflicto pueden acordar mantener ciertos
procedimientos en secreto, ni siquiera la Secretaria estd al corriente de
todas las demandas en curso, un hecho que suele ser motivo de queja.®
Teniendo en cuenta esta opacidad, el nUmero real de demandas en el
marco del Tratado podria ser mucho mayor.

19 de estas demandas se 28

presentaron contra Espafia
Espafa recibe la primera 13
demanda con arreglo al TCE 12 I

6
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Imagen 6

Paises demandados y paises de origen

de los inversores en demandas del TCE®

III Numero de veces que el Estado

ha sido demandado

Suma conocida que el Estado aun

podria perder en demandas en curso

(en millones de ddlares)

40

Numero de veces que han demandado
los inversores con sede en este Estado
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El Tratado sobre la Carta de la
Energia es, con mucho, el acuerdo
internacional de inversion invocado
con mas frecuencia.

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

Alguien también podria
interponer una demanda
contra la UE en su conjunto.

Graham Coop, antiguo abogado jefe de la
Secretaria del TCE y actual colaborador del
bufete juridico Volterra Fietta®®

¢$Como es posible que el
asistente del tribunal se
embolsara 1 millon de
dolares? ¢Cuanto tiene que
trabajar la gente comin para
ganar tanto dinero?

Especialista en arbitrajes’®

El mayor tratado de inversion del mundo

El gran alcance geografico del TCE es una de las razones por las que ha
desencadenado mas demandas juridicas que cualquier otro tratado de
inversion. El Tratado es aplicable a 48 paises® de Europa Occidental y
Oriental, Asia Central y Japdn, ademas de la UE en su conjunto y Euratom
(Comunidad Europea de la Energia Atdmica, que cuenta con los mis-
mos Estados miembros que la UE). Otros cuatro paises (Australia, Rusia,
Noruegay Belarus) han firmado el TCE, aunque no lo han ratificado (si
bien Belarus lo aplica de forma provisional). En palabras de la revista es-
pecializada Global Arbitration Review: “El nimero de ciudadanos que
abarca el tratado que esperan despertarse mafiana por la mafana, en-
cender unateteraounaluz, es enorme”.t®

Hasta la fecha, el TCE es el Unico tratado de inversiones con arreglo al
cual se podria demandar a la UE en su conjunto. Este aspecto resulta
preocupante teniendo en cuenta el papel protagonista —aunque insufi-
ciente— que desempefia la UE en la politica relativa a las energias reno-
vables. Si estas politicas se convirtieran en el objetivo de las demandas
de los inversores en virtud del TCE, esto podria disuadir a los responsa-
bles de politicas de la UE de emprender medidas mds ambiciosas con
respecto al clima (véase el capitulo 5). De hecho, abogados especiali-
zados eninversiones han argumentado que las “acciones directas o in-
directas de la UE... por la promulgacién de directivas o decisiones de la
Comisién Europea, podrian perjudicar las inversiones energéticas y vul-
nerar las normas de proteccion prometidas a los inversores extranjeros
en el Tratado sobre la Carta de la Energia”.¥’

Cuadro 4
Bonanza para abogados e inversores: desembolsos
multimillonarios en los casos Yukos contra Rusia

En 2014, los arbitros de tres demandas vinculadas con el TCE (normal-
mente conocidas como los casos Yukos) condenaron a Rusia a pagar
una astronémica indemnizacién de 50 000 millones de ddlares a los
antiguos accionistas del gigante petrolero Yukos, ahora desapareci-
do.®® Segun el tribunal, las medidas adoptadas por el Gobierno ruso
que condujeron al desmantelamiento de Yukos en 2006-2007 equi-
valieron a una expropiacion indirecta ilegal. El dictamen fue anulado
en 2016 por un tribunal neerlandés, que determind que los arbitros
carecian de jurisdiccion.’® En estos momentos, este fallo se encuen-
tra en proceso de apelacidn, al tiempo que se produce una segun-
da ola de demandas de Yukos (por parte de la antigua gerencia de la
compafia).

El caso es notable por...

... lacolosal suma de dinero que esta en juego: La condena de 50 000
millones de ddlares contra Rusia —una suma que equivaldria apro-
ximadamente al PIB de Eslovenia—"! representa el mayor laudo en
la historia del arbitraje de inversiones. El total de los costes juridicos
relacionados con el caso —124 millones de ddlares, de los cuales Rusia



fue condenada a pagar casi 103 millones— es igual de destacado.”
Solo los abogados de Yukos (del bufete Shearman and Sterling, a los
que la prensa después denomingd “los abogados de los 1065 ddlares
por hora”)”® facturaron mas de 81 millones de ddlares en concepto de
representacion y asistencia juridica. Juntos, los tres arbitros del tribu-
nal percibieron mas de 5,3 millones de euros; su asistente cobro casil
millén de euros, una cantidad que multiplica alrededor de 10 veces el
salario anual de un asistente para un juez del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos.”

...que Rusia perdié aunque nunca habia ratificado el TCE: Rusia firmd
el TCE en 1994, pero la Duma rusa nunca llegé a ratificarlo. Aun asi, los
arbitros aceptaron la demanda, al sostener que el TCE era aplicable
a Rusia con caracter provisional desde la fecha de su firma (hasta su
posterior retirada). Aunque, mas tarde, el tribunal neerlandés deseché
este razonamiento (argumentando que las disposiciones relativas ala
solucién de controversias en el marco del TCE eran incompatibles con
la Constitucidn rusay, por lo tanto, no formaban parte de la aplicacién
provisional), esta decision no vincula a futuros tribunales. De hecho,
algunos ya la hanignorado y, de nuevo, han admitido jurisdiccién so-
bre las demandas contra Rusia al amparo del TCE.”

... el uso abusivo por parte de sociedades pantalla: Resulta destaca-
ble cuanfacilmente el tribunal aceptd a los accionistas de Yukos como
inversores extranjeros no rusos que podian demandar a Rusia al am-
paro del TCE. Los arbitros mostraron “cierta simpatia” con respecto
al argumento de Rusia, que sostenia que los inversores eran simples
sociedades pantalla, que pertenecian a oligarcas rusos y estaba con-
troladas por ellos y, por lo tanto, no eran inversores extranjeros.”® Pese
aello, se negaron a levantar el velo de esas compaiiias y consideraron
que bastaba con que tuvieran su sede registrada en otro pais (es decir,
en Chipre y el Reino Unido). En palabras de un abogado especializado
eninversiones: “El Tratado sobre la Carta de la Energia —que se con-
cibio para proteger los intereses de los inversores extranjeros en los
Estados anfitriones— se utilizé en realidad para proteger los intereses
de inversores nacionales contra su propio Estado”.”®

... laincompatibilidad del TCE con el Estado de derecho, que se basa
en la idea de la igualdad de trato; es decir, que toda persona, inde-
pendientemente de su riqueza y poder, goza del mismo derecho de
presentar un caso ante los tribunales. Sin embargo, el TCE crea un
sistema de justicia paralelo que, en la practica, solo se encuentra al al-
cance de algunos inversores adinerados. Esto da lugar a una situacion
absurda en la que, en un régimen represivo como Rusia, los grandes
magnates disponen de un mecanismo mas para la reparacion juridica
al que no pueden acceder, por ejemplo, victimas de tortura u otras vio-
laciones de los derechos humanos. En lugar de promover el Estado de
derecho, este trato desigual puede socavarlo ain mas, por ejemplo, al
limitar los incentivos para que los Estados anfitriones mejoren las le-
yesy los sistemas judiciales (véase el cuadro 11, en la pagina 76, sobre
el mito de que el TCE fomenta el Estado de derecho).®°

Cuando iniciamos el

arbitraje, todo el mundo nos
dijo que estabamos locos...
pretendiamos demandar a Rusia
en virtud de un tratado que no
habia ratificado.

Yas Banifatemi, del bufete Shearman
& Sterling, que representd a los
accionistas de Yukos”’

Para proteger y defender el Estado
de derecho, nuestros ideales de
equidad y justicia deben aplicarse
en todas las situaciones y por igual
a todas las personas. El ISDS, en
cambio, es un sistema que se basa
en un acceso diferenciado.

Carta abierta de catedraticos universitarios y
jueces estadounidenses®



Lo que esta en juego son
fondos publicos... Quien esta
pagando por esto no son las
grandes empresas... ni nadie
que se lo pueda permitir; no,
es la pobre gente de la calle.

Abogado especializado en arbitrajes®

Imagen 7

Miles de millones procedentes de los presupuestos piblicos

La informacion sobre las sumas que se ha condenado a pagar a los
Estados o que estos han accedido a abonar como consecuencia de una
demanda en el marco del TCE esta disponible en el 70 % de los casos.
Segun estos datos limitados, parece que los Estados han sido conde-
nados o han accedido a pagar a las empresas mas de 51 200 millones
de ddlares en concepto de dafios.?? Esta cuantiosa cifra equivale, apro-
ximadamente, a la inversién anual necesaria para proporcionar el ser-
vicio de electricidad a todas aquellas personas del mundo que carecen
de acceso.2® Sin embargo, se trata de una cantidad que se ve distorsio-
nada de forma significativa por el megalaudo de 50 000 millones de
délares dictado en las tres demandas contra Rusia (conocidas como los
casos Yukos; véase el cuadro 4 en la pagina 26). Si se dejan al margen
las demandas de Yukos, los 14 casos restantes en los que se conoce
la compensacion financiera que obtuvieron los inversores ascienden
a 1200 millones de délares en dafios y perjuicios, una suma también
considerable, suficiente para que 20 millones de hogares se conectena
lared eléctrica en un pais como India.

Aesto cabriaafadir el hecho de que, afines de 2017, los casos pendien-
tes en el marco del TCE —es decir, las demandas aun en curso— al-
canzaban un valor monetario colectivo de 35 000 millones de délares.®®

Los miles de millones en juego en las demandas inversor-Estado en virtud del TCE
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Valor combinado de

los casos en curso con
arreglo al TCE (que
podrian ganarse o
perderse) a fines de 2017

Cantidad anual
estimada para que
Africa se adapte al

cambio climéatico
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Esa cifra supera con creces la cantidad anual estimada para que Africa
se adapte al cambio climatico (entre 20 000 y 30 000 millones de déla-
res).® El precio astronédmico de las demandas en virtud del TCE pone de
manifiesto el efecto desastroso que pueden tener en los presupuestos
publicos, y cdmo pueden hacer que empresas ricas, incluso aquellas
contaminantes, se hagan aun masricas.

Tabla1
El saqueo de las arcas publicas: los costes de laudos o
acuerdos entre partes conocidos en el marco del TCE¥

Responsabilidad
financiera co-
nocida en casos

Repercusiones financieras nocivas
en el momento del laudo®

Pais TCE (délares)®®  Gasto en salud publica para:
Rusia 50 000 20 % del presupuesto estatal anual de
millones Rusia®® o el equivalente del gasto en salud

publica para 67 358 211 personas, casi la
mitad de la poblacién rusa

Kazajistan 520 millones 1057 125 personas

Espaiia 205 millones 87 090 personas

Albania 136 millones 431 883 personas

Hungria 133 millones 132 075 personas

Mongolia 80 millones 524 590 personas

Moldavia 45 millones 291 667 personas *

Eslovenia 22 millones 12 418 personas

Ucrania 16 millones 71 652 personas

Georgia 15 millones 57 143 personas

Letonia 3 millones 7450 personas

Kirguistan 1 millén 27.701 personas

Demandas multimillonarias contra hipotéticas
futuras ganancias

Afines de 2017, se tenia constancia de un total de 16 demandas al am-
paro del TCE en que las empresas habian exigido dafios por un valor
de 1000 millones de délares o méas (véase el cuadro 2 en la pagina 45).
Uno de los motivos por los que las demandas en virtud del TCE pue-
den alcanzar cifras multimillonarias es que las empresas demandan
no solo para recuperar el dinero que ya han gastado, sino que también
pueden reclamar unaindemnizacion por las hipotéticas ganancias per-
didas debido a las medidas del Gobierno. Por ejemplo, en su demanda
contra Italia alamparo del TCE, la petrolera Rockhopper desea que se le
indemnice por el dinero que realmente gastd en explorar un yacimiento
petrolifero en el mar Adriatico (40-50 millones de ddlares) y por otros

Hemos puesto en marcha un
procedimiento arbitral para
reclamar... al menos todos los
costes gastados... que se sitian
en torno a los 40 o 50 millones
de dolares, pero idealmente
(tambien) las ganancias que
habriamos obtenido si hubiéramos
podido explotar el yacimiento...
Las ganancias perdidas podrian
ascender facilmente a 200 o 300
millones de dolares.

Sam Moody, director ejecutivo de
Rockhopper, en alusion a su demanda
contra ltalia al amparo del TCE®?
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Para cualquier pais, pero en especial
para los mas pobres, se trata de una
carga significativa para las finanzas
publicas. Incluso aunque el Gobierno
gane el caso, los tribunales, por

lo general, no han condenado al
inversor demandante a que pague los
costes del demandado.

Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD)Y’

Imagen 8

Cuando los inversores de la UE usan
el TCE para demandar a Estados
miembros de la Unién

... de todas las controversias de
inversion intracomunitarias conocidas
se presentaron con arreglo al TCE

... de todas las demandas en virtud
del TCE son intracomunitarias

200-300 millones de ddlares que, segun la empresa, habria podido ob-
tener alli en caso de que el Parlamento italiano no hubiera prohibido
nuevos proyectos de perforacion de petréleo en alta mar (véase el cua-
dro12 enla pagina 85).

Segun abogados especializados en arbitraje, es habitual que los arbi-
tros que resuelven casos en el marco del TCE “tengan en cuenta el valor
financiero actual de flujos de fondos futuros” que podria haber genera-
do unainversion.®® Esto hace del TCE un verdadero cajero automatico
para las empresas, y un arma peligrosa en manos de la industria de los
combustibles fésiles, que ya posee mas reservas de petréleo, gasy car-
bén de las que los cientificos climaticos dicen que es seguro quemar.®*
Silos Estados obligan a las grandes empresas a mantener estos com-
bustibles fosiles bajo tierra, seran susceptibles de unas demandas de
indemnizacién extraordinariamente onerosas por la pérdida de futuras
ganancias.

Asfixiados por los costes juridicos

Los arbitrajes de inversion en el marco del TCE son costosos, incluso
antes de que se dicte un laudo o se alcance un acuerdo entre las partes.
Tanto el Estado como el inversor deben pagar por la administracion de
un caso. También deben pagar a los arbitros, los testigos y los expertos
que, a menudo, estan repartidos por todo el mundo y necesitan servi-
cios de traduccidn y gastos de viaje y dietas. Y tienen que pagar a sus
propios abogados.

Los Estados pagan, de promedio, 4,9 millones de ddlares en concepto
de costes juridicos por cada caso relativo a una controversia de inver-
sién, pero la factura puede llegar a ser muy superior.®> Ademds, incluso
aunque ganen el caso, los costes juridicos no siempre se otorgan ala
parte victoriosa. Segun la Secretaria del TCE, los tribunales “por lo ge-
neral”
que la parte ganadora también pague parte de los costes juridicos.®®
Esto significa que, incluso cuando las empresas pierden una demanda
en virtud del TCE, es posible que los contribuyentes aldn deban pagar

millones en concepto de honorarios juridicos.

exigen que las partes compartan los costes administrativos y

Tomemos, por ejemplo, el caso de Libananco contra Turquia, en el que
estaban enjuego 10 000 millones de ddlares. Esta fue una de numero-
sas demandas desestimadas que presentaron miembros y asociados
de la acaudalada familia turca Uzan, algunos de los cuales estaban
relacionados con acusaciones de fraude por parte de Turquia. Los
honorarios que abond Turquia para defender el caso ascendieron a
35,7 millones de ddlares. Pero aunque la demanda fue desestimada
en 2011, a Turquia solo se le concedieron 15 millones de ddlares de ese
total. En un momento en que atravesaba una recesion econdmica
grave y sufria un déficit publico enorme, el pais tuvo que pagar los
20,7 millones de ddlares restantes a sus abogados.®®
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La hipocresia de Europa con respecto al TCE

Un porcentaje notablemente elevado de las demandas presentadas por
inversores en el marco del TCE (el 67 % de los casos conocidos hasta
fines de 2017) se ha circunscrito al territorio de la UE, es decir, que ha
sido presentada por un inversor con sede en un Estado miembro de la
Unidn contra otro Estado miembro de la misma Unidn.*° De hecho, casi
la mitad de todas las llamadas controversias intracomunitarias (o in-
tra-UE) en materia de inversién conocidas (el 45 %)% se interpusieron
alamparo del TCE (el resto se enmarcaron en tratados bilaterales). Las
56 demandas intracomunitarias en virtud del TCE que estaban pen-
dientes a fines de 2017 constituyen el 19 % de todas las demandas de
inversores conocidas en curso en todo el mundo.!® Los inversores pa-
recen ser muy conscientes de que el TCE les otorga mayores privilegios
que las reglas del mercado interno de la UE, y que pueden usarlo para
acceder a enormes sumas de dinero de los contribuyentes que, de otro
modo, estarian fuera de su alcance.

La avalancha de costosas demandas en virtud del TCE dentro de la UE
revela contradicciones profundas en la actitud de las instituciones eu-
ropeas con respecto al Tratado. La Comisién Europea ha intervenido en
repetidas ocasiones en los procedimientos, instando a los tribunales a
no admitir las demandas (hasta ahora, en vano).’® Al mismo tiempo, la
UE esté presionando para ampliar el TCE a mds Estados signatarios en
Africa, Asiay América Latina (véase el capitulo 4). Parece que la UE de-
sea perfeccionar el TCE como instrumento, otorgando alin més poder a
las empresas de la Unidn que salen al exterior y, al mismo tiempo, inten-
tando limitar los efectos dafiinos sobre sus propios Estados miembros.

¢Una espada juridica sobre la cabeza del TCE?

Sin embargo, puede que haya otra institucién de la Unién que ponga al
TCE en graves dificultades. En marzo de 2018, el maximo tribunal de la
UE, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, dictamind que las nor-
mas ISDS de unos 200 acuerdos bilaterales de inversién entre Estados
miembros de la UE vulneran el derecho de la Unién. El argumento prin-
cipal era que, de acuerdo con los tratados, las cuestiones relativas al
derecho europeo se deben decidir en tribunales europeos, mientras
que los tribunales arbitrales que dirimen casos que afectan a la legisla-
cién de la UE marginan, de hecho, a esos tribunales.’**

Aunque la sentencia no aluda explicitamente al TCE, podria tener impli-
caciones importantes para el Tratado. Por ejemplo, se podria aducir que
las reglas de arbitraje del TCE también eluden los tribunales de la UE en
materia de derecho de la Unidon'®y que, por lo tanto, deben abolirse o
someterse a modificaciones significativas.!”” Aun estd por ver si esta
decision afectard al TCE o los arbitrajes al amparo de este acuerdo, y
cémo influirdn en él.

El Tratado sobre la Carta de la
Energia (TCE) es, con mucho, el
tratado de inversion mas invocado
en las relaciones intracomunitarias.
Abogado del bufete Stibbe'??

Esta es una decision fundamental
del tribunal, ya que aborda el
problema clave de como el ISDS
socava los sistemas juridicos
nacionales.

Layla Hughes, Centro de Derecho
Ambiental Internacional (CIEL)!%®
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El verdadero peligro se halla en el
efecto domino, ya que otras Partes
Contratantes del TCE podrian seguir
los pasos de Italia.

Mena Chambers, bufete especializado en
arbitrajes de inversion, sobre la retirada de Italia
del TCE08

Italia y Rusia abandonan el TCE, perseguidas por
la clausula zombi

Hay otra novedad que ha provocado un clima de alarma en la comu-
nidad del TCE, en especial los bufetes de abogados que estan ganan-
do mucho dinero con las demandas de los inversores: tras ser blanco
de unas onerosas demandas, tanto Rusia como Italia decidieron dar la
espalda al Tratado. En 2009, en pleno proceso arbitral del megacaso
Yukos (véase el cuadro 4 en la pagina 26), Rusia dio por terminada su
aplicacion provisional del TCE (que habia firmado, pero que no habia
ratificado). En diciembre de 2014, Italia se retird del acuerdo.

Pese a que ltalia justificé oficialmente su decisién aludiendo a la necesi-
dad de recortar gastos administrativos en época de austeridad,'’® se es-
pecula con que el verdadero motivo fue el hecho de que se enfrenté a su
primera demanda en virtud del TCE en 2014, y que amenazaban mas. El
Gobierno italiano también tenia previstos varios proyectos en el &mbito
de la energia, entre los cuales algunos de polémicos gasoductos y pane-
les solares, que al parecer deseaba proteger frente a posibles demandas
futuras de los inversores.'°

Sin embargo, debido a la infame ‘clausula zombi’ del TCE, tanto ltalia
como Rusia aun pueden ser demandadas durante otros 20 afios con
respecto ainversiones efectuadas antes de que entrara en vigor su re-
tirada del Tratado; es decir, hasta octubre de 2029 en el caso de Rusia
y enero de 2036, en el de Italia. De hecho, los arbitros ya han admitido
nuevas demandas contra ambos paises en el marco del TCE (véanse los
cuadros 4y 12 en las paginas 26 y 85).

La oposicion al TCE

La gran cantidad y el coste de las demandas que han presentado em-
presas al amparo del TCE esta generando, poco a poco, una corriente de
oposiciény critica. Algunos grupos de interés publico estan abogando
por laterminacién del TCE o por la abolicién de sus reglas de arbitraje
en materia de inversiones, e instando a los Gobiernos a que no paguen
indemnizaciones multimillonarias en el marco del Tratado.™ Sin em-
bargo, hasta ahora, el TCE ha escapado en gran medida de la oleada
mundial de oposicién que ha afectado durante la Ultima década a la
solucién de controversias entre inversores y Estados, por ejemplo, en el
contexto del acuerdo comercial entre la UE y los Estados Unidos, el TTIP
(Asociacion Transatlantica de Comercio e Inversion), ahora estancado.

Grupos de interés publico, sindicatos e integrantes de la academia de
todo el mundo han instado a los Gobiernos a que se opongan al arbi-
traje inversor-Estado como el que contempla el TCE. Afirman que no
cumple con las normas bdasicas de independencia e imparcialidad ju-
dicial y amenaza la responsabilidad de los Estados de actuar en el in-
terés de la ciudadania y del planeta. A estas voces se han sumado las
de jueces, que también han hecho sonar la alarma con respecto a los
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derechos exclusivos y la existencia de pseudotribunales parainverso-
res extranjeros. Por ejemplo, la mayor asociacién de jueces y fiscales
de Alemania ha animado a los legisladores a “reducir de forma signifi-
cativa el recurso al arbitraje en el contexto de la proteccién de inverso-
res internacionales” 2

Algunos parlamentos y Gobiernos también han tomado conciencia de
las injusticias del arbitraje de inversiones y estan intentando salir de él.
Varios paises han terminado sus tratados bilaterales de inversion (TBI);
entre ellos, cabria citar los ejemplos de Sudafrica, Bolivia, Ecuador, India
e Indonesia.® Sudéfrica ha desarrollado un proyecto de ley sobre inver-
siones que elimina algunas de las cldusulas mas peligrosas del derecho
internacional de inversiones y deriva las controversias a los tribunales
locales, alejdndose asi del arbitraje de inversiones en general.'*®

¢La proxima frontera?

En un momento en que la cantidad de megademandas en el marco del
TCE no cesa de aumentar y cada vez mas Gobiernos estan empezan-
do a abandonar el arbitraje entre inversores y Estados en general, una
amenaza aun mayor se cierne en el horizonte: laampliacién del TCE en
Africa, Oriente Medio, Asiay América Latina (véase el capitulo 4).

Este proceso —que, en ultima instancia, persigue convertir el TCE en
una especie de Organizacién Mundial del Comercio (OMC) para el sec-
tor de la energia— estd impulsado principalmente por la Secretaria del
TCE, la UE, algunos Estados miembros y quienes se benefician cuan-
do los inversores demandan a los Estados en virtud del Tratado: gran-
des empresas energéticas y abogados especializados en inversiones.
En el préximo capitulo analizamos este abanico de actores con mayor
detenimiento.

Los inversores no deberian poder
arremeter contra decisiones
democraticas soberanas mediante
procedimientos arbitrales.

Bernd Lange, presidente de la Comisidn de
Comercio Internacional del Parlamento Europeo®'®
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Capitulo 3

Bienvenido a la ‘familia’: los grandes beneficiados
del Tratado sobre la Carta de la Energia

5 En qué piensas cuando escuchas la palabra ‘familia’? Independientemente
de lo que sea una familia para ti, la palabra estd pensada para evocar ideales
de amor mutuo y estima: por ello, quienes se benefician del Tratado sobre la
Carta de la Energia (TCE) utilizan la imagen de una familia para promoverlo.
Pero la familia del TCE no es un hogar seguro y acogedor. Es un lugar de poder
y avaricia, de conflictos de interés y abuso. Y algunos miembros de la familia
se benefician enormemente cuando los inversores demandan a los Gobiernos.

Al final, siempre hay una “foto de familia”.! Ya sea en la Conferencia
anual de la Carta de la Energia, en un taller de capacitacién o en un
acto publico sobre el TCE, a menudo se organiza una sesion fotografica
con lo que a la Secretaria le gusta llamar “la familia de la Carta de la
Energia”. A los nuevos Estados signatarios se les recibe con los brazos
abiertos.?

Veamos quién forma parte de esta peculiar familia.

3.1 La Secretaria (no tan neutral)

La Secretaria de la Carta de la Energia, con sede en Bruselas,secrea  Es evidente que nuestra familia
mediados de la década de 1990. Cuenta actualmente conunos 20em-  multinacional esta ereciendo.
pleados permanentes y esta financiada por los Estados miembros del ;. Rusnék, secretario general de la
TCE.* Sularga lista de responsabilidades abarca desde “fomentarlaad-  Secretaria de la Carta de la Energia®
hesion al TCE” y facilitar los debates sobre la reforma del Tratado hasta

“prestar asesoramiento y asistencia juridica neutral e independiente

en la solucién de controversias”, como “apoyo a la negociacién” para

alcanzar acuerdos.® Pero la Secretaria es menos neutral de lo que dan

a entender estos términos. Mas bien, parece actuar como asistente de

las grandes empresas y los abogados que se benefician enormemente

del TCE.

Las empresas contaminantes llevan las riendas

La Secretaria mantiene vinculos estrechos con compafiias energéticas  L,a Carta de la Energia otorga una
y abogados con animo de lucro que ganan dinero cuando los inverso-  gran importancia a su relacion con
res demandan a los Estados con arreglo al TCE. Asiloilustran de for-  g] sector de la energia.

ma notable los drganos consultivos creados por la Secretaria: el Grupo |« Mernier, secretario general de la
Consultivo del Sector y el Grupo de Trabajo de Asesoramiento Juridico.  Secretaria de la Carta de la Energia, 2006-2011°
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Imagen 9

Miembros del Grupo Consultivo del Sector del TCE
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El Grupo Consultivo del Sector aglutina a representantes de compa-
fifas y asociaciones del &mbito de la energia que proporcionan “ase-
soramiento sobre politicas” con respecto a “las principales orienta-
ciones del proceso de la Carta de la Energia”.’ Sus integrantes tienen
un pésimo historial como impulsores del cambio climatico: de las 42
empresas que participaban en el grupo en noviembre de 2017, al me-
nos 36 hacen dinero con combustibles fosiles,® cuya quema es una de
las principales causas del calentamiento global. Entre ellos, se cuen-
tan algunas de las empresas de petrdleo, gas y carbdn mas ricas del
mundo, como la Corporacién Nacional de Petréleo de China, Shell, BP,
Lukoil, Hellenic Petroleum, Gazprom, ENIy BHP Billiton.

Otros miembros del Grupo Consultivo del Sector representan a dis-
tribuidores de energia, financiadores y compafias que simplemen-
te consumen una cantidad enorme de energia para su produccidn.
Howard Chase, el presidente, presumia ante la prensa en 2012 que
la empresa para la que trabajaba, Dow, que entonces era la segunda
compafiia quimica mas grande del mundo, “usa 800 000 barriles equi-
valentes de petréleo por dia, que corresponden al uno por ciento de la
producciéon mundial de petréleo”.® Segun un andlisis de las grandes
empresas quimicas efectuado en 2017, Dow emitié 35,4 millones de
toneladas de CO, en 2016, mas de lo que emitieron ese mismo afio
mas de 130 paises, entre los cuales Nueva Zelanda, Luxemburgo y los
paises balticos.’

El zorro del ISDS en el gallinero

Varias empresas del grupo consultivo (o sus matrices o filiales) —
como las multinacionales del gas y el petréleo Gazprom, Shell, ENI, Gas
Natural Fenosa, Naftogazy BP, y el gigante quimico Dow— han deman-
dado a Gobiernos con arreglo a la solucién de controversias entre in-
versores y Estados (ISDS), en ocasiones en el marco del TCE.? A escala
mundial, a fines de 2017, las empresas del grupo habian estado impli-
cadas en al menos 22 demandas de inversores.”® Entre las empresas
que han demandado a Gobiernos en virtud del TCE se encuentran la
corporacion hungara de petréleoy gas MOL, el gigante eléctrico checo
CEZy el coloso energético espafiol Abengoa. Las empresas del grupo
son partidarias fervientes de los privilegios que el TCE reserva a los in-
versores y han presionado para que se incluyan en otros acuerdos. Por
ejemplo, para el proyecto de la Asociacion Transatlantica de Comercio
e Inversion (TTIP) entre la UE y los Estados Unidos, el Grupo Consultivo
del Sector pidié unos derechos “de aplicacion amplia” para los inver-
sores, con unas excepciones muy limitadas en materia de politicas pu-
blicas,” incluidas medidas adoptadas por el Gobierno para abordar las
repercusiones catastréficas del cambio climatico.

En el Grupo de Trabajo de Asesoramiento Juridico, otro de los érganos
consultivos de la Carta de la Energia que redne a unos 80 abogados,
participan aun mas actores que se benefician con el ISDS.** Dos tercios

El Grupo Consultivo del Sector

se establecio... para fortalecer

el dialogo con el sector privado

con respecto a las orientaciones
principales del proceso de la Carta.

Grupo Consultivo del Sector de la Carta de la
Energia™

Creo que la Secretaria se
enorgullece de tener tantos casos
de ISDS. Les gustaria tener mas
transparencia en los casos, pero
nunca tuve la impresion de que
estén preocupados por el gran
namero de casos.

Nathalie Bernasconi-Osterwalder, Instituto
Internacional para el Desarrollo Sostenible (IISD)*®
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Imagen 10

Miembros del Grupo de Trabajo de
Asesoramiento Juridico del TCE

Dos tercios de los abogados tienen
intereses financieros en el arbitraje de
inversiones.

Esta capacitacion ha sido
perfectamente concebida para
comprender mejor el TCE, para
analizarlo realmente ‘por dentro’ y
saber como, cuando y por qué usarlo.

Representante de Georgian Oil and Gas Corpo-
ration aludiendo a una capacitacion sobre los
derechos de los inversores en virtud del TCE?®

de ellos representan a compafiias e instituciones con intereses finan-
cieros en el arbitraje de inversiones, como multinacionales que han
presentado demandas ISDS (como BP, Shell, Total y Occidental), bu-
fetes de abogados especializados en arbitraje (incluidos casitodos los
bufetes con mayor actividad en las demandas con arreglo al TCE; véase
el capitulo 3.3) o instituciones que administran las controversias.”

Asesoramiento interesado

A pesar de que han usado el ISDS de forma agresiva y tienen una huella de
carbonotremenda, alos integrantes de los drganos consultivos del TCE se
les conceden numerosas oportunidades de influir eninterés propio en la
Secretaria, los Estados miembros del Tratado y en el proceso general de
la Carta. Por ejemplo, las empresas del Grupo Consultivo del Sector con-
tribuyen alas publicaciones de la Secretaria'® y actian como oradores en
los seminarios y las formaciones de la Secretaria.?® Segln su presidente,
el Grupo Consultivo del Sector “permite al sector de la energia compartir
directamente sus opiniones con los Estados miembros del TCE, que des-
pués pueden utilizar estas observaciones en la formulacién de politicas
publicas”.? En un folleto que promueve el grupo, este “acceso privilegia-
do” se presenta como algo de especial utilidad para influir en las politicas
relativas a las inversiones extranjeras en el sector energético.?

Un claro ejemplo de cdmo los abogados de las empresas pueden apro-
vechar su acceso preferente a la Secretaria del TCE para promover su
propio negocio es un manual que la Secretaria publicé en 2017. Escrito
por abogados del Grupo de Trabajo de Asesoramiento Juridico, acon-
seja a los Gobiernos sobre cémo redactar un contrato para grandes
proyectos de energia con inversores extranjeros.” Entre otras cosas, el
manual ofrece una larga lista de “clausulas de estabilizaciéon” modelo
que, por ejemplo, pueden prohibir a los Gobiernos aumentar el canon
de un proyecto o eximir a un inversor del cumplimiento de ciertas le-
yes futuras. Las clausulas de estabilizacién son muy polémicas porque
pueden limitar la capacidad de los Gobiernos para actuar en interés del
desarrollo sostenible y los derechos humanos y laborales. Pero los abo-
gados del Grupo de Trabajo de Asesoramiento Juridico estan bastante
contentos con ellas: pueden ganar unos honorarios sustanciosos cuan-
do las clausulas de estabilizacién desencadenan costosas demandas
deinversoresy, por lotanto, tienen un gran interés en que los Gobiernos
lasincorporen en los contratos de inversidn.

Los grandes bufetes de abogados especializados en arbitraje también
proporcionan formadores para los cursos de capacitacién sobre el TCE
que ofrece la Secretaria. A los abogados, que comparecen en salas lle-
nas de funcionarios gubernamentales, representantes de empresasy
estudiantes, se les concede la palabra para elogiar los supuestos bene-
ficios del TCE y minimizar sus riesgos, al tiempo que siembran en las
mentes corporativas ideas sobre posibles demandas.? Muy oportuna-
mente, los participantes de Estados y empresas pueden convertirse en
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futuros clientes de los bufetes de abogados, ya sea en el marco del TCE
o de otras controversias ISDS.

La Secretaria toca el tambor del TCE en el mundo empresarial

En ocasiones, la propia Secretaria del TCE actia como un bufete de
abogados empresariales, como cuando su personal anuncia a las gran-
des empresas los privilegios que consagra el tratado para los inverso-
res. Por ejemplo, en un taller que se celebré en enero de 2017, el aboga-
do principal de la Secretaria explicé a las compafiias de petréleoy gas
cuando “recurrir al Tratado en situaciones de controversia” y “cdmo
usar el Tratado desde un comienzo para estructurar los proyectos” de
forma que los Estados puedan ser demandados. El programa del taller
(‘Anélisis en profundidad del Tratado sobre la Carta de la Energia: cémo
aumentar la proteccion de su inversién en energia’) prometia a los par-
ticipantes: “Ya sea porque esté a punto de iniciar nuevos proyectos en
el sector energético o porque le preocupe que la estructuracién de su
proyecto no sea tan eficaz como podria serlo, apuntese a nuestra... cla-
se magistral para aprender a resolver disputas y reducir su riesgo co-
mercial al invertir en el mercado de la energia”.?®

Enlamisma linea, durante unareunién que tuvo lugar en China en 2015,
un miembro de la Secretaria explicé a las empresas de la sala como
podrian beneficiarse del TCE si China se sumaba al Tratado. Basandose
en ejemplos de arbitrajes contra paises de Asia Central, destacé “el po-
tencial del Tratado sobre la Carta de la Energia para proteger las inver-
siones chinasy extranjeras” en el contexto de la Iniciativa del Cinturdn
y Ruta de la Seda.” En el marco de esta iniciativa, China prevé gastar
cerca de un billén de délares en proyectos de infraestructura que co-
necten al pais con Africa Oriental, el Mediterraneo, Europa, Asia Central
y Oriente Medio.

Los abogados de inversion entran y salen de la Secretaria

Puede que, teniendo en cuenta su trayectoria profesional, no resulte
sorprendente que algunos de los miembros de la Secretaria del TCE es-
tén promoviendo activamente entre las empresas las posibilidades de
litigio que ofrece el Tratado. Por ejemplo, todos los asesores juridicos
principales de la Secretaria hasta la fecha, con excepcién de uno, han
trabajado en bufetes de abogados antes de trabajar en la Secretaria, o
se hanincorporado a uno después: Alejandro Carballo Leyda (consejero
juridico de la Secretaria desde 2013) entr6 en la Secretaria después de
casi 13 afios en el bufete espafiol Cuatrecasas,” que estd asesorando a
los inversores en numerosas demandas presentadas contra Espafia al
amparo del TCE (véase el apartado 3.3); Graham Coop (consejero juri-
dico de 2004 a 2011) llegd a la Secretaria tras 10 afios con Freshfields y
ahora estad promoviendo el TCE en Volterra Fietta, un bufete especiali-
zado en arbitrajes;* y Adnan Amkhan (jefe de Asuntos Juridicos de la
Secretaria de 2000 a 2004) ahora dirige el trabajo relacionado con el
TCE en el bufete Mena Chambers.*!

La Secretaria... da a conocer a la

comunidad juridica y empresarial

las disposiciones del tratado
relativas a la proteccion de
inversiones y el arbitraje.

Graham Coop, del bufete Volterra Fietta, ex

consejero juridico de la Secretaria (2004-11)8

Un Tratado para gobernarlos a todos
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En cuanto a las fuentes de
energia, el principal objetivo del
TCE consistia en proteger las
inversiones en los tipos de energia
convencionales (en particular,
petroleo y gas).

Abogada del bufete Allen & Overy®®

Imagen 11
El amigo del sector de los
combustibles fésiles

EI97%

... de los inversores que habian demandado en el
marco del TCE a fines de 2012 eran empresas de
combustibles fésiles o implicadas en proyectos
de energia contaminante

44

La puerta giratoria entre la Secretaria y la industria del arbitraje parece
estar en plena marcha. Esto alimenta los conflictos de interés, ya que
invita al personal de la Secretaria a utilizar sus cargos para generar ga-
nancias privadas, incluido en beneficio de futuros empleadores o anti-
guos compafieros de trabajo.*? El supuesto “asesoramiento y asistencia
juridica neutral e independiente” de la institucién no parece, al finy al
cabo, tan neutral.

3.2 Los inversores que han presentado
demandas en base a TCE

Durante los primeros 15 afios de vigencia del TCE, las demandas de
los inversores en virtud del Tratado estuvieron fundamentalmente re-
lacionadas con los combustibles fésiles: el 70 % de todos los casos con
arreglo al TCE conocidos a fines de 2012 estaban vinculados con el pe-
tréleo, el gas y el carbdn.* Este hecho era un reflejo de las tendencias
a escala global. Como observaba en 2014 Lexpert, un portal digital de
noticias sobre derecho empresarial: “Si solo pudiera llamarse la cuna
del arbitraje internacional un Unico sector industrial... seria el sector
de la energia. En especial, el petréleo y el gas”.** Sin embargo, terminar
con laquema de combustibles fésiles representa el mayor desafio para
prevenir que el cambio climatico se desboque.

Elresto de los casos estaban relacionados principalmente con la ener-
gia nuclear (14 %) y grandes proyectos hidroeléctricos (8 %). Estos
ultimos también son importantes emisores de gases de efecto inver-
nadero como el diéxido de carbono y el metano. En algunos casos, las
emisiones de grandes represas y embalses de agua pueden incluso
superar las que se hubieran producido con la quema de combustibles
fdsiles.®® Si se analizan las carteras completas de los inversores que ha-
bian presentado demandas en virtud del TCE a fines de 2012, se obser-
va que un impresionante 97 % eran empresas de combustibles fdsiles
oimplicadas en proyectos de energia contaminante.”’

Demandas multimillonarias de contaminantes y super ricos

Las empresas de combustibles fésiles y de otros sectores contaminan-
tes dominan la lista de 16 demandas conocidas en el marco del TCE en
las que los inversores han reclamado una indemnizacién por dafios de
1000 millones de ddlares o mas (véase latabla 2). En todas estas mega-
demandas, excepto en una, estan implicadas compafiias muy grandes
0 personas super ricas y fondos de inversion. Este hecho refleja una
tendencia mas amplia en el arbitraje de inversiones. Segun un estudio
efectuado en 2016 que analizé mas de 250 laudos de demandas ISDS
a escala mundial, los principales beneficiarios han sido “compafiias
grandes o muy grandes y personas muy adineradas (es decir, magna-
tes)”:*® El 94,5 % de las indemnizaciones se adjudicaron a empresas
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Tabla 2

Demandas multimillonarias conocidas en virtud del TCE+

Dinero
Sector reclamado
Caso TCE energético Tipo de inversor* (délares)
Hulley Enterprises c. Rusia Petrdleo Seis oligarcas rusos 93 000 millones
Veteran Petroleum c. Rusia Petrdleo Seis oligarcas rusos 16 000 millones
Yukos Capital c. Rusia Petréleo Seis oligarcas rusos 13 000 millones

Libananco c. Turquia

Vattenfall c. Alemania (Il

Littop c. Ucrania

Yukos Universal c. Rusia

Cementownia c. Turquia (I)

Europe Cement c. Turquia

Cem Uzan c. Turquia

Ascom and Stati c. Kazajistan

PV Investors c. Espaiia

Vattenfall c. Alemania (1)

AES c. Kazajistan

CSP Equity Investment
c. Espaia

EGS c. Bosnia y Herzegovina

Hidroeléctrico

Nuclear

Petréleo y gas

Petréleo

Hidroeléctrico

Hidroeléctrico

Hidroeléctrico

Petrdleo (y gas)

Solar

Carbén

Hidroeléctrico
y carbon

Solar

Carbdny
energia térmica

Asociada con una de las familias en su
dia mas ricas de Turquia (Uzan)

Una de las mayores empresas de
servicios de Europa

Asociada con el multimillonario
ucraniano Igor Kolomoisky

Seis oligarcas rusos

Asociada con una de las familias en su
dia mas ricas de Turquia (Uzan)

Asociada con una de las familias en su
dia mas ricas de Turquia (Uzan)

Millonario turco y miembro de una de las

familias en su dia mas ricas de Turquia
(Uzan)

Anatole Stati (que demand¢ junto a su
hijo y algunas de sus empresas) era el
hombre mas rico de Moldavia cuando
presentd la demanda

Juntos, los inversores (entre los cuales
una sociedad pantalla neerlandesa de

AES, una empresa de la lista Fortune 200
con sede en los Estados Unidos) adminis-

tran mas de 30 000 millones de ddlares
en nombre de otros fondos e inversores

Una de las mayores empresas de
servicios de Europa

Empresa de la lista Fortune 200 con
sede en los Estados Unidos

Filial registrada en Luxemburgo de Aben-
g0a, una de las empresas mas ricas de
Espafia cuando se presentd la demanda

No esta claro. Empresa estatal eslovena
sin empleados®®

Un Tratado para gobernarlos a todos

10 000 millones

5100 millones

5000 millones

4600 millones

4600 millones

3800 millones

3500 millones

2700 millones

2600 millones

1400 millones

1300 millones

1100 millones

1000 millones

45



El... caso pone de
manifiesto las posibles
demandas que pueden surgir
cuando un Estado decide
cambiar radicalmente su
politica energética por
motivos ambientales.

Wendy Miles y Nicola Swan,
del bufete Debevoise & Plimpton*®

El secretismo es un
problema habitual con el
ISDS, pero la demanda de
Vattenfall ha elevado el
problema a nuevas cotas.

Nathalie Bernasconi-Osterwalder,
Instituto Internacional para el
Desarrollo Sostenible (1ISD)*

Vattenfall no cuestiona

en absoluto la decision de
eliminar la energia nuclear
en Alemania. Pero insistimos
en que se nos compense por
las pérdidas financieras
derivadas de esa decision.

Anne Gynnerstedt,
consejera de Vattenfall®®

Cuadro 5
El Parlamento se enfrenta a los beneficios de las nucleares
- Vattenfall contra Alemanialll

Después de su primera victoria al amparo del TCE (véase el cuadro 3 en la pa-
gina 23), Vattenfall presenté una segunda demanda contra Alemania en 2012,
por la que reclamaba 4300 millones de euros, mas intereses, por la pérdida
de ganancias vinculada con dos de sus reactores nucleares.*’ La accion legal
empezod después de que el Parlamento aleman decidiera acelerar el proceso
de abandono de la energia nuclear, tras la catastrofe de Fukushima en 2011,
y fuertes protestas antinucleares en todo el pais. Entre otras cosas, desde el
Parlamento se ordend el cierre inmediato y permanente de los reactores mas
antiguos de Alemania, entre los cuales las centrales de Krimmel y Brunsbittel,
de Vattenfall. A raiz de varias averias, ambos ya llevaban afos fuera de servicio.
El caso sigue abierto en el momento de escribir estas lineas (junio de 2018).

El caso es interesante porque pone de manifiesto que el TCE...

...pone en juego mucho dinero de los contribuyentes: La demanda de 4300
millones de euros presentada por Vattenfall*® —una cifra que equivale al 25 %
del presupuesto total de salud de Alemania para 2017—?%° es una de las mayores
en la historia del arbitraje entre inversores y Estados. Hasta abril de 2018, el
Gobierno aleman habia gastado mas de 15 millones de euros en costes juridicos
y administrativos para defenderse frente a la demanda. Ademas, Vattenfall ha
gastado 26 millones de euros en sus abogados, una cantidad que también re-
clama a Alemania.®

... deja a la ciudadania a oscuras: Algunos expertos han criticado al Gobierno
aleman por “dejar al publico aleman deliberadamente a oscuras” sobre todos
los detalles relacionados con la demanda de Vattenfall.??A pesar de los miles
de millones de euros de los contribuyentes que estan en juego, no se ha hecho
publico ni un solo documento del caso. Un pequefio grupo de parlamentarios
elegidos tiene acceso a los argumentos de Alemania en el proceso, pero solo
en un edificio de alta seguridad y no se les permite revelar nada de lo que ven a
nadie. Aunque el Gobierno accedid a transmitir en directo una audiencia de 10
dias en octubre de 2016, los expertos cuestionaron la utilidad de ese ejercicio:
las grabaciones permanentes solo estuvieron disponibles durante dos dias y no
se prepararon notas de ningun tipo, de forma que la gente tenia que mirar ocho
horas por dia, durante 10 dias seguidos, y los espectadores tenian que seguir los
complejos argumentos orales sin ningun material escrito.5*

...crea derechos privilegiados para los inversores extranjeros: Vattenfall,
junto con los gigantes alemanes de la energia E.ON y RWE, también demandé
a Alemania ante su tribunal constitucional. En 2016, este ultimo confirmd la
decision de abandono de la energia nuclear, pero condend el hecho de que la
velocidad con la que se estaba implantando no permitia a las empresas utilizar
unas prestaciones para la produccién de electricidad que se habian asignado
anteriormente, y ordend a Alemania que encontrara una solucién al problema.®
A pesar de que Vattenfall obtuvo justicia en los tribunales alemanes, mantie-
ne, en paralelo, sudemanda en el marco del TCE, quiza contando con recibir
una cantidad mucho mayor de dinero de los contribuyentes en concepto de
indemnizacidn de la que habria estado a su alcance en virtud de la legislacién
nacional. La mayor asociacion de jueces y fiscales de Alemania ha criticado los
sistemas de justicia paralelos como los contemplados en el TCE, que estan a
disposicion exclusiva de los inversores extranjeros, afirmando que “la creacién
de tribunales especiales para determinados grupos de litigantes representa el
camino equivocado”.¥’



con unos ingresos anuales de al menos 1 000 millones de délares —y
en especial a megatransnacionales con mas de 10 000 millones de dé-
lares— o a particulares con un patrimonio neto de mas de 100 millones
de délares.*

El1 TCE apuesta por las renovables

Pese a que el TCE inicié suandadura como lo que un periodista deno-
mind “el viejo conocido de la industria petrolera”,*® las demandas mas
recientes en el marco del Tratado estan relacionadas con fuentes de
energia renovable, como la solar y la edlica. Para contextualizar la si-
tuacion, cabe sefialar que este hecho refleja la tendencia de abarata-
miento de las renovables, por lo que los Gobiernos estan eliminando
los programas de ayuda o estan recibiendo presiones de los sectores
energéticos tradicionales, que sonrivales, para que los eliminen. Ello ha
desembocado en un auge de demandas de inversores. Mientras tanto,
son pocos los Gobiernos que hanintroducido en el mundo de la energia
contaminante el tipo de grandes cambios que exige una accidn eficaz
en materia de clima (véase el capitulo 5), como bien ilustra la caida de
las demandas en curso en este &mbito. Mas de dos tercios de las de-
mandas presentadas entre 2013 y 2017 (53 de 75) al amparo del TCE
objetan las decisiones del Gobierno en el sector de las energias renova-
bles.* Araiz de esta ola de demandas, el 50 % del total de 112 demandas
de inversores conocidas en virtud del TCE afines de 2017 afectaba a las
renovables.*?

En paises como Espafia, Italiay la Republica Checa, los legisladores, en
un primer momento, utilizaron incentivos importantes para impulsar
las inversiones en paneles solares y turbinas edlicas, como precios bo-
nificados para la electricidad generada de manera renovable. Cuando
la respuestay los costes de los programas de apoyo superaron las ex-
pectativas, los Gobiernos redujeron los incentivos, a veces con caracter
retroactivo. Estas decisiones fueron terribles para la transicién ener-
gética y el clima. Supusieron un cataclismo financiero para muchas
personas corrientes que, atraidas por los subsidios, habian convertido
campos agricolas en campos solares, reunido los ahorros familiares y
suscrito hipotecas para financiar techos solares. Muchas pequefias 'y
medianas empresas y municipios también se vieron gravemente afec-
tados por los recortes de los subsidios, en especial en las zonas rurales.
Pero esto no significa que las demandas por las renovables sean un
argumento a favor del TCE; de hecho, estos casos revelan algunos de-
fectos graves del Tratado y, mas en general, del arbitraje de inversiones.

Las grandes empresas contaminantes y financieras
se benefician

Cuando analizamos estos casos con mayor detalle, observamos que el
TCE dificilmente esta actuando como adalid de las pequefias empresas
y lasrenovables. Un buen ejemplo de ello son los numerosos casos que
han cuestionado los recortes de las ayudas destinadas a las energias

Imagen 12

Los turbios secretos de las ‘demandas

de las renovables’ contra Espaia

Mas de la mitad de las 40 demandas han sido

presentadas por inversores con vinculos con

los sectores del carbdn, el petréleo, el gas 'y la

energia nuclear.
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Las instituciones financieras que
han financiado inversiones en
energia renovable también pueden
beneficiarse de las protecciones de
los tratados de inversion.

Abogado del bufete Jones Day en un articulo
sobre “Recursos internacionales para inversores
extranjeros en el sector de las energias
renovables en Europa”®°

Imagen 13
Las demandas en virtud del TCE estan
dominadas por inversores financieros
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El 54 %

... de las 40 demandas
presentadas por los re-
cortes en los programas
de ayuda a la energia
renovable en Espafia
fueron presentados por
inversores financieros
y no por empresas de
energia renovable.

...de todas las
demandas conocidas
en el marco del TCE
han sido presentadas
por fondos de capital
privado u otros tipos de
inversores financieros.
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renovables en Espafa. Mas de la mitad de las demandas conocidas
en virtud del TCE contra el pais (21 de 40) implican a inversores que
mantienen vinculos con los sectores del gas, el carbdn, el petrdleoy la
energia nuclear.®® Entre los casos mas irrefutables encontramos a las
veteranas alemanas del carbdn y las nucleares E.ON y RWE (esta Gltima
demanda a través de su filial Innogy, ahora también parte de E.ON.)*°y
los fondos de inversién RREEF y Masdar (ambos también invierten en
combustibles fdsiles; para mas informacidn sobre los casos espafioles,
véase el cuadro 6 en la pagina 50).

En un asombroso 88 % de las demandas presentadas contra Espafia,
la parte demandante no es una empresa de energia renovable, sino un
fondo de capital u otro tipo de inversor financiero.®! En total, el 53 % de
todas las demandas de inversores conocidas en el marco del TCE hasta
fines de 2017 han sido presentadas por inversores financieros, entre los
cuales inversores de cartera (como compafiias de seguros, fondos de
pensiones y fondos de riesgo) y sociedades de cartera, que invierten
en acciones, bonos, propiedad intelectual y otros activos, pero que no
controlan realmente ninguna empresa ni tienen actividades econémi-
cas significativas en el exterior.5?

El1 TCE: un paraiso para las sociedades pantalla

Otra tendencia preocupante es el uso abusivo del TCE por parte de so-
ciedades pantalla (también conocidas como empresas fantasmas).
Se trata de empresas registradas en un pais, como los Paises Bajos,
donde tienen pocos empleados (o incluso ninguno) y carecen de una
actividad econdmica real. Algunas grandes empresas usan socieda-
des pantalla para trasladar sus ganancias y evitar pagar impuestos,
pero también para lavar dinero y demandar a los Estados por medio
de tantos tratados de inversidon como sea posible, una practica abu-
siva conocida como ‘blusqueda del tratado mas favorable’ (en inglés,
treaty shopping).® De los 24 inversores supuestamente ‘neerlandeses’
gue habian presentado demandas en virtud del TCE hasta finales de
2017,23 eran sociedades de este tipo.5* Entre ellas, se encuentran Khan
Netherlands (utilizada por Khan Resources, una compafiia minera ca-
nadiense, para demandar a Mongolia; véase el cuadro 1 en la pagina 14),
Isolux Infrastructure Netherlands y Charanne (ambas usadas por los
empresarios espafioles Luis Delso y José Gomis, dos de los espafioles
mas ricos, para demandar a Espafia).®®

Estos casos pueden prosperar porque el TCE dispone una definicidn
deltérmino “inversor” excesivamente amplia. Esta, basicamente, dice:
cualquier empresa registrada en un Estado contratante del TCE puede
demandar a cualquier otro Estado parte del TCE donde posea activos
relacionados con el sector de la energia; no es necesario que en ese
“Estado de origen” legal se encuentre la base real de la empresa o su
sede. Es por este motivo por el que incluso algunas empresas estadou-
nidenses y canadienses han demandado al amparo del TCE, aunque
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ninguno de los dos paises es parte del Tratado.2® En una era en que las
cadenas de suministro estan globalizadas y las redes de filiales em-
presariales son de ambito universal, laamplitud de la definicion de “in-
versor” que establece el TCE expone a los Estados a un riesgo juridico
impredecible: después de suscribir el acuerdo, los Estados pueden ser
efectivamente demandados por inversores de todo el mundo.

3.3 La industria juridica

El auge de las controversias en el marco del TCE también ha genera-
do una bonanza de beneficios para bufetes de abogados, arbitros y un
ejército de especuladores que ganan mucho dinero con las demandas
contra los Gobiernos. Han construido una industria multimillonaria
cuya interconexion y numerosos intereses financieros plantean serias
preocupaciones sobre su capacidad para actuar como intermediarios
justos y neutrales en las controversias del TCE.

Abogados especializados en inversiones que alimentan
la fiebre del oro en virtud del TCE

Los abogados especializados en arbitrajes han sido impulsores funda-
mentales del auge de demandas en el marco del TCE. Se dice que la
primera demanda conocida (presentada en 2001 por unafilial britanica
del gigante de la energia estadounidense AES) fue idea de un abogado.
“Finalmente, se envid la propuesta al cliente” y, de golpe, “se interpuso
una demanda en virtud del Tratado sobre la Carta de la Energia”, le ex-
plicd a un periodista.®* Este papel “pionero” le ha salido a cuenta al bu-
fete Allen & Overy (donde trabajaba entonces ese abogado), ya que ha
actuado en mas demandas en virtud del TCE que cualquier otro bufete
(véase latabla 3 en la pagina 53). Con solo 5 de sus 16 casos conocidos
en el marco del TCE (los unicos sobre los que se dispone de informacion
publica), los abogados de Allen & Overy han facturado mas de 35 millo-
nes de ddlares en concepto de honorarios.®®

Desde que se presentd la primera demanda al amparo del TCE, los bufe-
tes de abogados han anunciado constantemente a sus clientes las nu-
merosas posibilidades de litigio que ofrece el Tratado, alentandolos a de-
mandar (véase el cuadro 7 en la pagina 52). Teniendo en cuenta que los
costes juridicos de los arbitrajes ascienden a cifras millonarias (véase la
imagen 15 en la pagina 52), este tipo de trabajo ha convertido al Tratado
en un verdadero cajero automatico para la industria juridica. No es de
extrafiar que los abogados especializados en inversiones consideren
gue los casos en el marco del TCE son “sexis”.®” En total, cinco bufetes
de élite —Allen & Overy, King & Spalding, Arnold & Porter, Freshfields
y Weil Gotshal— han participado en casi la mitad (46 %) de todas las
demandas de inversores conocidas en virtud del TCE.®® Es probable
que los abogados de inversiones también hayan animado a los clientes

El TCE lleva tiempo en el punto de
mira de quienes buscan el tratado
mas favorable.

Paul M. Blyschak, abogado especializado
en arbitrajes®?

Imagen 14
Uso abusivo del TCE por parte de
sociedades pantalla

23 de las 24 demandas en virtud del TCE
presentadas por inversores supuestamente
‘neerlandeses’ son de sociedades pantalla.

Cuando empecé a ejercer, una
demanda multimillonaria era algo
grande. Ahora hemos llegado a
un punto en el que un bufete, en
cualquier momento dado, puede
tener una cartera de 50 000

o incluso 100 000 millones de
dolares en demandas.

George Kahale lll, abogado que ha defendido a
muchos paises en demandas inversor-Estado®®
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Cuadro 6

Como Espaia podria ser condenada a pagar a los inversores en energias renovables
miles de millones de indemnizacion por unas ganancias empresariales imaginarias

Desde 2011, Espafia se ha visto afectada por 40 deman-
das al amparo del TCE, debido a los recortes en las ayudas
a las energias renovables.®® En medio de una dura crisis
financiera y cediendo a la presién de grandes empresas
de servicios como Endesa, el Gobierno conservador habia
revertido las garantias de precios para los productores de
energia renovable, cuyos costes habian aumentado. Una
de las demandas se ha suspendido y otras dos han sido
desestimadas,®” pero, hasta abril de 2018, Espafia habia
perdido dos casos y habia sido condenada a pagar 128 mi-
llones de euros al fondo de capital privado Eiser, con sede
en Londres, y 53,3 millones de euros al fondo Novenergia,
con sede en Luxemburgo.?® En las 35 demandas pendien-
tes, los inversores estan reclamando indemnizaciones por
un valor que supera los 9400 millones de ddlares,®® una
suma sobrecogedora, que equivaldria al salario medio anual
de 174 983 médicos.” Se han interpuesto casos parecidos
contra la Republica Checa, Italia y Bulgaria.”*

Algunos del selecto grupo de inversores que
pueden acceder al ISDS no lo ven solo como
una poliza de seguros, sino también como una
fuente de ganancias extraordinarias.

Kyla Tienhaaray Christian Downie,
Universidad Nacional Australiana’?

El caso es interesante porque pone
de manifiesto que el TCE...

... es susceptible de abuso por parte de fondos especula-
tivos que intentan conseguir beneficios extraordinarios:
En el 88 % de las demandas, la parte demandante es un
fondo de capital privado y otro tipo de inversor financiero.”
Entre los ejemplos, cabe citar Masdar (un fondo propiedad
del Gobierno de Abu Dhabi, que también financia la per-
foracion de petréleo y gas)™ y RREEF (parte de DWS, un
fondo del gigante financiero aleman Deutsche Bank, que
también invierte en carbon, gas y aeropuertos).” Varios de
los fondos solo se invirtieron en Espafia después de 2008
o incrementaron sus inversiones en 2010-11, es decir,
cuando ya era evidente que el pais se encontraba en plena
crisis y ya se habian introducido algunos cambios en los
programas de ayuda a la energia solar. De las 110 empresas
implicadas en demandas en el marco del TCE, al menos
63 invirtieron después de 2008 (en ocasiones, solo com-
prando parques solares ya existentes); al menos ocho mas
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continuaron invirtiendo después, a pesar de los cambios.”
Posteriormente, estos fondos argumentaron que sus ex-
pectativas de ganancias se vieron socavadas por el nuevo
marco regulatorio del Gobierno.

... puede llevar a los contribuyentes a sufragar las futu-
ras ganancias imaginarias de las empresas: El tribunal del
caso Eiser condend a Espafia a pagar 128 millones de eu-
ros en concepto de indemnizacion por “la pérdida de flujos
de caja futuros””” Estas son las ganancias imaginarias que
el fondo podria haber obtenido con sus plantas de energia
solar durante un supuesto periodo de vida de 25 afos, en
un contexto hipotético, sin ningun recorte en los subsidios.
El Tribunal Supremo espafol ha desestimado demandas
de dafos parecidas por ganancias proyectadas en el futu-
ro, al considerarlas de caracter meramente especulativo.”®
Pero los tribunales del TCE suelen repartir fondos publicos
sobre la base de esos suefios corporativos. ;Quién pagara
la factura? Los espafioles de a pie, que ya se han visto muy
afectados por duras medidas de austeridad, y algunos de los
cuales también estan lidiando para pagar los préstamos que
contrajeron para construir unos techos y campos solares en
su dia prometedores. Para ellos, no hay ninguna bonanza de
indemnizaciones.

...también podria usarse para disputar que se recorten
los subsidios a combustibles fésiles que destruyen el cli-
ma: En el caso Eiser, el tribunal determind que Espafia con-
travino las disposiciones del TCE al “alterar radicalmente”
su programa de apoyo a las renovables.”® Segun los arbi-
tros, Espafa “cruzd lalinea” y “viold la obligacién de otor-
gar trato justo y equitativo... cuando el régimen regulatorio
anterior”, que habia atraido al fondo Eiser, “fue reemplaza-
do definitivamente por un régimen completamente nue-
v0”.8% Este mismo razonamiento podria aplicarse facilmen-
te si varios Gobiernos sustituyeran el régimen regulatorio
actual, que subsidia con miles de millones la energia de
petréleo, carbdn y gas a escala mundial, por un “régimen
completamente nuevo”, que acabara con los subsidios a
los combustibles fésiles (véase el capitulo 5).

E1 ISDS otorga un poderoso instrumento
para que una o varias grandes empresas de
combustibles fosiles frustren las medidas
contra el cambio climatico.

Gus van Harten, profesor de la Facultad de Derecho Osgoode Hall®!
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a utilizar la amenaza de unas costosas demandas con arreglo al TCE
como forma de asustar a los Gobiernos y hacerles ceder. Al aludir al ar-
bitraje de inversiones en general, suelen admitir que estdn mas ocupa-
dos blandiendo amenazas de demanda para detener o revertir laaccion
de los Gobiernos que con la cantidad de casos que realmente desem-
bocan en arbitraje y se hacen publicos. Puede que los casos en virtud
del TCE en los que se han usado con éxito esas amenazas empresariales
de arbitraje con el fin de bloquear medidas para limitar las emisiones de
gases de efecto invernadero nunca salgan a la luz.

Bufetes que se benefician a dos bandas

En ocasiones, algunos abogados astutos han logrado obtener ganan-
cias dos veces: primero, orientando sobre una inversion arriesgada
y, después, cuando el riesgo no dio el resultado previsto, asesorando
sobre controversias con arreglo el TCE. Por ejemplo, Herbert Smith
Freehills primero asesorg a los inversores luxemburgueses RREEF y
Antin cuando adquirieron plantas de energia solar térmica en Espaia
en 2011 (cuando el pais ya estaba recortando sus ayudas a las renova-
bles y dos afios antes de que los inversores demandaran a Espafia por
esos recortes).®'Mas tarde, el bufete defendié al Gobierno espafiol en
dos demandas parecidas en virtud del TCE (presentadas por Charanne
y PV Investors).'? En el caso Charanne, los arbitros tildaron la enorme
factura por concepto de honorarios de los abogados de “desproporcio-
nada”. No hay que olvidar que quienes pagaran esa factura seran los
contribuyentes espafioles.

Arbitros que alimentan el auge del
arbitraje al amparo del TCE

Los tres abogados privados que resuelven las controversias inver-
sor-Estado en el marco del TCE, los arbitros, tienen un poder enorme:
ellos son los Unicos que deciden siladecisién de un Gobierno, una sen-
tencia judicial o una ley que emana del Parlamento ha violado los de-
rechos de los inversores en virtud del Tratado, los cuales estan formu-
lados de un modo muy vago. Cuando dictan un laudo contra un Estado
pueden desviar miles de millones del dinero de los contribuyentes ha-
cia grandes empresas.

Segun la revista especializada Global Arbitration Review, durante los
primeros afios de vigencia del acuerdo, “para los casos del Tratado so-
bre la Carta de la Energia parecia que solo se designaba a suecos des-
conocidos”. Pero a medida que fueron en aumento las sumas en juego,
empezaron a poblar los tribunales cada vez mas “drbitros estrella”. Un
caso con arreglo al TCE es ahora “algo que todos quieren tener en su
CV”.1%“ Afines de 2017, el 88 % (22 de 25) de las personas mas podero-
sas en el mundo del arbitraje de los tratados de inversion (los “agentes
de poder” identificados en un reciente estudio académico'°®) habian
actuado en tribunales del TCE.1%

Hago muchisimo trabajo que
implica amenazas de demanda
que nunca llegan a arbitraje...
Eso es mucho mas habitual... Es
mucho mejor hacer las cosas con
discrecion.

Michael Nolan, del bufete Milbank, Tweed,
Hadley & McCloy'%°

Los arbitros de ISDS tienen un
amplio poder sobre los presupuestos
publicos debido a su autoridad para
conceder indemnizaciones sin un
maximo limitado a los inversores
extranjeros. Los Estados carecen

de oportunidades para evitar la
responsabilidad después de que los
arbitros emiten su decision.

Gus van Harten, profesor de la
Facultad de Derecho Osgoode Hal[*%®
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Imagen 15

El TCE es un gran negocio para los grandes bufetes®®
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Cuadro?

que no se limitaria el porcentaje de energia proceden-
te de fuentes no renovables”.®® Segun Steptoe, los ob-
jetivos en materia de energia verde podrian dar lugar a

disponen los tratados de inversién como el TCE, lo cual

multimillonarias.

¢Bonanza con los impuestos? Los abogados de inver-
siones a menudo alertan a las empresas sobre el ar-

impuestos sobre los combustibles fésiles. Como expli-
ca un abogado de King & Spalding: “La economia de un

petrdleo y gas puede verse gravemente afectada si un
Estado anfitrién cambia el régimen fiscal aplicable al
proyecto después de que un inversor haya comprome-

cuestiones fiscales dentro de su alcance, segun el abo-
gado, los contratos con “compromisos de estabilizacién
especificos” pueden llenar este vacio y proteger a los
inversores de “cambios adversos” en los regimenes

¢Bonanza con las renovables? E| bufete Steptoe &
Johnson ha explicado a los productores de energias
contaminantes que “podriamos contar con argumentos
sélidos” para plantear que la introduccién de objetivos
vinculantes con respecto a la produccion de energias
renovables contraviene sus “expectativas legitimas de

una violacién de la norma del trato justo y equitativo que

podria allanar el camino para solicitar indemnizaciones

bitraje internacional como un cauce para disputar los

proyecto de energia independiente o de un proyecto de

tido su capital”.®* Aunque el TCE no contempla algunas

Como anuncian los abogados de inversiones las posibilidades
de litigio al amparo del TCE entre sus clientes empresariales

fiscales. No es dificil entender cémo esos argumen-
tos se podrian utilizar para acabar con la imposicién de
fuertes cargas fiscales concebidas para evitar que se
exploten mas combustibles fésiles.

¢Bonanza con el brexit? Varios bufetes han sugerido
que los inversores podrian presentar demandas en vir-
tud del TCE contra el Reino Unido a raiz del brexit, la sa-
lida del pais de la UE.®> Desde su punto de vista, los cam-
bios radicales que podria desencadenar el brexit en el
sector de la energia (como aranceles méas elevados para
las importaciones de energia o el recorte de los fondos
para investigacion) podrian entenderse como “la inca-
pacidad del Gobierno del Reino Unido para mantener un
marco juridico”®®y como una contravencion de lanorma
de trato justo y equitativo contemplada por el Tratado.
Segun ese argumento, “si las modificaciones en el mar-
coregulatorio de la energia renovable en Espafia equiva-
len a unaviolacion del trato justo y equitativo, también lo
harad la retirada del Reino Unido de la UE”. “De hecho, lo
hard ain en mayor medida, ya que el Reino Unido ha pa-
sado 40 afos enla UEy, hasta lafecha, no se haretirado
de ella ningun otro Estado miembro.”%

Los inversores extranjeros ya estan estudiando
posibles demandas contra el Reino Unido.

Thomson Reuters Practical Law, servicio digital®®
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Tabla 3

Los 10 bufetes mas activos en las demandas conocidas en virtud del TCE=¢

Numero
total de
casos en
virtud del Papel en las demandas
Bufete TCE en virtud del TCE Qué deberias saber sobre este bufete®
Allen & Overy 16 Trabajaparalosinversores Presentd la primera demanda de arbitraje con arreglo al TCE
(Reino Unido) (con muy pocas excepciones). en 2001 (del gigante estadounidense de la energia AES contra
Hungria). Hoy, su principal activo se encuentra en las demandas
contra Espafia: 10 de los 16 compromisos conocidos del bufete en
el marco del TCE son contra Espafia. El bufete también representd
a AES cuando la empresa disputd el intento de Hungria de frenar
las ganancias excesivas de los generadores de energia en 2007.
King & Spalding 15 Soloharepresentadoa Si hay un bufete preferido de las grandes empresas petroleras, es
(Estados Unidos) inversores. este. Pero en el mundo del TCE estd fundamentalmente implicado
en demandas contra Espafia e Italia vinculadas con las renova-
bles. También representa a la petrolera britanica Rockhopper en
una demanda que se presentd contra Italia después de que el pais
seretiraradel TCE, y por la que objeta a que el Gobierno italiano
haya prohibido la perforacién de petréleo en alta mar.
Arnold Porter 10 Soloharepresentadoa Ningun otro bufete ha sido designado con mayor frecuencia por
Kaye Scholer Estados, peroactiaparaam-  los Estados en controversias en el marco del TCE. Varios de sus
(Estados Unidos) bas partes en controversias abogados se encuentran en la lista de arbitros del CIADI (y pueden
ISDS en general. ser elegidos como presidentes de los tribunales cuando las partes
no consiguen ponerse de acuerdo).
Freshfields 10 Harepresentado principal- Es el bufete mas activo en controversias ISDS del mundo; en abril
Bruckhaus mente a inversores. de 2018, estaba implicado en 45 casos al amparo de tratados de
Deringer inversion. Representa a EVN en sudemanda contra la decisidn de
(Reino Unido) Bulgaria de reducir el precio creciente de la energia.
Weil Gotshal 9 Harepresentado principal- Representa a la Republica Checa en sus seis casos en virtud del
& Manges mente a Estados, peroactia  TCE (junto con Arnold Porter). T?mbién ejercié como consejero
(Estados Unidos) paraambas partes en contro- para el gigante eléctrico checo CEZ, que gand 100 millones de
versias ISDS en general. euros con un acuerdo después de que fracasara un proyecto de
privatizacion energética en Albania.
Cuatrecasas, 8 Soloharepresentadoa Todos sus casos de arbitraje son contra Espafia, incluidas las
Goncgalves Pereira inversores. primeras demandas conocidas de inversores japoneses.®® El
(Espafia) abogado principal de la Secretaria del TCE entr6 en la institucion
después de casi 13 afios con Cuatrecasas, en lo que representa un
caso destacable de puertas giratorias.
White & Case 7 Harepresentado principal- Otro bufete veterano del ISDS, con un total de mas de 100 casos
(Estados Unidos) mente a Estados, peroactia  manejados ante el CIADly, en abril de 2018, 35 demandas inver-
para ambas partes en contro- sor-Estado en curso.
versias ISDS en general.
Latham & Watkins 7 Harepresentadotantoa El segundo bufete mas rico del mundo en funcién de sus ingresos
(Estados Unidos) Estados como ainversores. tiene una debilidad especial por las élites espafiolas: entre otros, ha
representado a los empresarios espafioles Luis Delso y José Gomis
en sus demandas contra Espafay, a principios de 2018, contraté al
expresidente espafiol José Maria Aznar como asesor politico.”®
ArBLit - Radicati 6 Soloharepresentadoa Un bufete pequefio, dedicado casi en exclusiva al arbitraje inter-
di Brozolo Sabatini inversores. nacional. Casi todos sus casos estdn vinculados con los cambios
(Italia) en el sector de las energias renovables en la Republica Checa.
Shearman 6 Soloharepresentadoa Sus abogados ganaron 1065 délares por hora con las megade-
& Sterling inversores. mandas de Yukos. Emmanuel Gaillard, arbitro de élite, es la figura

(Estados Unidos)

mas destacada del bufete y atrae un gran volumen de trabajo
como consejero en casos de ISDS.
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¢Deberiamos dejar que un grupo de
abogados insensatos interfiera en la
labor de salvar el planeta?

Joseph Stiglitz, economista ganador
del Premio Nobel*%®

Imagen 16
¢Quién resuelve los casos
en virtud del TCE?

Arbitros Casos
Stern,B. 0 0000000000
Born,G.B. 0 00000000
Lowe,/. 0000000 O
Fortier, LY. 0 0 0000 ®
Dupuy,P-M. 0 0 © ® ® @
Orrego Vicuiia,F. 0 0 @ ® ® @
Poncet,C. 0 00 ® ©® @
Sachs,K. 0 0000 @®
vandenBerg,A.]. 0 00 ® ® @®
Alexandrov,S.A. 0 © ® ® @
Brower,CN. 0 0 @ ® @
Crawford,JR. 0 0 ® ® @
Haigh,D. 0 0 @ @ @
Landau,7. O © © ® @
Thomas, J.C. 0 ® ©® ® @
Veeder,V.V. 0 @ @ ® @
Béckstiegel,K-H. @ @ @ @
Greenwood,C. O @ ® @
Hanotiau,B. @ ® @® @
Lalonde,M. ® ® ® @
McRae,D.M. @ ©® @ @
Park, W.W. O @ ® @
Paulsson,). @ @ @ @
Tawil,G.S. 0 @ @ @
van Houtte, H. @ @ @ @

v

actuaron en el 44 %

de todos los casos en virtud del TCE

Las personas que participan de
forma habitual en el arbitraje
internacional de inversiones tienen
la oportunidad de ejercer una
influencia notable en el sistema.

Investigadores de la Universidad de Oslo, en
referencia a las puertas giratorias en el arbitraje
de inversiones'®
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El término “arbitros estrella” alude a un pequefio grupo de abogados
comerciales también conocidos como “la mafia interna”.’*” Han aca-
parado latoma de decisiones en un gran nimero de demandas de in-
versores en todo el mundo y, a menudo, combinan su papel como ar-
bitros con otros; por ejemplo, representando a las partes contendien-
tes en demandas relativas a inversiones en calidad de consejeros o
académicos.®

Un gran negocio para la ‘mafia’

Hasta fines de 2017, habian actuado en los tribunales conocidos en
virtud del TCE un total de 142 arbitros. Han sido seleccionados por el
inversor, el Estado o han actuado como presidente del tribunal (desig-
nados por las partes contendientes, los dos arbitros o instituciones
como el CIADI). La mayoria de estos arbitros han estado implicados en
solo uno o dos casos. Pero un grupo selecto ha sido designado con mas
frecuencia: 25 drbitros —el 18 % de las personas que han actuado en
tribunales en el marco del TCE y apenas el 4 % de todos los arbitros de
inversiones conocidos a escala mundial—!"° actuaron en el 44 % de los
casos envirtud del TCE.**

Estos arbitros, en la medida en que actian repetidamente, tienen un
poder enorme para influir en la forma en que se interpretan los privile-
gios de los inversores. La considerable concentracién de casos en sus
manos también sugiere que tienen un interés profesional significativo
en las demandas en virtud del TCE. Esto es problematico porque plan-
tea el peligro de que los arbitros sean excesivamente receptivos a los
intereses de los inversores: cuanto mas a cuenta les salga el TCE a los
inversores, mas probabilidades tendran de presentar demandas en el
futuro, lo cual generard mas ingresos para los arbitros. Como sus ser-
vicios estan muy bien recompensados (véase laimagen 15 en la pagina
52), existe un incentivo financiero considerable para que interpreten el
TCE afavor de los inversores.

En otras palabras: si un médico tiene el patrocinio de una compaiiia
farmacéutica, podemos plantearnos si el medicamento que nos receta
es el mejor para nuestra salud; si un funcionario publico recibe dinero
de un miembro de un grupo de presidn, podriamos preguntarnos si las
politicas que promueve son de interés publico. En la misma linea, si la
principal fuente de ingresos y oportunidades profesionales de un arbi-
tro depende de que las empresas apuesten por demandar, deberiamos
considerar hasta qué punto son imparciales sus decisiones.

Los diversos papeles de los arbitros

Dos tercios (16) de los 25 superarbitros en el marco del TCE han ejercido
como abogados en otros procesos inversor-Estado.”? Este doble papel
abre una caja de Pandora de posibles conflictos de interés; por ejem-
plo, cuando un arbitro debe decidir sin perjuicio sobre una cuestidon que
también figura en otro caso en el que actia como consejero. El arbitro
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Philipe Sands explica el dilema “que puede surgir si un abogado se pasa
una mafiana redactando un laudo arbitral que aborda un tema juridico
controvertido y, después, por la tarde, como consejero en un caso dife-
rente, se dedica a redactar un alegato en que presenta argumentos so-
bre el mismo tema. ; Puede ese abogado, mientras ejerce como arbitro,
separarse por completo de su papel simultaneo como consejero?...Enlo
que a mirespecta, me resulta dificil imaginar que pudiera hacerlo...”.*

Un ejemplo ilustrativo de un arbitro que trabaja en el &mbito del TCE
desempefiando varios papeles es el de Stanimir Alexandrov, que ha
presidido varios casos contra Espafia. Espafia puso en tela de juicio su
imparcialidad como arbitro debido a sus estrechos vinculos con la con-
sultora Brattle Group, que los inversores habian contratado para que
evaluara los dafios que reclamaban a Espafia en dos casos. Alexandrov
ha trabajado con la consultora en otros cuatro casos, en los que actué
como consejero de los inversores. EIl método que siga un arbitro para
calcular los dafios puede suponer una gran diferencia en la cantidad de
dinero que debe pagar un Estado. Cuando Espafia tuvo conocimiento de
los vinculos que mantenia Alexandrov con Brattle Group, el arbitro ya
habia condenado al pais, junto con otro arbitro, a pagar 128 millones de
euros al fondo de capital privado Eiser, basandose en los célculos de la
consultora. Posteriormente, se retiré de un segundo caso.**?

Interpretaciones del TCE favorables a los inversores

Algunas cldusulas clave del TCE, como el concepto de inversién o in-
versor, estan formuladas de una manera muy vaga. Por lo tanto, los
arbitros disponen de amplia discrecidn para interpretar las reglas del
TCE de forma restrictiva (favorable al Estado) o expansiva (favorable al
inversor). A escala global, los arbitros han adoptado interpretaciones
favorables a los inversores de manera sistematica.'*® Este patrén pare-
ce ser especialmente marcado en el marco del TCE.

Entre los casos emblematicos se cuentan Charanne contra Espafia®®®
y Yukos contra Rusia (en que los &rbitros admitieron demandas de in-
versores ,extranjeros’ que, en realidad, eran nacionales de los paises
demandados), Energoalians contra Moldavia (en que decidieron que
una deuda adquirida en virtud de un acuerdo de suministro eléctrico
podria considerarse una inversion)® y los muchos casos en que los
arbitros han resuelto que la norma del “trato justo y equitativo” del TCE
protege las simples “expectativas legitimas” de los inversores (en que,
basicamente, las expectativas se transforman en derechos de propie-
dad exigibles y se obliga a los Gobiernos a no cambiar la ley si ello frus-
tra las esperanzas de lucro de un inversor).’¥ Estas interpretaciones
expansivas no son solo importantes para el caso en cuestion, sino que
también incrementan las posibilidades de éxito de los inversores en el
futuro, allanando el camino para que se presenten ain mas demandas
contra los Estados. Esta es una de las principales maneras en que los
arbitros perpetuany amplian el régimen del TCE, y sus oportunidades
de hacer negocio.

Muchos de nuestros abogados

han ocupado altos cargos
gubernamentales, han impartido
clases de arbitraje internacional en
las universidades mas importantes
del mundo y han ejercido como
arbitros.

Weil Gotshal & Manges, uno de los bufetes mas
activos en los arbitrajes amparados en el TCE*®

Imagen 17
Los diversos roles de los superarbitros
en el marco del TCE
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16 de 25 han ejercido como abogados en otros
procesos relativos a inversiones.

Es importante entender que
practicamente todas las novedades
en este campo van en la direccion
de ampliar la proteccion de los
inversores mas alla de lo que jamas
hubieran podido imaginar los
Estados que crearon el sistema.

George Kahale lll, abogado que ha defendido a
muchos paises en demandas inversor-Estado®3*
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Tabla 4

Algunos de los arbitros mas activos en el marco del TCE con una trayectoria
en que han tomado partido por las empresas

Numero
total de
demandas
en virtud
del TCE

Papel en las

demandas en
virtud del TCE

Gary Born (Estados Unidos)

9

Designado

exclusivamente

por los
inversores.

Yves Fortier (Canada)

7

Nominado por
los inversores
en tres casos;

ha ejercido como

presidente en

cuatro ocasiones.

Charles Poncet (Suiza)

6

Stanimir Alexandrov (Bulgaria)

5

Designado

exclusivamente

por los
inversores.

Nominado por
los inversores

en cuatro casos;

ha ejercido

como presidente

en otro.

Bufete

Wilmer Hale

20 Essex Street

Chambers
(2011-)

Norton Rose
(1992-2011)

Poncet Law
(2017-)

CMS
(2014-2017)

ZPG Avocats
(1986-2014)

Sidley Austin
(2002-17); se

mantiene como
consejero del

bufete.

Charles Brower (Estados Unidos)

5

56

Designado
exclusivamente
por los
inversores.

20 Essex
Street
Chambers
(2005-)

White & Case

(1961-2005)

Qué deberias saber sobre este arbitro''®

Los casos contra Espafiay la Republica Checa con arreglo al TCE han
impulsado su carrera reciente como superarbitro.t” Un verdadero arbitro
de referencia para los inversores, que lo designaron en 18 del total de 20
casos de ISDS en los que ha actuado.'® En |la infame demanda de Philip
Morris sobre las leyes antitabaco en Uruguay, Born fue el Gnico arbitro que
se puso del lado del gigante del tabaco.'*®

Todos los casos ya concluidos en el marco del TCE en los que ha participa-
do Fortier han terminado con una victoria de los inversores, incluido el de
Yukos, con el que facturé la astronémica suma de 1,7 millones de euros por
sus servicios como presidente del tribunal. Durante muchos afios, Fortier
formd parte de juntas directivas de empresas, como las grandes mineras
Alcan Inc.y Rio Tinto, donde desarrollé una visiéon del mundo corporativa.'?°

Un ejemplo paradigmatico de un abogado corporativo convertido en arbi-
tro. Los casos al amparo del TCE constituyen el 60 % de su cartera como
arbitro,'” pero también ha actuado como consejero para gigantes de la
energia como Repsol.?2Fue el rbitro designado por el inversor en los ca-
sos de Yukos, por los que facturd 1,5 millones de euros. Parece que, con
ello, se gand lafama de ser favorable al inversor; cuando Rockhopper eligio
a Poncet como érbitro en sudemanda contra Italia en virtud del TCE, los
inversores lo celebraron diciendo que el proceso seria “coser y cantar”!?®
Poncet también forma parte de la junta directiva de la compafiia de servi-
cios financieros London Capital Group.**

Un ejemplo destacado de multiples papeles y puertas giratorias. Después
de ejercer como viceministro de Asuntos Exteriores y negociador de trata-
dos de inversién con el Gobierno bulgaro, en la década de 1990, se incorpord
en el bufete Sidley Austin, desde el que ha demandado a paises en procesos
de ISDS, actuando como abogado de grandes empresas como Vivendi,
Bechtel, Veolia, Philip Morris'?®y TransCanada, el promotor de un gasoducto
que demando a los Estados Unidos después de que el Gobierno de
Washington detuviera el proyecto contaminante de Keystone XL.!? Sigue
actuando extraoficialmente como abogado con Sidley. Muchos Estados han
cuestionado suindependencia como arbitro con respecto a diversos con-
flictos de interés, entre ellos en algunos casos en virtud del TCE.*?’

El “rey indiscutido de los arbitros internacionales™?® y el arbitro supremo a
favor de las empresas, que ha actuado en 45 tribunales conocidos de ISDS,
pero que nunca ha sido nominado por un Estado.’?® Es bien conocido por
interpretar afavor de los inversores las cldusulas de los tratados redactadas
de formaimprecisa®°y por ser un defensor ardiente del orden establecido en
el arbitraje de inversiones. Es contrario a que se introduzcan reformas en el
ISDS, por ejemplo, para mejorar la independencia del sistema, y ha censurado
asus colegas que siabogan por la reforma por “traer termitas a nuestra casa
de madera para la solucién de controversias entre inversores y Estados”.'
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La compra de demandas

Otro grupo que parece haber descubierto el TCE como una asom-
brosa maquina de hacer dinero son los terceros financiadores. Estos
fondos de inversion apoyan las demandas de las empresas contra los
Gobiernos sufragando parte de los costes juridicos a cambio de obtener
una gran participacion de cualquier posible laudo final o acuerdo entre
las partes. La financiacion de terceros aumenta el riesgo de que se in-
terpongan demandas astronémicas contra los Estados en el marco del
TCE, ya que permite a los inversores cuyas demandas se consideraban
demasiado costosas conseguir fondos.

Tomemos el ejemplo de la demanda de Rockhopper en virtud del TCE
porque Italia prohibid la perforacion de petréleo en alta mar (véase el
cuadro 12 en la pagina 85). Los costes juridicos de la empresa estén
“totalmente financiados”*® por un financiador de litigios desconocido.
En otras palabras: a Rockhopper no le esta costando nada demandar a
Italia. La compafiia petrolera puede alargar facilmente el proceso, in-
crementando los costes de defensa de Italia y haciendo que el pais sea
mas propenso a ceder a sus exigencias, en lugar de arriesgar el tiem-
poy los gastos de una batalla juridica patrocinada por un financiador
acaudalado.

Algunas noticias esporadicas sugieren que las sociedades de financia-
cién de controversias son algo cada vez mas habitual en los arbitrajes
con arreglo al TCE. Allianz Litigation Funding, un financiador de contro-
versias aleman, apoyd una de las primeras demandas en virtud del TCE
(Kardassopoulos vs. Georgial52), un fondo desconocido esta sufragando
otra demanda en curso contra Italia (Eskosol'®®) y Vannin Capital, un fi-
nanciador con sede en el Reino Unido, presume de su “experiencia en
la financiacidn... de demandas al amparo al TCE, en especial en lo que
se refiere a Espafia”.*® Como las compafiias no tienen ninguna obliga-
cion de revelar si cuentan con fondos externos para patrocinar sus de-
mandas, este tipo de financiadores podrian estar implicados en muchas
otras controversias.

¢La proxima bonanza?

Las grandes sumas de dinero que pueden ganar los financiadores
cuando los inversores demandan a los Estados quedaron patentes en
2016, cuando Tenor Capital Management, un fondo de alto riesgo de
Wall Street, se embolsé el 35 % de un laudo astrondmico, de 1400 millo-
nes de ddlares, contra Venezuela (dictado en virtud del tratado bilateral
del pais con Canada). Esta cantidad supuso un rendimiento de mas del
1000 % sobre los 36 millones de délares que Tenor habia proporcionado
inicialmente para cubrir los costes juridicos.®®

Segun financiadores de controversias y expertos del sector, “en el
horizonte se vislumbran” otras oportunidades en el contexto del arbi-
traje en virtud del TCE, dado que “parece probable que la sustitucién

El proceso no nos esta costando
nada. Si ganamos, debemos entregar
parte del dinero al financiador.

Sam Moody, director ejecutivo de Rockhopper,
sobre el arbitraje en virtud del TCE presentado
por la empresa contra ltalia'®®

La financiacion de terceros

esta poco regulada a escala
internacional. La identidad de los
financiadores de terceras partes
no suele ser informacion publica
y, en ocasiones, incluso se le
oculta a los paises demandados.

Trade Justice Movement UK'5®
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Cuadro 8
La Camara de Comercio de Estocolmo (SCC)

Losinversores, cuando demandan a los Estados alamparo 2. Los arbitrajes en el marco del SCC podrian resultar

del TCE, pueden elegir entre varias instituciones para re-
solver la controversia. Segun un documento de trabajo de
la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico) de 2018, estas instituciones se encuentran en
la “cuspide” del sistema de solucién de controversias —y
podria decirse que de la industria del arbitraje—, ya que
“designan alos arbitros y, en especial, a los presidentes
de un nimero significativo de casos de ISDS”.*° Como las
instituciones compiten entre si para conseguir casos de
ISDS, existe una preocupacién creciente de que se pro-
duzcan “actos en interés propio o incluso algun tipo de co-
rrupcion institucionalizada”**! Por ejemplo, unainstitucion
podria designar a un determinado arbitro a cambio de ha-
ber sido elegida como administradora en un caso de ISDS
anterior, donde el arbitro actué como abogado del inversor,
oviceversa.

El Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo (SCC) es la segunda institucién méas popular
entre los inversores para dirimir demandas en virtud del
TCE (después del CIADI). De todas las demandas conoci-
das a fines de 2017, el 20 % estaban administradas por el
SCC.*2 Por lo tanto, el SCC desempefia un papel mucho
mas importante en los procesos con arreglo al TCE que
en las demandas inversor-Estado a escala global (de las
que tramité solo alrededor del 5 % de las controversias
conocidas)."®

A continuacién, presentamos tres motivos por los que el
papel del SCC en los arbitrajes en el marco del TCE resulta
extremadamente problematico:

1. EISCC es especialmente opaco. Sostiene que ha admi-
nistrado un total de 92 controversias entre inversores y
Estados,"** pero la base de datos publica mds exhaustiva
sobre este tipo de demandas solo incluye 46 de ellas.'*®
Por lo tanto, hay casi 50 casos inversor-Estado bajo los
auspicios del SCC que se ocultan al publico por com-
pleto. Enlo que se refiere a los demds casos, practica-
mente ningun dato sobre el proceso y suresultado es de
dominio publico. Por este motivo, el SCC es muy poco
adecuado pararesolver controversias relacionadas con
politicas publicas y que entrafian miles de millones de
dinero de los contribuyentes.

Las partes que suelen recurrir al SCC
lo hacen porque prefieren mantener la
confidencialidad del proceso.

Abogados del bufete Weil Gotshal & Manges'*®

especialmente costosos para los Estados. Segun un
analisis de 140 casos inversor-Estado resueltos a es-
cala mundial hasta 2010, los arbitrajes administrados
en virtud de las normas de organizaciones comerciales
privadas como el SCC tienden a desembocar en laudos
mas costosos contra los Estados. Los investigadores
concluyeron que “los inversores tenian aproximada-
mente un 60 % menos de probabilidades de recibir un
laudo de menos de 1 millédn de ddlares y un 80 % mas
de probabilidades de obtener un laudo de mas de 500
millones de ddlares cuando se recurria a instituciones
comerciales, como el... SCC (por ejemplo, en compara-
cion con el CIADI)”. 47

La participacion muy activa de miembros del
consejo directivo del SCC en el proceso de
toma de decisiones del SCC... es una de las ca-
racteristicas del arbitraje en el marco del SCC.

Instituto de Arbitraje del SCC**®

. Las grandes empresas y la industria juridica mantie-

nen un control firme sobre los arbitrajes en el marco
del SCC, lo cual los hace propensos a conflictos de
interés. Las decisiones principales —como el nombra-
miento del influyente presidente del tribunal (cuando
las partes no estan de acuerdo con el nombramiento), la
sustitucién de arbitros (por ejemplo, si se cuestiona su
imparcialidad) y la determinacion de sus honorarios—
dependen de la junta del Instituto de Arbitraje.*° La
junta redne a 15 expertos juridicos de grandes bufetes
de abogados especializados en arbitraje (por ejemplo,
Freshfields, Arnold & Porter y King & Spalding, que se
encuentran entre los bufetes mas activos en el ambito
del TCE), grandes empresas (como el gigante quimico
Pfizer y la multinacional de las telecomunicaciones
Ericsson) y arbitros (como Kaj Hobér, el actual presi-
dente de la junta).’® ; Recusaran a un arbitro que des-
empefie un papel importante en otro arbitraje en el que
estén involucrados? ; No tenderan a elegir arbitros con
una visién empresarial del mundo? ;Y cémo podra deci-
dir la junta si su decisién afecta a uno de sus miembros
(como en el caso de FREIF Eurowind Holdings Ltd contra
Espafia, donde Kaj Hobér es el arbitro designado por el
inversor)?'®' Los numerosos posibles conflictos de in-
terés hacen que el SCC sea un organismo totalmente
inadecuado para resolver controversias que afecten a
politicas publicas y fondos publicos.
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progresiva del carbdny el gas por las energias renovables y el debate
sobre los beneficios de la energia nuclear hagan que este sector siga
siendo controvertido, en especial en Europa”.!® Por ejemplo, Vannin
Capital prevé mas demandas inversor-Estado relativas a redes de dis-
tribucion de energia (por ejemplo, en Francia), flujos transfronterizos
de energia (como en el Reino Unido), energia solar y edlica (por ejem-
plo, en el sur de Europay Alemania) y procesos fallidos de privatizacion
energética (en Europa Oriental).!?®

Segun la prensa, existe al menos un caso en virtud del TCE en que
un financiador incluso ha adquirido una sentencia que emitié un
panel de arbitros contra un Estado: después de que el fondo de ca-
pital privado Eiser ganara un proceso de 126 millones de délares en
una demanda contra Espafia, parece haber vendido este laudo a un
financiador desconocido.'®® Esta practica es conocida en Argentina,
donde unos astutos fondos buitre compraron laudos de inversores
que habian ganado —pagando, aproximadamente, el 30 % del valor
dellaudo—y, después, se dedicaron a perseguir al pais para cobrar
el pago completo.®® Al igual que Argentina, Espafia podria ahora
verse perseguida por un cobrador de deudas con unos recursos ju-
ridicos ingentes y que, seguramente, tarde lo que tarde en conse-
guir el dinero, no desistira en su empefio.
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Capitulo 4

Expandiendo las fronteras: la ampliacion del Tratado sobre
la Carta de la Energia en Africa, Asia y Ameérica Latina

Imagina, por un momento, lo siguiente: en respuesta a la contaminacion devastadora
provocada por el vertido de petréleo en el delta del Niger, las comunidades de la zona,
recurren a los tribunales y obligan a la multinacional del petroleo y el gas Shell a que asuma,
la limpieza y un pago. La compania demanda a Nigeria ante un tribunal internacional
de inversiones, alegando que el pais no le garantiz6 un trato “justo y equitativo” porque
modifico las normas de su legislacion ambiental sobre la descontaminacion. Shell
gana el proceso y obtiene miles de millones de dinero de los contribuyentes a modo de
indemnizacion. ¢Crees que esto podria llegar a ocurrir? Piénsalo otra vez. Porque estas
inconcebibles victorias de los inversores extranjeros son perfectamente posibles en virtud
del Tratado sobre la Carta de la Energla (TCE). Y Nigeria es solo uno de los muchos paises

de todo el mundo que se encuentra en proceso de adhesion al Tratado.

La Secretaria del Tratado sobre la Carta de la Energia y algunos de sus
Estados signatarios llevan realizando grandes esfuerzos desde 2012
para ampliar el alcance geografico del acuerdo. Varios paises estan a
la espera de firmar el TCE, con sus privilegios extremos para los in-
versores, en especial “paises que tienen un impacto directo sobre la
seguridad energética de los Estados miembros actuales”.! En otras pa-
labras: paises con grandes recursos energéticos, sobre todo en Africay
Oriente Medio, Asia y América Latina. El objetivo final es que el TCE se
convierta en “un instrumento para la gobernanza energética global”.2
Es decir, una especie de Organizacion Mundial del Comercio (OMC)
para el sector de la energia. Al adherirse al Tratado, estos paises corren
el riesgo de limitar su margen de maniobra legislativo para decidir su
propia politica energética, asi como de exponerse a la posibilidad de ser
objeto de costosas demandas por parte de los inversores.

La Secretaria, en particular, ha desplegado una gira de promocién im-
placable. Su personal anuncia el TCE en conferencias y cenas de gala
en todo el mundo, reuniéndose con jefes de Estado, ministros, emba-
jadores y otros funcionarios, y realizando formaciones destinadas a
ellos. La Secretaria también acoge en su oficina de Bruselas a expertos
acreditados de posibles paises candidatos. Alli, el personal del TCE les
ensefia cdmo “fomentar un entorno regulatorio favorable a las inver-
siones”™ en sus paises y los ayudan a preparar los informes necesarios
para suadhesion.

Algunos paises miembros del TCE también participan en la campafia de
ampliacion. Con el fin de otorgar ‘apoyo politico’ al plan de divulgacidn

Aspiramos a crear algo de
importancia no solo regional,
sino global.

Urban Rusnak, secretario general del TCE®

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

Nathalie Bernasconi-Osterwalder, Instituto
Internacional para el Desarrollo Sostenible (IISD)®
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Imagen 18

Los numerosos paises
y grupos de paises
que van camino de
adherirse al TCE®

Paso 1

Al firmar esta declaracion politica juridicamente

no vinculante, los Estados y las organizaciones de
integracidon econémica regional adquieren la condi-
cion de observadores. A partir de entonces, pueden
asistir, aunque sin derecho a voto, a las reuniones
de la Conferencia sobre la Carta de la Energia, el
maximo érgano de toma de decisiones del TCE.

Paso 2

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

Firma de la Carta
Internacional de la Energia

Preparacion de los

informes de adhesion

. , Inicio del proceso Informe en proceso
China | Benin de elaboracién de aprobacién
Corea | Burkina Faso previsto para 2018 Bangladesh

| Kenya Guatemala Chad
Chile | Mali Nigeria Reino de eSwatini
Panama | Rwanda (antes Suazilandia)
Senegal . Marruecos
Irén Tanzania ) Elaboracion del Serbia
Iraq G5 del sahel . . informe en curso
Palestina Comun!dad de Aff'C? Oriental (CAQ) Camboya
Emiratos Arabes Unidos Qomunldad Econémica de los Estados de Colombia
Africa Central (CEEAC) Niger
Comunidad Econémica de los Estados de

Africa Occidental (CEDEAQ)’

Es una practica habitual que los
paises designen a sus ministerios
de Energia como los organismos
competentes para decidir si se
adhieren o no a la Carta de la
Energia. Como estos ministerios no
suelen estar implicados en la nego-
ciacion de tratados de inversion,
puede que no siempre se compren-
dan debidamente las consecuen-
cias juridicas del Tratado sobre la
Carta de la Energia de 1994.

Nathalie Bernasconi-Osterwalder, Instituto
Internacional para el Desarrollo Sostenible (/ISD)™°
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Gambia b
Uganda

de la Secretaria y efectuar su propia difusion, algunos albergan las
denominadas ‘embajadas de enlace con la Carta de la Energia’ en sus
misiones diplomaticas en determinados paises: Marruecos (la em-
bajada de enlace estd acogida por la embajada de los Paises Bajos),
Tunez (acogida por Alemaniay Turquia), Libia (acogida por Polonia;
sus actividades estan actualmente suspendidas debido a la guerra ci-
vil), Serbia (acogida por la Republica Eslovaca), Pakistan (acogida por
Turquiay Polonia), Montenegro (acogida por la Republica Eslovaca), los
Emiratos Arabes Unidos (acogida por Kazajistan) y Vietnam (acogida
por Hungria).?

Subestimando los riesgos

Al parecer, el proceso de adhesién en los Estados candidatos es diri-
gido desde los ministerios de Energia. En cambio, los funcionarios de
ministerios con experiencia en la negociacidn de tratados de inversién
y en la defensa de arbitrajes entre inversores y Estados parecen es-
tar ausentes en gran medida. Este hecho podria explicar la alarmante
falta de conciencia en la mayoria de estos paises acerca de los ries-
gos politicos y financieros que entrafia el Tratado. Aunque muchos de
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Paso 3 Paso 4

El pais candidato ratifica el TCE de confor-
midad con sus normas internas. Segun el
antiguo abogado jefe del TCE, “este es el

La Conferencia sobre la Cartade la paso que suele tardar mas, ya que la mayoria
Energia aprueba por unanimidad los de los futuros Estados miembros del TCE...
informes de adhesidn e invita al pais solo entonces comienzan a pensar en los
candidato a adherirse al TCE. riesgos y los costes” del Tratado.?

Presentacion de los documentos

Invitacion a adherirse Ratificacion pertinentes al depositario del TCE
al TCE nacional Transcurridos noventa dias, el pais se convierte
en miembro del TCE.

Pakistan
Burundi
Jordania
Mauritania
‘ Yemen
-
Cuadro 9

¢Quién estaimpulsando la ampliacion del TCE?

La Secretaria del TCE, con sede en Bruselas, se encuentra claramente al mando. La ampliacién del alcance geo-
grafico del acuerdo garantiza que la institucidn no pierda su relevancia y gane poder.

Los bufetes de abogados y los arbitros que ganan dinero cuando los inversores demandan a los Estados promue-
ven laampliacién del Tratado en formaciones, reuniones de expertos y publicaciones. El hecho de que se adhieran
mas paises al TCE significa, al fin y al cabo, mas demandas de inversores y mas ganancias para ellos.

La UE financia muchas actividades de difusion del TCE mediante fondos de desarrollo para “asistencia técnica”,
como, por ejemplo, el traslado temporal de funcionarios de paises africanos a la Secretaria en Bruselas y los gastos
de viaje del personal de la Secretaria para reunirse con ministros y otros funcionarios de los paises candidatos.®®

Algunas de las compaiiias de petréleo, gas, carbon y otras energias mas grandes del mundo que forman parte del
Grupo Consultivo del Sector de la Carta de la Energia respaldan la ampliacién “fomentando activamente la partici-
pacién de empresas de paises interesados”.*

Algunos Estados miembros del TCE, como los Paises Bajos, Alemania, Polonia, Turquia, la Republica Eslovaca, Hungria
y Kazajistan albergan embajadas de enlace con la Carta de la Energia.
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Los acuerdos internacionales de
inversion tienen consecuencias y
pueden tener riesgos imprevistos.

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

La industria de la energia esta
interesada en que mas paises se
sumen al proceso de la Carta de

la Energia mediante la firma de la
Carta Internacional de la Energia.

Grupo Consultivo del Sector de
la Carta de la Energia??

ellos tienen una experiencia desastrosa con las demandas de inverso-
res en el marco de otros acuerdos de inversion,® los informes escritos
por sus expertos nacionales acreditados, por ejemplo, estan repletos
de afirmaciones no demostradas sobre la forma en que el TCE “puede
tener un impacto positivo” en un pais o region “en lo que respecta ala
atraccion de las inversiones energéticas necesarias”,"! pero sin alusion
alguna a los riesgos que plantean los amplios privilegios que reserva el
TCE alosinversores.

Esta situacion recuerda a la década de 1990, cuando los paises en de-
sarrollo firmaron un gran numero de tratados bilaterales de inversion
con la esperanza de que aportaran inversiones, sin ser plenamente
conscientes de los riesgos que entrafiaban. El politélogo Lauge Poulsen
ha escrito una historia fascinante sobre este periodo, tras viajar por
todo el mundo para preguntar a funcionarios de diferentes paises por
qué firmaron tratados de inversién. Quien lea su libro*® descubrira, para
suasombro, que, muchas veces, las negociaciones para adherirse aun
tratado solo duraban un par de horas. En ocasiones, ni siquiera partici-
paban en ellas abogados ni funcionarios de los ministerios de Justicia.
Cuando Pakistan fue objeto de su primera oleada de demandas inver-
sor-Estado en 2001, en virtud de un tratado bilateral firmado en 1995
con Suiza, nadie del Gobierno pudo encontrar el texto y tuvieron que
pedirle una copia a Suiza. Poulsen llega a la conclusiéon de que “la mayo-
ria de los paises en desarrollo... se incorporaron a uno de los regimenes
juridicos internacionales mas potentes que apuntalan la globalizacidn
econdmica sin siquiera darse cuenta en aquel momento”.** Solo lo com-
prendieron muchos afios después, cuando se convirtieron en el blanco
de una demanda. Estos errores del pasado podrian volver a repetirse
conel TCE.

La Carta Internacional de la Energia:
un seiiuelo para los pobres

La Carta Internacional de la Energia —una declaracidén politica que sus-
criben los paises y que define los principios generales para la coope-
racién mundial en el campo de la energia— brinda un impulso politico
clave al TCE. Aunque la Carta Internacional de la Energia, firmada por
mas de 70 paises en mayo de 2015, carece de fuerza juridica vinculan-
te y de repercusiones financieras, segun la Secretaria del TCE, le ha
otorgado al Tratado “un estimulo en lo que se refiere a la ampliacién
y la proyeccidn”.’® Para mayo de 2018, los signatarios de la Carta ha-
bian alcanzado los 88 paises y agrupaciones regionales de todos los
continentes.’®

En palabras de la Secretaria del TCE, la Carta Internacional de la
Energia, que no es vinculante, representa “un primer paso hacia la ad-
hesién al Tratado de la Carta de la Energia, que es juridicamente vin-
culante”.2’ Segiin manifestd en 2014 Maro§ Sefgovi¢, vicepresidente
de Energia de la Comision Europea: “Esta nueva Carta constituird una
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Cuadro 10
Acabando con el mito de que el TCE atrae las inversiones

Los partidarios del TCE sostienen que los privilegios que otorga a los
inversores ayudan a atraer inversiones. En el sector de la energia, que
requiere una gran cantidad de capital, “los inversores tienen... mas pro-
babilidades de realizar una inversién transfronteriza... Cuando el Estado
anfitrién ofrece algun tipo de proteccion de las inversiones”, afirman.?
Segun la Secretaria, el derecho de demandar a los Estados al margen
de sus tribunales nacionales tiene un efecto especialmente positivo, ya
que sirve como un “freno o contrapeso” al supuesto “uso arbitrario o ili-
mitado del poder por parte del Gobierno” y, por lo tanto, incrementa “la
conveniencia de un Estado como posible destinatario de una inversién
extranjera”.?

Puede que este argumento parezca plausible, pero hay un problema: no
hay pruebas claras de que los tratados de inversién fomenten realmente la
inversién. Si bien algunos estudios econométricos concluyen que atraen a
algunos inversores, otros consideran que estos no tienen ningun efecto (o
incluso que pueden tener efectos negativos). Estudios cualitativos sugie-
ren que, para la gran mayoria de los inversores, los tratados de inversién no
constituyen un factor determinante cuando deciden invertir en el exterior.®

Los Gobiernos también han empezado a darse cuenta de que la prome-
sa de la llegada de inversion extranjera directa (IED) no se ha materiali-
zado. Después de que Sudafrica anulara algunos tratados bilaterales de
inversion (TBI, que reservaban para los inversores derechos parecidos al
TCE), un representante del Gobierno explico: “Sudafrica no recibe flujos
importantes de IED de muchos socios con los que tenemos TBI y, al mis-
mo tiempo, sigue recibiendo inversiones de jurisdicciones con las que no
tenemos TBI. En resumen, los TBI no han sido determinantes a la hora de
atraer inversiones a Sudafrica”.*° Otros paises han tenido la misma ex-
periencia. Por ejemplo, Brasil es el principal receptor de IED de América
Latina,® a pesar de ser uno de los pocos paises que nunca ha ratificado
ningun tratado que prevea la solucién de controversias inversor-Estado.

Quiza lo mas importante sea que, actualmente, existe un consenso gene-
ralizado de que aunque puede que la IED contribuya a un desarrollo muy
necesario, los beneficios no son automaticos. Se necesitan regulaciones
para generar efectos positivos —como empleos dignos, generacion de
impuestos o transferencia de tecnologia— y evitar los riesgos que la IED
puede representar para el ambiente, las comunidades locales, etcétera.
Pero las disposiciones del TCE relativas a inversiones prescinden de todas
esas cuestiones y solo protegen las inversiones en energia, independien-
temente de su naturaleza e impacto. Lo mismo sucede con la mayoria de
los tratados de inversion, que “estan estructurados de una manera que
impone fundamentalmente obligaciones juridicas a los Gobiernos para
que proporcionen una amplia proteccién de derechos a las inversiones
de los paises que son parte del acuerdo. Este desequilibrio a favor de los
inversores puede limitar la capacidad de los Gobiernos para legislar en el
interés publico”, en palabras de un funcionario del Gobierno sudafricano.*

La inversion en energia,
obviamente, se realizaria
aunque no existiera el Tratado.

Howard Chase, presidente del Grupo
Consultivo del Sector de la Carta de la
Energia®®

Aun no hay pruebas de que el
TCE tenga un efecto positivo
en los flujos de inversion en
cualquier sector, incluido

el sector de las energias
renovables.

Kyla Tienhaara y Christian Downie,
Universidad Nacional Australiana®
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Imagen 19
¢Un baluarte para las violaciones de derechos humanos, laborales y ambientales?
Ejemplos de proyectos de energia perjudiciales en los paises candidatos al TCE

“Cuando realizan sus explosiones dia-
rias de carbon, nuestras casas vibran
como si fueran teléfonos celulares.”*

La mina de carbén de El Cerrején, en Colombia ha
sido acusada de desplazar a comunidades indigenas,
agotar y contaminar los recursos de agua, y perjudicar
la salud y las tradiciones de las personas.® Mientras
que algunos de los propietarios de la mina estan
protegidos directamente por los tratados de inversién
que mantiene Colombia (por ejemplo, el gigante minero
suizo Glencore), otros inversores no lo estan (por
ejemplo, los fondos de pensiones daneses que poseen
acciones en las compaiiias propietarias de la mina).*®
ElI TCE podria otorgarles el derecho de demandar a
Colombia y exigirle una indemnizacién en caso de que el
Gobierno, por ejemplo, congele la expansiéon de la mina

para efectuar consultas amplias, como reivindica la

comunidad indigena Wayuu.®” Colombia esta preparando

-

los informes de adhesién al TCE.

“Esto destruira los medios de subsistencia de
millones de personas que dependen de la pesca.”®

El plan para construir un gran gasoducto transafricano, un megaproyecto
que se extenderia a lo largo de 5000 kilémetros, transportaria el gas
nigeriano siguiendo la costa de Africa Occidental hasta llegar a Marruecos
y, finalmente, a Europa. Los proyectos de gas existentes en la region han
sido criticados por el desplazamiento de las comunidades, la contaminacion
ambiental, las graves repercusiones en la salud, la pérdida de medios de
vida y la agudizacién de conflictos violentos por los recursos.*® Cuatro de los
paises que se encuentran en la posible ruta del gasoducto estan en una fase
bastante avanzada del proceso de adhesion al TCE (Marruecos, Mauritania,
Gambia y Nigeria). Todos los demas (Benin, Togo, Ghana, Costa de Marfil,
Liberia, Sierra Leona, Guinea, Guinea-Bissau y Senegal) han dado el primer
paso al firmar la Carta Internacional de la Energia (algunos solamente como
miembros de la Comunidad Econdmica de Estados de Africa Occidental).

EI TCE incrementaria de forma significativa el poder de los inversores
extranjeros en todos los paises de la ruta, ya que la gran mayoria de ellos
apenas tiene tratados bilaterales de inversion en vigor.*°
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“La... serpiente negra... nos esta desplazando de nuestras tierras
ancestrales.”*

En el desierto del Thar, en Pakistan, inversores chinos y pakistanies estan excavando lignito, un
carbon muy contaminante, para alimentar nuevas centrales nucleares. La comunidad local esta
luchando para evitar la adquisicidn de sus tierras ancestrales, temiendo que las minas conta-
minen el aire, agoten las aguas subterraneas de una region azotada por la sequia y destruyan los
medios de sustento.*’ Las centrales, ademas, liberardn en la atmdsfera miles de millones de tone-
ladas de didxido de carbono, que exacerbardn el cambio climatico. Si Pakistan y China se adhie-
ren al TCE, inversores chinos podrian reclamar miles de millones si un futuro Gobierno pakistani
decidiera cumplir sus compromisos en materia climatica y dejar el carbén bajo tierra.*® El Tribunal
Supremo del pais ya estd estudiando una reclamacién que sostiene que las minas privan a las
generaciones futuras del derecho a una vida sana.** Pakistan ha sido invitado a adherirse al TCE.
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“Cuatro personas fueron asesina-
das y al menos 470, heridas.”

i-’ ®—— | Larepresade Bujagali, en Uganda, ha estado en

el punto de mira por su pobre historial en materia

“Somos, literalmente, una de derechos humanosy laborales, por contribuir a
comunidad olvidada, dejada a una caida drastica de los niveles de agua del lago
merced de la multinacional.”® Victoria (un lago que alberga una gran biodiversi-

Enun lugar remoto del desierto del Sadhara, en Niger, ey siUsieenies ol e s e mil Emes el

. . ) ersonas en Kenia, Uganda y Tanzania) y la costo-
el grupo nuclear francés Areva gestiona dos minas de P 8 y )y

. . sa energia que genera, inaccesible para muchos
uranio y esta construyendo una tercera. La gente de glaqueg ’ P

) . L ugandeses.* La represa podria salirles ain mas
lazona esta expuesta a altos niveles de radiactividad, 8 P P

carasi sus financiadores extranjeros demandaran

reservas acuiferas contaminadas y agotadas, y un ) N
aUganda ante un tribunal de arbitraje privado;

numero creciente de afecciones y muertes relaciona-

das con el polvo radiactivo. Exigen mejores condicio- e e flepsl el Erlinel I El Bl o e pelones

. . fiscales alas empresas u ordenara que se paga-
nes laborales, prestaciones para los extrabajadores

enfermos, una descontaminacién del rea y que ran los salarios atrasados o se indemnizara a los
Areva pague unos canones de explotacidn mas altos

(y, por lo tanto, una parte mas justa de sus ganancias
por explotar los recursos del segundo pais mas pobre

del mundo).* SiNiger firma el TCE, Areva podria im-

trabajadores que resultaron heridos durante la
construccion.®® Uganda estd preparando sus infor-
mes de adhesién al TCE y solo tiene vigentes seis
tratados bilaterales de inversion.®

pugnar cualquier iniciativa del Gobierno que persiga
estos objetivos presentando una demanda de arbi-
traje que entrafia unos costes astronémicos. Niger
solo tiene dos tratados de inversion en vigor (ninguno
con Francia),” pero esta preparando sus informes de
adhesion al TCE.




Aunque el sistema se encuentre en
la situacion en que se encuentra
ahora, firmar cualquier tratado
nuevo supone un error grave.
Tienes que sopesar los beneficios
frente a las obligaciones. Puede que
alguien, en algin momento, pueda
explicarme donde estan todos los
beneficios, pero yo, desde luego, no
he visto ninguno.

George Kahale Ill, abogado que ha defendido a
muchos paises en demandas inversor-Estado®
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oportunidad para que nuevos paises participen en el proceso de la
Carta de la Energia y lo utilicen como un punto de partida para con-
vertirse en partes de pleno derecho del Tratado sobre la Carta de la
Energia”2

Varios paises se han visto empujados hacia el pleno proceso de adhe-
sién al TCE por medio de “la pendiente resbaladiza”? de esta declara-
cién internacional, entre los cuales muchos de los Estados mas pobres
del mundo (véase laimagen 18 en las paginas 68-69). Algunos parecen
encontrarse en una via extrarrapida: poco después de que Gambia fir-
mara la Carta internacional, en agosto de 2017, por ejemplo, ya estaba
preparando sus informes de adhesién al TCE. La Secretaria se ha pues-
to en contacto con muchos otros paises (como Sudafrica, Botswana,
Sudan del Sur, Libano y Oméan,?* ademas de Argelia, Egipto, Tunez,
Bhutan, Ecuador, Vietnam y Zambia).2s Africa parece ser el objetivo
principal de esta iniciativa de ampliacidn, seguida de Oriente Medio,
Asiay América Latina.

Promesas vacias

Al sumarse al proceso de la Carta de la Energia y, en Ultima instancia,
adherirse al TCE, muchos paises esperan atraer inversiones —en es-
pecial, inversiones verdes— para erradicar la pobreza energética en-
tre sus poblaciones, que a menudo carecen de acceso a la electricidad
para satisfacer necesidades basicas como cocinar. Estas grandes es-
peranzas quedan claramente ilustradas en las palabras del ministro de
Justicia de Nigeria, quien, al firmar la Carta Internacional de la Energia
en 2017, manifestd: “Nigeria se beneficiard enormemente de esta
Carta, ya que brinda la oportunidad de atraer inversiones, garantizar
que todos los nigerianos tengan a su alcance energia limpia, aumentar
el nivel de energiarenovable...y contribuir a la consecucién de los obje-
tivos de desarrollo sostenible”.®?

La Secretaria y otros promotores del TCE fomentan activamente la
creencia de que el TCE potencia las inversiones en energia limpia para
todos. Asi, afirman una y otra vez, “el potencial del Tratado... como un
medio para atraer inversiones extranjeras al sector de la energia”,®
“erradicar la pobreza energética”*y “alcanzar los objetivos del Acuerdo
de Paris en materia climatica”.?> Un folleto de informacién sobre “Africa
yla Carta de la Energia” promete: “Puede que la clave para liberar el po-
tencial de inversion de Africa con miras a garantizar el acceso universal
alaenergiay superar la pobreza energética se halle en el Tratado sobre
la Carta de la Energia”.%®

Sin embargo, las reglas por las que se rigen las inversiones en el mar-
co del TCE no responden a estas promesas: no hay pruebas de que
fomenten realmente la inversion (véase el cuadro 10 en la pagina 71);
protegen los proyectos de petrdéleo, gas, carbén y otras fuentes de
energia, tanto contaminantes como renovables, y norecompensan una
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transicidn hacia estas ultimas; y los privilegios que garantiza el TCE a
los inversores incluso podrian utilizarse para socavar medidas destina-
das a garantizar el acceso universal a una energia asequible, asi como
la transicion hacia sistemas energéticos verdes (véase el capitulo 5).

“China estaria muy bien”

Debido a su importancia en el contexto de los mercados energéti-
cos mundiales, algunos paises ocupan un lugar destacado en la lista
de preferidos para la ampliacién del TCE, en especial China, Irdn, los
Emiratos Arabes Unidos, Nigeria y los Estados Unidos. La Secretaria
del TCE estd procurando institucionalizar la relacidn con estos “paises
observadores en una cooperacion especial” a través de la organizacion
conjunta de actos y publicaciones, la adscripcion de funcionarios a la
oficina de la Secretaria en Bruselas y el establecimiento de centros de
investigacién conjuntos.®®

Las actividades de difusién con respecto a China superan con mu-
cho los esfuerzos reservados a otros paises. El sitio web del TCE esta
repleto de publicaciones sobre cdémo China podria beneficiarse de la
adhesiony la Secretaria estd promoviendo activamente el Tratado en
articulos de opinidn y sesiones de capacitacion para empresas chinas.
El Grupo Consultivo del Sector del TCE y decenas de bufetes se han su-
mado a esta gira de promocién en China.

Esto no resulta sorprendente. China es el principal destino de las in-
versiones en energia del mundo.®® También es un importante inver-
sor en el exterior, entrando con fuerza en las energias renovables y
la construccion de nuevas minas contaminantes de carbdn y uranio,
megarrepresas, y proyectos de petréleo y gas.®! “China se encuentra
ahora en el mismo lugar que los paises de Europa Occidental a princi-
pios de la década de 1990: exportando inversiones (y) construyendo
oleoductos”, escribié Urban Rusnak, secretario general del TCE, en un
articulo de opinion para la prensa china en 2017, afirmando que “el TCE
podria contribuir a... proteger las inversiones chinas”.f? Aunque China
ya hafirmado 128 tratados bilaterales de inversidn, los promotores del
TCE arguyen que estos no abarcan a todas las partes contratantes del
Tratado y que estan “menos orientados a los inversores”.®®

Sin embargo, a diferencia de otros paises, en China parece haber cierta
conciencia sobre los riesgos que entrafia el TCE. Una abogada del bu-
fete chino Broad & Bright manifestd ante la prensa en 2016: “Las leyes
y politicas chinas en el sector de la energia... se encuentran en proceso
de transicion y estan experimentando cambios. Teniendo en cuenta el
estallido de los casos de arbitraje relacionados con las energias reno-
vables en virtud del TCE, si China se adhiere al Tratado, quedard some-
tida a muchas demandas en este ambito”. Aludiendo al infame caso
Yukos, que desencadend una demanda de 50.000 millones de délares
(por la que oligarcas rusos demandaron a Rusia con éxito, haciéndose

“¢Con que pais le gustaria mas
firmar a la Secretaria?” “Si
pudieramos elegir, diria que los
Estados Unidos o China estarian
muy bien.”

Graham Coop, ahora con el bufete Volterra
Fietta, cuando era abogado jefe de la
Secretaria del TCE®®

Aunque el arbitraje de

inversiones con arreglo al tratado

constituya un instrumento util
para proteger a los inversores
chinos en el sector de la energia,
tambien puede convertirse en un
arma de doble filo que permitiria
a los inversores extranjeros
demandar al Gobierno chino.
Bufete Broad & Bright®®
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El ‘si ti me rascas la espalda,
yo te rascaré la tuya’ no
promueve el Estado de derecho.

Thomas Buergenthal, exjuez de la Corte
Internacional de Justicia, aludiendo a la
actuacion parcial de muchos arbitros de

inversiones®

Cuadro 11
Acabando con el mito de que el TCE promueve
el Estado de derecho

La corrupciony los abusos de los derechos humanos son problemas
graves en muchos de los paises que se encuentran en la lista de am-
pliacién del TCE, asi como entre los miembros actuales del acuerdo.
;. Realmente fomenta el TCE el Estado de derecho en estos paises,
como afirman sus promotores?

Mas bien al contrario, incluso desde una concepcién limitaday proce-
dimental, el TCE entrafia el riesgo de socavar el Estado de derecho. He
aquitres grandes motivos:©®

1) Uno de los elementos fundamentales del Estado de derecho es el
acceso igualitario a la justicia. Pero el TCE crea un sistema de justi-
cia paralelo que Unicamente se encuentra a disposicion de algunos
de los actores mas ricos y poderosos de la sociedad: los inversores
extranjeros. Este trato distinto puede exacerbar las desigualdades, al
generar incentivos para que los Estados anfitriones hagan primar los
intereses de las grandes empresas por encima de los del resto.

2) Al no exigir a los inversores que primero presenten sus reclama-
ciones ante los tribunales nacionales, el TCE acaba con los incentivos
para que la administracion y la judicatura mejoren la calidad de los
sistemas juridicos internos, lo cual beneficiaria a toda la poblacion.

3) El arbitraje de inversiones en virtud del TCE es un proceso muy
opaco, plagado de conflictos de interés y manifiestamente contrario
al principio de la independencia judicial (en la medida en que los &r-
bitros tienen un fuerte incentivo para fallar a favor de los inversores
demandantes, véase el capitulo 3.3).
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valer de sociedades pantalla registradas en Chipre y el Reino Unido;
véase el cuadro 4 en la pagina 26), la abogada también advirtid sobre
los posibles “abusos” por medio de empresas chinas de los privilegios
reservados a los inversores en el marco del TCE, dado que “Chinatiene
muchos falsos inversores extranjeros que, en realidad, son inversores
chinos coninversiones de iday vuelta al pais”.®

Una reforma neutralizada por un antiguo tratado

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD) ha alertado sobre los tratados de inversién “de la vieja ge-
neracién” como el TCE, que “no son declaraciones politicas inocuas,
sino que tienen consecuencias”. Sus “formulaciones amplias y vagas...
han permitido a los inversores impugnar decisiones fundamentales
conrespecto a politicas internas, como, por ejemplo, politicas ambien-
tales, financieras, energéticas y de salud”, por lo que seria convenien-
te reformarlos, sustituirlos o, incluso, cancelarlos o retirarse de ellos.
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La UNCTAD destaca que el TCE representa un tratado con consecuen-
cias marcadamente graves, ya que “se ha utilizado con mas frecuencia
que cualquier otro acuerdo internacional de inversidn para presentar
casos de solucién de controversias inversor-Estado”.

Aunque parezca sorprendente, varios paises que estan reformando sus
tratados de inversidn para recuperar cierto margen de maniobra nor-
mativa parecen dispuestos a socavar estas reformas, al suscribir los
derechos extremos que otorga a los inversores el TCE, que datan de la
década de 1990. Dos buenos ejemplos se encuentran en Nigeria (que se
prevé que redacte sus informes de adhesion en 2018) y Marruecos (que
estd validando internamente sus informes de adhesion). En 2016, am-
bos paises firmaron un tratado bilateral de inversién que se diferencia
del TCE de forma significativa. Por ejemplo, dispone una definicién méas
limitada de lo que representa una inversion protegida al amparo del tra-
tado (que excluye las inversiones de carteras especulativas) e impone
obligaciones a los inversores, ademas de exigirles que toda controver-
sia que surja se debe presentar en primer lugar ante los tribunales na-
cionales (en lugar de elevarse directamente al arbitraje internacional
privado).”’ Sin embargo, en su proceso de adhesion al TCE, no parecen
estar extendiendo esta cautela hacia los derechos extremadamente
amplios para los inversores extranjeros. Del mismo modo, Sudafrica ha
rescindido varios tratados de inversién y se esta retirando del arbitra-
je inversor-Estado después de una impactante demanda presentada
por inversores contra sus leyes para la emancipacion econémica de la
poblacién negray contra la discriminacion.” A pesar de ello, Sudéafrica
estd en lalista prioritaria paralaampliaciéon del TCE.

Asi, aunque muchos paises estan tomando nota de los riesgos inhe-
rentes a un régimen que reserva unos derechos excesivos para los in-
versores y estan limitando los compromisos adoptados en tratados de
inversidn anteriores, parece que los peligros del TCE todavia no han
aparecido en su radar. En consecuencia, es posible que veamos aln a
mas paises adherirse —quiza sin medir las consencuencias— auntra-
tado que, en caso de plantearles el tipo de demandas multimillonarias
qgue hemos presenciado con el TCE en otras regiones, podria ayudar a
empobrecer sus arcas publicas.

El TCE tiene consecuencias... El
laudo arbitral record de 50.000
millones de dolares en el caso
Yukos, la demanda de 4700 millones
de dolares [sic] de Vattenfall contra
Alemania por cerrar sus centrales
nucleares despues de la catastrofe
de Fukushima, y las docenas de
demandas por cambios en las leyes
de energia renovable, son hoy los
asperos frutos de un Tratado que

se negocio y se firmo en la década
de 1990.

Ernesto Bonafé, Secretaria del TCE, y Andris
Piebalgs, ex comisario europeo de Desarrollo®

Toda ampliacion del TCE... se
deberia estudiar con cautela y
la carga de demostrar que los
beneficios del ISDS superan a
los riesgos deberia recaer sobre
quienes buscan expandir su uso.

Kyla Tienhaara y Christian Downie,
Universidad Nacional Australiana’?
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Capitulo 5

El arma definitiva: como las grandes empresas
pueden usar el Tratado sobre la Carta de la Energia

para acabar con la transicion energetica

Los amplios derechos que se conceden a los inversores extranjeros en virtud de
acuerdos como el Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE) han suscitado fuertes
criticas. Frente a esta situacion, la industria juridica, que lucra enormemente con
las demandas entre inversores y Estados, ha activado una acérrima defensa de
su fuente de beneficios. Una de sus estrategias principales consiste en confundir
al publico presentando el TCE como una solucion al calentamiento global.

En realidad, el Tratado podria constituir una potente arma para socavar el
abandono de los combustibles fosiles y la transicion energética. En la batalla de
las energias contaminantes contra las medidas resueltas en materia de cambio
climatico y por su propia supervivencia, el TCE podria convertirse en el arma,
definitiva del sector (y en el polo opuesto del Acuerdo de Paris).

Ante laferoz oposicion publica al sistema de solucion de controversias
entre inversores y Estados (ISDS), abogados, arbitros e instituciones
de arbitraje han organizado una defensa enérgica, sosteniendo que el
TCE, y el ISDS en general, son herramientas eficaces para combatir el
cambio climatico.! Segln sus argumentos, el TCE ayuda a atraer capi-
tal hacia las energias limpias porque reduce los riesgos de inversion.
También afirman que el ISDS —seguramente el mecanismo de apli-
cacion mas potente del derecho internacional hoy dia— puede ejercer
una fuerte presion sobre los Estados para que cumplan sus promesas,
como enlos muchos casos con arreglo al TCE en que los inversores han
demandado a los paises por recortar las ayudas a proyectos de energias
renovables (véase el cuadro 6 en la pagina 50). Por lo tanto, alegan, el
ISDS podria “llenar el vacio” de los tratados internacionales en materia
de ambiente y clima, que suelen carecer de mecanismos de aplicaciéon
soélidos, para que los Estados rindan cuentas de sus compromisos.

Sin embargos, dos de las conclusiones principales de capitulos ante-
riores ponen este razonamiento en tela de juicio. En primer lugar, el
arbitraje de inversiones en el marco del TCE presenta graves deficien-
cias de base (véase el cuadro 11 en la pagina 76 y el capitulo 3.3). Los
procedimientos estan rodeados de secretismo, plagados de conflictos
de interés y manejados por arbitros que tienen fines de lucroy que han
sobreinterpretado el derecho relativo a las inversiones desde un punto
de vista puramente comercial, en lugar de hacerlo en interés publico.
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El TCE acoge con satisfaccion
todas las fuentes de energia.

Urban Rusnak, secretario general de la
Secretaria del TCE*

Las ordenes de compensacion
son de caracter retrospectivo

y no tienen limite, y los costes
de litigio del ISDS son altos. En
consecuencia, los paises afrontan
un incentivo excepcional para
evitar adoptar medidas de lucha
contra el cambio climatico,

con el fin de limitar su posible
responsabilidad en el marco del
ISDS.

Gus van Harten, profesor de la Facultad de
Derecho Osgoode Hall®
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EI TCE crea un sistema de justicia paralelo, solo al alcance de grandes
empresasy particulares ricos, que es contrario al Estado de derecho.
En resumen: se trata de un sistema juridico totalmente inadecuado
para abordar el desafio del cambio climatico.

En segundo lugar, no existen pruebas de que el TCE tenga realmente un
efecto positivo sobre los flujos de inversidn en ningun sector, incluido
elde laenergia limpia (véase el cuadro 10 en la pagina 71). Elacuerdo no
desincentiva las inversiones en petréleo, gas y carbon (que destruyen
el clima) ni alienta una transicion hacia una energia verdaderamente
renovable de fuentes edlicas, mareomotrices y solares. Como sefialé
Urban Rusnak, secretario general del TCE: “ElI TCE es neutral con res-
pecto a latecnologia.... Debemos utilizar toda la diversidad de fuentes
de energia disponibles y el TCE acoge con satisfaccion a todas ellas”.’

Perolo mas importante es que puede que el TCE no solo no facilite una
transicién de los combustibles fdsiles a las energias renovables, sino
que podria impedirla activamente. Teniendo en cuenta que el sector
de la energia representa dos tercios del total de emisiones de gases de
efectoinvernadero,® sideseamos evitar un calentamiento global catas-
tréfico, el sector tendra que descarbonizarse por completo. Esto signi-
fica que se debe poner fin a los nuevos proyectos de carbdn, petréleo
y gas; que aquellos que ya estdn en funcionamiento deben reducir su
escala de forma significativa o clausurarse; y que nuestras sociedades
deben funcionar con energia que provenga al ciento por ciento de fuen-
tes renovables como la edlicay la solar.

Pero ya hemos visto lo que sucedié cuando Alemania intentdé desnu-
clearizarse: fue demandada por Vattenfall, la empresa propietaria de
una central de energia nuclear. Siguiendo un planteamiento parecido,
silos paisesintentan ir abandonando paulatinamente los combustibles
fosiles, existe un claro peligro de que las grandes compahias de petro-
leo, gasy carbdnrecurran al TCE para combatir las medidas necesarias
para latransicidn hacia sistemas de energia que practicamente no emi-
ten gases de efecto invernadero. Aunque puede que aun no contemos
con muchos ejemplos de paises que estén apostando por la descar-
bonizacidn a gran escala, si este fuera el caso, seria previsible que se
desencadenara una ola de demandas en virtud del TCE.

A continuacién, enumeramos ocho de los poderes del TCE que podrian
hacer descarrilar la transicion energética.

Poder 1: El TCE disuade a los Gobiernos de adoptar medidas
eficaces en materia de clima

Actualmente, se considera, por lo comun, que las amenazas de in-
terponer unas costosas demandas como las del TCE en contra de los
Gobiernos se han vuelto mas importantes y se producen con mayor
frecuencia que las demandas en si. Entre bambalinas, las compafiias
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de energia contaminante admiten abiertamente que, como aseguraron
en cierta ocasion los cabilderos del gigante petrolero estadounidense
Chevron, “el ISDS es importante, ya que tiene un efecto disuasorio” con
respecto a las decisiones que no les agradan.” Un periodista ha compa-
rado laamenaza de un arbitraje inversor-Estado con “exhibir un arma
durante una negociacidn tensa; mejor no usarla, pero los tipos al otro
lado de la mesa saben que esta ahi”. Tras investigar en profundidad
el tema durante 18 meses, concluydé: “Las amenazas son tan potentes
que, muchas veces, acaban con la necesidad de presentar realmente
una demanda. Basta solo con hacer saber que se podria producir”.?

No es de extrafiar que cualquier Gobierno intente minimizar el riesgo
juridico de una demanda increiblemente gravosa y costosa. Un aboga-
doy arbitro especializado en inversiones explica: “Ningln Estado desea
verse sometido a un proceso internacional en el marco de un tratado.
Tiene un impacto sobre las relaciones diplomaticas, puede tener un
impacto sobre la solvencia crediticia de un Estado y puede tener un
impacto directo que disuada la inversién extranjera en el futuro. Como
profesional, puedo decirle que ahora hay Estados que buscan aseso-
ramiento de un abogado antes de promulgar determinadas politicas
para saber si estas pueden plantear, o no, el riesgo de una demanda
inversor-Estado”.® Por lo tanto, si existe el riesgo de una demanda que
entrafie un coste punitivo, los Gobiernos podrian pensarselo dos veces
antes de adoptar politicas que no les gusten a los grandes contamina-
dores, como la eliminacién gradual del carbdn o la prohibicién de nue-
vas perforaciones de petréleoy gas.

En el contexto de la transicion energética, los abogados de arbitraje ani-
man abiertamente a sus clientes multinacionales a utilizar laamenaza
de una demanda costosa como una forma de asustar a los Gobiernosy
presionarlos para que cedan. Por ejemplo, el bufete Steptoe & Johnson
alaba la proteccion de las inversiones como “una herramienta extrema-
damente importante” para los productores de energiay sus grupos de
presion “ala hora de luchar contra cambios legislativos en laregulacién
sobre energia renovable” ! Estos cambios pueden ir desde los objetivos
en materia de energiarenovable al recorte de los subsidios concedidos
alos combustibles fésiles.

Es probable que el publico nunca llegue a conocer la mayoria de las
amenazas ISDS y sus efectos, en especial cuando se han utilizado para
gue no se adopten medidas de lucha contra el cambio climatico. Los
funcionarios de un Gobierno se mostraran reacios a admitir que aban-
donaron una politica por temor a ser demandados. Segun Investment
Arbitration Reporter, “no es tan poco habitual que los Gobiernos man-
tengan a espaldas de la opinién publica los detalles de las controver-
sias inversor-Estado... sobre todo en lo que respecta a las amenazas
iniciales”. En noviembre de 2017, este sitio de noticias informd que
Alemania mantenia “consultas con ‘compafiias’ en relacidén con una
controversia vinculada con la generacidn de energia edlica en alta

El ISDS es un sistema tan sesgado
e impredecible, y las multas que
pueden imponer los arbitros son
tan desastrosamente elevadas,
que ceder a las demandas de

una compaiiia, por extremas que
resulten, parece ser la decision
prudente.

Chris Hamby, periodista ganador del Premio
Pulitzer®

Cada mes recibo una amenaza...
Debemos evaluar los riesgos, la
solidez de la demanda. Intentamos
minimizar los costes del Estado.

Marie Talasova, abogada del Ministerio de Finanzas
de la Republica Checa y responsable de la defensa

en arbitrajes con arreglo al ISDS, incluido en virtud

del TCE®
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Esta surgiendo una nueva ‘ola’ de
casos estatales que cuestionan

el papel de los Estados en lo que
ataie a la aplicacion de politicas
ambientales y de proteccion
climatica que afectan a los
inversores extranjeros.

Wendy Miles y Nicola Swan,
del bufete Debevoise & Plimpton'®

La transicion energetica de los
combustibles fosiles a las energias
renovables exigira que Estados y
entidades estatales se replanteen,
y seguramente recalibren, los
acuerdos vigentes de emision de
licencias, concesion y participacion
en la produccion, que dan lugar a
demandas de los inversores.

Revista Global Arbitration Review?
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mar” al amparo del TCE. Sin embargo, el Ministerio responsable se
negd a revelar mas informacidn, incluso después de que algunos par-
lamentarios solicitaran los nombres de las compafias y aclaraciones
sobre sus quejas.”®

Poder 2: El TCE protege los proyectos de combustibles
fosiles, tanto presentes como futuros

Los cientificos especialistas en clima coinciden en que, sino queremos
destruir el planeta, tres cuartas partes de los combustibles fdsiles del
mundo se deben mantener bajo tierra.!* Si extraemos mads carbén, pe-
tréleoy gas, y los quemamaos, no podremos cumplir el Acuerdo de Paris
y evitar un aumento de la temperatura global de 2°C —y mucho menos
de 1,5°C—, lalinea roja que han trazado la ciencia y los Gobiernos.

Pero los Gobiernos que clausuren plantas de energia contaminante o
detengan proyectos de oleoductos para mantener los combustibles
fosiles bajo tierra podrian ser considerados responsables de dafios mi-
llonarios —e incluso multimillonarios— en virtud del TCE. En una en-
trevista de 2011, el entonces abogado principal de la Secretaria del TCE
dejé claro por qué. En referencia a los proyectos de energia nuclear,
petréleoy gas, apuntd: “Si un Estado permitiera el desarrollo en uno de
estos dmbitos durante cierto tiempo, recibiendo capital de inversores
extranjeros, y luego prohibiera ese desarrollo y provocara que los in-
versores perdieran el capital invertido, eso podria dar lugar a una de-
manda en el marco del tratado”.* Pero esto es lo que muchos Estados
han hecho durante décadas: permitir a las empresas extraer grandes
cantidades de petréleo, gas y carbén.

Este riesgo queda bien ilustrado por la demanda de Vattenfall contra
Alemania, pais al que la empresa exigia 4300 millones de euros por
el cierre de dos centrales nucleares tras la catastrofe de Fukushima
(véase el cuadro 5 en la pagina 46). Otro ejemplo revelador procede
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) entre los
Estados Unidos, Canada y México, que incluye derechos de los inver-
sores parecidos a los del TCE. En 2013, la compafiia de petréleo y gas
Lone Pine demandd a Canada en virtud del TLCAN, reclamandole 118,9
millones de ddlares por introducir una moratoria sobre la fracturacion
hidréulica (fracking), un método controvertido para extraer gas y petro-
leo que contamina el aguay libera metano a la atmdsfera, algo resulta
perjudicial para el clima.” En ambos casos, los Gobiernos podrian ter-
minar pagando un alto precio por proteger el medioambiente.

El TCE también se puede emplear para ejercer una presion notable
sobre los Gobiernos y que estos autoricen nuevos proyectos que ace-
lerarian el cambio climatico y reforzarian ain mas la dependencia de
los combustibles fésiles. Asi lo ejemplifica la demanda presentada por
Rockhopper contra Italia en virtud del TCE porque el pais decidid pro-
hibir nuevos proyectos de perforacién de petréleo en alta mar (véase el
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Cuadro12
Como una compaiiia petrolera podria ganar millones con
pozos que nunca construyd: Rockhopper contra Italia

En mayo de 2017, la compafia de petrdleo y gas Rockhopper, con sede
en el Reino Unido, demando a Italia porque el Estado se neg6 a otorgar-
le una concesion para la perforacion de petréleo en el Ombrina Mare, un
yacimiento situado en el mar Adridtico.? La negativa se produjo después
de que el Parlamento italiano prohibiera, en 2016, nuevas actividades de
petrdéleoy gas cerca de las costas del pais, por las preocupaciones que ge-
neraban sus efectos en el medioambiente, el elevado riesgo de terremo-
tos y la fuerte oposicidn de los vecinos a estos proyectos.® Rockhopper
reclama que se le indemnice con la suma de entre 40 y 50 millones de
ddlares por los gastos irrecuperables y con entre 200 y 300 millones de
délares por las ganancias que podria haber conseguido con el yacimiento
petrolifero si no se hubiera prohibido el proyecto.?

El caso es llamativo porque pone de manifiesto que el TCE se puede
usar para...

...eludir la oposicion publica a los proyectos de energia contaminante:
La prohibicion del Parlamento italiano de nuevos proyectos de perfora-
cion cerca de la costa italiana llegd tras una década de protestas y cam-
pafias por parte de los residentes en muchas regiones costeras de Italia.
En abril de 2013, unas 40 000 personas —“desde la iglesia catdlica hasta
grupos de jévenes con rastas, desde la industria turistica de la zona has-
ta los alcaldes de la costa, independientemente de su afiliacion politica”,
segun lo explica la propia campafia—?° tomaron las calles de Pescara para
protestar contra el proyecto de Ombrina Mare.?® Ahora, podrian tener que
pagar un alto precio por haber empujado al Parlamento italiano a detener
toda nueva actividad de perforacion petrolera, que destruye el clima.

...demandar a los paises después de que hayan abandonado el acuerdo:
Después de que le alcanzara la primera demanda por millones de euros en
virtud del TCE, Italia anuncié que abandonaba el tratado a fines de 2014.28
La demanda de Rockhopper contra el pais se registré 27 meses mas tarde.
Esto es posible debido a la antidemocratica cldusula ‘de continuidad con-
tractual’ o ‘zombi’, que permite que los derechos de los inversores con arre-
glo al TCE se mantengan vigentes incluso después de que un pais se haya
retirado del Tratado. En el caso de las inversiones realizadas antes de que
entrara en vigor la retirada de Italia (el 1 de enero de 2016), el pais atin puede
ser demandado durante dos décadas mas en virtud del TCE, es decir, hasta
el1de enero de 2036. De forma que, aunque ya es el segundo Estado mas
demandado en el marco del TCE, y a pesar de haberse retirado de él, Italia
podria verse afectada por muchas mas demandas.

...dejar que financiadores adinerados ejerzan una presion aiadida sobre
los paises: Los costes juridicos de Rockhopper estan cubiertos por un fi-
nanciador de litigios desconocido que se embolsard una parte del posible
laudo.® Esto permite a la compafiia alargar facilmente el proceso, incre-
mentando los costes de defensa de Italia y haciendo que el pais sea mas
propenso a ceder a sus exigencias. Dado que en los procesos del TCE no es
necesario revelar este tipo de acuerdos de financiacion, puede que nunca
salgan alaluzlos posibles conflictos de interés que podria tener un arbitro
debido a sus vinculos con el financiador.

éQue les diran a sus hijos, a sus
familias? ¢Que ganaron dinero
intimidando a una comunidad
pacifica? ¢Que les importa un
bledo el cambio climatico y que,
mientras todo el planeta habla
de mantener los combustibles
fosiles bajo tierra, tienen el
descaro de venir a un pais
extranjero y perforar a la
fuerza?

Maria D’Orsogna, de la campafia
NoOQilAbruzzo, en una carta abierta
a los inversores de Rockhopper?’

Si realmente queremos luchar
contra el cambio climatico,
debemos dejar alrededor del
80 % de nuestras reservas de
petroleo y en torno a un tercio
de nuestras reservas de gas bajo
tierra... Realmente no entiendo
por queé Italia, un pais con un
enorme potencial en lo que se
refiere a eficiencia energeética
y energias renovables, debe
insistir en la extraccion de
petroleo y gas.

Monica Frassoni, europarlamentaria
italiana®°
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La Carta de la Energia se ha
asociado con el sector del petroleo
y el gas, y el gran namero de
arbitrajes de inversion en virtud
del Tratado sobre la Carta de la
Energia (TCE) podria constituir
un obstaculo para eliminar los
subsidios a los combustibles fosiles
e impulsar la la transicion hacia
una energia con bajas emisiones de
carbono.

Del informe sobre un evento conjunto de la
Secretaria del TCE y la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD) en julio de 201632
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cuadro 12 en la pagina 85) y otro caso paradigmatico en el contexto del
TLCAN: en 2016, la promotora de un oleoducto, TransCanada, demandé
a los Estados Unidos por la astrondmica cifra de 15 000 millones de
dolares en concepto de dafios después de que el Gobierno de Obama
rechazara el proyecto de oleoducto Keystone XL, que habriaincremen-
tado las emisiones de CO, hasta 110 millones de toneladas al afio.® Si
bien lacompafiaretiré la demanda cuando el Gobierno de Trump apro-
bo el proyecto, es importante sefialar que los expertos juridicos consi-
deraron que TransCanada tenia muchas posibilidades de ganar.’®

Todos estos casos implicaron la cancelacién de ciertas licencias o
permisos (por ejemplo, para extraer gas) o la negativa de conceder las
licencias necesarias. Este hecho es destacable porque en las contro-
versias entre inversores y Estados a escala global, las grandes empre-
sas han cuestionado laretirada o la denegacién de licencias con mayor
frecuencia que cualquier otra medida gubernamental.?’ En otras pala-
bras: aunque resulta de vital importancia evitar que la industria de los
combustibles fésiles extraiga mas carbén, gas y petrdleo, las decisio-
nes que se necesitan para limitar esas actividades son especialmente
vulnerables a unas costosas demandas en el marco del TCE.

Poder 3: El TCE blinda los subsidios para los contaminantes

Solo los paises del G20 subsidian la produccion de petréleo, carbény
gas con la asombrosa suma de 70 millones de délares de dinero de los
contribuyentes cada afio. Los subsidios mas evidentes adoptan la for-
ma de exenciones tributarias y financiacidn directa, pero también hay
otro tipo de ayudas (por ejemplo, la oferta de recursos como tierrasy
agua a precios inferiores al mercado). Este apoyo fomenta lo que un
informe del Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible deno-
mina ‘energia zombi’ que, de otro modo, no resultaria viable. Eliminar
los subsidios a los productores de combustibles fésiles, afirman, “equi-
valdria, mas o menos, a eliminar todas las emisiones del sector de la
aviacién”.*

Pero es muy probable que los recortes en las ayudas estatales a los
combustibles fésiles den lugar a unas costosas demandas de inver-
sores al amparo del TCE. Aunque resulte irénico —y desastroso para
el clima—, hasta la fecha practicamente no se han reducido los sub-
sidios estatales a los combustibles fésiles, por lo que no han surgido
muchos motivos de demanda. Pero teniendo en cuenta lo que hemos
visto a partir del comportamiento de los inversores cuando estan en
juego sus ganancias, el TCE podria convertirse en una herramienta muy
poderosa para que las compafiias de energia contaminante demanden
alos Estados y eviten las medidas en favor del clima. Por lo tanto, aun-
que hasta ahora no se conocen demandas contra la reduccién de las
ayudas a los combustibles fésiles, los argumentos presentados en de-
mandas anteriores en virtud del TCE dan una idea del planteamiento
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que podrian adoptar (véase, por ejemplo, el cuadro 6 en la pagina 50,
centrado en los secretos sucios de la ola de demandas relacionadas
con las energias renovables al amparo del TCE).

Tomemos el primer caso vinculado con la energia solar, por el que, tras
perder la demanda, Espafia fue condenada a pagar 128 millones de eu-
ros en concepto de dafios al fondo de capital privado Eiser. Los arbitros
resolvieron que Espafia habia violado la obligacion de reservar a los
inversores “un trato justo y equitativo” en virtud del TCE por “alterar
radicalmente” un “régimen regulatorio favorable” que habia atraido a
Eiser y otros inversores, pero que, posteriormente, fue “reemplazado
definitivamente por un régimen completamente nuevo”.*® ;Qué suce-
deria si el “régimen regulatorio favorable” del que gozan actualmente
las grandes compafiias de petrdleo, carbdn y gas (es decir, miles de
millones en subsidios a loas combustibles fésiles) fuera sustituido por
un “régimen completamente nuevo” (es decir, cero subsidios para los
combustibles fésiles)?

Poder 4: El TCE desvia dinero publico necesario para
financiar la transicion energéetica

Para alcanzar los objetivos del Acuerdo de Paris, las inversiones en ener-
gia limpia deben aumentar de forma significativa con respecto a los ni-
veles actuales, hasta alcanzar un promedio de mas de 700 000 millones
de ddlares por afio.® Segun un estudio de la Universidad de Sussex, para
ello no solo se necesitara dinero privado, sino también grandes sumas de
dinero publico. El estudio concluyd que los bancos estatales y los servi-
cios publicos, que tienen menos afan de lucro que que los financiadores
privados, hasta ahora han sido los principales financiadores de proyec-
tos de tecnologia inciertos y de alto riesgo que lograron innovar en el
sector de las energias renovables. Por lo tanto, los actores publicos han
sido las verdaderas “locomotoras” financieras de la transicion energéti-
caytendran que seguir desempefiando ese papel.*®

Sin embargo, los amplios privilegios concedidos a los inversores en el
marco del TCE y otros acuerdos amenazan con desviar dinero publico
del cometido fundamental de financiar la transicion energética. Segun
la UNCTAD, los laudos de indemnizacidn que pueden imponer los arbi-
tros a los Gobiernos, que no tienen un limite maximo, pueden “ejercer
presiones significativas sobre las finanzas publicas”.® Los Gobiernos
ya han sido condenados o han accedido a pagar 51200 millones de dé-
lares en concepto de dafios y perjuicios como resultado de demandas
envirtud del TCE, y los costes juridicos también han supuesto una pe-
sada carga sobre los presupuestos publicos (véase el capitulo 2). Este
dinero ya no se puede gastar en nuevas turbinas edlicas ni en otras
infraestructuras sostenibles, en reorientar a los trabajadores y las tra-
bajadoras de proyectos de combustibles fésiles ya clausurados o en
proporcionar un acceso universal a la energia.

Las grandes empresas de
combustibles fosiles llevan décadas
presentando... controversias
relativas a inversiones por
expropiaciones directas y otros
asuntos, como la subida de
impuestos. Por lo tanto, ya se
sienten comodas con el ISDS y
entienden como y cuando usarlo.
Aplicar esta tactica a la nueva era
de la politica en materia de cambio
climatico sera bastante sencillo.

Kyla Tienhaara, Universidad Nacional
Australiana®*

Los fondos publicos se deberian
emplear para apoyar el giro hacia la
energia limpia, y no para compensar
a los contaminadores por su pérdida
de ganancias futuras cuando no han
adaptado su modelo empresarial de
manera oportuna y responsable.

Gus van Harten, profesor de la Facultad de
Derecho Osgoode Hall®®
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Las normas internacionales
relativas a inversiones, en especial
el estandar del trato justo y
equitativo, podrian proteger a

los inversores extranjeros en
produccion de electricidad de la
introduccion de topes a los precios
o la reintroduccion de regulaciones
sobre los precios de la electricidad
liberalizados.

Anatole Boute, profesor de la Universidad China
de Hong Kong**

La solucion de controversias
inversor-Estado pone los derechos

de las compaiias por encima de los
derechos humanos. Sus repercusiones
son devastadoras... debemos abolirla.

Alfred de Zayas, experto de la ONU sobre la
promocion de un orden internacional democratico
y equitativo®®
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Poder 5: El TCE socava los precios asequibles
de la electricidad

Para que la transicién energética funcione y consiga una amplia acep-
tacion, debe beneficiar atodos y a todas, en especial aquellas personas
que ahora carecen de acceso a una energia asequible para necesida-
des basicas como cocinar o mantenerse calientes. Segun la Agencia
Internacional de la Energia, 1100 millones de personas (el 14 % de la
poblacién mundial) carecen de acceso a la electricidad, mientras que
muchas mas reciben un servicio deficiente e inadecuado.®® Las impli-
caciones de ello para la salud de las personas, su educacion e iniciati-
vas empresariales pueden ser notables.

La pobreza energética no es un problema que afecte Unicamente a
los paises en desarrollo. Segun un estudio publicado en 2015 por la
Comision Europea, casi el 11% de la poblacién de la UE esta en situacion
de riesgo de caer en ella. En sus paginas, se apunta que en Bulgaria,
Chipre y Grecia, entre otros paises, las personas no pueden permitirse
calentar adecuadamente sus hogares.*’ En el Reino Unido, donde se
calcula que mueren mas personas por la pobreza de combustible que
por accidentes de trafico o por abuso de drogas y alcohol,*' el Gobierno
anuncié en 2017 que introduciria un tope a los precios de la energia, con
miras a poner fin a las supuestas facturas “sacacuartos” de las empre-
sas de servicios mas grandes del pais.*

Esta medida del Gobierno para reducir la pobreza energética podria
desencadenar demandas de los inversores en virtud del TCE. “En el
Reino Unido, es probable que surjan mas controversias relacionadas
con el marco regulatorio”, predijo un abogado de inversiones en una
conferencia celebrada en junio de 2017, aludiendo al inminente “en-
foque intervencionista” del Gobierno con respecto a los precios de la
energia.”* El presagio de este abogado no surgia de la nada: varios pai-
ses de Europa Oriental ya han sido demandados por cientos de millones
de délares en virtud del TCE por haber adoptado medidas para frenar
las ganancias de las grandes empresas energéticas y bajar los precios
de la electricidad.

Uno de los primeros de este tipo de casos fue presentado en 2007
por una filial britdnica del gigante de la energia AES, una empresa de
la lista Fortune 200 con sede en los Estados Unidos, contra Hungria.*®
AES reclamaba una indemnizacién de 230 millones de ddlares por-
que el Parlamento hungaro habia introducido un régimen para regu-
lar los precios que se pagaban a las compafiias de electricidad en un
intento por frenar sus ganancias excesivas. En aquel momento, los
hungaros gastaban un 16 % de sus ingresos en facturas de energia, el
doble que la media europea.*® Aunque los arbitros fallaron en contra
de AES en 2010, al determinar que “afrontar los beneficios excesivos
constituye un objetivo normativo perfectamente valido y racional por
parte de un Gobierno”, Hungria tuvo que pagar los honorarios de sus
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propios abogados y la mitad de los costes del tribunal: 5,9 millones de
délares en total.”” Otro caso paralelo, presentado por la empresa belga
Electrabel (propiedad del gigante francés de la energia Engie), también
se desestimd en 2015, pero una vez mas, Hungria tuvo que pagar los
costes juridicos; en esta ocasion, por un total de casi 10,1 millones de
délares.”® Como no existen precedentes legales en el marco del TCE,
los arbitros podrian llegar a otras conclusiones en otros casos relativos
alaregulaciéon de precios, como por ejemplo, en las tres demandas en
curso contra Bulgaria, el Estado miembro de la UE con mayor indice de
pobreza energética (véase el cuadro 1 en la pagina 14).

Poder 6: El TCE blinda las carencias de las
privatizaciones energéticas

En muchos lugares del mundo, las comunidades y los Gobiernos, en
especial a escala local, estan dando marcha atras en los procesos fa-
llidos de privatizacién y volviendo a poner en manos publicas los sis-
temas de distribucién de energia. Entre 2000 y 2017, se recuperaron
como minimo 189 servicios de energia 'y se crearon otros 122 después
de que los procesos de privatizacién no cumplieran con sus promesas.®°
A menudo, estos procesos privatizadores han desembocado en precios
mas altos paralos consumidores, una peor calidad del servicio, lafalta de
inversiones en infraestructura, el despido de trabajadores y trabajado-
ras, el endurecimiento de las condiciones laborales y un largo etcétera de
aspectos negativos.

La desarticulacion inicial de los antiguos monopolios nacionales fue
seguida en muchas ocasiones de procesos de reintegracion, liberaliza-
ciény privatizacidn, lo cual también allané el camino hacia la creacién
de nuevos carteles en el sector eléctrico. Estos suelen estar domina-
dos por grandes transnacionales de los combustibles fésiles que llevan
afios frenando la transicién hacia una energia limpia.* Los sistemas de
energia que pertenecen a unas pocas grandes compafiias también han
ayudado a alimentar las objeciones publicas a los proyectos de energia
renovable, que en ocasiones han entorpecido o incluso bloqueado su
puesta en practica. Sin embargo, es mas probable que los ciudadanos
de a pie den la bienvenida a las turbinas edlicas y las plantas solares
si poseen, total o parcialmente, las instalaciones y si las ganancias se
quedan en lacomunidad.

Este es el motivo por el que el llamamiento a favor de la ampliacién
a gran escala de las energias renovables suele vincularse con la de-
manda de la propiedad publica del sistema energético y el protago-
nismo que deben desempefar las personas y las comunidades en la
transicién energética. Como manifestd en febrero de 2018 el maximo
dirigente del Partido Laborista britanico, Jeremy Corbyn, “para prote-
ger el medioambiente, debemos asumir el control de nuestra energia”,
abogando por sistemas de energia publicos y locales para responder al
cambio climatico.®

La transicion a un sistema
energético equitativo y sustentable
solo puede suceder a partir de un
cambio decisivo de poder hacia la
fuerza laboral, las comunidades y el
publico.

Sindicatos por la Democracia Energética (TUED)®
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El TCE impone a los Estados la
obligacion de no modificar sus
marcos regulatorios de modo

que afecten sustancialmente a la
economia de las inversiones a largo
plazo en energia.

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

A medida que las fuerzas contra
los combustibles fosiles ganan
impulso, las compaiias extractivas
estan empezando a contraatacar
con un instrumento familiar: las
disposiciones de proteccion de los
inversores en los tratados de libre
comercio.

Naomi Klein, periodista y escritora®®
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Sin embargo, acabar con los procesos fallidos de privatizacion energé-
tica puede dar lugar a posibles demandas inversor-Estado que pueden
costar millones. Esto eslo que le sucedid a Albania después de revocar
la licencia de distribucidn eléctrica del gigante checo de la energia
CEZ, que, en 2013, respondié interponiendo una demanda en virtud
del TCE por la que reclamaba 190 millones de euros.®® La licencia se
revocd después de que CEZ hubiera cortado la electricidad a los ser-
vicios de aguay saneamiento de varios municipios albaneses, hubiera
acumulado una deuda notable con el Gobierno y hubiera incumplido
otras obligaciones contractuales como, por ejemplo, reducir las pér-
didas de energia e invertir en lared eléctrica.®® Los albaneses también
se habian quejado por los altos precios, el mal servicio (o incluso la au-
sencia de este) y los cortes de suministro. Ademas, CEZ habia enfren-
tado investigaciones de fraude por parte de lafiscalia de Tirana, entre
otras cuestiones por emitir multas falsas a clientes reales y ficticios
con el fin de aumentar sobre el papel sus presuntas pérdidas y lograr
que los reguladores albaneses aprobaran el aumentos de los precios.®’
En 2014, Albania llegd a un acuerdo y accedié a pagar 100 millones de
euros en concepto de dafios, al parecer bajo una presién significativa
de la Republica Checa (el propietario mayoritario de CEZ), que habia
amenazado con usar su derecho de veto para bloquear a Albania en su
condicion de candidato para adherirse a la UE.*®

Tanto los abogados especializados en inversiones como los financia-
dores especulativos de los altos costes juridicos que entrafian las con-
troversias inversor-Estado (véase el capitulo 3.3) prevén que surjan
mas demandas relacionadas con los cambios posteriores a procesos
de privatizacion en el sector energético en Europa Oriental. “Creo que
es probable que presenciemos un aumento del nimero de controver-
sias en virtud de tratados vinculadas con la electricidad en Europa
Centraly Oriental”, predijo un abogado del bufete Freshfields en 2015,
ya que “el proceso de privatizacion y sustitucién de la infraestructura
eléctrica es muy parecido al que tuvo lugar en Argentina durante la
década de 1990”.5° Con ello, aludia a la forma en que, como respuesta
a una crisis econémica en 2001-2002, Argentina adopté medidas para
corregir algunos de los efectos negativos de las privatizaciones, como,
por ejemplo, la congelacion de las tarifas de los servicios para garanti-
zar el acceso de las personas a la energia. Como consecuencia de ello,
se encontré con numerosas demandas de inversores (que en parte
prosperaron).®' Incluso aunque no se produzca una crisis econémica
como la que experimentd Argentina, los abogados ven paralelismos
y consideran “inevitables” algunas nuevas intervenciones estatales
en el sector de la energia después de las privatizaciones en Europa
Oriental .52 En otras palabras: hay terreno fértil para futuras controver-
sias alamparodel TCE.
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Cuadro13
Las reformas propuestas para el TCE: un poco de maquillaje y muchas
deficiencias

Dado que los privilegios concedidos a los inversores como los que contempla el TCE son cada vez
mas controvertidos en todo el mundo, la UE y otros actores estan intentando mantener este régimen
juridico para la élite global introduciendo algunos cambios superficiales. Otros han planteado refor-
mas de mayor calado. Varios de los procesos en curso y las propuestas de reforma del ISDS podrian
afectar al TCE y los procedimientos legales en virtud del acuerdo:

La modernizacién del TCE: En 2017, los actores que integran la Carta de la Energia comenzaron a
evaluar “la posible necesidad y/o utilidad de actualizar, aclarar o modernizar” los derechos de los in-
versores con arreglo al TCE.®® Sin embargo, en una hoja de ruta para desplegar esta tarea, se sefiala
que “los fundamentos de las disposiciones relativas a inversiones deben permanecer intactos”.””
Un primer documento de debate de la Secretaria del TCE excluye varias opciones de reforma sig-
nificativas que se estan llevando a cabo en otros lugares” (como, por ejemplo, la exigencia de que
se agoten los recursos locales antes de que un inversor pueda acudir a un arbitraje o la eliminacidn
de algunas disposiciones del TCE especialmente peligrosas, como el “trato justo y equitativo” o la
“clausula de aplicabilidad general”).”? Incluso algunas reformas menores, como que las controver-
sias en el marco del TCE sean mas transparentes, parecen despertar polémica entre algunos miem-
bros del TCE”® y quienes conocen bien el proceso interno consideran que “no es realista” esperar
que el Tratado se enmiende.”

El proyecto de Tribunal Multilateral de Inversiones: La UE se propone establecer, bajo los auspi-
cios de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), un
Tribunal Multilateral de Inversiones.”® Si este llegara a materializarse y si las partes del TCE decidie-
ran adherirse a él, las futuras controversias en virtud del TCE quiza podrian ser algo mas transpa-
rentes, entre otras cosas por depender de jueces con un salario fijo (en lugar de arbitros con fines
de lucroy con fuertes incentivos financieros para fallar a favor de los inversores). Sin embargo, los
derechos de gran alcance de los inversores, que constituyen la base de las demandas actuales en
virtud del TCE, no se verian afectados por estas reformas de caracter procedimental. De hecho, un
tribunal de este tipo institucionalizaria ain mas los derechos consagrados en los tratados, que a
menudo son mas favorables a los inversores que los que se encuentran en la legislacién nacional,
y que imponen restricciones importantes a los Estados para actuar en interés de sus poblaciones 'y
del planeta.’®

Una excepcion para el ISDS en caso de medidas climaticas: Gus van Harten, profesor de la Facultad
de Derecho Osgoode Hall, ha desarrollado una propuesta de mayor alcance. En el periodo previo a las
negociaciones sobre el clima de la ONU en 2015, propuso que en el Acuerdo de Paris se incluyera una
cladusula de excepcidn que protegiera de las demandas inversor-Estado, incluido al amparo del TCE,
todas las medidas tomadas por los Gobiernos con el fin de preservar el clima.”” La formulacién no en-
tré en el Acuerdo de Paris, pero contd con el apoyo del Parlamento Europeo.”® Aunque esa excepcion
podria salvaguardar algunas medidas para detener el calentamiento global frente a los ataques de
los inversores con arreglo al TCE, no abarcaria aquellas decisiones gubernamentales que no estén
relacionadas estrictamente con el cambio climatico, sino que sean de interés publico: por ejemplo,
la regulacidn de los precios para que la energia sea asequible o las restricciones impuestas a pro-
yectos de energia que pueden entrafiar un desastre para el medioambiente, pero que se consideran
bajos emisores de gases de efecto invernadero (comolos nucleares).
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Esta cada vez mas claro que
este sistema es ideal para los
inversores, pero puede que no

sea adecuado para la gobernanza
democratica en general.

Beth Simmons, profesora de la Universidad de
Harvard®®

Poder 7: El TCE socava la participacion publica y la toma
democratica de decisiones

El derecho del publico a participar en las decisiones relacionadas con
el medioambiente es un principio basico del derecho ambiental inter-
nacional. También consta en el Acuerdo de Paris (articulo 12), que su-
braya la necesidad de empoderar a la ciudadania para que desempeiie
un papel activo en la lucha contra el cambio climatico, a fin de mejorar
la calidad de determinadas acciones para reducir las emisiones e in-
crementar el apoyo a estas. Implicar a las comunidades locales puede
ayudar a superar obstaculos para implementar acciones en materia de
clima (por ejemplo, cuando los residentes locales se oponen a un nuevo
parque edlico) e incluso incrementar las medidas para combatir el calen-
tamiento global (por ejemplo, al mostrar a las comunidades que reducir
sus emisiones de CO, puede suponer un ahorro de dinero en las facturas
de combustible).63

La transicién energética ya estd impulsada en gran parte por ciuda-
dania, municipios y cooperativas. En los dos paises europeos que han
instalado mas energia renovable desde 2009, Dinamarca y Alemania,
la participacién ciudadana en la transicidn es notable. Por ejemplo, en
Dinamarca, la propiedad de las iniciativas de proyectos edlicos debe
corresponder en al menos un 20 % a las comunidades locales.®* En
otros lugares, ciudadaniay comunidades se enfrentan a los contamina-
dores bloqueando nuevos oleoductos, prohibiendo el fracking y fortale-
ciendo las reglamentaciones exigidas a proyectos que son desastrosos
para el medioambiente.

Pero el TCE puede ser una potente arma en las manos de los intereses
empresariales vinculados con los combustibles fésiles. Las grandes de-
mandas financieras de los inversores pueden presionar a los Gobiernos
para que cedan a las exigencias corporativas y eviten la oposicién pu-
blicaylatomademocratica de decisiones. Tomemos el ejemplo del pri-
mer caso de Vattenfall contra Alemania (véase el cuadro 3 en la pagina
23): se resolvié después de que la administracién local de Hamburgo
accediera a flexibilizar las restricciones medioambientales impuestas
a una central eléctrica de carbdn; restricciones que se habian adop-
tado después de afios de fuertes protestas locales bajo el lema de “el
carbdén mata el ambiente”. Algunos analistas han sugerido que lo que
realmente perseguia Vattenfall era este “enfriamiento regulatorio”, de
forma que la amenaza de exigir una indemnizacién monetaria era solo
un medio para alcanzar un fin determinado. Y los politicos locales han
admitido que el temor atener que desembolsar 1400 millones de euros
de dinero de los contribuyentes fue lo que los presiond para llegar al
acuerdo con la otra parte.

Otros casos que también ocupan un lugar destacado en este informe
demuestran cdmo el TCE puede actuar como una puerta trasera juri-
dica para los inversores cuyos proyectos se ven obstaculizados por
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la democracia local. El abandono de la energia nuclear por parte de
Alemania, al que objeta Vattenfall, fue fruto de décadas de un fuerte mo-
vimiento antinuclear en el pais; la decision de Bulgaria de rebajar los
precios de la electricidad —ahora cuestionados por tres demandas en
virtud del TCE— fue adoptada por un nuevo Gobierno después de que
el anterior renunciara a raiz de una serie de protestas a escala nacional
contra las altas facturas de la energia en 2013; y la determinacion del
Parlamento italiano de prohibir nuevos proyectos de extraccion de pe-
tréleo en alta mar, que haimpugnado Rockhopper, llegd tras una década
de protestas y campafias por parte de los residentes en muchas regio-
nes costeras de Italia.

Otro ejemplo emblematico del poder del tratado para eludir la de-
mocracia es la demanda presentada al amparo del TCE por parte de
la constructora eslovena Viaduct y sus propietarios contra Bosnia 'y
Herzegovina.®® En 2004, HES, una filial de Viaduct, obtuvo una conce-
sién para construir dos grandes represas hidroeléctricas en una zona
protegida de abastecimiento de agua del Gobierno de la Republica
Srpska (una de las dos entidades que forman Bosnia y Herzegovina).
La poblacidn local y el gobierno de la ciudad de Banja Luka se mani-
festaron categéricamente en contra de las represas, ya que temian que
el proyecto desplazaria unas 200 viviendas, pondria en peligro la vida
silvestre, aumentaria el riesgo de inundaciones devastadoras e incre-
mentaria el precio del agua. Cuando HES presentd una evaluacion de
impacto errénea, se deneg6 el permiso ambiental necesario para iniciar
las obras y el proyecto se suspendid.?’ Viaduct ahora ha presentado
una demanda de al menos 51 millones de euros en dafios por no haber
autorizado la construccidén de las represas. EI TCE podria convertirse en
su verdadera fuente de ingresos y obligar a la poblacién de Banja Luka
apagar un alto precio por hacer valer sus derechos democraticos y pre-
sionar a su Gobierno para que actue en defensa del medioambiente y
el interés publico.

Poder 8: El TCE pone en peligro un gran reto regulatorio

Latransicidn energética representa un gran reto regulatorio. Elabando-
no paulatino de los combustibles con un alto coeficiente de carbonoy
elavance hacia una economia que dependa exclusivamente de fuentes
de energia renovables exigen marcos normativos radicalmente nue-
vos. Sin embargo, como ha subrayado la Agencia Internacional de las
Energias Renovables (IRENA), el “objetivo no consiste en crear una hoja
de ruta inamovible”, ya que “las incertidumbres... son enormes”.’® Lo
que se necesita, mas bien, es un enfoque regulatorio “flexible” que “se
base enir aprendiendo con el tiempo”, por usar las palabras de Ofgem,
el ente regulador del gas y la electricidad en el Reino Unido.?° En otras
palabras: se necesita espacio normativo para concebir nuevas leyesy
regulaciones, mejorarlas y modificarlas, y mitigar los efectos secunda-
rios imprevistos. Pero ese espacio normativo estd limitado gravemente

Cuantos mas casos relativos al
derecho de la energia desemboquen
en arbitraje, mas dificil sera
desarrollarlo. Y en estos momentos,
el derecho de la energia esta muy
centrado en el fomento de las
energias renovables.

Persona experta en derecho de la energia®
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A medida que las inversiones
aumentan, los proyectos se
desarrollan y los Estados persiguen
sus metas en materia de energias
renovables, objetivos de emisiones
y otros planes para reducir o
eliminar la produccion de energia
no renovable, es inevitable

que sigan surgiendo arbitrajes
relacionados con las renovables.
Abogados del bufete King & Wood Malleson®
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por los privilegios que acuerdos como el TCE conceden a los inversores,
asicomo por laindustria juridica que trata los cambios regulatorios en
el sector de la energia como una fuente para la interposicion de costo-
sas demandas.

Por citar a Robert Howse, profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Nueva York: “El actual régimen de inversiones, con...
el ISDS dificulta que los Estados acometan nuevos desafios regulato-
rios en ambitos como el climay el medioambiente, en especial utili-
zando planteamientos innovadores y pioneros: en estas circunstancias,
puede que se necesite mucha experimentacion, y puede que el marco
regulatorio deba cambiar de rumbo de manera importante, y a veces
de forma razonablemente rapida. Y exactamente en esas mismas cir-
cunstancias, los arbitros... obligaran a los Estados a pagar cientos de
millones de délares”.®

Los abogados especializados en arbitraje también son conscientes de
que el TCE amenaza con socavar la transicidn energética. Escribiendo
sobre las demandas presentadas por los inversores contra Espafa e
Italia en el sector de las renovables, dos abogados del bufete Clyde &
Co se preguntaban si “el arbitraje inversor-Estado en virtud de tratados
como el TCE” podria “disuadir a los Estados de ofrecer incentivos... para
proyectos de energias renovables” por miedo a ser objeto de demandas
por posibles ajustes a los incentivos que se introdujeran mas adelan-
te.®3Un abogado de Debevoise & Plimpton advirtié: “Si los tribunales
fallan en gran medida a favor de los inversores, los Estados miembros
se mostrardn aun mas cautelosos al concebir politicas renovables, para
evitar compromisos”.®* Los abogados especializados en el sector ener-
gético también temen que mas sentencias contra Espafia, Italia y otros
paises puedan tener un “efecto de enfriamiento sistémico en el desa-
rrollo del derecho de la energia” para promover las renovables.®® Los
Gobiernos, bajo la espada de Damocles de unas costosas demandas
en virtud del TCE, podrian evitar impulsar la muy necesaria transicion
energética.

La necesidad de ir mas alla de la transicion a un futuro
con bajas emisiones de carbono

Cuando tenemos en cuenta los ocho poderes del TCE para socavar la
transicién energética, podemos entender que no es exagerado que la
académica australiana Kyla Tienhaara afirme que “ofrecer a las gran-
des empresas de combustibles fdsiles el mecanismo ISDS en el marco
de estos acuerdos es como darle a tu contrincante mas armas y mu-
niciones antes de aventurarte en el campo de batalla”.®” Los derechos
de los inversores en acuerdos como el TCE han sido concebidos para
proteger el orden establecido y, en particular, las relaciones de pro-
piedad existentes. Pero hacer frente al cambio climatico exigird una
transformacion radical y rapida. Sin embargo, como apunta Tienhaara:
“Mientras persistan las ambigliedades en las disposiciones sustantivas
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de los acuerdos de inversidn —que permiten que los casos se dilaten
durante varios afios, cuestan millones y dejan a los Gobiernos con in-
certidumbre sobre los resultados— habra demoras en las politicas. En
un mundo que se esta calentando rapidamente, no podemos permitir-
nos estas demoras”. Enresumen: el Tratado sobre la Carta de la Energia
es la verdadera antitesis del Acuerdo de Paris sobre el clima.

No obstante, también vale la pena sefialar que muchas de las propues-
tas para lograr una transicidn hacia una economia que dependa exclu-
sivamente de fuentes de energia renovables van mucho mas alla del
Acuerdo de Paris. Estas rechazan las soluciones basadas en el mer-
cado para luchar contra la crisis climatica, que la reducen a una mera
cuestion de carbono, perpetuando problemas como el acaparamiento
de recursos y el despojo de comunidades. En su lugar, fomentan con-
ceptos como el de “justicia climatica” y “democracia energética”,?° que
no solo atafien a la descarbonizacidn del sistema energético, sino que
tratan de situar “lajusticia racial, social y econdmica en la vanguardia
de la transicidn a un futuro energético cien por cien renovable”.*° Ello
entrafia cuestionar la concentracién de poder y riqueza en manos de un
pufiado de empresas contaminantes como una de las causas sistémi-
cas de base de la crisis climatica. También se trata de reclamar todos
los aspectos del sector energético que se han privatizado o mercanti-
lizado, ademads de transformar los sistemas energéticos de forma que
estén sometidos a un control democratico y a una propiedad colectiva
que beneficie alos trabajadoresy las trabajadoras y a las comunidades,
y no alas grandes empresas.

Es evidente que ese giro tan radical hacia la democracia energética tie-
ne muchos oponentes, entre ellos las grandes corporaciones de com-
bustibles fésiles, que lo ven como una amenaza a su existencia. Con el
TCE y otros acuerdos internacionales de inversién, estos contaminado-
res tienen en sus manos un arma muy potente.

Ofrecer a las grandes empresas
de combustibles fosiles el
mecanismo ISDS... es como darle
a tu contrincante mas armas y
municiones antes de aventurarte
en el campo de batalla.

Kyla Tienhaara, Universidad Nacional
Australiana®

Un Tratado para gobernarlos a todos

98



Referencias del capitulo 5

1

10

1

12
13

14

15

16

17

96

Véase, por ejemplo: Edna Sussman (2008) The Energy Charter Treaty’s
Investor Protection Provisions: Potential to Foster Solutions to Global
Warming and Promote Sustainable Development, ILSA Journal of
International & Comparative Law, Vol. 14, Spring, 391-404, https://
sussmanadr.com/docs/ilsa_052508.pdf; David Rivkin (2015) COP21:
Climate Change Related Disputes: A Role for International Arbitration
and ADR, 7 de diciembre, http://isdsblog.com/wp-content/uploads/
sites/2/2015/12/David-W-Rivkin-speech-Climate_change_arbitration.
pdf; SCC (2016) Bridging the Climate Change Policy Gap: how
Investment Protection and Arbitration can Promote Green Investments,
25 de noviembre, http://www.sccinstitute.com/about-the-scc/
news/2016/bridging-the-climate-change-policy-gap-how-investment-
protection-and-arbitration-can-promote-green-investments/.

David Rivkin (2015), véase lanota1,1.

Daria Nochevnik (2015) Part I: Redefining Energy Security for Europe
and Beyond. An interview with Urban Rusnék, Secretary General of the
Energy Charter, Elektor, 2 de abril, https://www.elektormagazine.com/
news/part-i-redefining-energy-security-for-europe-and-beyond.

Ibid.

Agencia Internacional de la Energia (2017) Climate change,
https://www.iea.org/topics/climatechange/.

Gus van Harten (2015) Foreign Investor Protection and Climate Action:
A New Price Tag for Urgent Policies, Osgoode Legal Studies Research
Paper Series Paper 146, http://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/
olsrps/146, 3.

Informe interno de la Comisién Europea sobre una reunién con Chevron,
fechada el 29 de abril de 2014. Obtenido mediante la solicitud de
documentacidn en el marco de la normativa de acceso a la informacion
de la UE. En los archivos de Corporate Europe Observatory.

Chris Hamby (2016) The billion dollar ultimatum, Buzzfeed,
30 de agosto, https://www.buzzfeed.com/chrishamby/
the-billion-dollar-ultimatum.

Ibid.

Citado en: Trade Justice Movement (2015) Worried about UK BITs?
The case for reviewing UK investment protection provisions, octubre
de 2015, https://www.tjm.org.uk/documents/reports/Worried_about_
your_BITS_report__FINAL.pdf, 11.

Matthew Coleman et al. (2014) Foreign Investors’ Options to Deal with
Regulatory Changes in the Renewable Energy Sector, septiembre,
https://www.steptoe.com/publications-9867.html.

Citado en: Chris Hamby (2016), véase la nota 8.

Luke Erik Peterson (2017) Germany faces at least two investment
treaty disputes apart from Vattenfall matter, Investment Arbitration
Reporter,13 de diciembre, https://www.iareporter.com/articles/
germany-faces-at-least-two-investment-treaty-disputes-apart-
from-vattenfall-matter/.

Véase, por ejemplo: Christophe McGlade and Paul Ekins (2015) The
geographical distribution of fossil fuels unused when limiting global
warming to 2°C, Nature, No. 517,187-90.

Kyriaki Karadelis (2011) Interview: Graham Coop, General Counsel

of the Energy Charter Secretariat, Global Energy Review, 19 de
septiembre, https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/
News/20110919-Coop_GER_Interview.pdf, 4.

Wendy J Miles QC and Nicola K Swan (2017) Climate Change
and Dispute Resolution, Dispute Resolution International,
31de octubre, https://www.ibanet.org/Article/NewDetail.
aspx?ArticleUid=486784bd-fcdb-4bea-8b90-d97e3be22fd9.

Global Affairs Canada (2017) NAFTA - Chapter 11 - Investment. Cases
filed against the Government of Canada. Lone Pine Resources Inc.

v Government of Canada, http://www.international.gc.ca/trade-
agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/disp-diff/
lone.aspx?lang=eng.

18

19

20

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

31

32

33

Corporate Europe Observatory et al. (2016) EI ISDS zombi. Renombrado
como ICS, el derecho de las multinacionales para demandar a los
Estados se niega a morir, marzo, https://corporateeurope.org/sites/
default/files/attachments/el _idsc_zombi-2016-web.pdf, 22-23.

Por ejemplo: Todd Tucker (2016) TransCanada is suing the U.S. over
Obama’s rejection of the Keystone XL pipeline. The U.S. might lose,
The Washington Post, 8 de enero, https://wwwwashingtonpost.com/
news/monkey-cage/wp/2016/01/08/transcanada-is-suing-the-u-s-
over-obamas-rejection-of-the-keystone-xI-pipeline-the-u-s-might-
lose/?utm_term=.cbdf84d51c62.

Zoe Phillips Williams (2016) Risky Business or Risky Politics: What
Explains Investor-State Disputes? Dissertation submitted to the Hertie
School of Governance, https://opus4.kobv.de/opus4-hsog/frontdoor/
index/index/docld/2369, 44.

Global Arbitration Review (2017) 4th annual GAR Live Energy Disputes,
http://gar.live/energy2017.

Rockhopper Exploration Plc, Rockhopper Italia S.p.A. y Rockhopper
Mediterranean Ltd c. Republica Italiana (Caso CIADI No. ARB/17/14).

Elaine Maslin (2016) Italy reintroduces 12-mile exploration restriction,
Offshore Engineer, 6 de enero, http://www.oedigital.com/component/
k2/item/11251-italy-reintroduces-12-mile-exploration-restriction.

Asilo indicé claramente el director ejecutivo de Rockhopper en esta
presentacién en video: Rockhopper Exploration CEO Sam Moody
Presents to investors at the Oil Capital Conference, 11 de septiembre
de 2017, http://www.oilcapital.com/companies/stocktube/8061/
rockhopper-exploration-ceo-sam-moody-presents-to-investors-at-
the-oil-capital-conference-8061.html, a partir del minuto 19:00.

Blog de Montepulciano D’Abruzzo, https://savethemontepulciano.
blogspot.de/2016/.

Maria Rita D’Orsogna (2013), Trivellazioni in Abruzzo, 10 motivi
per dire no a ‘Ombrina’, Il Fatto Quotidiano, 19 de junio, https://
www.ilfattoquotidiano.it/2013/06/19/trivellazioni-in-abruzzo-
10-motivi-per-dire-no-a-ombrina/631026/.

Blog de Montepulciano D’Abruzzo, véase la nota 25.

Segun el bufete Paul Hastings: “Puede que el riesgo de futuras
demandas, en especial en el sector de las energias renovables,
haya influido en la decisién de retirarse del TCE”. Véase:
Lorenzo Parola et al. (2015), Italy’s Withdrawal from the Energy
Charter Treaty: Which Consequences for Foreign Investors?,
28 de abril, https://www.paulhastings.com/publications-items/
details?id=e40ae469-2334-6428-811c-ff00004chded.

Segun el director ejecutivo de Rockhopper, los costes juridicos de la
empresa estdn “totalmente financiados”. Véase esta presentacion
en video: Rockhopper Exploration CEO Sam Moody Presents to
investors at the Oil Capital Conference, 11 de septiembre de 2017,
http://www.oilcapital.com/companies/stocktube/8061/rockhopper-
exploration-ceo-sam-moody-presents-to-investors-at-the-oil-
capital-conference-8061.html, a partir del minuto 19:00.

Citado en: Sara Stefanini (2016) Italy’s tangled oil and gas
referendum, Politico, 15 de abril, https://www.politico.eu/article/
italy-referendum-oil-drilling-platforms-offshore-matteo-renzi-
rigs-gas-renewables/.

Ivetta Gerasimchuk et al. (2017) Zombie Energy: Climate benefits of
ending subsidies to fossil fuel production, https://www.iisd.org/sites/
default/files/publications/zombie-energy-climate-benefits-ending-
subsidies-fossil-fuel-production.pdf, iv, vi.

Carta Internacional de la Energia y UNCTAD (2016) Transparent markets
for sustainable energy investments: Policy options for sustainable
development investment strategies. Summary report, https://
energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Events/20160926-
UNCTAD14-Report.pdf, 2.

Eiser Infrastructure Limited y Energia Solar Luxembourg S.ar.l. c.
Reino de Espafia (Caso CIADI No. ARB/13/36), Laudo, 4 de mayo de
2017, https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/
italaw8798_0.pdf, parrs. 358, 382, 458.

Capitulo § Elarma definitiva: cémo las grandes empresas pueden usar el Tratado sobre la Carta de la Energia para acabar con la transicién energética


https://sussmanadr.com/docs/ilsa_052508.pdf
https://sussmanadr.com/docs/ilsa_052508.pdf
http://isdsblog.com/wp-content/uploads/sites/2/2015/12/David-W-Rivkin-speech-Climate_change_arbitration.pdf
http://isdsblog.com/wp-content/uploads/sites/2/2015/12/David-W-Rivkin-speech-Climate_change_arbitration.pdf
http://isdsblog.com/wp-content/uploads/sites/2/2015/12/David-W-Rivkin-speech-Climate_change_arbitration.pdf
http://www.sccinstitute.com/about-the-scc/news/2016/bridging-the-climate-change-policy-gap-how-investment-protection-and-arbitration-can-promote-green-investments/
http://www.sccinstitute.com/about-the-scc/news/2016/bridging-the-climate-change-policy-gap-how-investment-protection-and-arbitration-can-promote-green-investments/
http://www.sccinstitute.com/about-the-scc/news/2016/bridging-the-climate-change-policy-gap-how-investment-protection-and-arbitration-can-promote-green-investments/
https://www.elektormagazine.com/news/part-i-redefining-energy-security-for-europe-and-beyond
https://www.elektormagazine.com/news/part-i-redefining-energy-security-for-europe-and-beyond
https://www.iea.org/topics/climatechange
http://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/olsrps/146
http://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/olsrps/146
https://www.buzzfeed.com/chrishamby/the
https://www.buzzfeed.com/chrishamby/the
https://www.tjm.org.uk/documents/reports/Worried_about_your_BITS_report__FINAL.pdf
https://www.tjm.org.uk/documents/reports/Worried_about_your_BITS_report__FINAL.pdf
https://www.steptoe.com/publications-9867.html
https://www.iareporter.com/articles/germany
https://www.iareporter.com/articles/germany
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/News/20110919-Coop_GER_Interview.pdf
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/News/20110919-Coop_GER_Interview.pdf
https://www.ibanet.org/Article/NewDetail.aspx?ArticleUid=486784bd-fcdb-4bea-8b90-d97e3be22fd9.
https://www.ibanet.org/Article/NewDetail.aspx?ArticleUid=486784bd-fcdb-4bea-8b90-d97e3be22fd9.
http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/disp-diff/lone.aspx?lang=eng.
http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/disp-diff/lone.aspx?lang=eng.
http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/disp-diff/lone.aspx?lang=eng.
https://corporateeurope.org/sites/default/files/attachments/el_idsc_zombi-2016-web.pdf
https://corporateeurope.org/sites/default/files/attachments/el_idsc_zombi-2016-web.pdf
https://www.washingtonpost.com/news/monkey-cage/wp/2016/01/08/transcanada-is-suing-the-u-s-over-obamas-rejection-of-the-keystone-xl-pipeline-the-u-s-might-lose/?utm_term=.cbdf84d51c62
https://www.washingtonpost.com/news/monkey-cage/wp/2016/01/08/transcanada-is-suing-the-u-s-over-obamas-rejection-of-the-keystone-xl-pipeline-the-u-s-might-lose/?utm_term=.cbdf84d51c62
https://opus4.kobv.de/opus4-hsog/frontdoor/index/index/docId/2369
https://opus4.kobv.de/opus4-hsog/frontdoor/index/index/docId/2369
http://gar.live/energy2017
http://www.oedigital.com/component/k2/item/11251
http://www.oedigital.com/component/k2/item/11251
http://www.oilcapital.com/companies/stocktube/8061/rockhopper-exploration-ceo-sam-moody-presents-to-investors-at-the-oil-capital-conference-8061.html
http://www.oilcapital.com/companies/stocktube/8061/rockhopper-exploration-ceo-sam-moody-presents-to-investors-at-the-oil-capital-conference-8061.html
http://www.oilcapital.com/companies/stocktube/8061/rockhopper-exploration-ceo-sam-moody-presents-to-investors-at-the-oil-capital-conference-8061.html
https://savethemontepulciano.blogspot.de/2016
https://savethemontepulciano.blogspot.de/2016
https://www.ilfattoquotidiano.it/2013/06/19/trivellazioni-in-abruzzo-10-motivi-per-dire-no-a-ombrina/631026
https://www.ilfattoquotidiano.it/2013/06/19/trivellazioni-in-abruzzo-10-motivi-per-dire-no-a-ombrina/631026
https://www.ilfattoquotidiano.it/2013/06/19/trivellazioni-in-abruzzo-10-motivi-per-dire-no-a-ombrina/631026
https://www.paulhastings.com/publications-items/details?id=e40ae469-2334-6428-811c-ff00004cbded
https://www.paulhastings.com/publications-items/details?id=e40ae469-2334-6428-811c-ff00004cbded
http://www.oilcapital.com/companies/stocktube/8061/rockhopper-exploration-ceo-sam-moody-presents-to-investors-at-the-oil-capital-conference-8061.html
http://www.oilcapital.com/companies/stocktube/8061/rockhopper-exploration-ceo-sam-moody-presents-to-investors-at-the-oil-capital-conference-8061.html
http://www.oilcapital.com/companies/stocktube/8061/rockhopper-exploration-ceo-sam-moody-presents-to-investors-at-the-oil-capital-conference-8061.html
https://www.politico.eu/article/italy-referendum-oil-drilling-platforms-offshore-matteo-renzi-rigs-gas-renewables/
https://www.politico.eu/article/italy-referendum-oil-drilling-platforms-offshore-matteo-renzi-rigs-gas-renewables/
https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/zombie-energy-climate-benefits-ending-subsidies-fossil-fuel-production.pdf
https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/zombie-energy-climate-benefits-ending-subsidies-fossil-fuel-production.pdf
https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/zombie-energy-climate-benefits-ending-subsidies-fossil-fuel-production.pdf
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Events/20160926-UNCTAD14-Report.pdf
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Events/20160926-UNCTAD14-Report.pdf
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Events/20160926-UNCTAD14-Report.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8798_0.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8798_0.pdf

34

35

36

37

38
39

40

41

42

43

44

45

46

47

48

49

50

51

Kyla Tienhaara (2017) Regulatory Chill in a Warming World: The
Threat to Climate Policy Posed by Investor-State Dispute Settlement,
Transnational Environmental Law, 1-22,13.

IRENA, Investment Needs, http://www.irena.org/financeinvestment/
Investment-Needs.

Mariana Mazzucato y Gregor Semieniuk (2016) Financing Renewable
Energy: Who is Financing What and Why it Matters, 15 de junio, https://
www.sussex.ac.uk/webteam/gateway/file.php?name=2016-12-swps-
mazzucato-et-al.pdf&site=25.

UNCTAD (2013) Recent Developments in Investor-State Dispute
Settlement (ISDS), llA Issues Note No. 2, http://unctad.org/en/
PublicationsLibrary/webdiaepcb2013d4_en.pdf, 3.

Gus van Harten (2015), véase lanota 6, 7.

Agencia Internacional de la Energia (2017) Energy Access

Outlook 2017. From Poverty to Prosperity, https://www.iea.org/
publications/freepublications/publication/WE02017SpecialReport_
EnergyAccessOutlook.pdf, 11.

Steve Pye et al. (2015), Energy poverty and vulnerable consumers in
the energy sector across the EU: analysis of policies and measures,
mayo, https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/documents/
INSIGHT_E _Energy%20Poverty%?20-%20Main%20Report _FINAL.
pdf.

Dawn Foster (2016) Why is one older person dying every
seven minutes during the winter?, The Guardian, 20 de
enero, https://www.theguardian.com/society/2016/jan/20/
older-person-dying-winter-fuel-poverty.

Rob Merrick y Lizzy Buchan (2017) Theresa May promises to ‘put a
price cap on energy bills’ in latest u-turn during conference speech,
The Independent, 4 de octubre, https://www.independent.co.uk/news/
uk/politics/theresa-may-speech-live-energy-bills-price-cap-u-turn-
prices-tory-conference-latest-a7982586.html.

Declaracion realizada en ‘3rd Annual GAR Live Energy Disputes event’,
Londres, 15 de junio de 2017, http://gar.live/energy2017. El acto tuvo
lugar de acuerdo con las reglas de Chatham House.

Anatole Boute (2011) Challenging the Re-Regulation of Liberalized
Electricity Prices under Investment Arbitration, Energy Law Journal,
Vol. 32,497-539, 497.

AES Summit Generation Limited y AES-Tisza Erdm Kft. c. Republica de
Hungria (1) (Caso CIADI No. ARB/07/22).

Csaba Molnér (2015) Parliamentary question on overcoming
energy poverty in Europe, 12 de mayo, http://www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+WQ+E-2015-007624+0+DOC+XML+V0//EN.

AES Summit Generation Limited and AES-Tisza Erdmi Kft. v. Republic
of Hungary (I1) (ICSID Case No. ARB/07/22), Award, 23 de septiembre
de 2010, https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/
ita0014_0.pdf, parrs.10.3.34y 15.3.

Electrabel S.A.v. The Republic of Hungary (ICSID Case No. ARB/07/19),
Award, 25 de noviembre de 2015, https://www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/italaw4495.pdf, parrs. 230, 236.

Alfred de Zayas (2015) How can Philip Morris sue Uruguay over its
tobacco laws?, The Guardian, 16 de noviembre, http://www.theguardian.
com/commentisfree/2015/nov/16/philip-morris-uruguay-tobacco-
isds-human-rights?CMP=share_btn_tw.

Satoko Kishimoto y Olivier Petitjean (eds.) (2017) Remunicipalizacién:
Coémo ciudades y ciudadania estén escribiendo el futuro de los
servicios publicos, https://www.ni.org/files/publication-downloads/
remunicipalizacion_como_ciudades_y_ciudadania_estan_
escribiendo_el_futuro_de_los_servicios_publicos.pdf, 6.

Sean Sweeney y John Treat (2017) Preparing a Public Pathway.
Confronting the Investment Crisis in Renewable Energy, http://
unionsforenergydemocracy.org/wp-content/uploads/2017/10/TUED-
Working-Paper-10.pdf.

52

53

54

55
56

57

58

59

60

61

65

66

67

68

69

70

Heinrich Boll Stiftung et al. (2018) Energy Atlas. Facts and figures
about renewables in Europe, https://www.boell.de/sites/default/
files/energyatlas2018_facts-and-figures-renewables-europe.pdf.
pdf?dimensionl=ds_energyatlas, 16-17.

Brendan Montague (2018) Vote Red, go green? Jeremy Corbyn calls
for nationalisation of energy industry to stop climate change, The
Ecologist, 10 de febrero, https://theecologist.org/2018/feb/10/vote-
red-go-green-jeremy-corbyn-calls-nationalisation-energy-stop-
climate-change.

Sindicatos por la Democracia Energética (TUED), Sobre la
iniciativa, http://unionsforenergydemocracy.org/about/
about-the-initiative/.

CEZ c. Republica de Albania.

Kyriaki Karadelis (2012) Albania obtains interim measures as
power dispute intensifies, Global Arbitration Review, 28 de
noviembre, https://globalarbitrationreview.com/article/1031790/
albania-obtains-interim-measures-as-power-dispute-intensifies.

Besar Likmeta (2012) Albania Probes Czech Power Giant for
Fraud, BalkanlInsight, 13 de febrero, http://www.balkaninsight.
com/en/article/czech-power-giant-cez-under-investigation-
in-albania; Besar Likmeta and Flamur Vezaj (2015) Fraudulent
Debt Collection Schemes Cost Albania Millions, BalkanInsight,
15 de junio, http://www.balkaninsight.com/en/article/
fraudulent-debt-collection-schemes-cost-albania-millions.

Reuters (2014) Update 1 - Czech utility CEZ to get 100 mIn euros in
deal ending Albania row, 24 de junio, https://www.reuters.com/article/
albania-cez/update-1-czech-utility-cez-to-get-100-mlin-euros-in-
deal-ending-albania-row-idUSLENOP51L.820140624.

Citado en: Daria Nochevnik (2015) Energy Charter Treaty: Protecting
International Energy Investments From Regulatory and Political Risks,
Elektor, 28 de octubre, https://www.elektormagazine.com/news/
energy-charter-treaty-protecting-international-energy-investments-
from-regulatory-and-political-risks.

Vannin (2015) Who wins, where and why? Industry focus: Electrical
power, https://www.yvannin.com/downloads/electricity-disputes-in-
europe.pdf, 17.

Federico Lavopa (2015) Opinion: Crisis, Emergency Measures and
Failure of the ISDS System: The Case of Argentina, Inter Press
Service, 12 de agosto, http://www.ipsnews.net/2015/08/opinion-
crisis-emergency-measures-and-failure-of-the-isds-system-the-
case-of-argentina/.

Vannin (2015), véase la nota 60, 17.

CIEL et al. (2017) Delivering on the Paris Promises: Combating
Climate Change while Protecting Rights. Recommendations for the
Negotiations of the Paris Rule Book, http://www.ciel.org/wp-content/
uploads/2017/05/Delivering-On-Paris-Web.pdf, 7.

Heinrich Boll Stiftung et al. (2018), véase la nota 52, 17.

Naomi Klein (2014) This Changes Everything: Capitalism vs.
the Climate, Allen Lane, 358.

Boris Goljevscek, Viaduct d.o.o. Portoroz y Vladimir Zevnik c.
Bosniay Herzegovina (Caso CIADI No. ARB/16/36).

Environmental Justice Atlas (2015), Hydroelectric projects on Vrbas
River, BiH, http://ejatlas.org/conflict/let-vrbas-river-flow.

Beth Simmons (2014) Bargaining over BITs, Arbitrating Awards:
The Regime for Protection and Promotion of International
Investment, World Politics, 66, 12-46, 42.

Decisién de la Conferencia sobre la Carta de la Energia (2017)
Modernisation of the Energy Charter Treaty, 28 de noviembre,
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/
CCDECS/2017/CCDEC201723.pdf.

Secretaria de la Carta de la Energia (2010) Road Map for the
Modernisation of the Energy Charter Process, 24 de noviembre,
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/News/2010
1124-Energy_Charter_Process_Modernisation_Road_Map.pdf, 6.

97

Un Tratado para gobernarlos a todos


http://www.irena.org/financeinvestment/Investment-Needs
http://www.irena.org/financeinvestment/Investment-Needs
https://www.sussex.ac.uk/webteam/gateway/file.php?name=2016-12-swps-mazzucato-et-al.pdf&site=25.
https://www.sussex.ac.uk/webteam/gateway/file.php?name=2016-12-swps-mazzucato-et-al.pdf&site=25.
https://www.sussex.ac.uk/webteam/gateway/file.php?name=2016-12-swps-mazzucato-et-al.pdf&site=25.
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaepcb2013d4_en.pdf
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaepcb2013d4_en.pdf
https://www.iea.org/publications/freepublications/publication/WEO2017SpecialReport_EnergyAccessOutlook.pdf
https://www.iea.org/publications/freepublications/publication/WEO2017SpecialReport_EnergyAccessOutlook.pdf
https://www.iea.org/publications/freepublications/publication/WEO2017SpecialReport_EnergyAccessOutlook.pdf
https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/documents/INSIGHT_E_Energy Poverty - Main Report_FINAL.pdf
https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/documents/INSIGHT_E_Energy Poverty - Main Report_FINAL.pdf
https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/documents/INSIGHT_E_Energy Poverty - Main Report_FINAL.pdf
https://www.theguardian.com/society/2016/jan/20/older-person-dying-winter-fuel-poverty
https://www.theguardian.com/society/2016/jan/20/older-person-dying-winter-fuel-poverty
https://www.independent.co.uk/news/uk/politics/theresa-may-speech-live-energy-bills-price-cap-u-turn-prices-tory-conference-latest-a7982586.html
https://www.independent.co.uk/news/uk/politics/theresa-may-speech-live-energy-bills-price-cap-u-turn-prices-tory-conference-latest-a7982586.html
https://www.independent.co.uk/news/uk/politics/theresa-may-speech-live-energy-bills-price-cap-u-turn-prices-tory-conference-latest-a7982586.html
http://gar.live/energy2017
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+WQ+E-2015-007624+0+DOC+XML+V0//EN
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+WQ+E-2015-007624+0+DOC+XML+V0//EN
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0014_0.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0014_0.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw4495.pdf
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw4495.pdf
http://www.theguardian.com/commentisfree/2015/nov/16/philip-morris-uruguay-tobacco-isds-human-rights?CMP=share_btn_tw
http://www.theguardian.com/commentisfree/2015/nov/16/philip-morris-uruguay-tobacco-isds-human-rights?CMP=share_btn_tw
http://www.theguardian.com/commentisfree/2015/nov/16/philip-morris-uruguay-tobacco-isds-human-rights?CMP=share_btn_tw
https://www.tni.org/files/publication-downloads/remunicipalizacion_como_ciudades_y_ciudadania_estan_escribiendo_el_futuro_de_los_servicios_publicos.pdf
https://www.tni.org/files/publication-downloads/remunicipalizacion_como_ciudades_y_ciudadania_estan_escribiendo_el_futuro_de_los_servicios_publicos.pdf
https://www.tni.org/files/publication-downloads/remunicipalizacion_como_ciudades_y_ciudadania_estan_escribiendo_el_futuro_de_los_servicios_publicos.pdf
http://unionsforenergydemocracy.org/wp-content/uploads/2017/10/TUED-Working-Paper-10.pdf
http://unionsforenergydemocracy.org/wp-content/uploads/2017/10/TUED-Working-Paper-10.pdf
http://unionsforenergydemocracy.org/wp-content/uploads/2017/10/TUED-Working-Paper-10.pdf
https://www.boell.de/sites/default/files/energyatlas2018_facts-and-figures-renewables-europe.pdf.pdf?dimension1=ds_energyatlas
https://www.boell.de/sites/default/files/energyatlas2018_facts-and-figures-renewables-europe.pdf.pdf?dimension1=ds_energyatlas
https://www.boell.de/sites/default/files/energyatlas2018_facts-and-figures-renewables-europe.pdf.pdf?dimension1=ds_energyatlas
https://theecologist.org/2018/feb/10/vote-red-go-green-jeremy-corbyn-calls-nationalisation-energy-stop-climate-change
http://unionsforenergydemocracy.org/espanol/acerca-de-la-iniciativa/
http://unionsforenergydemocracy.org/espanol/acerca-de-la-iniciativa/
https://globalarbitrationreview.com/article/1031790/albania
https://globalarbitrationreview.com/article/1031790/albania
http://www.balkaninsight.com/en/article/czech-power-giant-cez-under-investigation-in-albania
http://www.balkaninsight.com/en/article/czech-power-giant-cez-under-investigation-in-albania
http://www.balkaninsight.com/en/article/fraudulent-debt-collection-schemes-cost-albania-millions
http://www.balkaninsight.com/en/article/fraudulent-debt-collection-schemes-cost-albania-millions
https://www.reuters.com/article/albania-cez/update-1-czech-utility-cez-to-get-100-mln-euros-in-deal-ending-albania-row-idUSL6N0P51L820140624
https://www.reuters.com/article/albania-cez/update-1-czech-utility-cez-to-get-100-mln-euros-in-deal-ending-albania-row-idUSL6N0P51L820140624
https://www.elektormagazine.com/news/energy-charter-treaty-protecting-international-energy-investments-from-regulatory-and-political-risks
https://www.elektormagazine.com/news/energy-charter-treaty-protecting-international-energy-investments-from-regulatory-and-political-risks
https://www.vannin.com/downloads/electricity-disputes-in-europe.pdf
https://www.vannin.com/downloads/electricity-disputes-in-europe.pdf
http://www.ipsnews.net/2015/08/opinion-crisis-emergency-measures-and-failure-of-the-isds-system-the-case-of-argentina/
http://www.ciel.org/wp-content/uploads/2017/05/Delivering-On-Paris-Web.pdf
http://www.ciel.org/wp-content/uploads/2017/05/Delivering-On-Paris-Web.pdf
http://ejatlas.org/conflict/let-vrbas-river-flow
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/2017/CCDEC201723.pdf
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/2017/CCDEC201723.pdf
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/News/20101124-Energy_Charter_Process_Modernisation_Road_Map.pdf
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/News/20101124-Energy_Charter_Process_Modernisation_Road_Map.pdf

71

72

73

74

75

76

77

78

98

Secretaria de la Carta de la Energia (2017) Consultations on the
Modernisation of the ECT, https://energycharter.org/fileadmin/
DocumentsMedia/CCDECS/2017/CCDEC201723.pdf.

Por ejemplo, el articulo 5 del modelo de tratado de inversién de la
Comunidad de Desarrollo de Africa Austral (SADC), dispone: “La
disposicién relativa al trato justo y equitativo representa... una
disposicion muy controvertida. El Comité de Redaccidn recomendd
que no se incluya en un tratado debido a las interpretaciones
amplias que se le han concedido en una serie de decisiones
arbitrales”. Véase: SADC (2012) SADC Model Bilateral Investment
Treaty Template with Commentary, http://www.iisd.org/itn/
wp-content/uploads/2012/10/SADC-Model-BIT-Template-Final.
pdf. Para una panoramica general sobre los enfoques relativos al
agotamiento de los recursos locales, véase: 1ISD (2017) Exhaustion
of Local Remedies in International Investment Law, enero, https://
www.iisd.org/sites/default/files/publications/best-practices-
exhaustion-local-remedies-law-investment-en.pdf. Para mas
informacidén sobre la tendencia que apunta a la eliminacién de las
disposiciones de aplicabilidad general,véase: Raul Pereira de Souza
Fleury (2015) Umbrella clauses: a trend towards its elimination,
Arbitration International, Vol. 31, No. 4, 679-691.

Desde 2014, la Secretaria ha tratado de mejorar la transparencia
de las demandas con arreglo al TCE, pero, al parecer, no cuenta con
el suficiente apoyo de los miembros del Tratado. Véase: Decision
de la Conferencia sobre la Carta de la Energia (2017) Report by

the Chair of the Implementation Group, 28 de noviembre, https://
energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/2017/
CCDEC201720.pdf, parr. 27.

Informe interno de la Comisién Europea sobre una “reunién de
expertos - Normas de proteccion de las inversiones en virtud del
TCE”, que tuvo lugar el 27 de enero de 2017 (informe fechado el

30 de enero de 2017). Obtenido en el marco de la normativa de
acceso a lainformacién de la UE: https://www.asktheeu.org/en/
request/4067/response/13078/attach/2/Summary%20report%20
Exception%20Redacted.pdf, 1.

Comision Europea, The Multilateral Investment Court project,
http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1608.

Para una evaluacion critica sobre el proyecto de tribunal, véase: Seattle

to Brussels Network et al. (2017) A World court for Corporations. How
the EU plans to entrench and institutionalize investor-state dispute
settlement, diciembre, http://www.s2bnetwork.org/wp-content/
uploads/2017/12/WORLDCOURT-UK-WWW.pdf.

Gus van Harten (2015) An ISDS Carve-Out to Support Action on
Climate Change, Osgoode Legal Studies Research Paper No.
38/2015, https://ssrn.com/abstract=2663504.

La resolucién del Parlamento Europeo “Hacia un nuevo acuerdo
internacional sobre el clima en Paris”, de 14 de octubre de 2015,
“pide ala Comisiény alos Estados miembros que velen por que

79

80

81

82

83

84

85
86

87
88
89

90

cualquier medida adoptada por una de las Partes en el acuerdo de
Paris enrelacion con el objetivo de estabilizar las concentraciones
de gases de efecto de invernadero en la atmésfera a un nivel que
evite interferencias antropogénicas peligrosas con el sistema
climético, o en relacién con cualquiera de los principios o
compromisos contemplados en los articulos 3y 4 de la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, esté
supeditada a ningun tratado de una de las Partes, existente o futuro,
en la medida en que permita la resolucién de conflictos entre
inversores y Estado”. Véase: http://www.europarl.europa.eu/sides/
getDoc.do?type=TA&language=ES&reference=P8-TA-2015-0359

IRENA (2017) Innovation for the Energy Transition, mayo,
http://www.irena.org/-/media/Files/IRENA/Agency/Publication/
2017/Jun/IRENA_Energy_Transition_Innovation_slides_2017.
pdf?la=en&hash=0E7F66B4E2D5F5C4CC4722E1C6D3F6D
2A45BB781, 3.

Ofgem (2016) Innovation and regulation, 7 de diciembre,
https://www.ofgem.gov.uk/system/files/docs/2016/12/
ofgem_innovation_and_regulation_final2.pdf, 2.

Rob Howse (2017) Spain meets the ICSID grand inquisitor: the Eiser
case, International Economic Law and Policy Blog, 23 de agosto,
http://worldtradelaw.typepad.com/ielpblog/2017/08/spain-
meets-the-icsid-grand-inquisitor-the-eiser-case.html.

Entrevista con jurista especialista en derecho mercantil relativo a
laenergiay solucién de controversias en el sector energético que
pidié permanecer en el anonimato, 1 de junio de 2017.

Richard Power y Paul Baker (2018) The European
Arbitration Review 2018 - Energy Arbitrations, 10

de abril, https://www.clydeco.com/insight/article/
the-european-arbitration-review-2018-energy-arbitrations.

Citado en: Caroline Simson (2017) 5 International Arbitration Cases
to Watch in 2017, Law 360, 2 de enero, https://www.law360.com/
articles/873962/5-international-arbitration-cases-to-watch-in-2017.

Entrevista con jurista, véase la nota 82.

Michael Lundbergy Acacia Hosking (2017) Recent developments in
renewable energy disputes, 1 de noviembre, http://www.kwm.com/
en/au/knowledge/insights/renewable-energy-disputes-arbitration-
investors-state-mechanisms-20171030.

Kyla Tienhaara (2017), véase la nota 34, 22.
Ibid.

Denise Fairchild y Al Weinrub (2017) Energy Democracy:
Advancing Equity in Clean Energy Solutions, IslandPress;
Sindicatos por la Democracia Energética (TUED):
http://unionsforenergydemocracy.org/.

Denise Fairchild y Al Weinrub (2017), véase la nota 89, 5.

Capitulo § Elarma definitiva: cémo las grandes empresas pueden usar el Tratado sobre la Carta de la Energia para acabar con la transicién energética


https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/2017/CCDEC201723.pdf
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/2017/CCDEC201723.pdf
http://www.iisd.org/itn/wp-content/uploads/2012/10/SADC-Model-BIT-Template-Final.pdf
http://www.iisd.org/itn/wp-content/uploads/2012/10/SADC-Model-BIT-Template-Final.pdf
http://www.iisd.org/itn/wp-content/uploads/2012/10/SADC-Model-BIT-Template-Final.pdf
https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/best-practices-exhaustion-local-remedies-law-investment-en.pdf
https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/best-practices-exhaustion-local-remedies-law-investment-en.pdf
https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/best-practices-exhaustion-local-remedies-law-investment-en.pdf
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/2017/CCDEC201720.pdf
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/2017/CCDEC201720.pdf
https://energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/2017/CCDEC201720.pdf
https://www.asktheeu.org/en/request/4067/response/13078/attach/2/Summary report Exception Redacted.pdf
https://www.asktheeu.org/en/request/4067/response/13078/attach/2/Summary report Exception Redacted.pdf
https://www.asktheeu.org/en/request/4067/response/13078/attach/2/Summary report Exception Redacted.pdf
http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1608.
http://www.s2bnetwork.org/wp-content/uploads/2017/12/WORLDCOURT-UK-WWW.pdf
http://www.s2bnetwork.org/wp-content/uploads/2017/12/WORLDCOURT-UK-WWW.pdf
https://ssrn.com/abstract=2663504
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&language=ES&reference=P8-TA-2015-0359
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&language=ES&reference=P8-TA-2015-0359
http://www.irena.org/-/media/Files/IRENA/Agency/Publication/2017/Jun/IRENA_Energy_Transition_Innovation_slides_2017.pdf?la=en&hash=0E7F66B4E2D5F5C4CC4722E1C6D3F6D2A45BB781
http://www.irena.org/-/media/Files/IRENA/Agency/Publication/2017/Jun/IRENA_Energy_Transition_Innovation_slides_2017.pdf?la=en&hash=0E7F66B4E2D5F5C4CC4722E1C6D3F6D2A45BB781
http://www.irena.org/-/media/Files/IRENA/Agency/Publication/2017/Jun/IRENA_Energy_Transition_Innovation_slides_2017.pdf?la=en&hash=0E7F66B4E2D5F5C4CC4722E1C6D3F6D2A45BB781
http://www.irena.org/-/media/Files/IRENA/Agency/Publication/2017/Jun/IRENA_Energy_Transition_Innovation_slides_2017.pdf?la=en&hash=0E7F66B4E2D5F5C4CC4722E1C6D3F6D2A45BB781
https://www.ofgem.gov.uk/system/files/docs/2016/12/ofgem_innovation_and_regulation_final2.pdf
https://www.ofgem.gov.uk/system/files/docs/2016/12/ofgem_innovation_and_regulation_final2.pdf
http://worldtradelaw.typepad.com/ielpblog/2017/08/spain-meets-the-icsid-grand-inquisitor-the-eiser-case.html
http://worldtradelaw.typepad.com/ielpblog/2017/08/spain-meets-the-icsid-grand-inquisitor-the-eiser-case.html
https://www.clydeco.com/insight/article/the-european-arbitration-review-2018-energy-arbitrations
https://www.clydeco.com/insight/article/the-european-arbitration-review-2018-energy-arbitrations
https://www.law360.com/articles/873962/5-international-arbitration-cases-to-watch-in-2017
https://www.law360.com/articles/873962/5-international-arbitration-cases-to-watch-in-2017
http://www.kwm.com/en/au/knowledge/insights/renewable-energy-disputes-arbitration-investors-state-mechanisms-20171030
http://www.kwm.com/en/au/knowledge/insights/renewable-energy-disputes-arbitration-investors-state-mechanisms-20171030
http://unionsforenergydemocracy.org/

Un Tratado para gobernarlos a todos 99









Capitulo 6

Conclusion: ocho motivos para abandonar el Tratado
sobre la Carta de la Energia (o nunca adherirse a él)

En la historia de El sefior de los anillos, el “Anillo para gobernarlos a todos”
solo se puede destruir fundiéndolo en la montafa volcanica donde fue
forjado. Del mismo modo, el poder del Tratado sobre la Carta de la Energia,
(TCE) solo puede ser desactivado por quienes lo crearon: los Estados que
se han adherido a él.

Tan pronto como haya cumplido cinco afios de adhesién al TCE, un pais
puede retirarse de él en cualquier momento. Dicho de otro modo: casi
todos los 48 Estados miembros,' mas la UE y Euratom, que aplican ple-
namente el TCE y sus privilegios de inversion extremos, podrian retirar-
se del tratado ahora mismo.?

Después de 20 afios de funcionamiento del TCE, es evidente que los
peligros que entrafian los derechos concedidos a los inversores extran-
jeros superan con creces cualquier posible ganancia que los Estados
hubieran podido esperar al firmar el acuerdo. En resumen, he aqui ocho
razones clave para abandonar el TCE (o no adherirse a él nunca):

Razon 1: EI TCE es una herramienta de la que disponen las grandes em-
presas para obligar a los Gobiernos a pagar cuando legislan para luchar
contra el cambio climatico, hacer que la energia sea asequible y sal-
vaguardar otros intereses publicos. Se ha utilizado para impugnar res-
tricciones ambientales impuestas a centrales eléctricas contaminan-
tes, prohibiciones sobre nuevos proyectos de combustibles fésiles que
destruyen el clima, limitaciones a los precios en alza de la electricidad,
rectificaciones con respecto a privatizaciones fallidas, y un largo etcé-
tera de medidas.

Razén 2: En el marco del TCE, los Gobiernos pueden ser condenados
a pagar miles de millones en dinero de los contribuyentes para com-
pensar alas empresas, incluso por la pérdida de futuras ganancias que
podrian haber obtenido en teoria. La suma total de la demandas en vir-
tud del TCE pendientes a fines de 2017 —35 000 millones de délares—
supera el PIB de muchos paises y la cantidad anual estimada para que
Africa se adapte al cambio climatico. Teniendo en cuenta la opacidad
de los arbitrajes al amparo del TCE, la cifra real podria ser mucho mayor

Razén 3: El TCE es un instrumento para socavar la democracia e inti-
midar a quienes toman las decisiones, ya que actia como un freno a
la formulacidn de politicas convenientes. Este hecho resulta especial-
mente preocupante para la transicion de los combustibles fésiles a la
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energia edlica, mareomotrizy solar, que se necesita con urgenciay que
exige medidas audaces por parte de los Gobiernos, los cuales limitaran
las ganancias de algunas de las mayores empresas de petrdleo, gasy
carbén del mundo.

Razoén 4: El arbitraje inversor-Estado en el marco del TCE presenta gra-
ves deficiencias de base. No es un sistema justo e independiente, sino
que estd dominado por una industria multimillonaria y que se autoali-
menta de bufetes de abogados, arbitros y fondos especulativos de élite.
Este grupo ha utilizado su poder para garantizar una interpretacién de
los términos del TCE extremadamente favorable a las empresas y un
flujo constante de onerosas demandas, a expensas de los Estados y los
contribuyentes.

Razén 5: Los privilegios que el TCE reserva a los inversores no aportan
los beneficios econdmicos que se les atribuyen. A dia de hoy, no hay
ninguna prueba de que el acuerdo ayude a reducir la pobreza energé-
tica ni facilite la inversidn, y mucho menos en energias renovables. El
TCE incluso se puede utilizar para socavar la transicién a una energia
limpiay las medidas para garantizar un acceso asequible y universal a
la electricidad.

Razén 6: Las reglas para resolver las controversias inversor-Estado
envirtud del TCE menoscaban los sistemas juridicos nacionales y son
contrarias al Estado de derecho por su caracter discriminatorio, ya que
constituyen una via juridica exclusiva para inversores extranjeros. Tras
una sentencia reciente del maximo tribunal de la UE, cabe cuestionar si
los privilegios otorgados a los inversores con arreglo al TCE son compa-
tibles con la legislacidn comunitaria.

Razon 7: Es muy poco probable que el proceso de modernizacidon del
TCE, que empezd en 2017, altere los problemas de base del sistema pa-
ralelo de justicia que el acuerdo garantiza a las empresas. Incluso algu-
nas reformas menores, como que las demandas de los inversores sean
menos opacas, parecen despertar polémica entre algunos miembros
del TCE.

Razén 8: Debido a suamplio alcance geografico y a los derechos casi
ilimitados que otorga a los inversores en el sector de la energia, podria
afirmarse que el TCE constituye un mayor peligro para el erario, las po-
liticas de interés publico y la democracia que otros tratados interna-
cionales de inversién. Ningun acuerdo del mundo ha dado lugar a mas
demandas de inversores contra Estados que el TCE.

En pocas palabras, el TCE representa, fundamentalmente, un obstaculo
para hacer frente al principal desafio de nuestros dias: el calentamiento
global. En un momento en que toda la atencién deberia centrarse en evi-
tar una catastrofe climatica, no hay espacio para un acuerdo que podria
ilegalizar muchas de las soluciones a este problema. Ampliar el alcance
geografico del TCE y convertirlo en una especie de Organizacién Mundial
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Referencias del capitulo 6
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Las excepciones son Afganistén, Islandiay
Montenegro, donde el TCE aun no lleva en vigor el
tiempo suficiente. Afganistan podriaretirarse a
partir del 20 de junio de 2018; Islandia, a partir del
18 de octubre de 2020; y Montenegro, a partir del 7
de diciembre de 2020. Véase: https://energycharter.
org/who-we-are/members-observers/.

Véase el articulo 47 del Tratado sobre la Carta de
la Energia (https://energycharter.org/fileadmin/
DocumentsMedia/Legal/ECT-es.pdf). Segun el
articulo 47.2, la retirada surtird efecto transcurrido
un afio desde la recepcién de la notificacién por el
Depositario. Se debe tener en cuenta que, debido
alainfame cldusula de continuidad contractual
del TCE (articulo 47 (3), también conocida como
‘cldusula zombi’), un pais que se retire del acuerdo
todavia puede ser demandado durante un periodo
de 20 afios mas por cualquier medida que afecte a
las inversiones que se efectuaron antes de la reti-
rada del Tratado.

del Comercio (OMC) en el &mbito de la energia podria incrementar adn
mas la subordinacion de los paises a sistemas energéticos controlados
por grandes corporaciones y dependientes de los combustibles fdsiles.

Pero también hay buenas noticias. En todo el mundo, las tornas se es-
tan volviendo contra los superderechos como los que otorga el TCE a
las empresas. Activistas, campafias, mundo académico y parlamen-
tario estdan empezando a plantear preguntas criticas con respecto al
Tratado. Los acuerdos y las demandas de inversores que el TCE ha po-
sibilitado también podrian convertirse en blanco de los tribunales de la
UE. Y Rusia e Italia han demostrado que el mundo sigue girando (y las
inversiones fluyendo) cuando un pais abandona este peligroso acuerdo.

En El sehor de los anillos, la comunidad de los nueve compaferos en
torno al pequefio hobbit Frodo Bolsén logra destruir el Anillo Unico.
Puede que el creciente numero de ciudadanos, especialistas en dere-
cho, personas del mundo parlamentario y de los tribunales, y Gobiernos
que estan empezando a plantear preguntas criticas sobre este arcaico
acuerdo internacional, represente un buen comienzo para la comuni-
dad que, finalmente, lograrad romper el poder de unién del TCE, el “Anillo
para gobernarlos a todos”.
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CEO
Corporate Europe Observatory (CEQ) es un grupo
que se dedica a la investigacion y a la organizacién de
campafas para denunciar y cuestionar la influencia
desproporcionada que ejercen las grandes empresas y
sus grupos de cabildeo en la formulacién de politicas
de la UE. CEO trabaja en estrecha colaboracién con
grupos de interés publico y movimientos sociales, tanto
en Europa como en otras regiones, para desarrollar
alternativas al dominio del poder empresarial.
www.corporateeurope.org
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transnationalinstitute

El Transnational Institute (TNI) es un instituto
internacional de investigacién y promocion de
politicas que trabaja por un mundo mas justo,
democratico y sostenible. Durante mas de 40 afos,
el TNI ha actuado como un punto de enlace entre
movimientos sociales, académicos y académicas

comprometidos, y responsables de politicas.
www.itni.org
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