Capitulo 3

Las 835 razones para no firmar
acuerdos de comercio e inversion

Lavinia Steinfort

La decision democratica de regular un servicio esencial privatizado o de
volverlo a situar bajo control piblico podria desencadenar una demanda
de arbitraje internacional si un pais esta sujeto a un tratado internacional
de inversion. Esto es lo que le sucedié a la capital de Lituania, Vilnius, y
a otros municipios después de que decidieran remunicipalizar la calefac-
cion urbana y no renovar el contrato de la concesionaria. A consecuencia
de ello, la multinacional francesa de la energia Veolia llevé ante los tribu-
nales al Gobierno lituano.

En 2016, la multinacional recurrié al tratado bilateral de inversion (TBI)
entre Francia y Lituania para iniciar un proceso de arbitraje internacio-
nal, presentando una demanda para la solucion de controversias inver-
sor-Estado (ISDS) por una supuesta “campaiia de acoso” y la “expropia-
cion” de sus inversiones.! La demanda ISDS lleg6 en parte como respuesta
a la decision de la ciudad de Vilnius de no prorrogar el contrato de 15 afios
con Vilniaus Energija, una filial de Veolia, cuyo contrato vencia en 2017.
Ademas, seglin Veolia, la filial se vio obligada a cerrar una de sus centra-
les eléctricas cuando el Gobierno lituano anuld los subsidios para el uso
de gas.2 Por otro lado, tras afios de investigacion, el ente regulador de la
energia de Lituania concluy6 que Vilniaus Energija habia estado manipu-
lando el precio del combustible destinado a la calefaccion, con lo que habia
incrementado de forma considerable el coste de la energia pagado por los
hogares y conseguido unas ganancias extraordinarias ilicitas de 24,3 mi-
llones de euros entre 2012 y 2014.3 A raiz de la creciente presion popular,
el presunto fraude y la falta de transparencia financiera,* la ciudad de
Vilnius se negd a renovar el contrato con Vilniaus Energija, tras lo que
Veolia exigié una indemnizacién de 100 millones de euros en concepto de
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dafios.> La demanda ISDS podria haber obligado a Vilnius a olvidarse de su
decisién y a mantener el contrato. Sin embargo, en 2017, las autoridades
emprendieron las medidas necesarias para devolver a manos publicas el
sistema de calefaccion urbana.

En este capitulo, ponemos de relieve que las demandas ISDS no solo
afectan al sector energético, sino también a los sectores del agua, el
transporte y las telecomunicaciones. En general, el mecanismo ISDS
hace que la remunicipalizacion acarree un coste excesivo, de forma
que sitda las ganancias de los inversores extranjeros por encima de las
responsabilidades del Gobierno.

La proteccion de las inversiones menoscaba el control
publico de servicios esenciales

Desde el afio 2000, al menos 835 ciudades, regiones y provincias se han
enfrentado al precio social y econémico de las privatizaciones y las aso-
ciaciones publico-privadas. Y su respuesta consistié en volver a situar
los servicios privatizados bajo control ptiblico. La ola remunicipalizado-
ra coincide con la creciente resistencia popular contra los acuerdos de
comercio e inversion y demuestra que las ciudades pueden emprender
acciones concretas para recuperar un control democratico en el ambito
local. Cada uno de los 835 casos de remunicipalizacion ofrece un motivo
mas para que los paises no ratifiquen el Acuerdo Econdémico y Comer-
cial Global (CETA) entre la Unién Europea y Canada, o cualquier acuerdo
parecido de comercio e inversién. En la medida en que estos acuerdos
internacionales persiguen proteger los beneficios de los inversores priva-
dos extranjeros, limitan la capacidad de los Gobiernos para decidir como
proporcionar, organizar y regular los servicios publicos.

Las alianzas entre ciudades y ciudadania pueden contribuir a construir un
régimen comercial totalmente distinto, que sea justo desde el punto de
vista social y ambiental. Este régimen facilitaria que los servicios esen-
ciales fueran de propiedad publica y que dependieran del control de las
autoridades locales, la ciudadania y el personal.
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Manifestacion contra el TTIP y el CETA, y a favor de un comercio mundial justo, Berlin
Fotografia: Naturfreunde Deutschlands, Flickr

Este capitulo pone el acento en un riesgo afiadido de las privatizaciones
que, por lo general, se ha pasado por alto. Cuando un gobierno local, re-
gional o nacional se da cuenta de que la privatizacién no esta cumpliendo
con las promesas de bajar los precios, realizar las inversiones necesarias
o mejorar la eficiencia, puede que decida remunicipalizar el servicio de
agua, energia, transporte o telecomunicaciones. Pero al hacerlo, corre el
riesgo de ser demandado por inversores extranjeros, que se amparan en
el mecanismo ISDS integrado en los tratados internacionales de inversién
y por el que pueden exigir millones —o incluso miles de millones— de
délares. El ISDS, que forma parte de la mayoria de los 3400 acuerdos in-
ternacionales de inversion vigentes en todo el mundo, otorga unos privi-
legios desproporcionados a los inversores extranjeros a expensas de unos
servicios publicos universales y de calidad.
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En los ultimos afios ha surgido una nueva generacion de acuerdos de
comercio e inversion. Entre ellos, se encontrarian el CETA, que esta
en proceso de aprobacion en los parlamentos nacionales de los pai-
ses de la UE, y la Asociaciéon Transatlantica de Comercio e Inversion
(TTIP), cuyas negociaciones, al parecer, estan suspendidas por el mo-
mento. Estos acuerdos pueden restringir gravemente el espacio de
maniobra para desplegar politicas publicas progresistas, como la re-
municipalizacién. Son acuerdos de cumplimiento obligado que se ne-
gocian en secreto, y que promueven mas liberalizacion y menos regu-
lacién. El ISDS constituye la piedra angular de estos acuerdos, tanto
vigentes como previstos, e incluso la mera amenaza de que se recurri-
ra a él puede desincentivar que se desprivaticen los servicios publicos.

Por este motivo, mas de tres millones de europeos y europeas firmaron
una peticion para detener el TTIP y el CETA, y para rechazar los meca-
nismos ISDS. Mas de 2300 ciudades, pueblos y regiones de toda Europa
se han declarado zonas libres de TTIP y CETA. En 2015 y 2016, cientos de
miles de personas se manifestaron en Alemania en contra de los tratados
comerciales. En enero de 2017, una camparia impulsada en Austria tardé
solo una semana en reunir medio millén de firmas contra el TTIP y el
CETA. Cada vez son mas las ciudades y las personas que se movilizan
porque entienden que la proteccion de las inversiones va en contra de la
democracia, el interés publico y el desarrollo sostenible y local.

Cuadro I

Argentina: cuando el pais esta en crisis, los inversores hacen
huelga

Argentina es, con diferencia, el pais mas demandado en el marco

del ISDS, ya que ha sido objeto de un total de 59 casos. Después de
mas de una década durante la que se privatizaron la mayoria de los
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servicios publicos, en 2001-2002 Argentina atravesd una profunda
crisis econdémica. Algunas de las medidas que el Gobierno adop-
té para hacer frente a la crisis entrafiaron congelar las tarifas del
agua para que fueran asequibles y, en algunos casos, desprivatizar
el sector. La rescision de los contratos y la desprivatizacion de los
servicios de agua respondian a la falta de inversiones, las tarifas
excesivas y la mala calidad del servicio.® Las medidas para con-
trolar o desprivatizar el sector del agua dieron lugar a nueve casos
ISDS contra Argentina entre 2001y 2007.

Por poner un ejemplo, en 2005, después de una fuerte campa-
fia ciudadana, la provincia de Santa Fe remunicipalizé los ser-
vicios de agua. La ciudadania consideraba que la mala calidad
del servicio, el continuo incremento de las tarifas y los cortes
del servicio eran inaceptables. Antes de que Santa Fe decidie-
ra remunicipalizar el servicio, la francesa Suez y la espaio-
la Agbar, principales accionistas de la compaiiia privada Aguas
Provinciales de Santa Fe, presentaron una demanda ISDS.”

Suez y Agbar exigian al Gobierno argentino 243,8 millones de do-
lares por denegar un incremento de las tarifas durante la crisis del
peso, en 2001-2002, ya que ello redujo sus ganancias de la conce-
sion de Santa Fe. Ambas compaiiifas acusaban a Argentina de ex-
propiacion y de contravenir la denominada clausula de trato justo
y equitativo de los TBI firmados por el pais con Francia y el Estado
espaiiol. En 2015, un panel arbitral fallé a favor de los inversores
extranjeros. Sin embargo, como el panel no esta obligado a reve-
lar la suma del laudo, no sabemos cuanto tuvieron que pagar los
contribuyentes argentinos a los inversores franceses y espafioles.
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El auge de la proteccion de las inversiones

El ISDS es una disposicién que persigue proteger las inversiones y que
no tiene nada nuevo. El ISDS no solo estd incorporado en el TTIP y el
CETA, sino que también ocupa un lugar destacado en la mayoria de los
2600 acuerdos internacionales de inversion actualmente en vigor (de los
3400 existentes).® La mayoria de estos acuerdos son TBI. El ISDS entré en
escena en el afio 1959. Durante la dltima década, las compafiias transna-
cionales lo han utilizado con frecuencia para demandar a los Gobiernos
de paises con bajos ingresos ante unos tribunales internacionales muy
herméticos. Lo que no se conoce tanto es que el ISDS también esta in-
tegrado en grandes acuerdos comerciales regionales como la Asociacién
Econdmica Integral Regional (RCEP, por su sigla en inglés), de la que
forman parte 16 paises del sur y el sudeste de Asia, y del Tratado sobre la
Carta de la Energia, en que participan 56 paises de todo el mundo. Ade-
mas, la Comisién Europea esta negociando tratados de proteccion de las
inversiones con Myanmar, Vietnam, Filipinas y otra docena de paises de
ingresos medianos y bajos.® Segtn las estadisticas de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), actualmente
existen 767 casos conocidos de ISDS, de los cuales ya han concluido 495.%°

Por qué el ISDS va en contra del interés publico

Por lo general, las inversiones —sean extranjeras o no— estan bien
protegidas por los sistemas juridicos nacionales. Cuando un gobierno
local o nacional rescinde un contrato privado, no es extrafio que se
aplique el derecho mercantil interno, de manera que las autoridades
deben desembolsar cierta cantidad en concepto de cancelacion prematura
o de indemnizacion a las compaiiias privadas encargadas del servicio.
Entonces, ¢por qué los inversores extranjeros se merecen derechos
extraordinarios, que se pueden hacer cumplir a través de tribunales
internacionales que carecen de transparencia y que son parciales?
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Los tribunales ISDS son una via de sentido tinico, que estan a disposicién
exclusiva del uso y abuso de los inversores extranjeros. A ellos no
pueden acceder los gobiernos, las empresas con menos recursos, las
organizaciones de la sociedad civil ni las personas corrientes. Como ya
se ha comentado, la mayoria de los paises que son demandados a través
del ISDS ya disponen de sistemas juridicos eficaces e imparciales, que
bastarian para proteger las propiedades de los inversores extranjeros. El
ISDS discrimina a los inversores nacionales, un hecho que iria mucho mas
alla del marco juridicoy constitucional de la Union Europea.” E1 ISDS otorga
unos privilegios de obligado cumplimiento a los inversores extranjeros
sin exigirles a cambio unas obligaciones igual de exigentes, desde la
creaciéon de empleo a la proteccién de los derechos laborales, pasando
por el cumplimiento de las normas ambientales y el acceso universal a
los servicios publicos. En cambio, los Gobiernos que son parte de estos
acuerdos, pese a sus derechos democraticos y sus responsabilidades en
materia de regulacion, deben respetar las condiciones sin que importen
los costes sociales.

El alto precio de las remunicipalizaciones y de las
medidas de interés general

Son cada vez mas las personas que admiten que el ISDS funciona en
detrimento de bienes ptiblicos como unos servicios de agua de calidad. En
el libro Our Public Water Future: The global experience with remunicipalisation,
publicado en 2015, se demuestra céomo el ISDS ha socavado las
remunicipalizaciones de agua, y en este capitulo se amplia esa idea a otros
servicios publicos. ;Qué dinamicas estan en juego cuando los Gobiernos
sujetos al ISDS reconocen las carencias del sector privado en los servicios
de energia, transporte y telecomunicaciones, y deciden devolverlos al
control ptblico?
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ELISDS frente a las remunicipalizaciones en el sector de la energia

La demanda creciente de una transicién energética justa, por la que la
gente exige que la energia se produzca a escala local y esté sometida a un
control democratico, es algo que estan torpedeando los inversores ex-
tranjeros en el sector. En 2016, el Tratado sobre la Carta de la Energia se
convirti6 en el tratado al que mas recurrieron, ya que lo utilizaron en al
menos 101 casos ISDS conocidos. En 2012, el gigante sueco de la ener-
gia Vattenfall emple6 la proteccion de las inversiones para demandar al
Gobierno federal aleman por haber retomado el control del sector de la
energia en Hamburgo. La compaiiia reclamaba dafios de 4700 millones
de euros por el cierre de dos centrales nucleares, una decisién concebi-
da para promover la transicién energética en Alemania (conocida como
Energiewende). En Hamburgo, desprivatizar y remunicipalizar parte del
sector eléctrico fue una respuesta a la creciente demanda popular de una
transicion energética democratica y socialmente justa. Después de la ca-
tastrofe nuclear de Fukushima, el Gobierno federal actud con respecto a
la oposicion generalizada en todo el pais a la energia nuclear y decidié
eliminarla gradualmente de su matriz energética. La decision fue el re-
sultado de una movilizaciéon multitudinaria, que llevé a la calle a 120 000
personas. Juntas, formaron una cadena humana de 120 kilémetros, que
conect6 a las centrales nucleares de Brunsbiittel y Kriimmel, pasando por
Hamburgo. Después de esta movilizacion, la iniciativa ciudadana ‘Nues-
tro Hamburgo, nuestra red’ aprovechd que la concesién de Vattenfall iba
a vencer y presioné con éxito para que se celebrara un referendo en 2013,
con el objetivo de volver a adquirir la red eléctrica de la ciudad. El objetivo
del referendo era alcanzar “un suministro de energia a partir de fuentes
renovables y socialmente justo, respetuoso con el clima y controlado de
forma democratica”.’> Para 2016, todas las acciones de la red de distribu-
cién se habian vuelto a transferir al municipio. Solo en el primer afio, esta
operacién de compra gener6 un beneficio para la ciudad de 34,5 millones
de euros. Sin embargo, el caso de Hamburgo pone de manifiesto que los
Gobiernos que han firmado acuerdos de comercio e inversion pueden no
ser capaces de evitar unas costosas demandas de los inversores cuando
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deciden volver a someter el sector de la energia al control ptblico. El ca-
pitulo escrito por Séren Becker, en este mismo volumen, analiza con mas
detalle el caso de Hamburgo.

Después de dos décadas de privatizar casi todas las empresas estatales
principales, Albania privatiz6 la compariia de distribucion de electricidad
en 2009. Siguiendo el consejo de la Corporacién Financiera Internacional
(CFI) del Banco Mundial, el Gobierno albanés vendio el 76 por ciento de
sus participaciones en la empresa publica de energia OSHEE (Operatori i
Shpérndarjes sé Energjisé Elektrike) a la compafiia checa CEZ. Los ciu-
dadanos pronto se vieron afectados por un incremento de las facturas,
una calidad del servicio y un suministro de energia insuficientes, y por
cortes eléctricos injustificados. Los problemas eléctricos también provo-
caron incendios que hirieron a personas y destruyeron viviendas; unos
dafios que la compaiiia privada nunca admiti6.? Debido a otras dificul-
tades econémicas, CEZ redujo las inversiones y empez6 a centrarse en
ambitos con mayores tasas de recaudacion, con el fin dltimo de aumentar
los ingresos a corto plazo, lo cual dio lugar a una serie de acusaciones y
contraacusaciones entre el Gobierno de Albania y la compafiia checa.*
Finalmente, Albania suspendio la licencia de la compafiia y renacionaliz6
el servicio energético. La renacionalizacion se tradujo en una disminucion
de las deudas y las pérdidas en la red. Sin embargo, en 2013, la compaiiia
checa utiliz6 el Tratado sobre la Carta de la Energia para demandar al
Gobierno albanés por una suma de 190 millones de euros. El caso se re-
solvid en 2014, y Albania fue condenada a pagar 100 millones de euros a
CEZ.5

ELISDS frente a las desprivatizaciones en el sector del transporte

El transporte es otro sector de los servicios publicos en el que las medidas
desprivatizadoras han desencadenado el arbitraje internacional. Al menos
tres gobiernos latinoamericanos que decidieron desprivatizar parte de su
sector de transporte se han enfrentado a una demanda ISDS. En 2011, el
Gobierno boliviano decidi6é que recuperaria el control de sus tres mayores
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aeropuertos. SABSA (Servicios de Aeropuertos Bolivianos), que pertene-
cia en parte a la compaiiia espafiola Abertis-AENA, habia obtenido unos
beneficios significativos de los aeropuertos sin cumplir con su plan de
inversion inicial.’s Sin embargo, la multinacional espafiola, amparandose
en el TBI entre Bolivia y el Estado espaiiol, acusé a Bolivia de contravenir
la clausula de trato justo y equitativo, y exigié una indemnizacién de 90
millones de délares. La demanda arbitral sigue en curso.

Hace mas de una década, el Gobierno de Guatemala decidié retomar el
control publico de los servicios ferroviarios. En 1997, Guatemala habia
firmado una concesion de 50 afios con la Compafiia Desarrolladora Ferro-
viaria, una filial estadounidense de la Railroad Development Corporation
(DRC), para que gestionara y renovara el ferrocarril. Dado que la compa-
fifa no cumpli6 con las obligaciones contractuales, en 2006 el Gobierno
anunci6 sus intenciones de desprivatizar el sector ferroviario. Poco des-
pués, la DRC invoco el tratado de libre comercio entre Centroamérica, la
Republica Dominicana y los Estados Unidos, que se acababa de firmar. E1
inversor extranjero present6 una demanda por un valor de 64 millones de
délares ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI), que forma parte del Grupo del Banco Mundial. La
DRC acusé a Guatemala de violar la clausula de trato justo y equitativo, y
de expropiacion, al afirmar que el decreto del Gobierno para desprivatizar
el ferrocarril entorpecia sus posibilidades de obtener crédito. El tribunal
decidi6 que el Gobierno de Guatemala debia pagar 14 millones de délares
a la corporacion estadounidense.”” Este caso demuestra que el mero hecho
de anunciar que se prevé desprivatizar un servicio basta para ser objeto de
demandas multimillonarias.

Argentina tenia varios motivos para desprivatizar sus dos aerolineas na-
cionales en 2008. Entre 2001 y 2008, la multinacional espafiola Grupo
Marsans, propietaria de las dos aerolineas, acumulé una deuda de cien-
tos de millones de ddlares. Otras de las razones estaban relacionadas con
la mala gestion, la falta de inversiones y las sospechas de corrupcion.'
Marsans respondi6 a la medida desprivatizadora invocando el TBI entre
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Argentina y el Estado espafiol, y exigi6 1500 millones de ddlares en dafios
y perjuicios, a pesar de que, para entonces, la deuda de las compaiiias
aéreas ascendia a 900 millones de ddlares. Como Marsans se declard en
quiebra, el Gobierno descubri6 que el bufete de abogados Burford Capital
habia pagado los costes del litigio a cambio de recibir parte de la posible
indemnizacion o acuerdo. Debido a la falta de transparencia del arbitraje
internacional, no esta claro en qué fase se encuentra el procedimiento
en estos momentos. Lo que si sabemos es que, después de la despriva-
tizacion, la situacion econémica de las aerolineas mejord, y que los in-
gresos aumentaron un 85 por ciento, hasta los 2000 millones de ddlares,
en comparacion con 2008. Ademas, para 2013 la flota de aeronaves habia
aumentado de 26 a 63, y el trafico de pasajeros habia aumentado en un 57
por ciento, con un transporte total de 8,5 millones de personas. El capi-
tulo de M>Lisa Colbert, en este mismo volumen, repasa con mas detalle
los beneficios de este caso de renacionalizacion.

ELISDS frente a las desprivatizaciones en el sector de las telecomunicaciones

Las telecomunicaciones son otro sector de los servicios ptblicos que se ha
visto menoscabado por el ISDS. Cuando un Gobierno decide desprivatizar
sus servicios de telecomunicaciones, puede convertirse en el blanco de
una demanda de arbitraje internacional. En 2007, Bolivia decidié reto-
mar el control publico de sus servicios de internet y de telefonia fija y
movil, con el fin Gltimo de lograr una cobertura universal. Después de
un aio de intentar adquirir el 50 por ciento de las acciones propiedad de
European Telecom International (ETI), una filial holandesa de Telecom
Italia, el Gobierno rescindi6 el contrato de la compafiia. Segin el Gobier-
no, la compafiia privada no habia proporcionado servicios de calidad y no
habia invertido los 610 millones de délares comprometidos en un prin-
cipio, mientras ganaba millones de ddlares en beneficios. ETI respondid
demandando a Bolivia ante el CIADI, exigiéndole mas de 700 millones de
ddlares. La demanda se baso en el TBI entre los Paises Bajos y Bolivia, lo
que permitié a una sociedad pantalla como ETI —que carece de una pre-
sencia comercial destacable en los Paises Bajos— exigir cientos de millo-
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nes de ddlares por presuntos dafios. Ante esta situacion, 15 organizacio-
nes de la sociedad civil holandesa y 863 personas de 59 paises pidieron al
presidente del Banco Mundial y al Gobierno holandés que apoyaran a Bo-
livia e investigaran el uso indebido por parte de grandes empresas del TBI
entre los Paises Bajos y Bolivia, aunque no obtuvieron una respuesta sa-
tisfactoria. La renacionalizacion se tradujo en unas tarifas mas asequibles
y en un aumento significativo de la cobertura, y el nimero de usuarios de
los servicios pasé de 1,7 a 4 millones. Aunque la desprivatizacién generé
beneficios concretos para la poblacién boliviana, el caso se resolvid a fa-
vor de la sociedad pantalla holandesa. Después de tres afios de arbitraje,
Bolivia fue condenada a pagar 100 millones de ddlares a ETIL.>

En 2009 y 2010, inversores canadienses, britanicos y belicefios iniciaron
tres casos ISDS* contra el Gobierno de Belice. Los casos estaban relacio-
nados con la decision del pais de desprivatizar el proveedor de teleco-
municaciones Belize Telemedia Limited.>> Los inversores reclamaban un
total de 518,9 millones de délares.s Ademas, uno de los principales accio-
nistas de una de las partes demandantes, British Caribbean Bank (BCB),
era lord Michael Ashcroft, que ha sido acusado de usar el BCB para eludir
sus obligaciones tributarias en los Estados Unidos.? En 2016, el Gobierno
de Belice anunci6 que los arbitros habian resuelto que debia pagar a los
inversores extranjeros una suma cercana a los 395 millones de dodlares,
que incluian los honorarios legales y 198 millones de ddlares en pagos
de intereses.?s Tres meses después, Belice declaré que se encontraba en
recesion y, a partir de entonces, el Fondo Monetario Internacional pidi6
que se incrementaran los impuestos. Es probable que esta medida afecte
de forma especialmente severa a los hogares de renta media y baja, y que
exacerbe la recesion.
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Cuadro II

Los principios del ISDS privilegian a las compaiiias privadas sin
que importen sus contravenciones y el contexto

El principio del ISDS que los inversores privados invocan con mas
frecuencia es el ‘trato justo y equitativo’. Es una clausula de ca-
racter general, ya que las compaiiias —y sus abogados— pueden
argumentar facilmente que las medidas gubernamentales no son
justas o equitativas con respecto a las ganancias que dicen mere-
cer. Esto es algo habitual, pues los arbitros tienden a aplicar una
interpretacion amplia de esta clausula. El 75 por ciento de todos
los casos ganados por inversores estadounidenses estan vincula-
dos con el incumplimiento del trato justo y equitativo.?

El caso ISDS presentado por Tallinna Vesi y su compaiiia matriz,
United Utilities Tallinn, utilizé el TBI entre Estonia y los Paises
Bajos para demandar al Gobierno estonio por rechazar el aumento
de las tarifas de agua y alcantarillado. En concreto, se acusa a Es-
tonia de contravenir el trato justo y equitativo porque se considera
injusto que la nueva ley del pais limite los beneficios empresariales
por encima de un nivel “razonable”. Las dos compaiiias reclaman
una indemnizacion de 90 millones de euros por posibles dafios,
incluidos los beneficios futuros previstos hasta el final del contra-
to, en 2020. El caso, ain pendiente, demuestra que los arbitros no
tienen en cuenta si las normativas —como asegurar que los servi-
cios sean asequibles y accesibles para todo el mundo— son justas y
equitativas para la sociedad. Los arbitros inicamente evaliian si los
inversores extranjeros pierden beneficios (reales o potenciales).

Otro principio del ISDS que se usa de forma generalizada es la ‘ex-
propiacion’. Cuando las autoridades nacionales, regionales o mu-
nicipales retornan al control publico un servicio esencial que antes
estaba privatizado, los inversores extranjeros y los arbitros con-
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sideran que se ha producido una expropiacion. No importa que el
proveedor privado del servicio haya incumplido en varios puntos
el contrato; en el marco del ISDS, desprivatizar un servicio publico
es casi imposible, a menos que el Gobierno pueda arriesgarse a
pagar un laudo exorbitante y esté dispuesto a ello. El nimero de
veces que se incrementen las tarifas, el deterioro de la eficiencia,
la calidad inaceptable del servicio o la falta de inversiones por par-
te de la compaiiia privada no importan. Cuando un Gobierno se
compromete con la proteccion de las inversiones internacionales,
no puede evitar ser demandado por cientos de millones de ddla-
res. Ademas, cualquier medida que afecte de forma negativa a los
beneficios puede considerarse como una expropiacién del inversor
extranjero. Por ejemplo, los arbitros han interpretado a menudo
que las medidas para proteger la salud, el medioambiente y el tra-
bajo constituyen casos de expropiacion.

Incluso cuando las medidas en pro del bienestar general supon-
drian una excepcion y asi constan en el anexo de un acuerdo de
inversibn —como sucede con el CETA—, el Gobierno atin debe
demostrar que esa medida es “legitima” y no “manifiestamente
excesiva”. Las represalias al amparo del ISDS contra el Gobierno
argentino ponen de manifiesto que ni siquiera una crisis econémi-
ca devastadora cuenta como una razon legitima para recuperar el
control del sector del agua.

La amenaza de una demanda basta para frenar las
desprivatizaciones

Una vez que un Gobierno ha firmado un acuerdo de comercio e inver-
siéon que incluye un mecanismo ISDS, el mero compromiso con el ISDS
puede ser suficiente para que el Gobierno evite adoptar ciertas medidas
politicas, como la decision de recuperar el control publico de un servicio
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privatizado. Este riesgo es lo que se conoce como ‘enfriamiento regla-
mentario’. Por lo tanto, el ISDS puede entorpecer y restringir el derecho
de un Gobierno a legislar, incluso antes de que los inversores presenten
una demanda.

Puede que no resulte sorprendente que grupos de presion como la Fede-
raciéon Europea para el Derecho y el Arbitraje en materia de Inversiones
(EFILA) sostengan que no existen pruebas de ese riesgo de enfriamiento
reglamentario. Sin embargo, incluso el renombrado abogado Tody Lan-
dau, especializado en procesos arbitrales, afirma que ese fendmeno es
muy real: “En varias ocasiones, los Gobiernos me han pedido que les
aconseje sobre las posibles implicaciones o consecuencias adversas de
una determinada politica en términos de casos inversor-Estado”.” En
otras palabras, los Gobiernos se preguntan si ciertas politicas podrian
desencadenar una demanda ISDS. Cuando las autoridades se dan cuenta
de que el posible coste podria ser demasiado grande, puede que eviten
desprivatizar servicios esenciales.

El enfriamiento reglamentario, que compromete politicas a favor del in-
versor, puede producirse antes de que los inversores inicien un litigio in-
ternacional, pero también mientras el caso se esta dirimiendo. Como he-
mos visto, a raiz del caso ISDS presentado en 2009 por Vattenfall contra
Alemania, el Gobierno modific6 su politica y eximidé de sus obligaciones
ambientales al gigante sueco de la energia.

El Gobierno de Bulgaria decidié no remunicipalizar sus servicios de agua
debido a la amenaza del ISDS. Los habitantes de la capital, Sofia, y algu-
nos funcionarios municipales se movilizaron para revertir la privatiza-
cién del agua, y reunieron suficientes firmas para celebrar un referendo
que perseguia evaluar el contrato de agua privatizado. El motivo: la com-
paiiia privada Sofiyska Voda, filial de Veolia, es conocida por su falta de
transparencia, unos salarios de gestion exorbitantes y las pérdidas finan-
cieras. Ademas, la compaiiia cort6 el servicio a 1000 hogares y pidié que
se procesara a otros 5000 por no pagar las facturas. Sin embargo, el go-
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bierno municipal no permiti6 que el referendo se celebrara porque temia
que los inversores privados pudieran invocar una clausula que se afiadié
en secreto al contrato, y que permitia a la compafiia demandar a Bulgaria
ante el Centro de Arbitraje Internacional de Viena.>® Los casos anteriores
revelan que la amenaza de una demanda ISDS puede bastar para impedir
que se desprivatice un servicio publico y vuelva a someterse al control
municipal o nacional.

Cuadro III

El falso abandono del ISDS

Debido a las crecientes criticas del ISDS en muchos paises euro-
peos, la Comision Europea decidio reformular el mecanismo y pro-
puso un Sistema de Tribunales de Inversiones (ICS, por su sigla
en inglés). Quienes tienen un interés en los acuerdos actuales de
comercio e inversion presentan el ICS como un giro radical con
respecto al ISDS. Sin embargo, a pesar de algunos cambios en el
procedimiento, la estructura fundamental del ISDS, que privilegia
a los inversores extranjeros, se mantiene intacta en la propuesta
del ICS. En el marco del ICS, las grandes empresas seguirian sien-
do los unicos actores que pueden demandar a los Gobiernos; no se
permite lo contrario. Las grandes empresas todavia podrian invo-
car la clausula del trato justo y equitativo, al argumentar que las
medidas adoptadas por el Gobierno supusieron una “arbitrariedad
manifiesta”. El ICS incluso amplia el trato justo y equitativo por-
que introduce el concepto de “expectativas legitimas”, que abre las
puertas a muchas mas demandas por parte de los inversores.

Puede que la nueva propuesta aluda al derecho a legislar de los Go-

biernos, pero estos siguen asumiendo todas las responsabilidades.
Los Gobiernos ain deben demostrar que las medidas que adopta-
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ron eran “necesarias”, “no discriminatorias” y perseguian unos
objetivos “legitimos”. Por ultimo, aunque en la nueva propues-
ta a los arbitros se les llame “jueces”, no esta prevista ninguna
salvaguardia para evitar que los mismos representantes del sector
empresarial formen parte de los paneles de arbitraje. Cabe sefialar
que un grupo de jueces europeos ha declarado que la propuesta del
ICS no satisface las normas judiciales europeas e internacionales

minimas.3°

Cuadro IV

La mayor amenaza del ISDS esta por llegar

En los ultimos afios, la Comision Europea también anuncié que
crearia un tribunal internacional de inversiones permanente, que,
con el tiempo, “llevara a que el ‘antiguo’ mecanismo ISDS sea sus-
tituido por un sistema moderno, eficaz, transparente e imparcial
para la resolucion de diferencias en materia de inversion a esca-
la internacional”.?' Esta propuesta para instaurar un denominado
‘tribunal multilateral de inversion’ se reduce a un convenio sobre
un mecanismo ISDS multilateral. Si dos paises signatarios se en-
cuentran en conflicto, se aplicaria el mecanismo multilateral. Atin
hay muchos puntos poco claros en la propuesta de la Comision.
Sin embargo, lo que si es evidente es que, seguin el proyecto de la
Comision, solo los inversores extranjeros seguirian teniendo dere-
cho a demandar a los Gobiernos, y no al revés.3> Aunque, en teoria,
dotar al régimen de proteccion de las inversiones de un caracter
multilateral deberia mejorar la transparencia de las demandas in-
versor-Estado y reducir el riesgo de que se produjeran conflictos
de interés, la propuesta no acaba con los problemas de base del
sistema actual de proteccion de las inversiones. De hecho, esa di-
mension multilateral del ISDS amenaza con blindar para siempre
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unos derechos de proteccion de las inversiones controvertidos e
innecesarios. Este mecanismo haria que el precio de la remunici-
palizacion fuera inasequible.

Conclusion

Nuestro estudio revela que la decisién de desprivatizar un servicio publi-
co ha desencadenado al menos 20 casos de arbitraje internacional (diez
en el sector del agua, tres en la energia, tres en el transporte y cuatro en
las telecomunicaciones). La historia de la proteccion de las inversiones
muestra que varios paises han sido demandados por millones y miles de
millones de délares cuando decidieron regular en pro del interés general
unos servicios esenciales privatizados o retomar el control publico de los
servicios privatizados cuando las compafiias privadas no habian dado los
resultados prometidos.

En el marco del ISDS, a los inversores extranjeros se les adjudican a me-
nudo cientos de millones de ddlares, independientemente de su mala
conducta, de que hayan contravenido el contrato o de los dafios que ha-
yan provocado. Ademas, los paises se encuentran indefensos frente a una
demanda ISDS, ya que carecen de la posibilidad de recurrir el veredicto. La
proteccion de las inversiones socava gravemente las posibilidades de des-
privatizar y remunicipalizar servicios esenciales, ya que puede poner en
peligro los planes para reclamar el control ptblico. Cuando los Gobiernos,
pese a todo, deciden seguir adelante, pueden encontrarse con la obliga-
ci6én de pagar un laudo ISDS que repercute en la ciudadania en la medida
en que se cubre con los presupuestos publicos, lo que puede reducir la
asequibilidad de los servicios y retrasar unas inversiones muy necesarias.
El ISDS afiade a las remunicipalizaciones un precio enorme e injusto y,
en ultima instancia, sitia el interés del sector privado por encima de las
responsabilidades del Gobierno.
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El régimen de proteccion de las inversiones, que no deja de expandirse,
limitara ain mas el margen de maniobra de responsables de politicas y
de representantes elegidos. En otras palabras, los acuerdos de comercio e
inversion, vigentes y futuros, que engloban un mecanismo ISDS pueden
obstaculizar —y lo haran— las propuestas que persigan proteger la cali-
dad v la accesibilidad de los servicios publicos.

Afortunadamente, la oposicion al ISDS y el nimero de desprivatizaciones
y remunicipalizaciones han ido creciendo con los anos. Las privatizacio-
nes han resultado ser injustas, costosas e ineficientes. Devolver a manos
publicas los servicios esenciales ha puesto de manifiesto, una y otra vez,
que facilita un aumento de los ingresos publicos (Hamburgo, Alemania),
una disminucion de las deudas y las pérdidas de red (Albania), y un au-
mento en la cobertura y unas tarifas mas asequibles (Bolivia). Sin olvidar
que la ciudadania se habria beneficiado mas de estas desprivatizaciones
si no hubiera sido por el ISDS.

Lavinia Steinfort trabaja en el Transnational
Institute (TNI), donde se dedica a los dmbitos de las
remunicipalizaciones en los servicios publicos, la
democracia energética y el comercio y la inversion.
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