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El derecho a decir no:

El acuerdo comercial de Canada-UE amenaza las prohibiciones de fracking

por Pia Eberhardt, Timothé Feodoroff, Emma Lui, Cecilia Olivet y Stuart Trew

Fracking en la UE: los reguladores intentan
ponerse al dia

Fracking- abreviatura de fractura hidraulica- es una nueva
tecnologia para extraer el petréleo o gas natural de dificil acce
so atrapado en formaciones de pizarra y carbon. Se fractura

la roca, y se inyectan quimicos, arena y agua a presién, para
permitir al gas o petréleo migrar hacia el pozo. Cada etapa del
proceso de extraccién tiene unos riesgos medioambientales
considerables, especialmente en lo que se refiere a la contami-
nacién del agua.

Los problemas medioambientales y de salud publica relaciona-
dos con el fracking han creado desconfianza y resistencia por
parte de la poblacién, hasta el punto de que la mayorfa de los
pafses con yacimientos de gas pizarra en Europa (ver mapa
en la pagina siguiente) estdn tomando posiciones en contra
del fracking. Francia y Bulgaria lo han prohibido, mientras Ru-
mania, la Republica Checa, Dinamarca y Wesfalia en Alemania
han proclamado una moratoria. Tal como en Holanda, Reino
Unido y Suiza, los proyectos en los paises con moratorias han
sido suspendidos hasta que haya valoraciones mas exhaustivas
sobre los riesgos de impacto ambiental.

En Noruega y Suecia el fracking ha sido declarado econémica-
mente inviable. En Austria y Suecia se han cancelado proyec-
tos por la misma razon, pero sin medidas legales.

Pero las poderosas corporaciones de petréleo y gas estan
constantemente presionando contra la regulacion2. A pesar de
la movilizacién ciudadana, los proyectos de gas no conven-
cional siguen su curso en gran parte de Espafia y Polonia.

RECUADRO 1

Incluso cuando existe una moratoria o prohibicién, como
en Francia, las empresas explotan tecnicismos legales para
seguir con sus operaciones.

Esta lucha por el derecho democrético de decidir la regulacion
medioambiental es aun mas importante considerando que
hasta la fecha no existe un consenso politico en la UE sobre su
postura ante el fracking.

Sin embargo el tema se esté debatiendo: en septiembre de
2012 el Parlamento Europeo propuso una enmienda solici-
tando una moratoria sobre el fracking que fue apoyado por

un tercio de los miembros del Parlamento Europeo (MEPs).
Actualmente la UE carece de regulacion clara sobre el fracking
y deja a los estados miembros la responsabilidad de regular
sobre este tema.

CETA amenaza las prohibiciones al fracking

La UE y Canadé estan actualmente negociando un acuer-

do de libre comercio que podria amenazar la capacidad de

los paises de implementar prohibiciones y regulaciones al
fracking. Hay muchas companiias de gas y petréleo con sus
oficinas centrales en Canadéa que han comenzado ya a explorar
reservas de gas pizarra en Europa, particularmente en Polonia
(ver recuadro 1). A pesar de que muchas de estas empresas
no son estrictamente canadienses, una sucursal con base en
Canada les permitiria impugnar las regulaciones y prohibicio-
nes al fracking a través del CETA. Méas aun, hay una amplia
evidencia de que las empresas cambiaran sus nacionalidades
para beneficiarse de ese tratado.

Total, una corporacién francesa con sucursal en Canada, ha invertido en Dinamarca, Polonia y Francia. En 2010, el gobierno danés conce-
di6 dos permisos de exploracion a Total y la comparifa comenzo la perforacion exploratoria en ese pais a pesar de la moratoria.

Total tiene una concesion en Polonia. La compafifa invirti6 ademas en Francia antes de la moratoria y presenté una apelacion legal contra
la retirada de su licencia.

Chevron, una comparia norteamericana con sucursales en Canadé, posee y dirige cuatro concesiones de gas pizarra en el sudeste de
Polonia donde desde 2012 lleva perforando pozos exploratorios. Antes de la moratoria de Rumania, Chevron tenfa la enorme concesién de
gas pizarra Barlad. Chevron ademas tenfa una participacion del 50% en una empresa de exploracién y produccién de Lituania.

A principios de 2013, Shell firmé el mayor contrato de gas pizarra en Europa- un acuerdo por valor de 10 billones de délares en Ucrania
donde perforara 15 pozos de prueba.

En 2011 ExxonMobil firmé un acuerdo con la compaiifa de gas estatal ucraniana, Naftogaz. La empresa persigue los potenciales de los ya-
cimientos de gas pizarra en Alemania y en respuesta a la moratoria en Wesfalia la empresa ha desarrollado una pagina web para abordar
las preocupaciones de la poblacion.

En sociedad con Lane Energy, Conoco Philips, con base en Texas, esta evaluando las reservas de 1.1 millones de acres en el
norte de Polonia.

Otras companias norteamericanas interesadas en las reservas de gas pizarra en Europa son Halliburton, Enegi, Talisman y Encana
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El derecho a decir no: El acuerdo comercial

El CETA propuesto incluye muchos capitulos que podrian
limitar las regulaciones de proteccion medioambiental, de salud
o del consumidor. Esto incluye capitulos sobre los llamados
Obstaculos Técnicos al Comercio y la Cooperacion Regula-
dora que daran al gobierno canadiense mas influencia sobre
cémo y cuando los gobiernos europeos actlan para proteger
el bien comun. Canada esta actualmente

impugnando la prohibicién europea para

productos de foca ante la Organizacién

Internacional de Comercio (WTO), recla-

mando que es un obstaculo técnico ilegal

al comercio. Canadé ha amenazado inclu-

so con impugnar la Directiva de Calidad

de Combustibles de la Union Europea ante la WTO si se declara
el combustible de arenas bituminosas como mas contaminante
que el petréleo convencional. Uno de los mayores yacimientos
de las controvertidas arenas bituminosas se encuentra en la
provincia canadiense de Alberta.

CETA incluiréd ademas un derecho por el cual un inversor
canadiense puede llegar a un acuerdo en un litigio con la UE
o un estado miembro fuera del habitual sistema judicial. Este
derecho, llamado solucién de conflictos inversor-estado, es
globalmente cada vez mas controvertido porque las empresas
de mineria y energia lo utilizan para impugnar las medidas
gubernamentales sobre medio ambiente, salud publica o cual-
quier otro asunto que, en su opinién, reducen indirectamente
sus expectativas de beneficios. Dicho de otra manerg, todo lo
que va contra sus intereses financieros.

Esta cldusula de proteccion de la inversion permitira a las

empresas energéticas y de extraccion con sede en Canada
impugnar las prohibiciones al fracking, las

moratorias y los estdndares medioam-

bientales en todos los lugares de fracking

de la UE. Ademas prepara potencialmente

el camino para los millones de euros que

tendrén que pagar los contribuyentes

europeos a estas compafifas en concepto

de compensaciones. Existen ya prece-

dentes de este tipo de impugnaciones

bajo una clausula similar en el Acuerdo

de Libre Comercio de Norteamérica

(NAFTA), donde una empresa de energia

americana, Lone Pine Resources Inc.,

estd impugnando una moratoria al fracking en la provincia
canadiense de Quebec.

Los derechos de los inversores triunfan sobre
la democracia: el alarmante caso de Lone Pine
contra Canada

Las empresas de gas natural y energia estan sometiendo a los
gobiernos de Norte América a una enorme presién para conseguir
que acepten el fracking. Aunque la produccién esta mas avanzada
en EEUU, muchas empresas de energia empiezan a invertir en
permisos para los enormes yacimientos de gas pizarra en todo el
territorio de Canadé. Se estima que el yacimiento de Utica, en la
provincia de Quebec, situado bajo el rio y el valle de St. Lawrence,
contiene alrededor de 181 trillones de pies cubicos de gas natural.
Pero la oposicién publica al fracking en Quebec, asi como la

7a las prohibiciones de fracking

creciente documentacién acerca de la contaminacion del agua, ha
obligado al actual gobierno de Quebec a ser cauteloso. Consultas
publicas acerca del fracking han dado como consecuencia la
creacion de un comité de evaluacion estratégica medioambien-
tal. En 2011, el gobierno de Quebec promulgé una moratoria
para todos los nuevos permisos de perforacion hasta la finali-
zacién de una evaluacién medioambiental
estratégica, basandose en las recomen-
daciones de un estudio del Departamento
de Audiencias Publicas para el Medio
Ambiente. Finalmente en 2012 se eligié
a un nuevo gobierno provincial, que
prometia extender la moratoria a todas
las exploraciones y todo el desarrollo de gas pizarra en toda
la provincia. En este punto, Lone Pine Resources Inc. decidié
utilizar el capitulo sobre los derechos del inversor del NAFTA
para impugnar la moratoria en Quebec y pedir 250 millones de
délares en compensacion. Lone Pine declara que la moratoria
de Quebec es “una anulacién arbitraria, caprichosa e ilegal de
[su] valioso derecho de extraer gas y petréleo”. La empresa
dice que el gobierno actud “sin un propésito publico recono-
cible, incluso cuando hay un amplio apoyo publico para una
moratoria cautelar mientras se siguen estudiando los impactos
medioambientales del fracking. Milos Barutciski, abogado de
Bennet Jones LLP, que representa a Lone Pine en el arbitraje,
describe la moratoria como “una accion administrativa capri-
chosa que fue hecha por meras razones politicas- exactamente
contra lo que se supone que los derechos de los inversores
recogidos en el NAFTA les protege”.#

Puede parecer increfble, pero probablemente este abogado tiene

razon y en el NAFTA el derecho de conseguir beneficios de Lone
Pine es més importante que el derecho de
las comunidades a decir no a proyectos
destructivos y medioambientalmente peli-
grosos que quieren explotar sus recursos.

Esto significa esencialmente que las
compafiias de explotacion de gas pizarra
reducen a cero sus considerables
riesgos de inversion. Si las comunidades
afectadas deciden decir “no” al fracking,
o el gobierno cambia de opinién, el que
paga los platos rotos seré el contribu-
yente, no la empresa- a veces incluso
cuando el gobierno gana la disputa o llega antes a un acuerdo.
En el arbitraje empresarial las costas legales no siempre las
paga el perdedor.

El caso Lone Pine es extremadamente significativo para la UE
y sus estados miembros. Muestra que los gobiernos son enor-
memente susceptibles a los litigios inversor-estado relaciona-
dos con el fracking y otros proyectos controvertidos de energia
y minerfa, y que estas empresas ansiosas por establecer o
expandir la exploracién y explotacién del gas pizarra en Europa
podran minar las medidas cautelares que protegen el interés
general- siempre que tengan una sucursal o una oficina en
Canada. Las disposiciones sobre la resolucion de diferencias
inversor-estado en el propuesto CETA crearan un riesgo inne-
cesario para las comunidades europeas que estén valorando
los pros y contras del fracking.
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El derecho a contaminar, el derecho a obtener
beneficios

Los estados miembros de la UE ya tienen experiencia con
litigios inversor-estado que socavan las politicas de proteccion
medioambientales y de energfas verdes. Existen mas de 1200
tratados internacionales de inversion firmados por estados
miembros de la UE que permiten a las

empresas impugnar politicas publicas

en tribunales internacionales privados.

Alemania ha sido demandada por la com-

pafifa energética Vattenfall por restric-

ciones medioambientales en una planta

eléctrica de carbdn, y le reclaman més de

1.4 billones de euros en compensacion.

Se ha llegado a un acuerdo fuera del juz-

gado, después de que Alemania accediera

a rebajar los estdndares medioambien-

tales, permitiendo asf un mayor impacto

medioambiental de la planta.

A pesar de esta experiencia negativa, la UE estad negociando
acuerdos de libre comercio e inversion que permitirdn a los
inversores extranjeros presentar reclamaciones legales simila-
res contra los estados miembros, incluyendo las medidas que
protegen el medioambiente y la salud publica. Si se ratifica, el
CETA sera el primer acuerdo a nivel europeo que garantice a
inversores extranjeros unos derechos de tan largo alcance am-
parandose en las leyes internacionales para Europa y Canada,
los cuales permaneceran en vigor durante 20 afios, incluso si
cualquiera de las partes quisiera ponerles finé

Basandose en la experiencia negativa de Canadé en el proceso de

RECUADRO 2

da-EU amenaza las prohibiciones de

litigio inversor-estado del NAFTA- es el sexto pais mas demandado

en el mundo y actualmente afronta mas de 3.8 billones de euros en

reclamaciones de inversiones del NAFTA- el gobierno canadiense

esta intentando limitar las posibilidades de invocar el arbitraje de

inversion en el CETA. Sin embargo, los negociadores de la UE estén

haciendo frente y buscando definiciones mucho més beneficiosas
para el inversor a través de palabras clave en
el tratado, como las definiciones de “expro-
piacién directa” o “indirecta”, o lo que podria
contravenir un tratamiento “justo y equitativo”
del inversor (ver recuadro 2).

En el contexto general de la controversia sobre
el fracking al nivel tanto de la UE como de los
estados miembros, los tratados sobre los liti-
gios inversor-estado son una amenaza real a
la soberanfa de los gobiernos. En casos donde
los paises miembros tienen ya una prohibicion
0 una moratoria, un procedimento de este tipo
permitirfa que fueran impugnados. Para los paises que se inclinan a
permitir proyectos relacionados con gas pizarra, o sin un marco de
proteccion legal fuerte, la mera amenaza de un litigio inversor-estado
paralizaria la accién gubernamental. Las evidencias bajo el NAFTA su-
gieren que la amenaza de un litigio tiene un efecto paralizador cuando
los politicos se dan cuenta que tienen que pagar para poder regular.

El marco regulador actual de la UE acerca del fracking esté en
un estado muy temprano y fragil, que podria verse severamente
socavado por acuerdos de inversion dentro del tratado CETA.
Pueden entrar en conflicto con los esfuerzos democréticos
para regular y reducir las actividades de fracking, tanto a nivel
de la UE como de los estados miembros.

“Expropiacién indirecta”: Permite a los inversores reclamar compensaciones como resultado de una regulacion, ley, politica, medida u
otra decisién gubernamental que tenga como efecto la reduccién o eliminacion de las oportunidades de conseguir beneficio por parte de la
compania. Dado que cualquier medida del gobierno puede entrar en esa definicién cuando se mira desde cierto punto de vista (tendencio-
samente pro-inversor), las politicas publicas legitimas ya han afrontado demandas inversor-estado globalmente.

Canada esté proponiendo incluir excepciones para que los inversores no puedan demandar regulaciones que protejan el bienestar social,
tales como la salud, seguridad y medioambiente. Ademas, Canadé espera crear més libertad para regular sin el miedo a ser demandado.
De acuerdo con el texto filtrado sobre inversiones en el CETA, la UE, por otro lado, quiere aplicar evaluaciones de “necesidad” y “eficacia”
para tales medidas de bienestar social, en otras palabras pasar la carga de la prueba a los gobiernos para que tengan que justificar cual-
quier medida como moratorias al fracking o regulaciones estrictas a proyectos de energia.

“Tratamiento justo y equitativo”: Una definicion muy vaga de un nivel minimo de trato a los inversores extranjeros que se encuentra

en casi todos los tratados de inversién, tanto bilaterales como multilaterales. Dado que esta clausula es tan vaga y los arbitros tienden a
interpretarla a favor de los inversores, es en la que méas se apoyan los inversores cuando demandan a los estados. Es citada en todas las
reclamaciones actuales del NAFTA contra Canada.”

Por ejemplo, una empresa de gas o petrdleo canadiense podria argumentar que fue bajo la impresién, dadas las sefales favorables de la
UE o los gobiernos de los estados miembros, que un proyecto de fracking iba a salir adelante. Esto es exactamente lo que ocurrié en el
caso de Quebec donde el proyecto estaba parado sélo por la fuerte resistencia de la poblacién. Bajo el CETA, una empresa canadiense
podria impugnar este tipo de prohibicién o moratoria.

A causa de la interpretacion tan amplia que los tribunales de inversion tienden a aplicar a la definicién de los niveles minimos de trato,
Canada esté intentando delimitar la definicién del llamado tratamiento justo y equitativo en el CETA. Pero, otra vez, la UE favorece una
definicién méas amplia pro-inversor, en la linea de los tratados de inversién preferidos por Alemania y Holanda.8



El derecho a decir no: El acuerdo comercial Canada-EU amenaza las prohibiciones de fracking

No a los derechos corporativos excesivos
en el CETA

Los impactos medioambientales del fracking han sido bien
documentados y hay una amplia preocupacién sobre esta
practica. En este momento muchos gobiernos estén conside-
rando moratorias o prohibiciones de las exploraciones, sobre
todo bajo el prisma de la proteccion de la

salud publica y el medio ambiente. Estos

pleitos y derechos de las comunidades de

toma de decisiones se deberian respetar y

proteger, y los disefiadores de las politicas

deberian asegurar que ningun tratado o

ninguna ley pueda interferir en este proce-

so. En el caso del fracking, las moratorias

van conforme al respeto tradicional de la

UE de los principios de la precaucién.

Est4 claro que el CETA, y en particular los

capitulos previstos sobre las inversiones,

daran a las corporaciones derechos inad-

misibles y no democraticos para impugnar las prohibiciones del
fracking y para imposibilitar su regulacién como interés publico.
El CETA puede dar ademas a las compafifas energéticas intere-
sadas en el fracking y con base en la UE la posibilidad de eludir
las leyes europeas si pretenden ser canadienses y reclaman el

derecho de solucion de conflictos inversor - estado.

Una resolucion del parlamento europeo declaré en junio de
2011 que “teniendo en cuenta los sistemas legales altamente
desarrollados de Canada y de la UE, un acuerdo sobre un me-
canismo de litigio de estado a estado y el uso de las medidas
judiciales locales serian las herramientas més apropiadas para
manejar litigios de inversiones.” En julio del mismo afio la valo-
racion de impacto de sostenibilidad de la propia Comisién sobre

CETA llegd a la misma conclusién, recomendando solamente
un proceso de litigio de estado a estado.

El caso de Lone Pine Resources Inc. demandando a Canadé por

una prohibicion del fracking muestra que las politicas guberna-

mentales en materia de medio ambiente pueden ser obstaculiza-

das si se les garantiza a los inversores el derecho de demandar
en tribunales internacionales. Como sus
competidores de Estados Unidos, las
empresas de energia canadienses y el
gobierno de Canadé estén ansiosos de
establecer una presencia fuerte en el mer-
cado emergente de gas pizarra en Europa.
Tanto ellos como las empresas estadouni-
denses y europeas con operaciones con-
siderables en Canada podrian utilizar las
regulaciones para inversores de la CETA
para presentar una demanda, exigiendo
compensaciones tal como paso en el caso
de Lone Pine con el tratado NAFTA.

En muchos casos la simple posibilidad de una demanda basada
en un arbitraje de inversor - estado es suficiente para llevar a
abandonar o diluir propuestas de proteccion fuerte en relacion
a la salud publica y la proteccién del medio ambiente. En lo que
respecta a la fractura hidréaulica es inadmisible que todo el ries-
go de las extracciones y el dafio al medio ambiente resultante
sera responsabilidad del ente publico, asi como el riesgo de
tener que pagar compensaciones a las empresas energéticas
por el derecho a decir no al fracking.

Como consecuencia urge la necesidad de la clédusula de la so-
lucion de conflictos inversor-estado de la CETA y confiar en los
tribunales canadienses y europeos para resolver litigios entre
inversores extranjeros y los estados anfitriones.

El contenido de esta publicacion puede ser citado o reproducido mencionando la fuente. Transnational Institute, Corporate Europe Ob-
servatory y Council of Canadians agradecerdn recibir una copia del documento en el que se cita a la publicacion.
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Notas

1.

Para més informacién general sobre el fracking ver Transna-
tional Institute (2013): Old Story, New Threat. Fracking and the
global land grab, February, http://www.tni.org/briefing/frac-
king-and-global-land-grab[19-04-2013].

Ver, por ejemplo: Corporate Europe Observatory (2012): Foot
on the gas. Lobbyists push for unregulated shale gas, Novem-
ber, http://corporateeurope.org/fr/node/1253[08-04-2013].

Ver el aviso del intento de Lone Pine’s Notice de presentar
una reclamacién de arbitraje bajo el capitulo once del NAFTA,
8 Noviembre de 2012, http://www.international.gc.ca/tra-
de-agreements-accords-commerciaux/assets/pdfs/disp-diff/
lone-01.pdf [07-04-2013].

Citado en: Gray, Jeff (2012): Quebec’s St. Lawrence fracking
ban challenged under NAFTA, in: The Globe and Mail, 22
November, http://www.theglobeandmail.com/globe-investor/
quebecs-st-lawrence-fracking-ban-challenged-under-nafta/
articleb577331/ [07-04-2013].

En un caso similar, Alemania esté actualmente siendo de-
mandada por Vattenfall porque, después del desastre nuclear
de Fukushima en 2011, el gobierno aleman decidié eliminar
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