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Las politicas sociales, medioambientales y de interés publico bajo amenaza

Cambios en la politica de inversion de la

Enero de 2011

En las ultimas décadas, los Estados miembros de la
UE han firmado mas de 1.200 'tratados bilaterales
de inversion' (BIT por su sigla en inglés) disenados
para proteger a sus inversores en el exterior. Los BIT
otorgan a las empresas multinacionales el poder de
desafiar las normativas sociales, medioambientales
y econémicas de los gobiernos si consideran que po-
drian danar la rentabilidad de sus inversiones. Los
mecanismos para llegar a acuerdos en las disputas
sobre inversiones, que generalmente forman parte in-
tegral de los BIT, permiten a los inversores extranjeros
evitar los tribunales locales y demandar a los Estados
soberanos ante grupos internacionales de arbitraje.
Los BIT han costado millones a los contribuyentes en
gastos legales y compensaciones y estan erosionando
la capacidad de los gobiernos para actuar en el mejor
interés de sus ciudadanos.

Los tratados bilaterales de inversion son una ame-
naza para las politicas publicas, la gobernanza de-
mocratica y el interés piblico, y deberian poner en
alerta a cualquier persona preocupada por el medio
ambiente y las politicas sociales.

Actualmente, existe una oportunidad de romper con
las politicas de inversion vigentes y poner el interés
publico por delante de los beneficios de las empresas.
El Tratado de Lisboa ha transferido las competencias
sobre inversiones extranjeras de los 27 Estados miem-
bros al nivel de la UE. La Comision Europea, el Consejo
y el Parlamento estan discutiendo los contenidos y las
direcciones de la futura politica de inversion de la UE.
Los movimientos sociales y las organizaciones que
trabajan por los derechos humanos, el desarrollo y
el medio ambiente, asi como los sindicatos, deben
alzar su voz y luchar por una politica de inversion equi-
librada que no se preocupe solamente de los derechos
del inversor, sino que haga a los inversores responsa-
bles y promueva y proteja el interés publico, los de-
rechos humanos y la sostenibilidad medioambiental.

¢Por qué deberian preocuparse los ciuda-
danos de la UE sobre los tratados de inver-
sion?

Los BIT son acuerdos entre dos paises que estable-
cen los términos y las condiciones para la inversion
privada en sus respectivos territorios. Normalmente,

Las normativas medioambientales y la democracia bajo ataque: el caso de ‘Vattenfall contra Alemania’
Los tratados de inversion han originado, por regla general, un impacto especialmente duro sobre los
paises en desarrollo, pero un caso controvertido en la UE ha revelado el coste potencial (financiero y

medioambiental) para los contribuyentes europeos. En 2009, Vattenfall llevo al gobierno aleman a un arbi-
traje ante el tribunal del CIADI por haber violado, supuestamente, los términos del Tratado sobre la Carta
de Energia (un acuerdo multilateral que regula las inversiones en el sector de la energia). Vattenfall exigia
una compensacion por la introduccion de medidas medioambientales que restringian el uso y vertido de
agua de refrigeracion para las centrales térmicas de carbon que la compania estaba construyendo en la
ribera del rio Elba. Vattenfall mantenia que las nuevas normativas iban en contra de las anteriores seguri-
dades dadas por las autoridades plblicas de Hamburgo y que obstaculizarian la viabilidad econémica del
proyecto. Sin embargo, las autoridades dicen que las restricciones sobre los permisos de Vattenfall son

el resultado de una directiva de la UE sobre la calidad del agua que afecta a todas las industrias situadas
junto a los rios alemanes.

En agosto de 2010 se alcanz6 un acuerdo entre las partes en litigio. Los términos exactos no se han he-
cho publicos, pero la peticion de arbitraje original de Vattenfall indica que la compania buscaba alrededor
de 1.400 millones de euros en compensacion por los danos ocasionados a su inversion de 2.600 millones
de euros. Medios alemanes e internacionales han aludido a una posible relajacion de las restricciones so-
bre el uso de aguas locales que, de otro modo, habrian impedido a la central operar a pleno rendimiento.t

* ‘Parties announce settlement of dispute over German power plant 28.8.2010’, Investment Treat News, Issue 1, Volume 1, septiembre de 2010.
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contienen clausulas sobre no discriminacion, el trato
general, compensaciones en caso de expropiacion o
danos al inversor y garantias para la libre transferen-
cia de capitales. Los términos en los que se formulan
estas clausulas tienden a ser juridicamente muy im-
precisos, lo que ha permitido a los inversores extender
en gran medida sus privilegios mientras se lo ponen
muy dificil a los Estados anfitriones para conocer de

tienen principios sobre la proteccion del medio am-
biente, los derechos laborales, necesidades sociales
0 recursos naturales. Como resultado, los tribunales
de arbitraje raramente toman en cuenta estos temas,
siendo sus decisiones definitivas y vinculantes, inclu-
so aunque los casos se suelen llevar a puerta cerrada,
lejos del escrutinio publico.

Los inversores extranjeros minan las medidas de Sudafrica para reparar el apartheid

En 2007, un grupo de inversores italianos y luxemburgueses en la industria minera de Sudafrica solici-
taron el arbitraje del CIADI, argumentando que el programa sudafricano Black Economic Empowerment
(BEE) violaba los BIT firmados por Italia y Luxemburgo con Sudafrica. El programa BEE constituye el niicleo
de las politicas para la reparacion de las desigualdades en Sudafrica. Segln la Ley de Desarrollo de los
Recursos Minerales y Petroliferos (Ley MPRD), que entré en vigor en 2004, Sudafrica exigio a todas las
companias mineras que renovaran sus licencias. Las nuevas licencias incluian condiciones relativas a la
transferencia de una mayor proporcion de beneficios a manos de inversores negros y medidas para incre-
mentar el porcentaje de sudafricanos 'histéricamente desfavorecidos' en puestos directivos. Los inversores
replicaron que las nuevas licencias iban en contra de la obligacion de Sudafrica de garantizarles un trato
'justo y equitativo', 'no menos favorable' que el proporcionado a los inversores locales, como estipulan los
BIT. El caso fue cerrado en 2010, con Sudafrica haciendo importantes concesiones acerca de las obliga-

ciones de los inversores en el marco del BEE.2

antemano los limites de sus derechos y obligaciones
con un minimo de certeza.

Esta inseguridad legal se agrava por el hecho de que
la mayoria de los BIT incluyen mecanismos para la
resolucién de disputas que permiten a los inversores
eludir los sistemas juridicos nacionales y llevar a los
Estados anfitriones ante tribunales internacionales de
arbitraje cuando consideran que se han violado sus
derechos en virtud del BIT.

Los BIT se preocupan sobre todo de proteger los de-

rechos de los inversores. Sus obligaciones quedan
excluidas en gran medida. Los BIT, en general, no con-

Cuestionando el derecho humano al agua

Hasta ahora, los casos de arbitraje han desafiado un
amplio abanico de normativas medioambientales,
como la prohibicién de varios productos quimicos por
razones medioambientales, la desestimacion de un
permiso para un vertedero de residuos peligrosos, la
prohibicién de exportar residuos electronicos y medi-
das que requieren el rellenado de minas de metal a
cielo abierto.® Las politicas sociales han sido otro de
sus objetivos.

Desde los primeros casos, en los anos noventa, se han
puesto en marcha mas de 300 procesos de arbitra-
je, la mayoria en contra de paises en desarrollo, con
disputas centradas en los servicios publicos, como

Un grupo de inversores europeos, a cargo de una concesion de 30 anos para proveer de servicios de agua
y gestion de aguas residuales a Buenos Aires y sus alrededores, desafiaron varias acciones tomadas por
Argentina para contrarrestar la crisis financiera que golpeo6 el pais a finales de los anos noventa. Estas me-
didas, alegaron, destruian el valor de sus inversiones y, por lo tanto, violaban la obligaciéon de Argentina de
proteger sus intereses como inversores extranjeros de acuerdo con los BIT firmados con Espana, el Reino
Unido y Francia.

En su fallo definitivo (30 de julio de 2010), el tribunal del CIADI aceptd que Argentina habia sufrido una
grave crisis econémica que podria justificar sus medidas defensivas. Sin embargo, también se indic6 en el
fallo que Argentina podria haber tomado otras medidas para responder a la crisis que no habrian violado
los derechos de los inversores.

Argentina habia instado al tribunal a tomar en cuenta el hecho de que la concesion tenia que ver con el
agua y que afectaba al derecho humano a tal recurso. No obstante, el tribunal rechazé la idea de que las
obligaciones en materia de derechos humanos de un gobierno tienen prioridad sobre sus obligaciones
hacia los inversores bajo los BIT. Segln el tribunal, los Estados deben respetar por igual sus obligaciones
en materia de derechos humanos y las derivadas de los tratados. EIl monto de los danos y perjuicios esta
por decidir.*

Para més informacion sobre este caso, véase: ITUC Briefing note on Bilateral Investment Treaties, at: http://gurn.info/en/topics/bilateral-and-regional-
trade-agreements/bilaterl-investment-treaties/background/tils-briefing-note-on-bilateral-investment-treaties (consultado el 22-11-2010). And: ‘ICSID Tribu-
nal awards South African Government 7.5 per cent of its Euro 5.33m costs claim’, en: http://www.webberwentzel.com/wwb/view/wwb/en/
page1873?0id=27715&sn=detail&pid=1873 (consultado el 22-11-2010).

Nathalie Bernasconi, Background paper on Vattenfall v. Germany arbitration, International Institute for Sustainable Development, julio de 2009.

‘Argentina on the hook for breach of Fair and Equitable Treatment’, Investment Treaty News, Issue 1, Volume 1, septiembre de 2010.



el agua, la electricidad,
las telecomunicaciones y
la gestion de los residuos
y los recursos naturales
(petréleo, gas y mineria).®

Estos casos de arbitraje

plantean serios desafios

a la responsabilidad de

los Estados de promo-

ver el bienestar social

y medioambiental. Los

costes derivados pueden

agotar los presupuestos

gubernamentales para temas sociales, salud o edu-
cacion. El temor de ser arrastrados a pleitos y obliga-
ciones de compensacion pueden incluso llevar a un
'‘enfriamiento normativo', por el que los Estados aban-
donan las regulaciones sociales o medioambientales
propuestas.

Dado su papel de 'lider de mercado' en inversiones
exteriores, hasta el momento la UE apenas se ha sen-
tado en el banquillo de los acusados de esos casos de
arbitraje. Pero eso podria cambiar rapidamente, dado
el desplazamiento del equilibrio global en cuestion de
poder econdmico. Economias emergentes como China
e India estan cada vez mas involucradas en inversion
exterior.

Pronto, las medidas que tomamos para combatir los
efectos de la actual crisis econdmica y regular la ban-
ca, para frenar el cambio climatico, para asegurar los
servicios plblicos y para proteger el medio ambiente
podrian verse sujetas a litigio, siendo las autoridades

Los BIT en el punto de mira del Sur Global

publicas, y por tanto el con-
tribuyente comun, las que
tengan que desembolsar
millones de euros en danos
y perjuicios.

Posibilidades de cam-
bio

El contexto de la politica

europea ofrece ahora una

oportunidad para compen-

sar este desequilibrio fla-

grante entre los intereses
publicos y privados dentro de los acuerdos de inver-
sion.

La transferencia de competencias del Tratado de Lis-
boa requiere tanto el desarrollo de una politica global
de inversiones de la UE como una manera de tratar
con los 1.200 BIT ya existentes de los Estados miem-
bros. Esto nos brindaria una oportunidad Unica para
una discusién abierta y amplia sobre los fundamentos
de las politicas internacionales de inversion de la UE.

En julio de 2010, la Comision inicié el proceso para
el desarrollo de una nueva politica mediante la publi-
cacion de una comunicacién “Hacia una politica glo-
bal europea en materia de inversion internacional”,
asi como un proyecto de regulacién sobre el manejo
de los BIT existentes. El Consejo y el Parlamento Eu-
ropeo estan ahora estudiandolos. Mientras tanto, la
Comision Europea estd preparando mandatos para
afadir clausulas de proteccion de las inversiones a los
acuerdos de libre comercio que esta negociando con

Para muchos paises en desarrollo, las inversiones extranjeras directas son una importante fuente de

capitales necesarios para su crecimiento econémico. Sin embargo, esta claro que los BIT actuales de la

UE no han sido disefados para fomentar el desarrollo sostenible. Paises de todo el mundo son cada vez
mas conscientes de las posibles consecuencias negativas de los BIT. Dandose cuenta de que los BIT son
sblo uno de los miltiples factores que influyen en las decisiones de las empresas sobre donde invertir,®
varios paises han comenzado a evaluar y revisar sus politicas de inversion. El gobierno de Sudafrica se
encuentra actualmente revisando criticamente todos sus BIT para alinearlos mejor con consideraciones
desarrollistas,” argumentando que: “Uno de los elementos méas fundamentales de la soberania estatal es
el derecho y la obligacion de los gobiernos de regular las actividades econémicas y los actores en favor del
interés publico general (...) No debe perseguirse el fomento y la proteccion de las inversiones a costa de
otros objetivos normativos claves”.8 Siendo uno de los mayores receptores de inversiones exteriores en La-
tinoamérica, Brasil continGa postergando la ratificacion de sus BIT. Y en 2007, Bolivia tomé la decision de
retirarse del CIADI. El hecho de que el CIADI permita a las multinacionales presentar acusaciones contra
los gobiernos (incluso por la 'pérdida’ de futuras ganancias), pero que no permita a los gobiernos tomar ac-
ciones contra las multinacionales, es una objecion clave para Bolivia. El presidente boliviano, Evo Morales,
motivo asi su decision: “Rechazamos categéricamente la presion legal, mediatica y diplomatica de algunas
multinacionales que (...) se resisten a las decisiones soberanas de las naciones, amenazando € iniciando
demandas de arbitraje internacional”.®

5 ITUC Briefing note on Bilateral Investment Treaties, en: http://gurn.info/en/topics/bilateral-and-regional-trade-agreements/bilateral-investment-treaties/
background/tils-briefing-note-on-bilateral-investment-treaties (consultado el 22-11-2010).

6 The Role of International Investment Agreements in Attracting Foreign Direct Investment to Developing Countries, UNCTAD Series on International Investment,
2009. En: http://www.unctad.org/en/docs/diaeia20095_en.pdf

http://www.thedti.gov.za/ads/bi-lateral.htm

http://www.dti.gov.za/ads/bi-lateral_policy.doc

http://www.allbusiness.com/legal/labor-employment-law-alternative-dispute-resolution/8906068-1.html
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Canada, India, Singapur y el bloque regional sudame-
ricano Mercosur. A estos podrian seguir pronto otros
mandatos sobre tratados de inversion independientes
con Rusia y China.

La Comision ha indicado que, de acuerdo con el Trata-
do de Lisboa, la politica com(in sobre inversiones de
la UE necesitan guiarse por objetivos europeos mas
amplios, tales como los derechos humanos y el desa-
rrollo sostenible. También ha sugerido que se busque
mas transparencia en los acuerdos alcanzados en la
disputas entre inversores y Estados, y que se asegure
un mejor equilibrio entre los intereses publicos y priva-
dos en lo que concierne a las expropiaciones.

Pero al mismo tiempo, la Comision procurara desarro-
llar las “mejores practicas” de los BIT existentes de
los Estados miembros. Probablemente, se atendran a
las ampliamente difundidas y abiertas disposiciones
para la proteccion de los inversores que han llevado
a las empresas, en la practica, a plantear demandas
contra toda forma de regulacién. Los Estados miem-
bros de la UE, en cualquier caso, estan determinados
a hacer que las politicas de la UE reflejen sus propias
practicas y a mantener sus propios BIT y politicas de
inversion el mayor tiempo posible.

Es hora de que la sociedad civil exprese sus inquie-
tudes y abogue por una aproximacion radicalmente
nueva a las inversiones extranjeras. Las organizacio-
nes de la sociedad civil deberian:

- contactar con los miembros del Parlamento Euro-
peo de su nacion, y en particular con los de la Co-
mision de Comercio Internacional (INTA), que votara
en marzo-abril una resolucion sobre la nueva politi-
ca de inversiones de la UE y sobre las enmiendas al
proyecto de regulacion relativas a los actuales BIT
de los Estados miembros;

- contactar con los parlamentarios de su pais para
preguntarles por la politica de inversion de sus go-
biernos nacionales y las posiciones que estan to-
mando en el Consejo;

- contactar con la Comision Europea para disuadirla
de copiar las practicas perjudiciales de los BIT de
los Estados miembros y comenzar las negociacio-
nes sobre inversiones antes de que haya tenido lu-
gar una evaluacién meticulosa y un amplio debate
publico.

- pasar esta informacion a otros, organizar eventos y
fomentar un debate piblico sobre el asunto.

Cualquier nuevo régimen de inversiones para la UE
deberia guiarse por:

— la incorporacion de obligaciones para los inverso-
res en los acuerdos de inversion, en particular en
el area de los derechos humanos y de la responsa-
bilidad empresarial

— una descripcion mas precisa y restrictiva acerca
de los derechos de los inversores

— |a abolicion de los mecanismos secretos y unilate-
rales de resolucion de disputas entre inversores
y Estados

— un reconocimiento explicito del derecho de los go-
biernos para regular y formular politicas de interés
general

— una dimension social y medioambiental significa-
tiva.

Como parte del proceso para establecer los principios
que deben apuntalar la politica comun de inversiones
de la UE, deberia evaluarse exhaustivamente el impac-
to de todos los BIT de los Estados miembros sobre la
capacidad de los gobiernos para fomentar el desarro-
llo sostenible, la justicia de género y la igualdad social,
asi como su obligacién de implementar convenciones
y tratados internacionales sobre derechos humanos,
derechos de las mujeres y derechos laborales, el me-
dio ambiente y el cambio climatico. Hasta que se haya
realizado esa evaluacion, se deberian detener todas
las negociaciones de BIT de los Estados miembros.
Todos los BIT existentes de los Estados miembros
deberian ser reemplazados para cumplir con los prin-
cipios globales de la UE en materia de derechos hu-
manos.

Es importante influir en las elecciones politicas euro-
peas y podria llevar a una diferencia global decisiva: la
UE es a la vez el mayor receptor y el mayor generador
de inversion extranjera directa. Los BIT de sus Esta-
dos miembros en conjunto representan casi la mitad
de los acuerdos de inversion actualmente en vigor en
todo el mundo.

Texto: Roeline Knottnerus, con la colaboracion del grupo de trabajo sobre inversiones de la red S2B (www.s2bnetwork.org)

Lecturas complementarias

» Seattle to Brussels Network, Por una politica europea de inversiones al servicio del interés publico: Los acuer dos de inversiones de la UE
en la era del Tratado de Lisboa: http://www.s2bnetwork.org/fileadmin/dateien/downloads/eu_investment_reader_sp.pdf

» Austrian Federal Chamber of Labour, Position Paper on EU Investment Policy: http://akeuropa.eu/_includes/mods/akeu/docs/main_re-

port_en_138.pdf

» Public Statement on the International Investment Regime, (publicado por un grupo de mas de 35 académicos internacionales) 31 de
agosto de 2010: http://www.osgoode.yorku.ca/public_statement/documents/Public%20Statement.pdf

» Web de la DG Comercio de la UE sobre politicas de inversién: http://ec.europa.eu/trade/creating-opportunities/trade-topics/investment/
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