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El firmar tratados internacionales de inversion, con la esperanza de atraer inversiones extranjeras, ha sido
durante décadas una de las estrategias clave de los gobiernos que buscan mejorar el desarrollo econémico. El
lado menos conocido de esta historia es que, al firmar tratados de inversion, los gobiernos estdn entregando el
derecho soberano de regular en el interés de las personas y el medio ambiente y se exponen al riesgo de gastar
millones en demandas judiciales que podrian haber sido utilizados para servir a las necesidades de sus pueblos.
Es hora de poner bajo la lupa el lado oscuro de las inversiones.

La historia que todos hemos escuchado mas de
una vez

¢Cuantas veces has escuchado a politicos,
economistas, hombres de negocios o periodistas
diciendo que, si un pais quiere desarrollarse, sélo
necesita tres cosas: jinversion, inversion e inversion!
Esta recomendacion sigue una de las premisas basicas
de la economia neoliberal: "La inversidon extranjera
directa (IED) es wuna condicion previa para el
desarrollo". Y la formula disefiada fue muy simple:
Para desarrollarse, se necesita crecimiento> para
crecer, se necesita IED> para atraer IED se necesita
proteger a los inversores> la unica manera de proteger
a los inversores es mediante la firma de los acuerdos
de inversion.

Los gobiernos de todo el mundo adoptaron la receta
sin reparos y los tratados de inversién han proliferado
en las ultimas dos décadas. Mientras que en 1989 sélo
habia 385 Tratados Bilaterales de Inversion (TBI), hoy
hay 2.807 TBIs firmados en todo el mundo. La Unidn
Europea por si sola tiene 1.300 TBIs, equivalente a un
increible 46% del total de acuerdos. En 2010, se
concluyeron cada semana mas de tres tratados de
inversién (UNCTAD, 2011).

Por otra parte, desde la firma del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN) en 1994, los
capitulos de proteccidn de inversiones han sido piezas
clave e integral de los Tratados bilaterales y regionales
de Libre Comercio (TLC) de Estados Unidos. Europa
también ha seguido ultimamente este camino. Con la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de
diciembre de 2009, la Comisién Europea (CE) tiene
ahora la competencia para negociar la proteccién de
las inversiones'. Esto ha llevado a la inclusién de

! Para mayor informacién sobre los cambios introducidos por el Tratado de
Lisboa en relacién con la inversién, véase el Reporte de S2B “Los acuerdos
de inversiones de la UE en la era del Tratado de Lisboa” (octubre de 2010):

capitulos de proteccién de inversiones en las
negociaciones de los Tratados de Libre Comercio
(TLC) con Canada, India, Singapur y Malasia’.

Descubriendo el lado oscuro

Si  bien los gobiernos han firmado sin
cuestionamientos estos tratados de inversion bajo la
creencia de que "atraerian" capital extranjero®, estos
han omitido —o prefirieron ignorar— el leer la letra
pequena. En consecuencia, se ha ignorado en gran
medida el lado oscuro de los acuerdos de inversion:

e Los acuerdos de inversion asignan a una de las
partes (los gobiernos) todos los deberes y
obligaciones y, a la otra (las empresas), todos los
derechos y la proteccion.

e Los acuerdos de inversion permiten a las
corporaciones multinacionales demandar a los
gobiernos ante tribunales arbitrales
internacionales no transparentes cuando estos
gobiernos intentan regular a favor del interés
publico. Sin embargo, los gobiernos no pueden
tomar ninguna accion a escala internacional contra
las multinacionales si estas cometen abusos contra
los derechos humanos o provocan dafios al medio
ambiente, o simplemente no cumplen con sus
compromisos.

e Los acuerdos de inversion conceden a las
empresas inversiones libres de riesgos.

http://www.s2bnetwork.org/fileadmin/dateien/downloads/eu_investme
nt reader sp.pdf

? Véanse las versiones filtradas de los textos de los mandatos de los
capitulos de proteccién de inversiones en los TLCs de la UE con Canada,
India y Singapur: http://www.s2bnetwork.org/themes/eu-investment-
policy/eu-documents/text-of-the-mandates.html

* Muchos estudios han evaluado si existe una correlacién directa entre la
firma de los acuerdos de inversién y la atraccién de inversién extranjera
directa. La evidencia muestra que "los tratados de inversién no son
suficientes ni necesarios para atraer inversion extranjera" (Bernasconi,-
Osterwalder et al, 2011: 12).
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Las corporaciones y los abogados al volante

Las empresas transnacionales (ETN), como no es de
extraiar, han defendido durante décadas un régimen
internacional de inversiones sesgado a favor del
inversor. Y podria decirse que han tenido un éxito
notable, ya que las actuales reglas de inversion
internacional conceden privilegios inmensos a los
inversores, mientras que no les imponen ninguna
obligacién vinculante. Por otra parte, estos acuerdos
obligan a los gobiernos a asumir todos los riesgos
cuando el negocio sale mal o, meramente, si un
gobierno decide imponer politicas que afecten a las
ganancias de las empresas.

Este sesgo a favor de los inversores es el resultado de
agresivos grupos de presion empresarial. En Bruselas,
por ejemplo, los principales grupos de presion
empresarial, como la patronal europea
BusinessEurope y el Foro Europeo de Servicios (ESF por
su sigla en inglés), vienen desde hace décadas
defendiendo la liberalizacién de las inversiones y la
proteccién de los inversores. Estos grupos han logrado
un acceso privilegiado a la Comisién Europea y han
conseguido moldear la agenda comercial de la Unidn
Europea (UE) para que esta responda a sus
aspiraciones (Corporate Europe Observatory, 2009).
Cuando la Comisién  Europea adquirié las
competencias sobre proteccion de inversiones, no
pasé mucho tiempo antes de que estos grupos de
presion exigieran que la UE "asegure el mas alto nivel
de proteccidon para sus inversores en los mercados
clave. Tanto si estas negociaciones forman parte de
acuerdos de libre comercio como si se desarrollan por
separado". También reclamaron que "se consulte a
BusinessEurope  sobre todos los  aspectos"
(BusinessEurope, 2010). Tanto la Comisién Europea
como el Parlamento Europeo, un nuevo objetivo de los
grupos de presiéon debido a los poderes recién
adquiridos en virtud del Tratado de Lisboa, no han
dudado en ceder a las demandas de las empresas. Un
miembro del Parlamento Europeo, el eurodiputado
Carl Schlyter, ha confirmado la influencia que los
grupos de presion corporativos ejercieron durante los
debates parlamentarios sobre la nueva politica de
inversiones de la UE (Corporate Europe Observatory,
2011y 2011A).

Las corporaciones transnacionales tienen intereses
obvios en impulsar un régimen a su favor. Lo que ha
recibido menos atencidon ha sido el papel de los
abogados que promocionan tratados que favorecen a

los inversores. La opinidn generalizada, hasta ahora,
era que los abogados que actuan como arbitros se
limitan a aplicar las leyes existentes. Sin embargo,
ante un examen mas minucioso, se hace evidente que
estos abogados han jugado, en muchos casos, el
papel de legisladores. Los arbitros no sélo se han
manifestado a favor de un sistema de arbitraje
internacional (en oposicion a la utilizacion de los
tribunales nacionales para resolver las controversias
relativas a inversiones)® y han abogado por mantener
la redaccion de las normas de los tratados de
inversion de forma imprecisa para maximizar las
oportunidades de arbitraje sobre inversiones, sino
que, en algunos casos, han criticado publicamente las
decisiones de gobiernos que buscaron limitar el
alcance de las reglas de arbitraje inversionista-
Estado’.

Por otra parte, Gus Van Harten (2011), profesor de
derecho en materia de inversiones, ha descubierto, a
partir de una nueva base de datos, que un "pequefio
grupo de 20 a 30 arbitros parece estar impulsando
una interpretacion expansiva de los tratados". Al
interpretar las normas en los tratados de inversion de
una manera excesivamente amplia, los arbitros han
promovido un sistema que ofrece a los inversores
mas posibilidades para demandar a los gobiernos en
el mayor numero posible de circunstancias.

Si los paises decidieran empezar a reformar sus
modelos de TBIs para que los términos que
establecen fueran mas restrictivos (menos ambiguos),
los inversores tendrian menos posibilidades de
demandar a los gobiernos, lo que, a su vez, daria
lugar a menos casos para los arbitros. Esta situacion
ha sido bien descrita por Van Harten y Loughlin
(2006:148): "Los drbitros designados de manera
privada, por tanto, son mds proclives a favorecer la
expansion del alcance y el poder compensatorio del
arbitraje de inversiones 'y tendrdn incentivos
comerciales para interpretar la competencia de los
tribunales de inversion de manera expansiva".

* Algunos rbitros destacados han escrito en defensa del sistema de
arbitraje internacional. Véase, por ejemplo, ‘Denial of Justice in
International Law’. Jan Paulsson. Cambridge: Cambridge University Press,
2005.

® Este seria el caso de William Park, un conocido arbitro, que cuestioné las
revisiones en el TBI de 2004 de EE.UU. (Aguilar Alvarez and Park, 2003).
Schwebel (2011), otro destacado arbitro, criticé a EE.UU. por incorporar
una redaccidn mas restrictiva de la clausula de trato justo y equitativo, y
llegéd a llamar al nuevo modelo de TBI de EE.UU. "un ejercicio de
desarrollo regresivo del derecho internacional" (Schwebel, 2011: 161).
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Vale la pena sefialar que el 70 por ciento de los
arbitros designados para casos en el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) son de Europa Occidental y
América del Norte (CIADI, 2011), lo cual ha conducido
a la opinién de que los arbitros son parte de “una red
cerrada de ‘viejos amigos’, en que a los abogados y los
arbitros les interesa intercambiarse favores entre si”
(Buxton, 2011:5).

Ademas de las cuestiones éticas que plantea el hecho
de que los abogados de inversién tengan incentivos
financieros para perpetuar un régimen internacional
injusto, también preocupa que los arbitros tiendan a
llevar distintos sombreros. Es bastante comun que los
arbitros también actuen como abogados defensores
de empresas (a veces la misma empresa que era el
demandante en un caso sobre el que tuvo que juzgar
como arbitro) o gobiernos, y que tengan también
actividades académicas donde dan opiniones de
expertos. Esto ha suscitado dudas sobre su
independencia e imparcialidad (Waibel and Wu, 2011),
pero también muestra cédmo, combinando estos
diferentes roles, estdn influyendo en el sistema de
arbitraje internacional. Como expertos, abogan por
que la formulacién de las normas de inversion siga
siendo lo mas vaga posible; como drbitros, aplican una
interpretacion amplia de las normas vy, por lo tanto,
conceden a las corporaciones el derecho a
indemnizacién vy, por ultimo, como abogados (por lo
general parte de grandes bufetes juridicos), cobran
millones a las empresas y los gobiernos por sus
servicios.

Los beneficiarios finales son, por supuesto, las
corporaciones transnacionales (ETN), que recurren
cada vez mds a la posibilidad de demandar a los
gobiernos. En 1990, el numero total de casos
presentados por las empresas transnacionales contra
los Estados en el marco del Tribunal Internacional del
Banco Mundial (CIADI)® fue de sélo 26, pero durante la
década de 1990, y especialmente desde el afio 2000, el
numero de casos aumentdé de forma espectacular.
Entre 2000 y 2010, se presentaron 262 casos, por lo
gque a fines de 2010 el numero total de casos
interpuestos era de 331 (CIADI, 2011). Los Tratados
Bilaterales de Inversidon (TBIs) han jugado un papel
importante en esta tendencia, ya que el 63% de todos
los casos presentados ante el CIADI se ampararon en

® Aunque el CIADI se establecié en 1966, el organismo estuvo
practicamente inactivo durante sus primeros 30 afios de existencia.

este tipo de tratados como base principal para su
admisién (CIADI, 2011).

Si bien hay otros tribunales internacionales, como la
Camara de Comercio Internacional, la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), la Cadmara de Comercio de
Estocolmo y la Corte Internacional de Arbitraje de
Londres, el CIADI (Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones) ha sido el tribunal
de arbitraje preferido de los inversores. De acuerdo
con la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD, 2011), que mantiene
una base de datos y estadisticas de todos los casos
conocidos en diferentes tribunales internacionales,
245 de los 390 casos basados en tratados a finales de
2010 se presentaron bajo las reglas del CIADI.

Cuando exploramos qué empresas transnacionales
estdn detrds del aumento de las demandas judiciales
contra los Estados, no deberia de sorprendernos que
la mayoria sean empresas con sede en Europa vy
América del Norte. Segun una base de datos publica
que incluye 249 casos, el 45% de las demandas fueron
presentadas por empresas de EE.UU. y el 31%, por
empresas de Europa Occidental y del Norte (IIAPP,
2011).

CASOS EMBLEMATICOS

Corporaciones vs derecho a la salud (Philip Morris contra
Uruguay)

Cuando Uruguay traté de proteger la salud publica
mediante la aplicacidn de restricciones a la publicidad de
cigarrillos, fue demandado por Philip Morris. Philip Morris
argumenté que la propuesta de Uruguay de incluir
imagenes graficas de las consecuencias del fumar para la
salud y advertencias que cubren el 80% de los paquetes de
cigarrillos eran medidas "irrazonables" sin relacién con los
objetivos de salud publica y una expropiacion de las marcas
de Philip Morris. (Para los detalles de este caso, véase:
Montecino and Dreyfus, 2010, y Porterfield and Byrnes,
2011)

Corporaciones vs el derecho a responder a la crisis
financiera (CMS y otras 40 empresas vs Argentina)
Cuando la Argentina tomd medidas en respuesta a la crisis
financiera de 2001-2002, como la congelacion de tarifas de
servicios publicos (energia, agua, etc.) y devalud su
moneda, fue golpeada por mas de 40 demandas de los
inversionistas. Grandes empresas como CMS Energy
(EE.UU.), Suez y Vivendi (Francia), Anglian Water (Reino
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Unido) y Aguas de Barcelona (Espafia) exigieron millones en
compensaciones por pérdidas de ingresos. (Para mas
detalles del caso, véase: Phillips, 2008)

Corporaciones vs derecho a la proteccion del medio
ambiente (Metalclad vs. México)

Cuando México negd a la compaiiia estadounidense
Metalclad el permiso para operar un vertedero de desechos
toxicos y, en su lugar, declaré el area como reserva natural
para proteger el medio ambiente, Metalclad respondié
exigiendo 130 millones de US$ en compensacion por los
dafios y la pérdida de ganancias futuras. (Para mas detalles
del caso, véase: Forum on Democracy and Trade; and
Ripinsky and Williams, 2008)

Corporaciones vs derecho al agua (Bechtel vs Bolivia)
Cuando las familias que viven con sélo 60 doélares por mes
en Bolivia protestaron contra un incremento en las tarifas
de agua de mas del 50%, Bolivia fue demandada por la
estadounidense Bechtel y la espafiola Abengoa por USS50
millones debido a que las protestas obligaron a la empresa a
abandonar el pais. El aumento de las tarifas equivalia al 25%
de los ingresos de las familias bolivianas, que debian elegir
entre pagar por alimentos o por el agua. (Para més detalles
del caso, véase: Democracy Center, 2006)

Demandar a los gobiernos se ha convertido en una
industria lucrativa y las exigencias de indemnizacion
han ido en aumento. En 1999, la corporacién
Methanex reclamaba 970 millones de USS (ddlares
estadounidenses) en concepto de dafios y perjuicios a
Estados Unidos (UNCTAD, 2005). Solo siete afios

después, dicha solicitud parecia pequefia en
comparacién con las nuevas demandas de las
empresas. En 2006, la corporacién Occidental

Petroleum exigia a Ecuador una compensacién de
3.000 millones de USS (Vis-Dunbar, Damon, 2008) v,
en 2007, Saba Fakes demandaba 19.000 millones de
USS en dafios y perjuicios de Turquia (Ogilvie, Hannah,
2010).

Aun cuando los dafios y perjuicios otorgados por los
tribunales no siempre alcanzan las aspiraciones de las
corporaciones, pueden sumar cifras astrondmicas. Si
bien la mayoria de las indemnizaciones por dafios y
perjuicios no son publicas, algunos de los casos
conocidos ayudan a poner de relieve los beneficios
financieros obtenidos por las corporaciones. En 2010,
a Ecuador se le ordend pagar 698,6 millones de USS en
la disputa de Chevron contra Ecuador (American
Lawyer, 2011). Otros laudos destacados incluyen el
caso de la Republica Checa, a quien se le ordend pagar

a Central European Media (CME) 270 millones de US$
(mas intereses)7 o el caso del Libano, que se vio
obligado a pagar a France Telecom 266 millones de
USS$(mas intereses)®.

Cuando los gobiernos y las empresas deciden resolver
las controversias extrajudicialmente, los resultados
son aun menos publicos. Sin embargo, se sabe que,
en 2010, Venezuela resolvié una disputa con la
empresa Holcim por 650 millones de USS en
compensacion por la nacionalizacion de las
operaciones de cemento (Goldhaber, 2011).

Parece haber una tendencia hacia demandas cada vez
mas ambiciosas. La revista The American Lawyer, que
presenta anualmente una tabla de ranking del
arbitraje internacional, advierte que "presentar una
demanda de mil millones de délares ya no es
suficiente para destacar en una encuesta de arbitraje
internacional. Tampoco es suficiente el ganar unos
miseros 100 millones de USS" (Goldhaber, 2011).

¢Quién paga la cuenta?

Es evidente que los paises en desarrollo salen
perdiendo, ya que suelen ser quienes reciben las
demandas. En 2010, se presentaron 51 casos en
contra de paises en desarrollo, frente a los 17 en
contra de paises desarrollados. El pais que encabeza
el ranking de las demandas es Argentina, con 51 casos
(principalmente debido a los programas de reforma
econdmica que se llevaron a cabo después de la crisis
financiera y econdmica de 2001), seguido por México,
con 19, y por Ecuador, con 16 (UNCTAD, 2011). Los
paises en desarrollo son objeto de muchas mads
demandas en comparacion con los Tratados
Bilaterales de Inversidn (TBI) que tienen firmados. Por
ejemplo, Argentina, que cuenta con 58 TBIs, ha sido
demandada 51 veces, mientras que Alemania, que
tiene 136 TBIs, ha sido demandada una sola vez.

El caso de Argentina, aunque extremo, sigue siendo
un recordatorio de la enorme carga econdmica que
podrian enfrentar los paises en desarrollo al firmar
tratados de inversién. Las indemnizaciones contra la
Argentina alcanzan un total de 912 millones de USS,
equivalente al salario medio anual de 140.000
maestros o de 75.000 médicos de hospitales publicos.
Por otra parte, las demandas pendientes en el CIADI

7 http://www.iiapp.org/case/cme-v-czech-republic
& http://www.iiapp.org/case/france-telecom-v-lebanon




contra la Argentina se estiman en 20.000 millones de
USS (Fernandez Moores, 2008), casi seis veces el
actual presupuesto publico de salud del pais (3.400
millones de USS) o casi tres veces el actual
presupuesto publico de educacion (7.400 millones de
uss)®.

Los paises en desarrollo no sélo tienen que pagar a las
corporaciones millones de ddlares en indemnizaciones
por dafos, sino que también estan obligados a pagar
millones mdas en costos de arbitraje y abogados.
Aunque la UNCTAD (2005) estima que el costo
promedio de arbitraje para los gobiernos es de entre 1
millén y 2 millones de USS, muchos paises han tenido
gue pagar mucho mas. El caso de la compafiia alemana
Fraport vs Filipinas es un ejemplo donde el gobierno
filipino ya ha gastado 58 millones de USS de fondos
publicos para pagar a sus abogados locales y
extranjeros en el caso de arbitraje (House of
Representatives Philippines, 2011). En comparacion
con el presupuesto de 2012 de Filipinas, esta suma
equivaldria al salario de 12.500 profesores durante un
ano, la vacunacion de 3,8 millones de nifos contra
enfermedades como la tuberculosis, la difteria, el
tétanos o la polio, o la construccion de dos nuevos
aeropuertos (Aquino Ill, 2011).

En ultima instancia, son los pueblos quienes asumen
una doble carga. Por un lado, dado los abusos de las
empresas transnacionales y, por otro, dado el desvio
de sus impuestos para pagar millones a estas
empresas por sus demandas internacionales.

Es hora de un debate publico sobre los
"beneficios" de los tratados de inversidn

La conclusién es que los acuerdos de inversion dan a
las corporaciones garantias de ganancias a expensas
del bien publico; permiten a las empresas reclamar
millones de los gobiernos cuando no les gustan sus
politicas e impiden que los gobiernos impongan
restricciones a las empresas o regulen a favor del
interés de sus pueblos.

° Los célculos del salario promedio de un médico en la Argentina se basan
en: http://www.semanaprofesional.com/?nota=22581; las cifras del
presupuesto publico se basan en:
http://www.mecon.gov.ar/onp/html/presutexto/proy2012/ley/pdf/anexo
estadistico/cuadros _comparativos/caplcu02.pdf [Todo consultado el 2 de
noviembre de 2011].

Es hora de que empecemos a preguntar: écuando
nuestros gobiernos firman tratados de inversion,
estan realmente ayudando al desarrollo o estan, en
cambio, incrementando aun mas el poder de las
corporaciones? ¢No deberian las corporaciones ser
responsables de las decisiones comerciales que
toman y asumir los riesgos cuando estas salen mal, de
la misma forma que cualquier ciudadano? ¢No
deberian los gobiernos ser capaces de tomar
decisiones que mejoren nuestras vidas, incluso
aunque las ganancias de las corporaciones se vean
afectadas, sin el riesgo de ser demandados? Estas son
algunas de las preguntas clave que se han mantenido
fuera del debate publico durante demasiado tiempo.
Nuestro papel consiste en abrir el debate sobre los
"beneficios" del régimen de inversion internacional.
Empecemos a descubrir el lado oscuro de los
acuerdos de inversion.
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