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CETA

9 Aspectos esenciales que se deben conocer

Finalmente, el CETA (Comprehensive Economic Trade Agreement) el Acuerdo entre la UniA3n
Europea y CanadAj va a ser sometido a votaciA3n en el Congreso de los Diputados. La nueva
posiciA3n del PSOE (que no va a votar a favor del Tratado en el momento de su ratificaciA3n por
EspaA+a)A ha abierto un debate sobre el alcance y efectos de este tipo de acuerdos que hasta
ahora no se habAa tenido en nuestro paAs.

El CETA transciende, en mi opiniA3n, el marco de relaciA3n entre CanadAj y la UniA3n Europea.
A Es un modelo de los nuevos acuerdos que impulsa la UniA3n Europea y que, ademA;s, tiene
una gran transcendencia por la conexiA3n con los EE.UU. a travA©s del Tratado de Libre
Comercio entre CanadAj, MA©xico y EE.UU.A Que el Acuerdo con CanadAj sea mejor que los
aspectos conocidos del TTIP no significa, en modo alguno, que proporcione una regulaciA3n
suficiente ni que A©sta resulte la mAjs adecuada para una adecuada protecciA3n del interA©s
general. Veamos algunos aspectos

A
1. A¢De quA© discutimos sobre el CETA?

Esta cuestiA3n es muy general pero introduce el debate en un punto donde hay riesgo de
demagogia. SA%lo desde una perspectiva reduccionista se puede decir que, cuando se discute
sobre la regulaciA3n contenida en el CETA, el debate es sobre proteccionismo o globalizaciA3n.
De hecho, creo que si planteamos la cuestiA3n de este modo se comete un gran error (interesado
0 Nno).

De entrada, la globalizaciA3n es imparable porque la base tA©cnica que ha conseguido relativizar
tiempo y espacio la tenemos entre nosotros y porque ha generado un cambio de planteamientos
socio econA3micos que no permitirAan volver a tiempos proteccionistas. Ni siquiera en los EE.UU.
de Trump. La cuarta revoluciA3n industrial, de hecho, la potenciarAj.

El debate es sobre las reglas que queremos que rijan la globalizaciA3n. El CETA se inserta en
unas modalidades de acuerdos comerciales, cuyos otros grandes exponentes son el TPP, el TTIP
o el TiSA, que no sA3lo incluyen reglas sobre comercio sino que tienen una base constitucional
que modifica de forma integral nuestro entendimiento de la regulaciA3n econA3mica. Lo hace,
ademAjs, sobre una base que olvida las reglas esenciales del Estado social que estAj en el artA-
culo 1.1 de nuestra ConstituciA3n.

De hecho, examinando el CETA se observarAj, por poner un ejemplo gue el valor que protege es
el comercio, olvidando otros que son dlgnos de protecciA3n. A¢CuAijl es, por ejemplo, el objetivo
de la regulaciA3n fitosanitaria? AdemAijs de proteger la salud, se incorpora un correctivo:
a€oegarantizar que las medidas sanitarias y fitosanitarias (A«MSFA») de las Partes no
creenA obstAjculos injustificados al comercioage.



De hecho, en el propio parlamento europeo ya se han advertido de algunas consecuencias
negativas del CETA. Recordemos queA la comisiA3n EMPL (Empleo y Asuntos Sociales) del
Parlamento Europeo aprobA3 en diciembre pasado, con 27 votos favorables y 24 contrarios, su
informe sobre el CETA en la que pide al Parlamento Europeo rechazar el acuerdoA por la
pACrdida de unos 200.000; la pA©rdida de condiciones de trabajo especialmente para el menos
cualificado y la ausencia total de polAticas de impulso a la pequeA+a y mediana empresa.

2. A¢QUA® es el CETA y cA3mo se ha negociado?

El CETA (Comprehensive and Economic Trade Agreement) es el acuerdo suscrito entre CanadAj
y la UniA3n Europea para articular sus relaciones comerciales.A Las conversaciones para llegar al
acuerdo se han realizado de forma poco transparente, incumpliendo los principios del Tratado de
la UniA3n Europea. Resulta poco asumible que el mandato negociador sea de 2009 (las
correspondientes conversaciones empezaron en Montreal el 10 de junio de 2009) y que hasta el
15 de diciembre deA 2015 estos documentos no fueran desclasificados y hechos pA°blicos. Esto
es, mAjs de un aA+o despuA®©s de que concluyeran las negociaciones, el 26 de septiembre de
2014 en Otawa.

El Acuerdo tiene 1600 pAjginas que se dividen en 30 grandes artAculos y otros tantos Anexos
que matizan la propia redacciA3n del Acuerdo. Los problemas polAticos que se generaron con su
ratificaciA3n 4€”no sA3lo con la sociedad sino en algunos Estados, como BA®CIgicad€” obligaron a
que se suscribieraA unA Instrumento interpretativo conjuntoA que, aparentemente, forma parte
del texto del mismo aunque no dejan de existir dudas de su validez jurAdica a la luz del hecho de
gue no se ha aprobado de acuerdo con los mismos procedimientos que el propio Tratado.

Posiblemente, al CETA se le puede imputar lo mismo que se ha seA+alado por el Tribunal de

Justicia de la UniA3n Europea en relaciA3n con el Acuerdo de Libre Comercio con Singapur, que
tiene un contenido muy parecido a A©ste: que la UniA3n Europea se ha extralimitado en la
negociaciAn; de tal manera queA A a€ceel mero hecho de que un acto de la UniA3n, como un
acuerdo celebrado por A©sta, pueda tener ciertas repercusiones sobre el comercio con uno o
varios Estados terceros no basta para concluir que dicho acto deba incluirse en la categorAa de
los acuerdos comprendidos en la polAtica comercial comA®na€e. Justo esto es lo que estA;
haciendo usualmente la UniA3n Europea: utilizar la polAtica comercial para incluir regulaciA3n que
afecta a otros aspectos, sociales, ambientales o econA3micos.

La negociaciA3n del CETA se ha hecho, como se seA+alA3 con anterioridad, con un grado de
secretismo similar a la del TTIP. De hecho, durante mucho tiempo ni siquiera se tenAa
demasiado conocimiento pAcblico sobre estas negociaciones. Recientemente, elA Tribunal de

Justicia de la UniA3n Europea ha censurado la forma en que las instituciones europeas han
limitado el debate pA°blico sobre estos tratados:A &€cePor tanto, nada justifica tampoco excluir
del debate democrAitico los actos jurAdicos que pretenden que se revoque una decisiA3n por la
que se autoriza la apertura de negociaciones para la celebraciA3n de un acuerdo internacional,
igual que ocurre con los actos que tienen por objeto impedir la firma y la celebraciA3n de tal
acuerdo, los cuales, en contra de la tesis defendida por la ComisiA3n, producen innegablemente
efectos jurAdicos autA3nomos, al impedir, en su caso, una modificaciA3n anunciada del Derecho
de la UniA3nag€s.A
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3. A¢CA3mo se ha aprobado el CETA en la UniA3n Europea?

El debate que hubo hace un aA+o sobre la forma de aprobaciA3n del CETA en la UniA3n Europea
dejA® dos importantes conclusiones: es un acuerdo mixto que se estAj aplicando
provisionalmente.

Desde el primer punto de vista no es precisa la unanimidad, sino que es suficiente la mayorAa
cualificada, esto esA un mAnimo del 55A % de los miembros del Consejo que incluya al menos a

quince de ellos y represente a Estados miembros que reA°nan como mAnimo el 65A % de la

poblaciA3n de la UniA3n.A Hay que tener presente que no fue la opciA3n inicial de la ComisiA3n

europea: paraA la comisaria MallstrAfm este paso atrAjs de la ComisiA3n se produceA a€cepor
razones polAticasa€e de los Estados, ya que: a€ceFrom a strict legal standpoint, the Commission
considers this agreement to fall under exclusive EU competence. However, the political situation
in the Council is clear, and we understand the need for proposing it as a a€ mixeda€™
agreement, in order to allow for a speedy signaturea€e.

El segundo aspecto es mAijs importante: la comisiA3n impulsA3 que se aplique de forma
provisional, desde el momento en que se apruebe por las autoridades europeas competentes.
Una posiciA3n que respalda Trideau, Primer Ministro canadiense Esta aplicaciA3n provisional
afectarAa a las materias de competencia exclusiva de la UniA3n Europea y que fuentes
canadienses fijan en aproximadamente un 90% del Tratado.

Ya de entrada un porcentaje de tal magnitud deja como accesoria la participaciA3n de los
Parlamentos nacionales. Algo que no resulta admisible especialmente teniendo en cuenta el
impacto constitucional que tiene el CETA.

4. A¢Reconoce el CETA el derecho aregular de los Estados?

SA. Este es un principio bAjsico de Derecho internacional y por tanto no puede restringirlo. Pero
de nuevo cuando se plantea esta pregunta se hace con una trampa. El problema no es el
derecho a regular sino el derecho a cambiar la regulaciA3n sin indemnizaciA3n hacia el inversor
exterior por los supuestos daA+os que padezca por comparaciAn a la situaciA3n anterior.

En efecto, el CETA recoge uno de los elementos mAjs criticables del Derecho de inversiones que
es la posibilidad de que se configure un derecho a la indemnizaciA3n, incluso en los supuestos en
los que la norma discutible sea conforme con nuestra ConstituciA3n, tal como ha ocurrido
recientemente en relaciA3n con el laudo arbitral sobre las energAas renovables. En este caso, el
coste ha sido superior a 120 millones de euros.

De este modo,A dos son los principios que regulan la protecciA3n de las inversiones y que
constituirAin el anAjlisis del litigio: a€cetrato justo y equitativoa€e y a€ceprotecciA3n integrala€e. La
cuestiA3n es, por tanto, cuAjndo aparece el derecho a la indemnizaciA3n en el caso de que se
proporcione un daA+o a las expectativas de beneficio de los inversores. Los elementos que
podrAan incorporarse a la indemnizaciA3n tambiA©n estAjn contemplados de forma amplia en el
artAculo 8.

La regulaciA3n de las medidas carve-out (que son las que permiten excepcionar del rA©gimen



arbitral a los cambios legislativos) estAj rodeada de cautelas: se admitirAj a€cela adopciA3n o el
mantenimiento de medidas razonables por motivos prudencialesa€s. De hecho la falta de
concreciA3n de la clAjusula de la medida justa y equitativa transforma en totalmente discrecional
para el Asrgano de resoluciA3n de conflictos la soluciA3n que se proporcione a una modificaciA3n
del status del inversor

5. A¢ QUA® aspectos bAjsicos tiene el &€cetribunal de inversiones?

LIAjmese como se llame, tenga jueces en lugar de Aijrbitros, no deja de plantear el problema
esencial de que se trata de un procedimiento especial que marca la desigualdad entre los
operadores jurAdicos, como veremos con posterioridad. Y que, ademAjs, privatiza la justicia ya
gue se considera que los inversores privados no pueden recurrir ante la justicia ordinaria, a pesar
de que se supone que los estAjndares tanto en CanadAj como en la UniA3n Europea son buenos.

A ello se aA+aden los siguientesA elementos que se deducen del rA©gimen recogido en el artA-
culo 8 de CETA:

a) Por un lado, el delA A3rgano colegiado para la resoluciA3n de la controversia, al que ahora de
forma mAjs pA°dica se denomina Tribunal, posiblemente para eludir la presiA3n popular en contra
de los arbitrajes de inversiones. Este Asrgano colegiado estAj compuesto por 15 miembros (5
europeos, 5 canadienses y 5 de terceros Estados), especialistas no en Derecho administrativo
econA3mico sino en Derecho internacional PA%blico y en regulaciA3n de arbitrajes internacionales.
No es sino la manifestaciA3n mAjs clara de que el Derecho aplicable no va a versar sobre la
legitimidad de la medida estatal sino sobre otros aspectos, tal como veremos con posterioridad.
Este mecanismo estarAj abierto sA3lo a inversores exteriores, con lo que se produce una
discriminaciA3n en el sentido de que a&€ceel nacional es de peor derechoa€e que el de la otra parte
contratante.

b) En segundo lugar, la asimetrAa en los problemas que se pueden plantear.A No se plantea
siquiera la posibilidad de que el inversor privado haya incumplido los acuerdos alcanzados con el
Estado. Por el contrario, hay una presunciA3n de que serAj el Estado el que se aparte de las
reglas del acuerdo con el inversor internacional, a travA©s de una medida que suponga un daA+o
para el particular. Hay antecedentes (incluso algunos en EspaA+a) de que cuando plantea el
Estado un reintegro de subvenciones por el incumplimiento de sus clAjusulas, llevar el litigio a un
conflicto de inversiones suele resultar satisfactorio para el empresario. De hecho, las propias
peticiones de informaciA3n a los inversores encuentran limitaciones en cuando a los objetivos que
pueden perseguir.

De hecho,A la necesidad de proporcionar un sistema jurAdico diferente para la protecciA3n jurA-
dica del inversor internacional no hace sino que surjan las dudas sobre la calidad de nuestro
sistema jurAdico: a) A¢Nuestro sistema jurisdiccional no proporciona un proceso con todas las
garantAas como exige el artAculo 24 de la ConstituciA3n? A¢Es incapaz de proporcionar una
soluciA3n justa a un ciudadano extranjero? b) En el caso europeo Aieste sistema dual es
compatible con el monopolio en la interpretaciA3n del Derecho europeo que tiene el Tribunal de
Justicia de la UniA3n Europea? c) A¢No proporciona un tratamiento anticompetitivo entre
empresas del mismo Ajmbito, que tendrAjn justicias diferentes y derecho distinto para el
tratamiento de sus problemas con la AdministraciA3n? d) El tratamiento igual en el acceso al
mercado A¢lo transformamos en un tratamiento desigual A a la hora del control judicial y



hacemos al nacional de peor derecho que al extranjero? e) A¢No sirve en ningA°n caso para el
control de las inversiones por parte de los inversores internacionales?

6.A A¢Tienen los inversores espaA+oles los mismos derechos judiciales que los
canadienses?

No. De hecho, la regulaciA3n de la resoluciA3n de conflictos sobre inversiones va a abrir una
brecha importante en cuanto a las empresas que compiten en el mismo sector.

Los empresarios nacionales que quieran impugnar una decisiA3n del Estado tienen que acudir a
la jurisdicciA3n contencioso administrativa. Los extranjeros pueden hacerlo a los Tribunales
arbitrales. El procedimiento es distinto, mAjs lento en el judicial y mAjs propenso a los
empresarios el arbitral.

A los empresarios nacionales se les aplicarAj la Ley de RA©gimen JurAdico del Sector PA%blico
para decidir si un cambio hecho por el Estado genera derecho a indemnizaciAn, lo que exige que
la norma sea inconstitucional. A los canadienses, se les aplica el baremo delA trato justo y
equilibrado, que no exige que la norma nacional sea contraria a la ConstituciA3n, sino sAdlo la
producciA3n de un daA+o que no se deberAa haber producido, incluso sobre sus expectativas de
negocio.

7. A, QUAO efecto tiene el CETA sobre nuestra democracia?

El CETA, al igual que el TTIP o el TiSA, va a hacer nuestra democracia mAjs dAGbil y va a
restringir la capacidad de regulaciA3n por parte del Estado. Esencialmente porque los numerosos
procedimientos deA cooperaciA3n regulatoriaA que incorpora harAjn que las decisiones
esenciales sobre la legislaciA3n A procederAjn de estos comitA©s, opacos en su mayorAa, y con
acceso sencillo para los lobbies. De nuevo, las asociaciones ambientales y sociales tendrAjn una
mayor dificultad derivada de su menor peso econA3mico y su menor capacidad de presiA3n.

Ahora bien, A;quA© es laA cooperaciA3n regulatoria? La OCDE la ha definido como
a€oecualquier tipo de acuerdo formal o informal entre paAses para promover cualquier forma de
cooperaciA3n en el diseA+o, vigilancia, implementaciA3n o gestiA3n a posteriori de la regulaciAn,
con el objeto de impulsar la convergencia y la consistencia de las normas jurAdicas mAjs allA;j de
las fronterasage.

De hecho, cuando se analiza el CETA, o el TTIP, no nos podemos quedar en su contenido actual.
No es un punto de llegada sino un punto de partida para modificar sustancialmente la forma en la
que se regulan las actividades econA3micas, tanto en el fondo como en la forma. La cooperaciA3sn
regulatoria supone aplicar un embudo sustancial a la democracia: no es que nuestro Parlamento
haya cedido competencias en el Parlamento europeo o en las demAjs instituciones europeas;
sino que uno y otro se auto-restringen en el Consejo de la CooperaciA3n Regulatoria, cuya
legitimidad democrAijtica es nula; funciona sin transparencia y no permite un debate pA°blico
sobre los principios de la normativa.

8. A¢,CA3mo configura el CETA la CooperaciA3n regulatoria?

El segundo elementoA al que quiero hacer referencia en relaciA3n con la cooperaciA3n regulatoria



es el modo de estructurarla A recogida en el artAculo 21 del CETA.

La estructura de la cooperaciA3n regulatoria parece ser una respuesta a las crAticas que se llevan
haciendo desde hace tiempo. De hecho, el capAtulo relativo a la cooperaciA3n regulatoria (el 21)
no es el mAjs relevante, sino que se complementa con otros aspectos mucho mAjs relevantes en
donde se concentra el poder regulatorio que sale de este Tratado.

Desde esta perspectiva, conviene destacar:

a) La creaciA3n de unA Foro de la CooperaciA3n Regulatoria. No obstante,A tal como se ha
seA+alado, los mecanismos de cooperaciA3n reforzada no se limitan a este Foro, que, en mi
opiniA3n, ni siquiera es el mAjs relevante. En efecto, el CETA estAj plagado de mecanismos y
ComitA©s de cooperaciA3n normativa, lo que facilita sustancialmente la labor de cooperaciA3sn
normativa, dentro de los cuales se encuentra el Foro de CooperaciA3n Regulatoria. Los demAijs
se refieren a materias tales como ComitA© de Comercio de Bienes; ComitA© de Inversiones y
Servicios; ComitA© para las Medidas sanitarias; ComitA© de ContrataciA3n PA°blica.A
Esta labor de coordinaciA3n de los comitA©s de cooperaciA3n se encomienda al CETA Joint
Committee, cuyas decisiones son obligatorias para las partes.

b) EIA mandato de cooperaciA3n y de armonizaciA3nA de criterios y contenidos en relaciA3n con
cada uno de los aspectos de la regulaciA3n. Con ello, lo que a la larga se estAj haciendo es
incorporar un filtro para evitar que la regulaciA3n posterior &€’ya sea en Europa de las
autoridades comunitarias, especialmente el Parlamento, o de los Estados miembrosa€” pueda
introducir reformulaciones que alteren las reglas previamente aprobadas en el Foro. En esta IA-
nea se juega con elA hard lawA yA soft law como mecanismos para regular, dependiendo de

quA© polAtica legislativa sea la mAjs adecuada.

c) El llamamiento a laA participaciA3n de entidades privadas, tanto en el Foro para la
CooperaciA3n Regulatoria como en el CETA Joint Committe. Una participaciA3n en el desarrollo
de los procedimientos de regulaciA3n que estA; planteada de forma genACrica, de tal manera que
se proporciona el mismo respaldo a ONG y a empresas y asociaciones de empresarios. La
prAijctica muestra que es ilusoria esta igualdad en la medida en que los fabricantes afectados por
las regulaciones tienen unos recursos y una formas de participaciA3n muy superiores a los de la
sociedad civil.

9. A¢EstAj prevista alguna medida en relaciA3n con el Brexit?

Las circunstancias polAticas de la UniA3n Europea han cambiado desde que se concluyeron las
negociaciones. Hoy resulta pertinente preguntarse cA3mo se va a aplicar un Tratado A cuando
uno de los Estados ha manifestado su voluntad de salir de la UniA3n Europea. El Brexit tiene un
impacto muy relevante en el CETA fruto, entre otras, de las clAjusulas pesqueras que incorpora.
A¢Realmente va a resultar indiferente que estA© o no el Reino Unido en la UniA3n Europea para
examinar la bondad de las clAjusulas que incorpora el CETA?



Como ha seA+alado el economista francA©s A Thomas Piketty, se puede decir que el CETA es
un tratado que responde a otra A©poca, a una filosofAa ultra-globalizadora que no es compatible
con las necesidades actuales ni de justicia, ni de protecciA3n de consumidores, ni de protecciA3n
del medio ambiente. Y que, por ello, no puede ser aceptado.

[Fuente: Global Politics and Law]|
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