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Resumen: Descifrando el Reglamento (UE) n® 912/2014. Responsabilidad financiera en
los arbitrajes de inversion en los que la UE sea parte

El comercio internacional favorece el intercambio de mercancias a nivel global. La UE
ha asumido como competencia exclusiva, a raiz de la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, la Politica Comercial Comun, donde se han incluido las inversiones extranjeras
directas (IED). A partir de entonces surgio la incognita sobre la validez de los APPRIs
suscritos por los Estados miembros tanto ad intra como ad extra. Dado que la UE tiene
competencia exclusiva para suscribir acuerdos en materia de IED, puede ser también
sujeto pasivo de un arbitraje internacional. El Reglamento (UE) n® 912/2014 establece
cuando va a actuar como demandado la UE y cuando un Estado miembro, asi como
quién es responsable financieramente de los costes del arbitraje y la eventual condena.
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Abstract: Describing the Regulation n° 912/2014. Financial Responsability in In-
vestment Arbitrations in which the EU is a Party

The international trade benefits the exchange of goods at global level. The EU has as-
sumed as an exclusive competency, since the entry into force of the Lisbon Treaty, the
Common Trade Policy, where the foreign direct investment has also been included.
From then on, the question over the validity of BITs signed between the Member States
and foreign countries and signed between just Member States arose. As the EU has the
exclusively competency to sign agreements that concern foreign direct investment, also
could be subject to an international arbitration. The EU Regulation 912/2014 settle
down when is going to take part the EU or a Member State on an international arbitra-
tion and who is going to be responsible of the costs of that arbitration and of the final
award.

KEY WORDS: COMMON TRADE POLICY — FOREIGN DIRECT INVESTMENT — PORTFOLIO INVEST-
MENT — FINANCIAL RESPONSIBILITY — EU ARBITRATIONS.

I. Introduccion

En el presente estudio examinaremos el Reglamento (UE) n°
912/2014 de 23 de julio, del Parlamento Europeo y del Consejo, por el
que se establece un marco para gestionar la responsabilidad financie-
ra relacionada con los tribunales de resolucion de litigios entre inver-
sores y Estados establecidos por acuerdos internacionales en los que
la Union Europea sea parte, que entro en vigor el 17 de septiembre de
20141,

Para llegar al mencionado analisis, vamos a transitar por el &mbito
de las relaciones comerciales internacionales y las relaciones entre los
inversores extranjeros y los Estados, con especial referencia a las In-
versiones Extranjeras Directas (IED). Esta categoria de inversiones se
encuentra actualmente incluida en la Politica Comercial Comun
(PCC) de la Union Europea (UE), que ha pasado a ocupar una nueva
competencia exclusiva de la Unién a raiz de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007 (tras vicisitudes como
el “no” irlandés luego superado), el 1 de diciembre de 2009 y que mo-
difica el Tratado de Maastricht de 1992 —Tratado de la Unién Europea
(TUE)— vy el Tratado de Roma de 1957 —Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea (TFUE)—. Las citas correspondientes se haran a
las “versiones consolidadas” del TUE y del TFUE, que aunque no tie-

DO L 257 de 28.8.2014.
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nen valor normativo sino ilustrativo, permiten manejar con soltura y
citar adecuadamente sus articulos, ya que la farragosa version analiti-
ca del Tratado de Lisboa, Unica con valor normativo propiamente di-
cho, obliga al inmanejable esfuerzo de tener a la vista continuamente
cada parrafo que se modificay su relacién con el Tratado, de Maastri-
cht o de Roma, modificado. Quede pues hecha esta advertencia, co-
mun practicamente a todos los autores.

Entre las politicas aplicadas por los diferentes paises que confor-
man el orbe comercial e inversor, se distinguen aquellos en los que el
Estado tiene un mayor protagonismo e intercede asiduamente en los
mercados —paises con politicas intervencionistas—, de otros que
apuestan por un orden econémico liberal o espontaneo. Sin embargo,
actualmente los paises huéspedes de la inversion no dejan al albur de
los inversores extranjeros todos los sectores de la economia, reser-
vandose el control de los sectores mas estratégicos aunque se trate de
Estados de marcado corte liberal.

El examen de estas politicas es inescindible del objeto de este estu-
dio para comprender el motivo que lleva a los inversores a combatir
frente a los Estados aquellas actuaciones o tratos que afectan a la in-
version realizada.

I1I. Comercio internacional y proteccion de las inversiones
1. Personalidad juridica de la Unién Europea

La Unidn Europea es, con toda probabilidad, el sistema de integra-
cion econdémica regional mas sofisticado que existe en la actualidad.
Desde sus inicios, uno de los objetivos primordiales de la Unién Eu-
ropea (UE) ha sido favorecer las exportaciones de las empresas resi-
dentes en los Estados Miembros (EE MM) e incrementar la inversion
extranjera, asi como la integracion y la cooperacion intergubernamen-
tal.

Los EE MM se muestran recelosos de ceder su soberania a una or-
ganizacion supranacional a pesar de los beneficios insitos que pudiera
comportar esta cesion de poderes. Sin embargo, paulatinamente, las
competencias de la UE han ido aumentando en perjuicio de la sobe-
rania estatal, que observa una pérdida de poder creciente a la hora de
regular las medidas necesarias para avivar la inversién y la accién
comercial exterior. La cesién de soberania ya se encuentra presente y
permite, desde luego, la creacién de Organizaciones Internacionales
(OO0 1) para favorecer las relaciones comerciales globales.
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La creacion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) esta-
bleci6 mecanismos sancionadores para aquellos paises que no cum-
plieran con la normativa internacional que afecta al comercio interna-
cional, tales como la imposicion de medidas antidumping frente a
barreras arancelarias discriminatorias. La OMC ha favorecido el in-
tercambio de mercancias a nivel global que no habria sido posible de
no cumplir voluntariamente —o tras la imposicion de medidas de re-
torsion— los Estados, con las decisiones adoptadas por el érgano san-
cionador de la OMC: el Organo de Solucion de Diferencias (OSD) que
se encarga de dirimir las disputas que surjan en el marco OMC=2.

La UE participa como un sujeto més de la OMC desde el 1 enero
1995 tras la consecucion de la Ronda de Uruguay. Por tanto, su per-
sonalidad juridica en este ambito es categ6rica. Puede ser sujeto pasi-
VO 0 activo de un arbitraje ante el OSD. Tanto es asi que existen mul-
tiples demandas formuladas contra la UE en las que se debate si la
normativa que emana desde sus instituciones infringe las reglas OMC,
como, v.gr., ha sucedido con la reciente demanda interpuesta por
Argentina frente a la UE por la imposiciéon de medidas antidumping
sobre el biodiesel procedente de Argentinas.

Esta personalidad juridica ya se manifestaba en el Tratado Consti-
tutivo de la Comunidad Europea del Carbdn y el Acero (CECA) firma-
do el 18 de abril de 1951 que ya dotd de personalidad juridica a la co-
munidad resultante* y se fue consolidando en el Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea y de la Energia Atomica (EURATOM) de
1957 que también concedia personalidad juridica a las Agencias crea-
das en virtud de tal Tratado® y se ha ido reconociendo en sucesivos
tratados® hasta su inclusion en el art. 47 TUE (version consolidada del
Tratado de Lisboa de 2007).

La atribucion de personalidad juridica a la UE permite reconocer su
capacidad de celebrar tratados internacionales y de convertirse en
miembro de una organizacion internacional, como sucede en la OMC,
asi como disponer de legitimacion activa y pasiva para plantear un
conflicto o ser demandada ante tribunales internacionales u 6rganos

2 J.C. Fernandez Rozas, Sistema de Derecho econémico internacional, Cizur Menor,
Thomson—Reuters Civitas, 2010, p. 103.

3 https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/DS473_s.htm#top.

4 Art. 6 TCECA.

5 Art. 54 TEURATOM

6 La Comunidad Econémica Europea incluso contaba en 1986 con instrumentos in-
ternacionales como el suscrito con los paises del Tratado General de Integracion Eco-
némica Centroamericana. Vid. J. F. Aguilé Pifia e I. Lacruz Basslos, “Las inversiones
extranjeras y la cooperacién internacional”, Diario la Ley, 1994, [LA LEY 12421/2001].
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arbitrales. Las potestades anteriores se contemplan en los arts. 216 ss
TFUE, donde se disciplina la posibilidad de celebrar acuerdos con
Estados externos a la UE u organizaciones internacionales, que seran
adoptados por el Consejo.

2. Marco multilateral de inversiones

En lo referente a las inversiones, se procurd instaurar un marco
multilateral bajo el manto de la OCDE entre 1995 y 1998 que sirviera
de base para la proteccion de las inversiones transnacionales, para lo
que se propuso crear el Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI) si
bien en el momento de su creacién ya existian Acuerdos de Promo-
cion y Proteccion Reciproca de las Inversiones (APPRIS) suscritos por
multitud de paises; tras su fracaso, el aumento de APPRIs ha sido
exponencial. Como veremos con posterioridad, estos acuerdos bilate-
rales incluyen las tradicionales clausulas de Nacion Mas Favorecida o
Trato Nacional que se contemplan en el acuerdo GATT y que se en-
contraban presentes en el AMI”.

Lo que queremos significar mediante este breve excursus, es que la
UE siempre ha procurado agrupar y liderar el comercio internacional
concerniente a los EE MM, asi como hemos tratado de enfatizar su
reconocida legitimacion para firmar acuerdos multilaterales y formar
parte de arbitrajes internacionales, aunque sean de naturaleza tan
distinta como los arbitrajes OMC.

El fracaso del AMI se debid a la férrea oposicion que se indujo des-
de ONGs y paises en desarrollo, que veian en el susodicho AMI una
amenaza de convertir a los Estados en desarrollo en fuentes de rique-
za para las grandes corporaciones transnacionales. En efecto, existia
un cierto temor a que el AMI se convirtiera en una puerta abierta a la
colonizacién de los paises en desarrollo por parte de corporaciones
transnacionales, sin que los paises en desarrollo tuvieran margen de
actuacion ante préacticas abusivas por parte de tales corporaciones.
Este temor al expolio, unido a la ausencia de apoyo politico, motivo su
frustracions.

Desde luego que el AMI fue uno de los intentos méas notables de re-
gular las inversiones de forma global; pero no el Gnico. Ya desde la
Carta de la Habana de 1948 se habia procurado establecer una orde-
nacién internacional de los movimientos de capitales, donde aparece

7J.C. Fernandez Rozas, Sistema de Derecho..., op. cit., p. 381.
8 B. M. Cremadesy D. J. Cairns, “El arbitraje en la encrucijada entre la globalizacion y
sus detractores”, Diario La Ley, n® 5538, 2002, [LA LEY 2089/2002].



338 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2015

por primera vez una referencia al trato justo y equitativo®. En 1959,
Hermann Abs y Hartley William Shawcross lideraron la elaboracion
del conocido “Borrador ABS/Shawcross” con el objetivo de establecer
un Convenio para la proteccion de las inversiones extranjeras®®. La
OCDE se sirvio del citado borrador adoptando algunas de sus clausu-
las referidas al trato justo y equitativo, de tal forma, que en 1967, el
art. 1 del Proyecto de Convenio sobre la Proteccion Extranjera, que
nunca fue ratificado, establecia:

“(a) Each Party shall at all times ensure fair and equitable treatment to the prop-
erty of the nationals of the others Parties. It shall accord within its territory the most
constant protection and security to such property and shall not in any way impair
the management, maintenance, use, enjoyment or disposal thereof by unreasonable
or discriminatory measures. The fact that certain nationals of any State are accorded
treatment more favourable than that provided for in this Convention shall not be re-
garded as discriminatory against nationals of a Party by reason only of the fact that
such treatment is not accorded to the latter-.

(b) The provisions of this Convention shall not affect the right of any Party to al-
low or prohibit the acquisition of property in the investment of capital within is terri-
tory by nationals or another Party™!.

Como vemos, desde el primer intento en 1948 de establecer un
marco multilateral en el que regular la inversidn extranjera, hasta el
fracaso del AMI en 1998, ha transcurrido un lapso temporal conside-
rable con un mismo objetivo: disciplinar las inversiones en un Unico
marco mundializado.

Ciertamente, estas propuestas vienen animadas por empresas
transnacionales con origen en paises desarrollados que buscan en los
paises en desarrollo nuevos nichos de mercado en los que invertirt2,
Surge la paradoja de que los intereses de los inversionistas extranje-
ros son similares y a la vez opuestos a los de los paises en desarrollo:
son idénticos en el sentido de que ambos buscan incrementar la in-
version en el pais en desarrollo a través de nuevas formulas de inver-
sion; pero son contrapuestos porque la natural expansion de las em-
presas puede colisionar con las necesidades sociales o0 medioambien-

9 J.C. Fernandez Rozas, Sistema de..., op. cit., p. 384.

10 C.P. Marquez—Escobar y L. Villegas—Carrasquilla, “Regulacion e inversion extran-
jera: los tratados de promocion reciproca de inversiones y el estandar de trato justo y
equitativo”, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 2009, pp. 155—180.

11 OECD Draft Convention on the Protection of Foreign Property, adopted by the
OECD Council on 12 october 1967.

12 J.C. Fernandez Rozas, “El Derecho econémico internacional de la globalizacién”,
Guerra y Paz (1945—2009). Obra homenaje al Dr. Torres Bernardez, Bilbao, Servicios
Editoriales de la Universidad del Pais VVasco, 2010, pp. 212 ss.
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tales de los paises en desarrollo. De esta forma las empresas extranje-
ras buscan trabajadores con salarios inferiores a los de sus paises en
origen mientras que los paises en desarrollo pugnan por la mejora de
las condiciones laborales y el cuidado del medioambiente?s.

La expansion de corporaciones transnacionales no debe enfocarse
desde un plano negativo, circunstancia que se ha agravado tras la di-
latacion de la crisis que padecemos. No cabe duda de que la globaliza-
cion revierte beneficios en forma de empleo a los paises en desarrollo,
de igual forma que redunda en beneficio de los consumidores dispo-
ner de productos a precios mas competitivos y de un mayor abanico
de proveedores.

Los inversionistas extranjeros buscan la deslocalizacion y desregu-
lacion en el momento de escoger en qué paises deciden invertir. La
deslocalizacién debe ser entendida como que los paises receptores de
la inversion respeten la inversion como si fuera realizada por un na-
cional del pais donde invierten. Es decir, sin distinciones. Mientras
gue la desregulacion implica que no existan obstaculos para implantar
o desarrollar la inversidn, que no se pongan barreras cuando se quiera
retirar la rentabilidad de la inversion e incluso la totalidad de la inver-
sion (los pristinos conceptos de este parrafo se utilizan a efectos del
derecho de inversiones, siendo otras las acepciones de ambos términos
cuando competen a otras disciplinas como el Derecho administrati-
v0).En cambio, los Estados, independientemente de su condicion,
quieren mantener la potestad de reglar, incluyendo la posibilidad de
expropiar las inversiones extranjeras. La expropiacion es uno de los
temores mayores de los inversionistas extranjeros. No obstante, en
ocasiones se define o considera a la expropiacion como un método
ilegal de nacionalizar una empresa. Lo que no es cierto, siempre que
la nacionalizacion se acometa por utilidad publica. De hecho, los tra-
tados no contemplan la imposibilidad de expropiar una inversion. Lo
que se establece en los tratados es la obligacion de que el inversionista
expropiado reciba, en compensacion a la confiscacion sufrida, un tra-
to justo y equitativo.

Las expropiaciones pueden ser directas o indirectas (creeping ex-
propiation). Mientras que las directas son aquellas mediante las que
se decomisan total o parcialmente los activos o acciones de una em-
presa, la indirecta es mas dificil de distinguir y en ocasiones choca
con la potestad normativa y administrativa de los Estados. Las

13 D. Rodrick, Has globalization gone too far? Washington, Institute for Internation-
al Economics, 1997, p.4.
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subidas de impuestos que afectan a una concreta inversion, v.gr.,
pueden resultar equivalentes a la expropiacion indirecta de una in-
versién cuando sean confiscatorios!#; sin embargo, los Estados no
pueden quedar anclados a una decisién que tomaron otros gobiernos
en periodos legislativos previos, puesto que contravendria su potes-
tad normadora. La conjugacion de ambos conceptos es la complica-
da tarea que tienen que llevar a cabo las autoridades pertinentes. Y,
en ocasiones, desde luego que un cambio normativo, aunque tenga
lugar tiempo después de haberse promulgado la norma primigenia,
puede conllevar la necesidad de ofrecer un trato justo y equitativo al
inversor perjudicado.

3. Liberalismo versus intervencionismo

Existen, como se ha indicado, dos corrientes econ6micas contra-
puestas en lo referente a la intervencion de los Estados en materia de
inversiones —y de regulacién del mercado en general—: aquellos que
apuestan por la necesaria intervencién para el correcto funcionamien-
to de los mercados (intervencionismo) frente a aquellos que defien-
den un orden econdémico espontaneo (liberalismo)?s.

Ante estas dos corrientes, la UE adopta una postura ecléctica que
no parece inclinarse fehacientemente por ninguna de estas teorias —
aunque la tendencia es marcadamente liberal, se encuentra una férrea
intervencién en materia de libre competencia y sectores estratégicos—,
e interviene como gestora del arancel comunitario —que por los libe-
rales mas extremos sigue viéndose como una suerte de proteccionis-
mo!—, asi como intercede en aquellos sectores mas sensibles como el
sistema financiero. Aunque desde luego la UE es un sistema de unifi-
cacion econdémica completa —aunque no fiscal— que basa su integra-
cion en cuatro pilares fundamentales: libre circulacién de mercancias,
libre prestacidon de servicios, libre circulacion de las personas y la li-
bertad de movimientos de capital. Esto se tradujo en la creacion del
Arancel Aduanero Comun (AAC).

En la construccién de este mercado comun contribuy6 un compen-
dio de acuerdos ratificados por los sucesivos EEMM que se inici6 con

14 C. Schreuer, “The Concept of Expropriation under the ETC and other Investment
Protection Treaties”, 20 de mayo de 2005, p. 1. http://www.univie.ac.at/intlaw/pdf/
csunpublpaper_3.pdf

15 J. Huerta de Soto, Ensayos de Economia Politica, Madrid, Unién Editorial, 2007.

16 Especialmente por la escuela austriaca.

17 Sin contar con la moneda Unica, que seria objeto de un analisis completamente dis-
tinto.
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la CECA desde su creacion en 195118, hasta la adopcion del Acta Unica
Europea (AUE), que contribuyd a la liberacion del mercado de capita-
les, y el Tratado de Maastricht por el que se crea la Unién Europea, de
7 de febrero 1992.

Esta liberacién, difundida por la Directiva 88/361CEE, no alcanz0 a
los servicios publicos de interés general tales como: correos, sanidad,
transporte terrestre, agua o seguridad?®®, lo que a nuestro juicio resulta
perfectamente justificable dado el interés que preservan, como rema-
cho el Tribunal de Justicia en el asunto C—148/91: Vereniging Vero-
nica Omroep Organisatie c. Commissariaat voor de Media?°.

En Espafa fue a través de la Ley 18/1992, de 1 de julio, por la que se
establecen determinadas normas en materia de inversiones extranje-
ras, donde se enumeraron sectores con regulacion especifica: el juego,
actividades relacionadas con la defensa nacional, la television, la radio
o el transporte aéreo, y siendo Unicamente restringibles a otros
EEMM las materias relativas a la seguridad nacional y las actividades
de produccion o inversiones relacionadas con el comercio de armas.
Sin embargo, se exceptud la posibilidad de promulgar reglamentos
para limitar las injerencias de extranjeros en actividades de orden
publico, seguridad publica o sanidad. Esta norma nacional se vio re-
forzada con el RD 671/1992, de 2 de julio, sobre inversiones extranje-
ras en Espafia, actualmente sustituido por el RD 664/1999, de 23 de
abril, sobre inversiones exteriores.

Los liberales méas exacerbados consideran que cualquier expropia-
cion sufrida atenta contra un derecho inalienable de las personas: la
propiedad privada. Asi como que cualquier intervencion del Estado

18 | os otros dos pilares sobre los que se asienta la Unién Europea son la Comunidad
Europea de la Energia Atémica (EURATOM) y la Comunidad Econémica Europea
(CEE)

19 J. B. Donges, Estudios de Politica Econémica, Madrid, Unién Editorial, 2007, p.
49.

20 STJUE 3 febrero 1993, as. C—148/91: Vereniging Veronica Omroep Organisatie c.
Commissariaat voor de Media, que determiné que no es contrario a las normas del
Tratado relativas a la libre circulacion de capitales que “la legislacion de un Estado
miembro prohiba a una entidad de radiodifusion establecida en dicho Estado participar
en el capital de una sociedad de radiodifusion establecida o que pretenda establecerse en
otro Estado miembro y constituir a favor de ésta una fianza bancaria o elaborar un busi-
nessplan y dar asesoramiento juridico a una sociedad de television que se pretenda crear
en otro Estado miembro, siempre que dichas actividades se orienten a la creacion de una
emisora de televisién comercial destinada especialmente a alcanzar el territorio del
primer Estado miembro y que dichas prohibiciones sean necesarias para garantizar el
caracter pluralista y no comercial del sistema audiovisual establecido por dicha legisla-
cion”.
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carece de justificacion. No obstante, el crecimiento de un pais no pue-
de sostenerse sin la intervencion puntual del Estado: creacion de ca-
rreteras que transcurran por una propiedad privada, control del sec-
tor financiero, proteccion del medioambiente etc.

Pues si los anteriores ejemplos parecen obvios a nivel nacional, en
el ambito europeo se realizan intervenciones esporadicas con animo
de favorecer el crecimiento econémico y, tanto la recepcién, como la
emision de inversiones. No seria posible invertir en ninguno de los EE
MM con un sistema financiero quebrado por la inseguridad que gene-
raria esa nacion. Y la quiebra de un pais puede causar un efecto do-
mind en otros de similar idiosincrasia. Aunque existen voces muy
autorizadas que critican que esta intervencién favorezca en modo al-
guno el crecimiento econémico y la inversion, afirmando que en todo
caso habria que conocer el coste que supone para el Estado, o para el
conjunto de la Unidn, cada una de las intervenciones realizadas, para
poder comparar si realmente resultan beneficiosas?.

En cuanto a las exportaciones e importaciones, son el instrumento
mediante el que se mueve el comercio internacional. Sin un marco
legislativo convincente va a ser dificil que se promuevan las exporta-
ciones e importaciones a nivel global. Este déficit se ve acentuado en
cuanto se trata de Inversiones en Cartera (IC) y aln mas cuando ha-
blemos de Inversiones Extranjeras Directas (IED).

El mercantilismo ha favorecido el intercambio comercial desde ha-
ce varios siglos de una cantidad innumerable de bienes22. Como bot6n
de muestra puede observarse que la gastronomia prototipica de un
pais esta compuesta por alimentos que no fueron cultivados en dichos
paises hasta que fueron importados desde otro23. Es mas, ni siquiera
resulta sencillo determinar la nacionalidad de un bien concreto. Exis-
ten productos cuyas piezas son fabricadas en paises terceros y final-
mente se montan en el pais que se arroga ese bien (offshoring) o bien
se producen directamente en los paises de bajo coste para luego ser
importados por la nacion madrina (outsourcing). Las barreras aran-
celarias son un obstaculo al comercio internacional para favorecer, en
principio, a las industriales locales. Sin embargo, el resultado del pro-
teccionismo es nefasto para la economia nacional salvo cuando favo-

21 J. Huerta de Soto, Ensayos de Economia..., op. cit., p. 74.

22 E| inicio del mercantilismo, previo a la globalizacion y al nacimiento del capitalis-
mo, suele tomarse desde el descubrimiento de América en 1492. Incluso algunos autores
defienden que la globalizacion en si comenzé desde idéntica fecha.

23 J. Tucker, It’s a Jetsons World: Privates Miracles and Public Crimes, Madrid,
Union Editorial, 2014, p. 202.
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rece a las industrias nacientes (Infants Industry), dado que son in-
dustrias que sin una proteccion inicial no van a tener capacidad de
desarrollarse?+.

Aquellos paises que han decidido avanzar al margen de un marco
globalizado, han visto menguado su desarrollo. Baste observar el
crecimiento de Berlin occidental respecto del Berlin oriental desde el
momento de su particion —en el que en términos econémicos eran
ciudades sustancialmente iguales— hasta la caida del muro de Berlin
en 19892 o la diferencia de renta per capita de los paises de Europa
del Este recién incorporados a la UE con el resto de EE MM2. No
obstante, en los ultimos afios, y fruto de la crisis antologica que pa-
decemos, comienzan a florecer muchas reacciones que pretenden
arrojar sombras y dudas sobre los beneficios de contribuir a un mar-
co mundializado. Entre los argumentos arquetipicos utilizados por el
movimiento antiglobalizacion destaca la pérdida de identidad de los
paises, el cambio climatico o el incremento de la desigualdad de ri-
queza?’.

4. Seguridad juridica y Politica Comercial Comiin

Un mercado globalizado debe estar garantizado por el Derecho. Y
cuanto mayor sea la seguridad juridica de un Estado —unido sin duda
a otras circunstancias econdmicas indispensables e incluso mas rele-
vantes— mayor afan inversor va a existir. Sin embargo, la proteccion
de las inversiones no se garantiza solo mediante un sistema juridico
previsible, sino mediante la asuncion de la responsabilidad del Estado
receptor de la inversion (v.gr., tras acometer el expolio de la inversion
extranjera).

El Tratado de Lisboa nace como consecuencia del fracaso de una
Constitucion para Europa tras el rechazo de Francia y Paises Bajos a
subsumirse bajo dicho Tratado mediante referéndum y via parlamen-
taria, respectivamente. El objetivo primordial del Tratado de Lisboa
(TUE y TFUE) era reformar el Tratado de Maastricht de 1992 , el de
Roma de 1957 e incorporar —aunque por remision— la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidén Europea para que este texto

24 Aunque es cierto que existen economistas de reconocido prestigio que rechazan es-
ta teoria: L. Von Mises, Problemas epistemolégicos de la economia, Madrid, Union
Editorial, 2013, p. 312.

25 A, Lodares Pérez, Pobreza y Mercado, Madrid, Unién Editorial, 2014, p.56.

26 http://datos.bancomundial.org/indicador/ny.gdp.pcap.cd

21 C. Cinelli, “La cuestion artica y la Union Europea”, Revista Espaiola de Relaciones
Internacionales, n° 1, 2009, pp. 138—163.
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fuera juridicamente vinculante para la propia Unién Europea. Asi lo
establece su art. 6, que ademaés prevé la incorporacion obligatoria de
la Unidn Europea al Convenio Europeo para la proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (art. 6.2°), lo que
por cierto plantea cudl sera el ultimo Tribunal decisor en materia de
derechos fundamentales, si el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de Estrasburgo o el Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
Luxemburgo?s,

Hubo que contemplar como excepciones al Reino Unido y Polo-
nia2?; pero finalmente la Carta es vinculante para el resto de EE MM,
en cuanto apliquen Derecho comunitario (sin perjuicio de sus pro-
pias protecciones nacionales en lo que hace al ambito general de los
derechos fundamentales, normalmente reconocidos en sus Constitu-
ciones).

Dentro de las nuevas competencias exclusivas que asume la UE,
destaca, y en esencia sera el objeto del presente estudio, la Politica
Comercial Comun (PCC) y las IED dentro de esta politica comunita-
ria. La PCC es uno de los factores mas relevantes dentro de la UE
debido a que ésta es la primera potencia mundial en accién comer-
cial al representar el 20% de las importaciones y exportaciones
mundiales. Concretamente es el primer exportador mundial de bie-
nes y el segundo importador detras de los EE UU, y el primer impor-
tador mundial de servicios y el segundo exportador, de nuevo tras
EE UU. El hecho de que sea competencia exclusiva de la Unién Eu-
ropea resulta razonable en la medida en que la PCC es un término
abstracto que boga desde establecer un unico arancel para el conjun-
to de los EE MM hasta enfocar la accién exterior europea. No obs-
tante, con la reforma han acrecentado las competencias que domina
la UE incluyendo la IED dentro de la PCC lo que resulta a todas lu-
ces més problemaético.

28 No entraremos ahora en el polémico dictamen 2/13 de 18 de diciembre de 2014,
del Pleno (28 jueces) del Tribunal de Justicia que concluye que el acuerdo de adhesion
de la Unidén Europea al Convenio es incompatible con el art. 6.2 del Tratado TUE ni con
el Protocolo 8 (como anécdota, indicar que no fue firmado por el Juez finlandés quien se
ausentd, quizas porque habia publicado un articulo anteriormente recomendando la
adhesion). La postura de los multiples Estados que se personaron y la de la propia Abo-
gada General J. Kokott, eran mucho maés favorables a la adhesion.

29 A través del Protocolo 30. La Republica Checa también se adhirio a esta excepcion,
gue veria luz en la siguiente reforma del Tratado de Lisboa.



DESCIFRANDO EL REGLAMENTO (UE) N° 912/2014 345

II1. Politica Comercial Comun
1. Antecedentes historicos

El objetivo del Tratado de Roma de 1957 fue la creacion de un mer-
cado comun que permitiera la libre circulacién de mercancias, capita-
les, personas y servicios. Para la instauracion de un marco semejante
fue indispensable la constitucion del AAC que se aplicara de manera
uniforme a los EEMM y que sirviera de base para la creacion una ba-
rrera arancelaria comudn a las importaciones30. El AAC es, sin lugar a
dudas, la maxima expresion de esta politica comercial comunitaria.

Como adelantabamos en el epigrafe anterior, la Comunidad Euro-
pea creada en el pasado tenia reconocida personalidad juridica, que
mantiene en la actualidad, con la potestad inherente de cerrar acuer-
dos tanto bilaterales como multilaterales con el objeto de servir a los
intereses comunitarios. Debido a la posicion preeminente en los mer-
cados internacionales, la UE es capaz de celebrar acuerdos en mejores
condiciones que lo harian por su cuenta los EEMM de cerrar acuerdos
a nivel nacional. Si bien es cierto que al prestar servicio a los intereses
comunitarios, determinados acuerdos podrian resultar perjudiciales
para un concreto Estado miembro, que se vera beneficiado, en cam-
bio, por otros pactos que la UE convenga. En definitiva, la PCC susti-
tuye a la accion comercial exterior de los Estados miembros y por esta
razon vigila el interés comunitario, lo que puede colisionar con el inte-
rés que tenga un concreto Estado miembro en una especifica materia.

2. Regulacion de la PCC

El propio Preambulo del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea (en adelante, TFUE) se muestra exultante en cuanto a las
nuevas posibilidades que ofrece la PCC al sefialar que se encuentran:
“DESEOSOS de contribuir, mediante una politica comercial comiin,
a la progresiva supresion de las restricciones a los intercambios in-
ternacionales”.

La PCC es sin duda un término impreciso que engloba diferentes
materias de accion exterior de la UE. A raiz de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de 2009, la PCC se incluyd, se-

30 http://europa.eu/legislation_summaries/institutional _affairs/treaties/ ams ter-
dam_treaty/a20000_es.htm
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gun indicamos, dentro de las competencias exclusivas de la UE3L. La
politica comercial comunitaria viene establecida en los arts. 206 y 207
del TFUE. EI primero de ellos sefiala que la PCC consiste en el esta-
blecimiento de la unién aduanera con el objetivo de contribuir al inte-
rés comiin mediante una progresiva supresion de restricciones a los
intercambios internacionales y a las IED. Las IED son uno de los ob-
jetivos primordiales de analisis del presente estudio.

En cuanto al segundo precepto que regula la PCC, incide de nuevo
en la necesidad de reducir las barreras arancelarias para favorecer el
comercio internacional, en lo que se ha constituido como el nudo gor-
diano de la PCC, y en “la uniformizacién de las medidas de liberaliza-
cion, la politica de exportacion, asi como las medidas de proteccion
comercial, entre ellas las que deban adoptarse en caso de dumping y
subvenciones”. Vemos como la UE sigue reflejando un efecto protec-
cionista para determinados casos en lo que podria denominarse efecto
péndulo de las medidas proteccionistas. En efecto, la UE sefiala que
cuando se descubra la existencia de dumping o de subvenciones po-
dran aplicarse medidas proteccionistas con el objeto de paliar el dafio
que esos bienes patrocinados causan en el mercado comunitario. Es
decir, que finalmente la mercancia extranjera en la que se ha descu-
bierto la existencia de determinadas subvenciones o dumping, consti-
tuyendo una préactica anticompetitiva, no va a tener la posibilidad de
rivalizar en el mercado interior comunitario de la forma en la que los
exportadores extranjeros tramaban debido a la aplicacion de medidas
proteccionistas frente a tales mercancias.

En definitiva, aplicacion de medidas proteccionistas comunitarias
para contrarrestar el efecto de otras medidas proteccionistas extranje-
ras. Ciertamente, resultaria mucho més razonable que ninguno apli-
cara medidas proteccionistas, que al fin y al cabo, en lugar de repercu-
tir en beneficios para los comerciantes —que se daria en caso de no
aplicar ninguno medidas proteccionistas—, lo hace en forma de im-
puestos que encarecen los productos finales.

En cualquier caso, en la UE la potestad de concluir acuerdos com-
pete al Consejo por mayoria cualificada salvo determinados casos en
los que se decidira por unanimidad, como aquellos en los que afecte al
(a) comercio de servicios culturales y se ponga en peligro la diversidad
de la Union; (b) aquellos que perjudiquen a la prestacion de servicios
sociales, educativos y sanitarios; y (c) aquellos que afecten a IED, al
comercio de servicios y al comercio de aspectos relacionados con la

SLArt. 3.1°ap. e).
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propiedad intelectual e industrial siempre que asi lo requiera al
acuerdo que se quiera adoptar.

La novedad principal de los mentados articulos seria la inclusion de
las IED dentro de la Politica Comercial Comun. Una vez que las IED
pasaron a ser responsabilidad exclusiva de la UE, los APPRIs celebra-
dos con terceros Estados o entre Estados miembros estuvieron en la
“cuerda floja” hasta la promulgacion del Reglamento (UE) n°
1219/2012 del Parlamento y del Consejo Europeo, que regula el futuro
de los APPRIs.

La PCC no se detiene en el sistema aduanero, sino que engloba a
toda la accion comercial comdn comunitaria. Existe una panoplia de
normativa comunitaria que regula la PCC32, que no sera objeto del
presente estudio dado que se dedica, en esencia, a regular normativa
arancelaria que redunde en beneficio del comercio internacional. La
accion exterior de los Estados no queda suprimida por completo; pero
sin duda se encuentra limitada a un plano residual al haber cedido en
bloque parte de su poder soberano. Esto no debe ser visto desde un
enfoque obtuso, sino que la cesién de soberania a un ente suprana-
cional como es la UE, con un poder de negociacion superior al de los
Estados en su accion individual, repercute finalmente en beneficio de
todos los EEMM. En cambio, la inclusién de la IED como competen-
cia exclusiva de la UE resulta mas polémica.

La PCC resulta tan esencial que se incluye dentro del controvertido
art. 143 TFUE donde se establece que cuando la dificultad en la ba-
lanza de pagos de uno de los EEMM comprometa la consecucion de la
PCC de la Unidn Europea, la Comision recomendard —en la practica,
impondra— la adopcion de determinadas medidas para equilibrar la
balanza de pagos y recomendara al Consejo la posibilidad de otorgar
determinadas ayudas para reestablecer la armonia en la balanza de
pagos del estado en cuestion.

3. Inversiones Extranjeras Directas e Inversiones en Cartera

Los movimientos de capitales carecen de una definicion precisa, si
bien no cabe duda de que implican la colocacién de dinero en otro
pais con el objeto de obtener beneficios. Engloban tanto a las IED
como a las IC. Los arts. 63 a 66 TFUE prohiben toda restriccion a los

32 Vid., a estos efectos, el Reglamento 37/2014 del Parlamento Europeo y Del Consejo
de 15 enero 2014 por el que se modifican determinados reglamentos relativos a la politi-
ca comercial comun en lo referente a los procedimientos para la adopcién de determina-
das medidas
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movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados
miembros y terceros paises —a diferencia de otras teorias igual de au-
torizadas como la Tasa Tobin33—; pero no evitan el sometimiento a
determinados controles a los movimientos de capital como la canali-
zacion de cobros a través del sistema financiero o la existencia de
mercados oficiales de divisas3“.

Los movimientos internacionales de capitales son relativamente
modernos. Hasta finales del siglo XIX no hubo ningln intercambio
significativo de capitales, si bien se fueron incrementando progresi-
vamente hasta el inicio de la Gran Guerra en 1914. Desde los afios 90,
incentivados por el uso de las nuevas tecnologias, la inversion extran-
jera se ha multiplicado exponencialmente hasta constituir un motor
de las economias domeésticas. Aquellas comunidades autarquicas se
ven profundamente desventajadas respecto a aguellas adaptadas a un
orden econémico globalizado.

Las IED son aquellas inversiones que se realizan en empresas ex-
tranjeras con tres objetivos complementarios: (a) un animo duradero
en el tiempo; (b) obtener plusvalias en la inversiéon; y (c) mantener
influencia y control sobre la sociedad —salvo si se trata de IED inmo-
biliarias—.

A diferencia de las IC, las IED implican una participacién prolon-
gada en la empresa en la que se invierte, lo que promueve transferen-
cia de tecnologia y mejoras en la perspectiva de la economia de un
paisd®. También puede incluir inversiones inmobiliarias. El caracter
distintivo respecto a las IC, es que estas Ultimas se realizan con una
visién cortoplacista. Debido a que las IED son inversiones mas fuertes
y prolongadas que las que suelen presentar las IC, el inversor directo
extranjero va a tener una influencia decisiva en el porvenir de la em-
presa donde efectla la inversion. La inversion suele realizarse en sec-
tores estratégicos similares al objeto social de la compafiia inversora
para la creacidn de sinergias. Como hemos ido transmitiendo a lo lar-
go del presente estudio, las IED son una fuente de productividad que
se ha ido acrecentando en los ultimos afios hasta alcanzar la friolera
suma de 1,5 billones de euros en el afio 200738, lo que revierte en be-

33 James Tobin proponia que el intercambio de capitales estuviera sometido a una ta-
sa para evitar el ataque indiscriminado a determinadas divisas con un objetivo exclusi-
vamente especulativo que producia dafios irreparables a las economias de los Estados.

34 J.C. Fernandez Rozas, Sistema de Derecho..., op. cit., p. 372.

35 Segun el informe elaborado por Tadeusz Galeza, del Departamento de Estadistica
del FMI en septiembre de 2011.

36 Vid. Informe sobre las Inversiones en el Mundo de la UNCTAD del afio 2009.
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neficios para los actores que participan en IED en forma de empleo o
aumento de la competitividad?”.

Las IC, por el contrario, son aquellas inversiones que se realizan
con el Unico objeto de obtener plusvalias. Estan compuestas por infi-
nidad de instrumentos financieros como bonos o acciones — siempre
que sean inferiores al 10% de capitalizacién de una empresa y sin
animo de controlar la sociedad en la que se realizan—. Por esta razon
los instrumentos financieros liquidos a través de los que se realiza
esta inversidn en cartera son agiles y permiten la salida del capital de
forma inmediata. El atractivo que presentan es la obtencidon de un
rendimiento en el corto plazo en una empresa extranjera sin preocu-
parse por la direccion de la sociedad. El perjuicio que presentan para
el pais y la empresa donde invierten es que en caso de invertir sumas
significativas y proceder a liquidar la inversion en plazos muy cortos
de tiempo debido a cambios inesperados del mercado donde realizan
la inversién, o simple rumorologia, pueden crear oscilaciones nocivas
para la empresa en cuestion e incluso para el sector o mercado donde
cotice dicha empresa38. La propia Directiva 88/361 CEE no fue ajena
a esa posibilidad, permitiendo restricciones a la libertad de movi-
mientos de capitales cuando surgieran salidas masivas de capital
inusuales en el mercados®.

Las IC se han visto muy beneficiadas por el crecimiento de las nue-
vas tecnologias que favorecen transferencias inmediatas desde cual-
quier punto del globo?°.

El riesgo que asume el inversionista es proporcional al beneficio
que pretende obtener. EI denominado “riesgo—pais” conforma la per-
cepcién que los mercados tienen sobre el pais emisor de deuda y
cuanto mas bajo se encuentre mayor credibilidad crediticia va a ofre-

37 Comunicacion de la Comision Europea al Consejo y al Parlamento Europeo, al Co-
mité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. “Hacia una politica global
europea en materia de inversion internacional” de 7 de julio de 2010.

38 Baste recordar la reciente salida de capital masivo de la empresa Carbures y del
resto de empresas que componen el MAB tras la caida de Let”s Gowex.

39 Art. 3.1°. En caso de que unos movimientos de capitales a corto plazo excepcional-
mente amplios provoquen fuertes tensiones en los mercados de cambio y graves pertur-
baciones en la direccién de la politica monetaria y de cambio de un Estado miembro que
se traduzcan, en particular, en variaciones importantes de la liquidez interna, la Comi-
sion, previa consulta al Comité Monetario y al Comité de Gobernadores de los Bancos
Centrales, podra autorizar a dicho Estado miembro a adoptar, con respecto a los movi-
mientos de capitales enumerados en el Anexo Il, las medidas de salvaguardia cuyas
condiciones y modalidades definira ella misma.

40 pPA. de Miguel Asensio, Derecho Privado de Internet, 42 ed., Cizur Menor,
Thomson / Reuters / Civitas, 2011.
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cer ese pais; pero también el pais que tiene mejor percepcion de mer-
cado va a conceder una menor rentabilidad. La rentabilidad se puede
entender como una remuneracion del riesgo asumido. Otro factor que
influye decisivamente en la empresa donde se va a realizar la inver-
sion es la calificacion o rating que confieran las agencias de mayor
renombre como Moody’s, Fitch, o Standard & Poor’s, que en los ul-
timos afios se han convertido en actores polémicos y a la vez impres-
cindibles del mercado de capitales. Practicamente constituyen un oli-
gopolio imbatible y al que no se le pueden pedir responsabilidades ya
que se considera que ofrecen meras “opiniones” protegidas por la li-
bertad de expresion, segun opinion sostenida por el Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos#.

IV. Los Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones en la UE.

1. Proteccion de las inversiones previas a los APPRIS.

Como hemos apuntado en las primeras lineas, los inversores ex-
tranjeros buscan paises cuya seguridad juridica sea innegable a la
hora de escoger donde invertir. Este objetivo siempre ha planeado
sobre el mundo inversor y actualmente los APPRIs constituyen la méa-
xima expresion de la proteccion a las inversiones extranjeras. A través
de los APPRIs, el inversionista extranjero se ve facultado para denun-
ciar una conducta de un Estado, que se encuentra compelido a acudir
al arbitraje porque existe un tratado que le obliga a ello en lugar de
una clausula compromisoria. Se trata, por ende, de un arbitraje unila-
teral*2.

El camino para llegar a la actual proliferacion de APPRIs no ha sido
sencillo. Los acuerdos mas pristinos se remontan a los Tratados de
Amistad, Comercio y Navegacion. EI primero de ellos data de 1796,
suscrito entre Francia y EE UU4. Estos tratados ya contemplaban
clausulas que hoy dia se encuentran incorporadas a los APPRIs como
la clausula de Nacion Més Favorecida, la inviolabilidad de la propie-

41 Vid. los trabajos de A.J. Tapia Hermida, “Naturaleza y funciones de las agencias de
calificacion crediticia”, Perspectivas del Sistema Financiero, n°® 103/2011.

42 J.C. Fernandez Rozas “Internacionalismo versus mercatorismo en la especializa-
cion del arbitraje internacional”, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inver-
siones, vol. V, 2012, p. 47.

43 H, Woss, Naturaleza, evolucion y contexto del Derecho internacional de inversio-
nes, |11 Foro de Arbitraje en Materia de Inversion Instituto de Investigaciones Juridicas
/ UNAM 2y 3 de septiembre de 2010
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dad privada que los nacionales de una parte tuvieran en territorio del
otro estado o el libre acceso a los tribunales de justicia de ambos esta-
dos independientemente de la nacionalidad del reclamante*4.

En 1868, e instigado porque por aquél entonces no era extrafio el
uso de la fuerza para el cobro de la deuda externa, surge cierta re-
nuencia hacia la inviolabilidad de la propiedad privada extranjera tras
la publicacién de la obra “Derecho internacional teérico y practico”
por Carlos Calvo que defendia la independencia y soberania del Esta-
do sobre todos los bienes que se hallaren en territorio nacional“®. Esta
Doctrina se mantiene vigente hoy dia y es utilizada por muchos Esta-
dos, sobre todo sudamericanos, para incumplir con los laudos dicta-
dos por tribunales internacionales sobre la base de que los extranjeros
no deben estar investidos de prerrogativas especiales y se encuentran
sometidos tanto a los tribunales como las leyes nacionales. Debemos
sefialar que Calvo rechazaba la injerencia de terceros Estados en deci-
siones correspondientes al ambito nacional y expresaba la posibilidad
de expropiar aquellos bienes extranjeros que estuvieran estrechamen-
te vinculados a la soberania nacional; sin embargo, no se mostraba
contrario a la posibilidad de someterse a un arbitraje internacional“®.

Esta interferencia de diferentes Estados en los paises huéspedes de
la inversion se realizaba con animo de proteger la propiedad privada
de sus propios nacionales que invertian en el pais intervenido; lo que
se conoce como proteccion diplomatica.

La proteccion diplomatica surge cuando un particular no logra re-
sarcirse de los dafios sufridos por la comision de actos ilicitos por un
Estado huésped de la inversion y tras agotar los recursos internos
solicita al Estado del que es nacional que prohije el conflicto; pero es,
sin lugar a dudas, una relacién interestatal*’ y es un Derecho que co-
rresponde a los Estados de proteger a sus nacionales que se han visto

44 Como ejemplo hemos tomado como referencia el Tratado de Amistad, Comercio y
Navegacion rubricado entre los Estados Unidos de América y los Estados Unidos Mexi-
canos el 5 de abril de 1831.

45 F, Tamburini, “Historia y destino de la ‘doctrina Calvo’: ¢actualidad u obsolescencia
del pensamiento de Carlos Calvo?”, Revista de Estudios Histérico—Juridicos, vol. 24,
2002, pp. 81-101.

46 J.C. Fernandez Rozas, “Ameérica Latina y el arbitraje de inversiones: ;matrimonio
de amor o de conveniencia?”, Revista de la Corte Espaiiola de Arbitraje, vol. XXIV,
20009, pp. 13-37.

47 P.A. Séenz de Santa Maria, “Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccién diplo-
maética y responsabilidad del Estado en el orden interno”, Anuario espariol de Derecho
Internacional (Universidad de Navarra), vol. 111, 1976, p. 322.
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desfavorecidos tras la decision ilicita del Estado huésped de la inver-
sion.

Recientemente se ha definido como “la invocacion por un Estado,
mediante la accion diplomética o por otros medios de solucién pacifi-
ca, de la responsabilidad de otro Estado por el perjuicio causado por
un hecho internacionalmente ilicito de ese Estado a una persona na-
tural o juridica que es un nacional del primer Estado con miras a ha-
cer efectiva esa responsabilidad*s”.

Para poder tutelar el conflicto que afecta a su nacional, el Estado
debia (1) confirmar que efectivamente es nacional de ese Estado —lo
que generd multitud de polémicas—; (2) confirmar que el reclamante
habia agotado los recursos internos que tenia frente al Estado hués-
ped de la inversion; y (3) comprobar que la conducta del nacional
reclamante habia sido intachable, lo que se ha conocido como “manos
limpias” (Cleand Hands*°). La practica demostro la ineficacia de este
sistema debido a la concesién de indemnizaciones exiguas, la discre-
cionalidad del Estado huésped de la inversion a la hora de conceder
esa indemnizacion o la dificultad de distinguir la nacionalidad del
sujeto como en el asunto Barcelona Traction3°.

En definitiva, que las inversiones no se encontraban protegidas efi-
cazmente hasta la consolidacion del arbitraje como método alternati-
vo de solucién de conflictos. A diferencia de lo que ocurre en la pro-
teccion diplomatica, donde el particular tenia que rogar a su Estado
que tutelara el conflicto e iniciara negociaciones interestatales, el ar-
bitraje permite al afectado promover su propia defensa frente al Esta-
do incumplidor en un terreno neutral (deslocalizacion y anacionali-
dad del laudo)®t.

48 Art. 1 del Proyecto de articulos sobre la Proteccion Diplomatica adoptado por la
Comision de Derecho Internacional en su 58° periodo de sesiones, en 2006.

49 F. Novak Talavera, “Caso Barcelona Traction Light and Power Company Limited.
Espafia vs Bélgica”, Revista Instituto de Estudios Internacionales, vol. 4, n° 8, 1997, p.
86.

50 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia 5 febrero 1970.

51 Gas Natural c. Republica de Argentina caso CIADI N° ARB/03/10. El Tribunal
Arbitral resalto la neutralidad del marco arbitral CIADI, al sefialar que: “La creacion del
CIADI y la adopcion de tratados bilaterales de inversiones ofrecid a los inversores garan-
tias de que las controversias que pudieran derivarse de sus inversiones no estarian ex-
puestas a lo que se consideraba como peligro de demoras y presiones politicas a que
pudiera dar lugar su resolucién en tribunales nacionales. En forma convergente, la posi-
bilidad de recurrir a un arbitraje internacional se establecié para preservar al Estado
receptor de la inversién de presiones politicas ejercidas por el Gobierno del Estado de la
nacionalidad del inversor”. Esta afirmacién se encuentra relacionada con lo dispuesto en
el art. 27 del Convenio CIADI, que reza lo siguiente: (1) “Ningun Estado Contratante
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El primer APPRI se suscribié entre Alemania y Pakistan en 1959,
entrando en vigor en 196252, El mayor impulso dado al arbitraje ha
surgido, sobre todo, tras la promulgacion de la Convencion de Wa-
shington de 1965 sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
entre Estados y nacionales de otros Estados. A través del citado Con-
venio se cred el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relati-
vas a Inversiones (CIADI) perteneciente al Banco Mundial.

La creacion de esta corte de arbitraje obedecio en parte, “a una soli-
citud de los gobiernos de los paises con inversores dispuestos a ex-
pandirse en el extranjero para que el Banco Mundial tuviera un pro-
tagonismo en las divergencias relacionadas con inversores®”. Como
botén de muestra a nivel comunitario, baste contemplar que los tres
EEMM que mas APPRIs han suscrito son: Alemania, Reino Unido y
Francia.

2. Caracteristicas principales

Las caracteristicas principales de estos APPRIs, ademas de las ya
indicadas, son la transparencia, la despolitizacion del litigio y la eje-
cucion directa del laudo sin necesidad de exequaturs4. Suelen conte-
ner una definicion precisa de lo que se entiende por inversion, la con-
templacién de un trato justo y equitativo en caso de expropiacién di-
recta o indirecta, la clausula de Nacion Mas Favorecida, la libre repa-
triacion de capitales o la liquidacion de la inversion sin cortapisas®®.
Suelen incluir clausulas escalonadas, que obligan al inversor a nego-
ciar con el Estado previamente a iniciar el litigio arbitral frente al Es-
tado huésped de la inversién6 y normalmente se renuevan por perio-

concedera proteccion diplomatica ni promovera reclamacion internacional respecto de
cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan consen-
tido en someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este
ultimo Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya
dejado de cumplirlo. (2) A los efectos de este Articulo, no se considerara como protec-
cion diplomatica las gestiones diplomaticas informales que tengan como Unico fin facili-
tar la resolucion de la diferencia.”

52 3. Diez Hoechleitner, “El Arbitraje Internacional como cauce de Proteccion de los
inversores extranjeros de los APPRIs”, Version extractada del trabajo “Proteccion di-
plomaticay arbitraje de inversiones”, en Libro homenaje al Profesor Pastor Ridruejo.

53 J.C. Fernandez Rozas, Sistema de Derecho..., op. cit., p. 403.

54 Vid. por completo: J.C. Fernandez Rozas “Internacionalismo versus mercatoris-
mo...” loc. cit.

55 J. Diez Hoechleitner, “El arbitraje internacional como cauce de Proteccion de los
inversores extranjeros ...” loc. cit. p.2

56 | a falta de cumplimiento con una clausula escalonada puede motivar la nulidad del
laudo. En el arbitraje Emirates Trading Agency LLC c. Prime Mineral Exports Private
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dos sucesivos salvo que medie denuncia previa del APPRI por uno de
los Estados contratantes.

En efecto, la preocupacion principal de las empresas con necesidad
de expandirse en el mercado internacional era la inestabilidad juridi-
ca que ofrecian algunos Estados que podrian recibir la inversion de
estas corporaciones. Por esta razon surge la necesidad de excluir la
jurisdiccion local cuando un inversor extranjero se enfrente a un Es-
tado. El arbitraje es un instrumento imprescindible para fomentar la
participacién de los Estados y las Administraciones Publicas en los
negocios internacionales al no existir una jurisdiccion comun a todos
los Estados. El particular busca, a través del arbitraje, una seguridad
juridica superior a la que dispensan los tribunales locales.

En este punto debemos recordar que procuran una proteccion al
inversor extranjero frente al Estado huésped de la inversién y no
abarcan los conflictos entre particulares®” ni entre Estados®® ni con-
flictos contractuales inversor—Estado® ni por nacionales del Estado
demandado®?, lo que constituye una compleja tarea a dirimir por el
tribunal arbitral. El discernimiento de estas cuestiones ha sido deba-
tido en varios procedimientos —algunos referenciados a pie de pagi-
na— y decididamente dependera del caso concreto evaluado por el
tribunal arbitral.

Por no extendernos en las caracteristicas de los APPRIs, sobrada-
mente conocidas, si debemos sefalar que el crecimiento de las inver-
siones ha provocado una proliferacién de APPRIs desde los afios no-

Limited, la Queen”s Bench Division de Inglaterra dictd Sentencia del 1 de julio de 2014
sefialando la obligatoriedad de cumplir con dichas clausulas. No obstante, afiadio que en
el citado caso se habia cumplido con el periodo de negociacion previo estipulado en el
contrato y que procedia continuar el arbitraje ante la CCI.

57 En el caso Emilio A. Maffezini c. Reino de Espania caso CIADI N© ARB/97/7, se
discutié que la empresa SODIGA, al estar participada por la Administracion Publica
espafiola y funcionar como un apéndice de ésta, podria comprometer a Espafia en un
arbitraje internacional.

58 En el asunto Ceskoslovenska Obchodni Banka, A. S. c. Reptiblica de Eslovaquia,
Caso CIADI N° ARB/97/4 Decision sobre objeciones a la jurisdiccion, 24 de mayo de
1999, se afirmé por el Tribunal Arbitral que el hecho de que el demandante estuviera
participado por el Estado no le impedia ser considerado “nacional de otro Estado contra-
tante” a los efectos de acudir al CIADI a resolver el conflicto surgido con el Estado recep-
tor de la inversion.

5 Compania de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal v. Republica Ar-
gentina, Caso CIADI n°® ARB/97/3, donde se distinguio entre lo que suponian los treaty
claimsy las contractual claims. Decision de anulacién, 3 de julio de 2002.

60 Hermanos Micula c. Rumania, Caso CIADI No. ARB/05/20.
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venta e incluso en la ultima década®!. En la actualidad, el nUmero de
APPRIs supera los 3.000. Este incremento de APPRIs y de arbitrajes
de inversiones demuestra que el arbitraje de inversiones funciona, a
pesar de que la anulacion de algunos laudos por motivos dudosos ha
provocado cierto escepticismo en el sistemat2,

V. El futuro de los APPRIs y el Reglamento (UE) n°
1219/2012

1. Validez de los APPRIs a raiz del Tratado de Lisboa

La primera vez que la Comisién Europea puso en tela de juicio la va-
lidez de los APPRIs suscritos por EEMM fue en los asuntos C—
205/2006 (Comision/Austria), C—249/2006 (Comisién/Suecia) y C—
118/2007 (Comision/Finlandia)®® donde se discutio la eficacia de los
APPRIs suscritos por estos Estados por la infraccion del art. 307 TCE —
actual 351 TFUE— sobre la libre transferencia de capitales. Tomando
como referencia el caso de Finlandia, por ejemplo, la Comision recurri6
ante el TJUE debido a que entendia que seis APPRIs convenidos por
Finlandia, antes de su adhesién a la UE, infringian el acervo comunita-
rio%4. Finlandia y los miembros coadyuvantes que acudieron defen-
diendo la postura del demandado, argumentaron que al no haber
adoptado el Consejo ninguna medida restrictiva frente a los seis pai-
ses con los que Finlandia tenia suscritos APPRISs, la ilicitud era, en
todo caso, hipotética. Y que cualquier medida restrictiva que determi-
nara el Consejo seria de aplicacién inmediata al pasar a formar parte

61 J. Diez—Hochleitner, “La eficacia de los tratados de proteccion de inversiones ex-
tranjeras”, Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales y Estratégicos, jornadas
sobre “La Seguridad Juridica y las Inversiones Extranjeras en América Latina” de 11y
12 de diciembre de 2003, fijaba el nUmero de APPRIs suscritos por Espafia en 47, mien-
tras que apenas 7 afios més tarde, J.C. Fernandez Rozas, Sistema de Derecho Econémi-
co..., op. cit., p. 391, fija el nimero de APPRISs suscritos por Espafia en 72, si bien matiza
que “10 de ellos atin no estan en vigor, y uno es aplicable provisionalmente”. Damos
acceso a esta lista a través del siguiente enlace: http://www.comercio.gob.es/es—
ES/inversiones—exteriores/acuerdos—internacionales/acuerdos—promocion—proteccion
—reciproca—inversiones—appris/PDF/lista—appri —vigor/2013—10—02—ListaApris.pdf.

62 H. Woss, “El orden publico, Derecho publico, cosa juzgada e inarbitrabilidad den
contratos publicos en México (la anulacion del laudo del Caso ICC 13613/CCO/JRF)”,
Spain Arbitation Review, n° 14, 2013, p.3.

63 SSTIJUE 3 de septiembre de 2009, as. C—205/06: Comision c. Austria, o de 19 de
noviembre de 2009, as. C—118/2007: Comision c. Finlandia.

64 APPRISs suscritos con la Federacion Rusa, la Republica de Bielorrusia, la Republica
Popular de China, Malasia, la Republica Socialista Democratica de Sri Lanka y la Repu-
blica de Uzbekistan.
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también de la legislacion finlandesa esa norma comunitaria. Por su
parte, la Comision esgrimié que al no mantener los APPRIs ninguna
limitacion a la posible adopcién por el Consejo de medidas restricti-
vas, de salvaguardia o urgentes frente a esos Terceros Estados, de
conformidad con los arts. 57, 59 y 60 TCE, la vulneracion ya se habia
producido.

El fallo se fundamenta precisamente, en la falta de mecanismos en
los APPRIs controvertidos que observaran y permitieran la interven-
cion inmediata del Consejo en caso de que fuera necesario®, para
concluir que el Derecho comunitario se veia infringido en el APPRI
entre la Republica de Finlandia y la Federacion rusa. ldéntica conclu-
sién se alcanzd respecto al resto de APPRIs por motivos similares.

En relacién con la validez de los APPRIS es cierto que ya existieron
otras vicisitudes previas que se plasmaron, entre otros, en el Un-
derstanding Concerning Certain U.S. Bilateral Investment Agree-
ment, suscrito entre EE UU, la Comision y ocho paises candidatos el
22 de septiembre de 2003, en el que se ponia de manifiesto la posible
incompatibilidad del acervo comunitario con los APPRIs suscritos,
por los paises candidatos a formar parte de la Unién, con EE.UU.,
para lo que se expreso la voluntad de las partes de la siguiente forma:

“Therefore, the Participants wish to express their intent to seek compatibility be-
tween the Acceding and Candidate Countries' obligations that arise from member-
ship in the EU, and thereafter under EU law, and their obligations arising from their
BITs with the U.S.”.

Los recursos de la Comision y estos avatares previos, anteriores to-
dos a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, aunque controverti-
dos, no condujeron a una colision entre la comunidad arbitral y los
eurdcratas, dado que la vigencia de los APPRIs no se veia comprome-
tida, sino Unicamente la adaptacion de algunos APPRIs a la posible
intercesion de la UE en materia de libre movimiento de capitales. De
hecho la posible discriminaciéon entre EEMM fue una alegacion efec-
tuada por las partes coadyuvantes —Alemania y Hungria— en el caso
de la Comisién contra Finlandia, segun la cual el resto de EE MM se
encontraria en una situacion mas privilegiada que Finlandia al no ver
comprometida la vigencia de sus APPRIs, siendo rechazada de plano
por el Tribunal aunque no con la contundencia necesaria®. Las con-

65 Parrafo 32.

66 |_a Sentencia razona que un Estado miembro no puede justificar el incumplimiento
del acervo comunitario mediante la alegacion de que otros Estados miembros estarian
incumpliendo también sus obligaciones comunitarias. Veamoslo:
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clusiones de la Abogado General, Eleanor Sharpston, se inclinaban en
idéntico sentido al del fallo%. El panorama verdaderamente cambié
con la promulgacion del Tratado de Lisboa®8, que adjudicaba nuevas
competencias a los organismos europeos.

Como hemos comentado con anterioridad, a partir de la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de 2009, la PCC se in-
cluy6 dentro de las competencias exclusivas de la UE y, ademas se
incardinaron las inversiones extranjeras directas (IED)% dentro de
esta PCC70. A partir de ese instante, surgio la problemética de la sub-
sistencia de los APPRIs suscritos por los Estados miembros con terce-

48 En primer lugar, procede sefialar que un Estado miembro no puede justificar el
incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado alegando
que otros Estados miembros también han incumplido o incumplen sus obligaciones.
En efecto, en el ordenamiento juridico establecido por el Tratado, la aplicacion del
Derecho comunitario por los Estados miembros no puede someterse a una condicién
de reciprocidad. Los arts. 226 CE y 227 CE establecen las vias de recurso apropiadas
para hacer frente a los incumplimientos, por los Estados miembros, de las obligacio-
nes derivadas del Tratado (véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 11 enero
1990, Blanguernon, C- 38/89, Rec. p. |- 83, apartado 7, y de 29 de marzo de 2001,
Portugal/Comisién, C- 163/99, Rec. p. |- 2613, apartado 22).

49. En segundo lugar, en cuanto a la alegacion de que estimar el recurso de la Co-
misién implicaria conceder al art. 307 CE, parrafo segundo, un alcance demasiado
amplio, basta advertir que la presente sentencia no prejuzga en ningun caso las obli-
gaciones de los Estados miembros en otras circunstancias y que se limita a declarar,
como ya se ha sefialado con anterioridad, que la propia existencia de los convenios bi-
laterales controvertidos y de los términos en los que han sido redactados podria obs-
taculizar el ejercicio de las competencias atribuidas al Consejo en materia de circula-
cion de capitales.

50. Habida cuenta de las consideraciones precedentes, procede declarar que la
Republica de Finlandia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del
art. 307 CE, parrafo segundo, al no haber recurrido a los medios apropiados para
eliminar las incompatibilidades en relacién con el Tratado relativas a las disposicio-
nes en materia de transferencia de capitales contenidas en los convenios bilaterales
controvertidos.

67 Aunque no se fue tan tajante respecto al posible incumplimiento de otros APPRIs
con el acuerdo comunitario al indicar, parrafo 55 de las conclusiones: “Ademas, seguiin
reiterada jurisprudencia, un Estado miembro no puede justificar el incumplimiento de
las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado alegando que otros Estados
miembros también han incumplido sus obligaciones”. Pero no sentenciaba si el resto de
APPRIs podrian verse comprometidos tras estas decisiones.

68 J. Sellarés Serra en su nota “La Comision Europea contra el arbitraje como protec-
cion de inversiones”, Blog de la Revista Catalana de Dret public, 1 julio 2014.
http://blocs.gencat.cat/blocs/AppPHP/eapc—rcdp/2014/07/01/la—comision—europea—
contra—el—arbitraje—como—proteccion—de—inversiones—jordi—sellares—serra/.

69 La enumeracion dada por el anexo | de la Directiva 88/361/CEE del Consejo se re-
fiere a vinculos a largo plazo.

70 Art. 207 TFUE.
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ros paises™, o entre ellos, y brotaron ciertos conflictos por la posible
incompatibilidad de tales acuerdos con el acervo comunitario; en par-
ticular, por la vulneracion de la libre transferencia de capitales. Es
mas, se llego a plantear la finalizacién de los APPRIs intracomunita-
rios como en el asunto Eastern Sugar B.V. c. Reptiblica Checa, SCC
n°® 088/200472, en aplicacion del art. 59.1° de la CVDT sobre termi-
nacion de los tratados’, aunque las objeciones planteadas fueron re-
chazadas de plano.

La asuncion como competencia exclusiva de la PCC, y a su vez la in-
corporacion de las IED dentro de esta PCC no parece que se haya rea-
lizado de forma inocente. Ciertamente, es posible que el objetivo prin-
cipal de la UE fuera sustituir la totalidad de APPRIs firmados por los
distintos EE MM por Tratados de Libre Comercio (TLC) suscritos a
nivel comunitario. Sin embargo, tal quimera era en dicho momento
inalcanzable debido a que la proteccién que ofrecian los APPRIs no
podia garantizarse entonces a nivel comunitario con idéntica contun-
dencia.

En cambio, la ventaja inexorable que se desprende de la regulacién
de los APPRIs a nivel comunitario, es la desaparicion de diferencias
entre los inversores comunitarios con los paises extrafios a la UE. En
efecto, a pesar de la propagacién de APPRIs suscritos por EE MM, no
todos han suscrito el mismo nimero de APPRIs y, por tanto, puede
suceder que un Estado miembro no hubiera suscrito un convenio y
otro si, generdndose desigualdad entre las empresas europeas que
deciden invertir en el extranjero™. La ventaja que presenta para los
paises que suscriban acuerdos bilaterales con la UE, es la existencia
de un marco predecible y uniforme con todos los territorios de la
Union. Esta ventaja se presenta, sobre todo, para aquellos paises con
los que existe un reciproco intercambio de inversiones. Como contra-
partida, los Estados comunitarios habran cedido una nueva compe-

71]. Diez Hochleitner, “El incierto futuro de los Acuerdos Bilaterales sobre Proteccion
de Inversiones celebrados por los Estados Miembros de la Unién Europea”, Spain Arbi-
tation Review, n° 8, 2010, p.20.

2 Eastern Sugar B.V. c. Reptiblica Checa, SCC n°® 088/2004. Desestimaron la obje-
cién a la jurisdiccion planteada por la R. Checa por la terminacion del APPRI.

73 Art. 59.1°: Se considerara que un tratado ha terminado si todas las partes en él ce-
lebran ulteriormente un tratado sobre la misma materia y: a) se desprende del tratado
posterior o consta de otro modo que ha sido intencion de las partes que la materia se rija
por ese tratado; o b) las disposiciones del tratado posterior son hasta tal punto incompa-
tibles con las del tratado anterior que los dos tratados no pueden aplicarse simultanea-
mente.

4 Irlanda, a estos efectos, no tiene suscrito ni un solo APPRI.
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tencia que anteriormente regulaban, viendo impedida su potestad
normativa e incapacitada también la facultad de definir qué se en-
tiende por inversidn o por expropiacion.

El inconveniente principal que presentaban los APPRIs ad intra es
la posible incompatibilidad de los mismos con el principio de no dis-
criminacion instaurado en el art. 18 TFUE. Mientras que el dilema
gue encarnaban los APPRIs ad extra era que la competencia para
celebrar acuerdos en materia de IED acababa de trasladarse a la UE.

Ante la duda latente sobre la validez de los APPRIs, que ha recorri-
do un camino pedregoso, se promulgé el Reglamento (UE) n°
1219/2012 del Parlamento y del Consejo, mediante el cual se regulaba
la paulatina supresion de los APPRIs suscritos por los Estados miem-
bros con terceros paises. No afecta a los APPRIs intracomunitarios. Al
asumir la UE la competencia exclusiva en materia de IED, consecuen-
temente se le dota de capacidad para concluir tratados con terceros
Estados que versen sobre la antedicha materia. Una vez que la UE
concluya un tratado con un tercer pais, se suprimiran los APPRIs que
los Estados miembros pudieran mantener con ese tercer pais a favor
de un Unico acuerdo en materia de IED; podran mantenerse estos
instrumentos en la proteccion que dispensen a las inversiones en car-
tera —aunque no es cuestion pacifica y esta por ver qué proteccién se
ofrecera a estas inversiones— y se podran formalizar nuevos APPRIs
siempre con una autorizacion previa de la Comision. La progresiva
desaparicion de los APPRIs debera ser fruto de la cooperacién leal
establecida en el art. 4.3° TUE".

A pesar de que la competencia exclusiva de la Union abarca Unica-
mente a las IED, la Comisién ya ha ido cementando la posibilidad de
arrogarse la competencia exclusiva también de celebrar acuerdos so-
bre inversiones en cartera cuando los acuerdos internacionales sobre
inversiones que suscriba afecten a normas comunes sobre capital y
pagos, lo que ya ha adelantado que har& utilizando como fulcro nor-
mativo el art. 3.2° TFUE'S.

Las pautas del Reglamento resultan méas conciliadoras que los pri-
meros avisos que la Comision habia lanzado sobre el arbitraje. En

75 Posicion (UE) n® 11/2012 del Consejo con vistas a la adopcion del Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen disposiciones transitorias
sobre los acuerdos bilaterales de inversion entre Estados miembros y terceros paises
Adoptada por el Consejo el 4 de octubre de 2012

76 Comunicacion de la Comision Europea al Consejo y al Parlamento Europeo, al Co-
mité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: “Hacia una politica glo-
bal...”, loc. cit. pp. 8y 9.
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primer lugar, los APPRIs ad intra se excluyeron del &mbito de aplica-
cion del Reglamento”. En nuestra opinién, a pesar de las advertencias
mencionadas con anterioridad sobre la posible infraccién del Derecho
comunitario por el mantenimiento de APPRIs intraeuropeos, consti-
tuye un acierto —aunque no una ausencia de conflicto— conservarlos.
En efecto, la adhesion de paises de Europa del Este el 1 de mayo de
2004 a la UE conllevo la coexistencia de APPRIs entre EE MM cuyo
debate doctrinal adn no ha finalizado’®. Aunque nos encontremos
dentro de un anico sistema regional, las diferencias existentes entre
los paises de Europa del Este y el resto de paises que conforman la UE
sigue siendo enorme™ y, sobre todo, el marco de la Unién no resulta
tan efectivo, a la hora de proteger las inversiones en dichos paises,
que el marco establecido en los APPRIs. Probablemente, una vez se
reduzcan las abismales diferencias econdmicas entre los paises de la
Unién, la desaparicion de APPRIs intracomunitarios se producira de
forma coeténea, si bien resulta impredecible cuadndo, o si algun dia,
sucedera lo anterior.

Volviendo al Reglamento (UE) n® 1219/2012, se establece que
aquellos APPRIs suscritos por los EE MM con terceros paises con
anterioridad al 1 de diciembre de 2009 deberian ser notificados a la
Comisién antes del 8 febrero 2013 y se mantendran o entraran en
vigor hasta que lo hiciera un APPRI suscrito por la UE en su conjunto
con ese determinado pais®°. Para el caso en el que los APPRIs contu-
vieran alguna disposicion que pudiera resultar un impedimento a la
celebracién de APPRIs por parte de la UE con ese tercer Estado, la
Comision y el Estado miembro mantendran consultas con el objeto de
eliminar los posibles estorbos a las negociaciones. ElI Reglamento re-
fleja la elevada percepcion que tienen el Parlamento y el Consejo so-
bre los APPRIs, con constantes referencias a que los acuerdos que
finalice la UE deberan conceder un alto grado de proteccién a los in-
versoressl. E incluso se crea un Comité para los Acuerdos de Inversién
enel art. 16.

Asimismo, se permite a los EE MM entablar negociaciones con ter-
ceros paises con miras a modificar un APPRI existente o a suscribir
uno nuevo tras la oportuna autorizacién de la Comisién. Esta conce-

Art. 1.

8 J.C. Fernandez Rozas, “Conjeturas en torno a la nueva politica global europea en
materia de inversion internacional tras el Reglamento n® 912/2014”, La Ley: Uni6n
Europea, n° 18, septiembre 2014, p. 11.

79 J.B. Donges, Estudios de Politica Econémica..., p. 54.

80 Art. 3.

81 Consideracion (6) del Reglamento.
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sién podréa hacerse siempre que (a) no plantee conflictos con el Dere-
cho de la Unidn; (b) no se obstaculice o perjudique a las negociacio-
nes que la propia UE pretendiera llevar a cabo o hubieran comenzado
con ese tercer pais; o (¢) no contraviniera los objetivos de PCC de la
Uniénsz2

Para los otros supuestos (APPRIs suscritos entre el 1 de diciembre
de 2009 y el 9 enero 2013, y APPRIs futuros) se procedera de la si-
guiente forma: el primer grupo de estos APPRIs se ramificara en
aquellos acuerdos que ya hubieran entrado en vigor y aquellos pen-
dientes de surtir efectos. En ambos casos el art. 12 determinara que
una vez comprobada la posible incompatibilidad del APPRI, la Comi-
sién Europea autorizara su perfeccion o informara al Estado miembro
afectado de su decisién para que actle en consecuencia.; en cuanto a
la suscripcion de nuevos APPRIs por los EEMM, sera posible siempre
y cuando cumplan con las tres condiciones enunciadas en el paragrafo
precedente.

2. Breve referencia al ATCI

Los futuros Tratados de Libre Comercio (TLC), o cualesquiera otros
acuerdos en materia de IED que suscriba la UE con un tercer pais,
regularan las materias que previamente disciplinaban los APPRISs,
incluyendo el arbitraje, que constituye la piedra angular del método
de solucion de controversias inversor—Estado.

De esta forma se ha pronunciado la Comision respecto a la futura
Asociacién Transatlantica de Comercio e Inversion (ATCI o TTIP),
sefialando que este TLC con EE.UU. sustituira a los APPRIs que los
Estados miembros tuvieran suscritos con ese paisss.

Es importante resaltar que precisamente este futuro acuerdo, esta
todavia inmaduro, quizas consecuencia del extraordinario nimero de
respuestas que ha recibido la consulta en linea (increiblemente, mas
de 150.000)#4, superando ampliamente cualquier otra consulta que
haya hasta ahora realizado la Comision. Y es que hay una fortisima
resistencia por los sindicatos, ONG, a que existan ISDS con técnica
arbitral habitual, para solventar las diferencias entre inversores y Es-

82 Arts. 8'y 9 del Reglamento.

83 Comision Europea, nota informativa: “Consulta Publica en linea sobre la protec-
cion de los inversores en la ATCI”, MEMO/14/206, 27 de marzo de 2014.

84 Documento de Trabajo de los Servicios de la Comision de 13 enero 2015. Informe
Consulta Publica en linea sobre la proteccion de las inversiones y la solucion de diferen-
cias entre inversores y Estados en el ATCI. P. 6
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tados en este ATCI®. Se muestran reticencias ante los arbitros, se
cuestiona si se protege debidamente el interés publico como sucede
con el medio ambiente, incluso se considera una amenaza por estas
organizaciones frente a la propia democracia al establecer limites a las
politicas publicas por la via de la exigencia de fuertes responsabilida-
des ante cambios legislativos. Por el contrario, las organizaciones em-
presariales suelen indicar que basta mejorar los acuerdos actuales y
perfeccionarlos.

La lucha continla pues, y sigue la situacion de consulta, que indu-
dablemente, como ocurre siempre en los arreglos internacionales,
logrard, creemos, un acuerdo con matizaciones, excepciones, periodos
transitorios, cldusulas de revision, etc. Habra pues que esperar con-
fiadamente en que se logre ese acuerdo con todos esos matices;
acuerdo que sobre el que ya han existido siete rondas de negociacio-
nes hasta la fechass.

Estos futuros TLCs incorporaran un mecanismo de solucién de di-
ferencias entre los inversores y el Estado (ISDS87) en el que se regula-
rd el mecanismo de resolucion de conflictos apropiado, mediante el
cual las disputas quedaran sometidas a arbitraje. Este método pre-
tende perfeccionar el tradicional de los APPRIs, corrigiendo algunos
errores que se habian manifestado en diferentes controversias. De
esta forma, el nuevo método pretende, principalmente: asegurar la
potestad normativa de los Estados, definir el concepto de expropiacion
indirecta y evitar la discrecionalidad de los tribunales nacionales a la
hora de valorar el “trato justo y equitativo” que desnaturaliza la funcién
de estos tratados, el recurso a arbitros recurrentes (incluso se habla de
permanentes) o establecer un sistema de apelacién que garantice que
las resoluciones sean revisadas®®. Parece que también se incluird una
clausula general, como la que contienen algunos APPRIs, en virtud de
la cual la proteccion abarcara también a las relaciones contractuales de
los inversores extranjeros con los Estados®®. Sin duda, la Comision no
debera actuar de forma autoritaria y debera consultar a la comunidad
arbitral para que se pronuncie sobre las modificaciones sobre ISDS que
pretenda instaurar, dada la mayor préactica y conocimiento sobre los
defectos y virtudes que comprende el arbitraje de inversiones.

85 Ibid. p. 11

86 http://ec.europa.eu/spain/sobre—la—ue/ttip/espana_es.htm

87 Inversor—State Dispute Settlement. Comision Europea, “FAQ on the EU-US
Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP)”, 10—de junio de 2013.

88 Comision Europea, “Proteccion de las inversiones y solucién de diferencia entre los
inversores y el Estado en los acuerdos de la UE”.

89 Ibid.



DESCIFRANDO EL REGLAMENTO (UE) N° 912/2014 363

IV. Descifrando el Reglamento (UE) n°® 912/2014.
1. Un marco para gestionar la responsabilidad financiera

Los tratados que suscriba la UE en relacion con la proteccion de las
inversiones, contendran un mecanismo de solucién de conflictos que
permita al inversor extranjero reclamar tanto a la UE como al Estado
miembro que ha dispensado el trato denunciado. Y la UE, con la futu-
ra sustitucion de los APPRIs, no puede ofrecer un escenario menos
ventajoso para el inversor que el que promovian los EE MM en sus
tratados bilaterales, puesto que esa solucion daria al traste con el
avance perpetuado en materia de inversiones a partir de los afios no-
venta y con el propio espiritu de fomentar las inversiones presente en
la normativa comunitaria que se ha promulgado a tal efecto. Pero
tampoco puede conferir a los inversores extranjeros un nivel de pro-
teccion superior que el ofrecido a los Estados miembros. No cabe du-
da de que aungue nos encontramos ante una de las uniones econémi-
cas mas perfeccionadas, la UE estd compuesta por veintiocho Estados
que no estan dispuestos a asumir los costes derivados de un pleito que
concierne a otro u otros Estados miembros, ni tampoco que ese gasto
sea sufragado por las instituciones europeas.

Por tanto, el laudo que recayera en el futuro procedimiento puede
condenar a la UE al pago de una cuantiosa indemnizacion. No obstan-
te, este laudo desfavorable puede ser fruto, tanto de un incumpli-
miento por parte de la UE en sus obligaciones con el inversor recla-
mante, como de un Estado miembro. Para paliar las posibles lagunas
respecto a quién se le imputan los costes derivados de un procedi-
miento arbitral condenatorio, y quién asume la posicion de demanda-
da en el litigio, tras la publicacién de la Resolucion de 6 de abril del
Parlamento Europeo sobre la politica europea en materia de inversio-
nes extranjeras, se publico el 28 de agosto de 20149, el Reglamento
912/2014 de 23 de julio por el que se establece un marco para gestio-
nar la responsabilidad financiera relacionada con los tribunales de
resolucion de litigios entre inversores y Estados establecidos por
acuerdos internacionales en los que la UE sea parte®.

Este Reglamento entr6 en vigor el 17 de septiembre de 2014 y sera
de aplicacién unicamente a los litigios que versen sobre hechos cau-

90 Publicacion realizada en el Diario Oficial de la Unién Europea.
91 J.C. Fernandez Rozas, “Conjeturas en torno a la nueva politica global europea...”,
loc. cit., p. 2.
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sados con posterioridad a la fecha indicada en los que la solicitud de
arbitraje también sea posterior en el calendario.

El Reglamento esté basado en el art. 207.2° TFUE y pretende regu-
lar la asuncion de costes derivados de un procedimiento arbitral con
un reparto de la responsabilidad entre la UE y el Estado miembro
condenado, asi como la actuacion y asuncion de los costes del proce-
dimiento por la UE y/0 el Estado miembro demandado. Al asumir la
UE el monopolio para celebrar tratados en materia de inversiones, es
I6gico presuponer que serd también la responsable en caso de incum-
plimiento del tratado, aunque se ha relativizado la obligacion de ac-
tuar como parte demandada, permitiéndose que también estén legi-
timados los EEMM en caso de que se denuncie el trato dispensado
por alguno de ellos.

A lo largo del Reglamento se establecen procesos consultivos entre
la Comision y el Estado miembro involucrado para evitar conflictos
posteriores. Buena muestra, desde luego, de la complicidad que se
pretende que guarde la UE y aquél de los EE MM involucrado en el
litigio, dado que ambos pueden ser demandados conjuntamente. Asi,
siempre que un Estado tenga conocimiento de una solicitud de arbi-
traje, debera ponerlo en conocimiento de la Comision y se establece-
ran consultas sobre la base del principio de cooperacién leal para pro-
curar la defensa méas adecuada de los intereses de la UE y del Estado
miembro demandado. Estas consultas también se mantendran cuan-
do la UE y el Estado miembro condenado no se pongan de acuerdo en
cuanto a los gastos en los que deben incurrir cada uno derivados del
arbitraje en el que se condenaba a ambos. Por lo que vemos, el Re-
glamento se basa en la cooperacion leal del art. 4.3° TFUE para solu-
cionar las controversias entre los EE MM y la UE que pudieran surgir.

2. ¢Quién es el responsable financiero ante un laudo condenatorio?

El leit motiv del presente Reglamento es distinguir quién se hace
cargo de la condena en caso de dictarse un laudo correctivo ante el
posible conflicto cuando la responsabilidad pueda resultar del trato
dispensado por la UE o por un Estado miembro. El nuevo Reglamento
establece el siguiente reparto de la responsabilidad financiera en caso
de condena del laudo9%:

i) la UE asumira los gastos en aquellos casos en los que el trato de-
nunciado hubiera sido dispensado por las instituciones de la UE o

92 Art. 3.
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cuando la aplicacion del Derecho de la UE por un Estado miembro
hubiere causado el inicio del litigio, lo que supone una eximente abso-
lutoria para el Estado infractor. Esta segunda causa se antoja mas
problematica que la primera®. En efecto, en las propias consideracio-
nes del Reglamento se ejemplifica esta situacion para aquellos casos
en los que se haya denunciado el trato dispensado por un Estado
miembro por haber traspuesto una Directiva adoptada por la Union®4.
Pero sin duda habra que observar la forma en la que haya traspuesto
la Directiva para que la UE asuma la carga financiera resultante del
arbitraje. No creemos que la UE asuma la carga financiera sin realizar
las pesquisas pertinentes. Desde luego que era necesario introducir
esta excepcién a la responsabilidad de los EE MM, puesto que se en-
cuentran compelidos a aplicar el derecho comunitario y no tendria
sentido que se vieran forzados al pago de una indemnizaciéon que se
haya provocado ejecutando el Derecho de la Union®s.

ii) el Estado miembro sera responsable siempre que fuere condena-
do por violar el tratado correspondiente, salvo cuando lo haya infrin-
gido por la aplicacion estricta y obligada del Derecho de la Unién, en
cuyo caso sera ésta responsable. La responsabilidad de los Estados,
sucederia en aquellas situaciones en las que el trato dispensado por el
Estado haya provocado el inicio del litigio. Simplemente se trata de
gue uno de los EE MM aplique su normativa y ésta sea contraria al
tratado y afecte al inversionista. Naturalmente, cada Estado, en aque-
llo en que no aplique el Derecho de la Unién, sino el suyo propio, por

93 En el Art. 2 del Reglamento, “Definiciones”, se nos recuerda oportunamente qué
significa, a estos efectos, “Derecho de la Union “ y “requerido por el Derecho de la
Unioén”, indicando:

k) “Derecho de la Unién”: el TFUE, y el TUE, asi como todo acto juridico de la Unién
a que se refiere el art. 288, parrafos segundo, tercero y cuarto, del TFUE y todo acuerdo
internacional del que la Unidn sea parte o del que la Unién y sus Estados miembros sean
parte; Unicamente a efectos del presente Reglamento, no se entendera por «Derecho de
la Unidn» las disposiciones de proteccién de las inversiones del acuerdo;

1) “requerido por el Derecho de la Unién”: el trato dispensado, cuando el Estado
miembro de que se trate solo podria haber evitado la supuesta infraccion del acuerdo
incumpliendo una obligacion establecida en virtud del Derecho de la Unién sin disponer
de discrecionalidad ni de margen de apreciacion sobre el resultado perseguido.

94 Consideracién 7: “Sin embargo, cuando un Estado actle de la manera establecida
por el Derecho de la Unién, por ejemplo al transponer una directiva adoptada por la
Union, la propia Unidn debe asumir la responsabilidad financiera en la medida en que el
trato en cuestion sea requerido por el Derecho de la Union. Por Gltimo, también sera
responsable cuando asi lo acepte o cuando concluya un acuerdo transaccional, como
veremos con posterioridad.

9 J.E. Soriano Garcia, “Avances nuevos en el arbitraje de inversiones”, Lupicinio In-
ternational Attorneys, octubre 2014.
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tratarse de materias que no estan en la lista de atribucion de compe-
tencias de la UE® sera responsable de sus propios actos y no podra
atribuirlos a la UE. Alli donde hay competencia hay responsabilidad y
donde hay responsabilidad hay competencia.

También sera responsable el Estado, a pesar de aplicar el Derecho
de la UE, siempre que hubiera podido o debido solventar la incompa-
tibilidad del acto previo que motivé que el Estado infractor tuviera
que aplicar el Derecho de la UE. Por eso es el Estado y no la UE quien
debe responder, puesto que si ese Estado hubiera atendido al Derecho
Europeo y hubiera adaptado ese acto previo al Derecho de la Unidn,
se supone que la situacién no seria conflictiva con el inversionista,
razon por la que se afiade ese elemento sancionador al Estado incum-
plidor. No obstante ello, esta excepcion tiene a su vez una ultima ma-
tizacién que precisa el Reglamento. Es el caso en que precisamente,
ese acto previo del Estado involucrado (que es el que determina su
responsabilidad por establecer una situacion contraria al acuerdo con
el inversionista —y que l6gicamente éste impugna ante el tribunal ar-
bitral-) resultase ser, paraddjicamente, un acto previo impuesto obli-
gatoriamente por el Derecho europeo. Es decir, que el acto previo
incompatible con el Derecho de la Union, resultara a la postre que
fuera, a su vez, un mandato de la Union. Si nos fijamos bien, lo que en
realidad sucede es que esta Ultima “contraexcepcion” nos vuelve a
colocar en el parrafo primero del ap. c) de este art. 3 del Reglamento,
porque lo que estaria haciendo el Estado Miembro no es otra cosa que
cumplir fielmente con el Derecho de la Union). Llamamos la atencion
sobre esta forma tan farragosa de legislar, y que se da en todas las
versiones, ya que hemos consultado, ademas de la version espafiola
del Reglamento, la version inglesa?’.

9% Art. 4.1° TUE: “De conformidad con lo dispuesto en el art. 5, toda competencia no
atribuida a la Union en los Tratados corresponde a los Estados Miembros”. Art. 5. 1°
TUE: “ La delimitacion de las competencias de la Unidn se rige por el principio de atri-
bucién. El ejercicio de las competencias de la Uniodn se rige por los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad”. Es claro que con este sistema de “lista”, por el que la UE
solo tiene las competencias atribuidas por los EE MM, pueden existir multiples casos en
los que el acto previo contrario a un acuerdo con inversionista, proceda exclusivamente
del correspondiente EE MM, sin intervencion alguna del Derecho de la Unién ni de sus
Instituciones y organismos

97 Para facilitar la lectura comparada, ofrecemos también la version inglesa, quizas
algo mas sencilla:

Apportionment criteria

1. Financial responsibility arising from a dispute under an agreement shall be ap-
portioned in accordance with the following criteria:
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El verdadero problema se daria cuando no hubiera acuerdo entre la
UE y el Estado miembro afectado acerca de quién debe hacerse cargo
de la responsabilidad financiera derivada del litigio. El capitulo V del
Reglamento aborda esta cuestién (art. 19) sefialando que deberan
iniciarse consultas de inmediato entre ambos y que en el plazo de tres
meses la Comision dictard una decision argumentada en la que fijara
el importe que debera abonar el Estado miembro involucrado. Esa
decision seréa recurrible por el Estado miembro en el plazo de dos me-
ses a contar desde la entrada en vigor de la decision. En el caso de que
la decisiéon no se recurra, el Estado condenado debera abonar, en el
plazo de 6 meses a partir desde la entrada en vigor de la resolucién,
los costes derivados del arbitraje con intereses.

En el caso de que la Comision rechazara la impugnacion formulada
por el Estado miembro afectado, emitird una nueva decisién requi-
riendo al Estado miembro que reembolse el importe abonado previa-
mente por la Unién con intereses. Si se llegara al extremo de que el
Estado miembro correspondiente insistiera en que la decisién tomada
por la Comision es injusta, la Gltima opcion que cabria seria acudir al
procedimiento de control legislativo instituido en el art. 263 TFUE y
solicitar que se dicte una resolucion por el Tribunal de Justicia resol-
viendo la controversia.

Pero no cabe duda de que en caso de que se dictara un laudo con-
denatorio y la UE hubiera actuado como demandada, la Comision
debera encargarse de cumplir con el laudo para obrar conforme al
principio de buena fe del Derecho internacional y del cumplimiento
voluntario de los laudos, sin perjuicio de repercutir luego el importe
abonado al Estado miembro correspondiente, con intereses.

Podréa darse también la situacion en la que la Comision exija al Es-
tado miembro afectado el pago adelantado para los costes del arbitra-
je (art. 20). En caso de que el tribunal arbitral resuelva condenando a
la Unidn por el trato dispensado al demandante, la Comision debera

(a) the Union shall bear the financial responsibility arising from treatment afforded
by the institutions, bodies, offices or agencies of the Union;

b) the Member State concerned shall bear the financial responsibility arising from
treatment afforded by that Member State;

(c) by way of exception to point (b), the Union shall bear the financial responsibility
arising from treatment afforded by a Member State where such treatment was re-
quired by Union law.

Notwithstanding point (c) of the first subparagraph, where the Member State con-
cerned is required to act pursuant to Union law in order to remedy the inconsistency
with Union law of a prior act, that Member State shall be financially responsible unless
such prior act was required by Union law.
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retornar el importe adelantado por el Estado miembro. El Reglamen-
to no especifica en qué contexto podrian darse estos pagos adelanta-
dos, dejando en manos de la Comision la potestad de adoptar una
decision que compela a cualquier Estado miembro abonar un pago
adelantado cuando asi lo disponga la Comision. No obstante, esta
decision no puede ser arbitraria y entendemos que se dara anicamen-
te en casos en los que se denuncie el trato dispensado por dicho Esta-
do miembro o se demande a ambas instituciones conjuntamente, en
cuyo caso el pago adelantado por el Estado miembro se circunscribira
a la solicitud concreta del demandante para con ese Estado y no al
albur de la Comision, que no deberia solicitar al Estado miembro el
pago total en aquellos litigios en los que ambos resulten demandados
hasta que se dicte el correspondiente laudo, aunque existan fundadas
razones de la responsabilidad exclusiva del Estado miembro.

3. ¢Quién asume la posicion de demandado?

Al asumir la UE la competencia exclusiva en materia de IED, puede
asumir también la defensa de los procedimientos en los que un inver-
sor reclame por la infraccién de un tratado internacional en el que la
UE —o la UE y los Estados miembros— sean parte. Efectivamente, la
infraccion que desencadene el conflicto puede ser fruto del compor-
tamiento de la UE, o puede que sea consecuencia del trato dispensado
por un tnico Estado miembro o por varios.

No seria légico que corriera a cargo del presupuesto de la UE la
eventual defensa de un arbitraje en el que se hubiera denunciado el
trato dispensado por un Estado miembro, sino que la defensa de estos
arbitrajes y el coste correspondiente debera ser asumido por el Estado
miembro que ha causado el acto demandado. Por tanto, en cuanto a la
defensa del litigio, la UE actuara como parte demandada siempre que
(1) el conflicto hubiera surgido por el trato dispensado por algin or-
ganismo de la UE; (if) cuando asuma parte de la responsabilidad fi-
nanciera del litigio; (ii7) cuando se hubiera planteado una disputa
similar ante la OMC y la UE quiera mantener la coherencia de sus
argumentos; o (iv) cuando actie en nombre de un Estado miembro
que solicite a la UE que se encargue de la defensa del litigio, en cuyo
caso serdn dichos estados los responsables de la carga financiera
(arts. 4,5y 9, las letras a y b se deciden mediante de actos de ejecu-
cion dictados por la Comision).

(1) y (ii) parecen indiscutibles, salvo que en cuanto a la asuncién
parcial de la carga financiera por parte de la UE, no se deberia impe-
dir tampoco que el Estado miembro que sea demandado conjunta-
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mente tenga potestad para esgrimir sus argumentos de forma inde-
pendiente, a menos que delegue en la Unidén de forma expresa tras
entablar las consultas sobre el litigio necesarias y la UE acepte utilizar
los argumentos articulados por el Estado afectado, velando por el in-
terés de ambos, para minimizar el impacto en los costes del proceso
(arts. 6 y 9). Se prevé expresamente la posibilidad de que los repre-
sentantes del Estado afectado formen parte de la delegacion de la UE
en cualquier audiencia del procedimiento arbitral, y ademas la Comi-
sion debe consultar al Estado afectado sobre cualquier escrito relacio-
nado con el proceso con anterioridad a su presentacion (art. 9.6°).

En cuanto al (it1) y la necesidad de formular una argumentacion
coherente para no contradecir una postura arguida previamente en un
arbitraje OMC, nos resulta cuestionable que los costes del arbitraje y
de su resultado —en caso de resultar perdedora la UE— deban ser
asumidos por el Estado miembro a pesar de que la defensa del litigio
la lleve a cabo la UE. En efecto, podria resultar estridente para un
Estado tener que asumir los costes de un arbitraje cuando la UE im-
pidié que este Estado miembro presentara sus propios argumentos,
solo por adoptar una postura analoga en otros arbitrajes radicalmente
distintos como son los arbitrajes OMC.

Ese Estado miembro bien podria haber utilizado argumentos muy
diferentes a los esgrimidos por la UE y no parece l6gico que tenga que
pechar con los costes de la defensa que la UE ha llevado a cabo en
dicho procedimiento arbitral para defender, al fin y al cabo, el proyec-
to comunitario. Para asumir los costes del arbitraje, asi como la even-
tual condena, entendemos que deberia permitirse al Estado introducir
los argumentos que hubiera considerado y formular esa defensa de
forma conjunta con los argumentos aducidos por la UE. En ese caso si
gue tendria sentido que el Estado miembro fuera responsable tanto
de todos los gastos del arbitraje como del resultado en caso de resul-
tar vencida la UE.

Por ultimo, el (iv) y la posibilidad de que un Estado miembro dele-
gue la defensa a la UE, dudamos de su puesta en practica salvo en
concretas situaciones. El Reglamento apunta a que pudiera darse lu-
gar “por ejemplo, por razones de conocimientos técnicos”, lo que en
nuestra opinion solo podria resultar cierto cuando el Estado miembro
haya sido demandado por la aplicacion de una disposicion comunita-
ria, en cuyo caso, recordemos, salvo que opere la excepcion, sera la
UE la demandada. Con caracter general, la justificacion de que los
Estados soliciten la actuacién de la UE como demandada tendria que
ver mas con el poder de influencia que pudiera ejercer la UE frente al
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inversor demandante para tratar de alcanzar un acuerdo o que el cos-
te que tuviera que asumir el Estado miembro fuera muy superior si
acudiera al arbitraje de forma autonoma a dejar la actuacién como
demandada a la UE; es innegable que las instituciones de la Union
cuentan con una capacidad de medios tecnoldgicos y de personal muy
superior a la de los Estados miembros en bastantes casos, quienes en
muchas ocasiones confieren la defensa estos arbitrajes a despachos
profesionales especializados en arbitraje. Las circunstancias (ii1) y (iv)
son, en todo caso, excepcionales, siendo preferible que actle el Estado
miembro afectado como demandado para sufragar los costes deriva-
dos del litigio y evitar la tensién entre la UE y el Estado miembro res-
pectivo para sufragar los costes del arbitraje.

Durante todo el proceso arbitral se observan numerosos actos de
cooperacion leal entre los EE MM y la Comisién Europea como el po-
der formar parte de la delegacion que envie la Uni6n o el Estado
miembro demandado, segun quién actie como demandado del proce-
so, la facilitacién de todos los documentos que obren en el procedi-
miento, consultas sobre las alegaciones que van a realizar con anterio-
ridad a la presentacion de los escritos y muchos otros que permiten
intuir el alto grado de participacion que deja la UE a los EEMM en los
arbitrajes futuros.

El Reino de Espafia no es ajeno a esta cuestion y a propésito de las
reclamaciones ante las Cortes de arbitraje internacionales por infrac-
cion del TCE —aunque en este caso el Tratado esta firmado tanto por
todos los EEMM como por la UE de forma individual—, con ocasion
de los cambios legislativos retroactivos en materia de energias reno-
vables®8, el Ministerio de Justicia ha creado una unidad especial den-
tro de la Abogacia General del Estado para defender al Reino de Es-
pafa en arbitrajes internacionales®. Esto constituye una prueba evi-
dente de que el asunto ya preocupa a la defensa de la Administracion.
En efecto, no cabe duda de que la presentacion de diferentes deman-
das en materia de inversidn repercute con caracter global al resto de
las inversiones que empresas o particulares extranjeros realizan den-
tro del territorio nacional y, singularmente, a las inversiones que pu-
dieran realizarse ad futurum en materia energética.

98 S. Gonzalez—Varas Ibafiez, “Arbitrajes internacionales con marcado componente
juridico—administrativo, el ejemplo de la energia (energia renovable, instalaciones foto-
voltaicas)”, Diario La Ley [LA LEY 4893/2014].

99 A, Soriano Hinojosa, “El Estado y las administraciones publicas ante el arbitraje in-
ternacional”, Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de inversiones, vol. V11, n® 2,
2014, p. 447.
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La base para la creacion de esta unidad se encuentra en el RD
997/2003 de 25 de julio, por el que se regula el Reglamento del Servi-
cio Juridico del Estado, que les atribuye funciones en el orden extra
procesal y que complementa la tradicional asignacién de competen-
cias que ya tenia la Abogacia del Estado mediante la Ley 52/1997, de
27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Pu-
blicas.

De la defensa de los referidos procedimientos se encargara la Sub-
direccion General de los Servicios Contenciosos y a su frente existe un
“Abogado del Estado Coordinador”190, Esto demuestra la responsabi-
lidad que esta asumiendo la Administracion en la defensa de los in-
tereses estatales en el extranjero. La creacion de esta unidad no se
hace de forma caprichosa sino por la elevada preparacion de los abo-
gados que se van a encargar de la defensa del Reino de Esparia y, sin
duda, por los elevados costes que representa contratar a los bufetes de
abogados que han copado este mercado. En los ultimos afios se ha
producido un crecimiento de los contenciosos internacionales en los
que Espafia encargaba la defensa de forma principal a bufetes extran-
jeros que defendian los intereses nacionales ante conflictos interna-
cionales como el Prestige!®! o los tesoros de galeones hundidos en las
costas de Florida2 con resultados disparesios,

4. ¢Quién tiene la potestad de concluir acuerdos transaccionales?

Una vez determinada la forma en que se va a regular la asuncion de
la defensa de los eventuales litigios que pudieran surgir frente a EE
MM vy la UE, el nuevo Reglamento establece un rebuscado sistema de
escenarios paras identificar el pago que deban hacer los EEMM o la
UE en caso de querer alcanzar un acuerdo transaccional para evitar

100 Como anécdota curiosa, se trata del anterior Director del Servicio Juridico de la
Universidad Complutense, don José Luis Gémara.

101 Sentencia de la Seccion 12 de la AP de Corufia de 13 noviembre 2013 y Sentencia
del Tribunal de Apelacion del Segundo Circuito de Nueva York de 29 de agosto de 2012.
Si bien en EE UU los intereses del Reino de Espafia fueron defendidos por el bufete
americano Squire, Sanders & Dempsey.

102 | a empresa Odyssey Marine Exploration encontro el tesoro de la fragata Nuestra
Sefiora de los Mercedes y Espafia recuper6 el botin de 500.000 monedas y un equiva-
lente a 17.000 kilos de oro y plata tras el rechazo de las alegaciones presentadas por
Odissey ante la Corte Suprema de EE.UU. en la decision adoptada por dicha Corte el 31
enero 2012. Espafia fue defendida por el bufete Covington & Burling.

103 A, Fernandez Pérez, “Los contenciosos arbitrales contra Espafia al amparo del
Tratado sobre la Carta de la Energia y la necesaria defensa del Estado”, Arbitraje. Revis-
ta de arbitraje comercial y de inversiones, vol. V11, n® 2, 2014, p. 371.
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“un arbitraje costoso e innecesario”. Sinceramente, la panoplia de
situaciones que ofrece el Reglamento podria haberse simplificado de
veras.

El primer escenario que contempla es la aceptacion de la responsa-
bilidad financiera por el Estado miembro cuando la UE actie como
demandada. En este caso, el Reglamento prevé (art. 12) que el Estado
afectado acepte su responsabilidad total o parcial. En el caso de que
sea total, se pondré fin al arbitraje, mientras que en el caso en el que
sea parcial la responsabilidad del Estado miembro, el arbitraje podréa
continuar en lo que respecta a la UE.

La segunda posibilidad que se prevé, es el acuerdo transaccional en
litigios relacionados con el tratado dispensado exclusivamente por la
UE o sus instituciones, lo que no plantea problema alguno, puesto que
dependera unicamente de la voluntad de la UE, que podra concluir el
arbitraje mediante un acto ejecutivo dictado por la Comision (art. 13).

El tercer escenario seria aquél en el que la UE pretendiera resolver
el litigio cuando un Estado miembro hubiera causado total o parcial-
mente la controversia (art. 14). Este seria el caso en el que la UE en-
tendiera que la resolucién amistosa del conflicto redundaria en el be-
neficio del interés financiero de la UE. Para el caso en el que ambos
estén conformes con los términos del acuerdo transaccional, asi se
actuara. En el supuesto en el que la UE interviniera como demandada
pero el litigio no causara ninguna responsabilidad financiera a la
Union, sera el Estado miembro que asumira las cargas del conflicto el
Unico que puede concluir un acuerdo siempre que: a) acepte la carga
financiera; b) el acuerdo solo tenga fuerza ejecutiva frente a dicho Es-
tado miembro; y ¢) que no colisione con el Derecho de la Unién —art.
15.1° del Reglamento—. Si el acuerdo no afectara financieramente a
ningun Estado miembro, la Comision podra concretar los acuerdos
gue estime oportunos.

El panorama mas controvertido seria aquél en el que tanto la UE
como el Estado miembro afectado fueran demandados conjuntamen-
te. En este caso, la Comision so6lo podré cerrar el acuerdo unilateral-
mente cuando cuente con el acuerdo del Estado demandado siempre
que afecte a su responsabilidad financiera. Cuando no exista ninguna
implicacion financiera por el Estado miembro, la Comisién podra
cerrar el acuerdo aunque el Estado miembro disienta de dicha solu-
cion.

Las soluciones ofrecidas por el Reglamento resultan perfectamente
l6gicas. Ciertamente, se antoja complicado que en alglin supuesto se
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dé esta ultima situacion en la que el Estado miembro demandado no
acceda a la transaccion cuando el acuerdo no le afecte (probablemente
surja cuando puede repercutirle en litigios futuros). Sin embargo,
para evitar situaciones hostiles, se ha establecido esta posibilidad. El
Reglamento resulta muy prudente al evitar el enfrentamiento que
supondria dotar a la Comision de la fuerza para alcanzar acuerdos que
afecten también al presupuesto de un Estado miembro. La competen-
cia exclusiva asumida por la Unién en PCC a raiz del TFUE, podia
brindar esta eventualidad sobre la base del interés comun de la UE y
el Reglamento soluciona esta cuestion de forma impecable.

Los EE MM también podran alcanzar acuerdos de la forma descrita
anteriormente cuando se denuncie el trato dispensado exclusivamen-
te por éstos, para lo cual deberan notificar a la Comision los proyectos
de acuerdo transaccional. En caso de que ésta ultima no responda en
el plazo de noventa (90) dias, se entendera admitido tacitamente el
acuerdo. En caso de que la Comisién responda de forma negativa, el
Reglamento no ofrece solucion alguna. Sin embargo, entendemos que
el Estado miembro afectado podra concluir igualmente el acuerdo
siempre que concurran las tres circunstancias descritas en el apartado
1 del art. 15 del Reglamento.

Por ultimo, el art. 16 establece la posibilidad de alcanzar un acuer-
do transaccional cuando se denuncie el trato dispensado por un Esta-
do miembro parcialmente y éste desee resolver el litigio. En primer
lugar, debera consultar a la Comisién, y si ésta acepta el acuerdo pro-
puesto dictard un acto de ejecucion aprobandolo. En segundo lugar,
puede darse la situacion de que la Comisién rechace ese acuerdo aun-
gue el Estado desee resolver el litigio. EI Reglamento parece contra-
dictorio en este articulo con lo expuesto en el precedente en cuanto a
la autonomia de los Estados para celebrar acuerdos. Por tanto, segin
nuestro parecer, el rechazo de la Comision sélo afecta para el caso en
el que el acuerdo afecte a la carga financiera o presupuestaria de la
Union; pero si Unicamente afecta al Estado, éste podra concluir el
acuerdo a pesar del rechazo de la Comision, siempre que se cumplan
las tres condiciones enunciadas en el art. 15.1° del Reglamento; a esto
nos referiamos con la posibilidad de simplificar el Reglamento me-
diante el ofrecimiento de una solucion Unica sin necesidad de disper-
sarla en distintos preceptos. Tampoco resuelve el Reglamento qué
sucede cuando la Comision esté conforme con cerrar un acuerdo y el
Estado no, para lo cual entendemos que hay que retornar al art. 14
para solventar esta disyuntiva: el acuerdo transaccional podra perfec-
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cionarse siempre que no afecte a la carga financiera o presupuestaria
del Estado afectado.

El altimo resquicio del Reglamento establece el procedimientos de
comités, sobre la base del cual la Comision estara asistida por el Co-
mité para los Acuerdos de Inversion establecido en el Reglamento
(UE) n°© 1219/2012. El meritado Comité estara conformado, al ampa-
ro del Reglamento (UE) n© 182/2011, por representantes de los EE
MM vy presidido por un representante de la Comision. En este sentido,
resulta hospitalario el Reglamento por la participacion que reserva a
los EE MM en las diferentes fases tanto de los procedimientos litigio-
sos como aquellos procedimientos internos, esencialmente consulti-
vos, a los que se hace referencia a lo largo del reciente Reglamento.

Tampoco es que las instituciones europeas guarden una reverente
posicion a los EE MM que puedan verse envueltos en los diferentes
litigios entre inversores y Estados que puedan surgir al amparo de los
futuros tratados suscritos por la UE; pero la conducta es cuanto me-
nos reflexiva al categorizar las diferentes posiciones que podrian
asumir los Estados miembros en eventuales litigios, y constrefiir a los
EE MM al abono de las cantidades que adeudaran Unicamente en si-
tuaciones perfectamente comprensibles. Y sobre todo ponemos énfa-
sis en la actuacion conjunta y la permisién de que representantes de
los Estados o de la Comision formen parte conjuntamente de los dife-
rentes comités establecidos para disefiar las estrategias de los litigios.
No obstante, hasta que no surjan futuros litigios, no podremos ver la
puesta en marcha de este Reglamento y los conflictos que pudieran
surgir entre la UE y los EEMM por mor de los pagos a realizar.

Debido a la reciente promulgacién de este Reglamento, escasean
los casos en los que la UE forme parte de un tratado que pudiera deri-
var en un arbitraje internacional'®4. El TCE no resulta un ejemplo
paradigmatico, aunque si el mas cercano, dado que no sélo se encuen-
tra ratificado por la UE, sino también por los Estados miembros de
forma individual. Aunque si cabe preguntarse qué hubiera sucedido si
los cambios regulatorios que han motivado la presentacion de nume-
rosas demandas arbitrales al amparo del TCE contra Espafa, hubie-
ran sido fruto de un mandato europeo. Desde luego que nada impide
que los arbitrajes se hubieran iniciado frente a esta institucién. No
obstante, no todas las Cortes son validas para poder instruir a la UE.
De esta forma, recordemos que el CIADI, sin duda una de las Cortes
de mayor prestigio a nivel de conflictos ISDS, surge a partir del Con-

104 Excluimos los arbitrajes OMC.
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venio de Washington de 1965 del que la UE no es parte. Asimismo, el
propio art. 67 del meritado Convenio dispone que es necesario ser
miembro del Banco Mundial para poder ser parte del Convenio. La
participacién de la UE en un arbitraje CIADI ha sido residual, Unica-
mente como amicus curiae'®®. Podria plantearse que la UE acudiera al
CIADI a través del Mecanismo Complementario, pero las soluciones
gue presenta este mecanismo son meros parches en comparacion con
las garantias que propugna el procedimiento establecido en el Regla-
mento del CIADI.

VII. Conclusiones

La importancia de este Reglamento reside, en la novedad que su-
pone la determinacién de la responsabilidad financiera y demas car-
gas economicas relacionadas con litigios arbitrales. Es un Reglamento
necesitado de complementos ya que faltan todavia por asignar aspec-
tos clave como el 6rgano judicial competente para discernir sobre la
validez de los laudos futuros que involucren a la UE. Especialmente
cuando la UE esté interfiriendo en algunos asuntos arbitrales exigien-
do el respeto al Derecho de la UE por los arbitros para dotar de efica-
cia ejecutoria al laudo correspondientels,

Evidentemente es también paso notable para ir encaminandose ha-
cia los grandes TLCs futuros que esperan a la UE. Indudablemente
contiene reglas técnicas que exigen un cuidadoso examen hermenéu-
tico en cada uno de los supuestos y que parten también de un didlogo
permanente entre la Comision y el correspondiente Estado miembro,
siendo esencial el principio de cooperacion leal que se refuerza asi
mostrandose como una herramienta fundamental para resolver los
complejos desafios de esta nueva relacion a la que esta avocada la UE
con los Estados que la componen en este nuevo marco de relaciones
comunitarias o internacionales.
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