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Resumen: La nueva politica de la Unién Europea de proteccion de inversiones

A raiz de la atribucién a la Unidén de la competencia exclusiva en materia de inver-
siones extranjeras directas, la Comision adopt6 en 2010 una Comunicacion relativa a
una politica global europea en materia de inversién internacional que estudia las prin-
cipales orientaciones estratégicas de una futura politica de la Union en materia de in-
version. La nueva politica de comercio exterior de la Unién Europea se asienta en varios
instrumentos o iniciativas: En primer lugar, un Reglamento que permite la compatibili-
dad de los actualmente en vigor Acuerdos de Inversion de los Estados Miembros con el
derecho de la Unidn; en segundo lugar, la Unién ha ampliado el alcance de los Acuerdos
de Libre Comercio para incorporar un capitulo de proteccion de inversiones, cuyo con-
tenido incluya tanto las clausulas habituales de los Acuerdos de inversion como la ca-
racteristica fundamental de los mismos que es el recurso a la solucién de disputas entre
inversor y Estado. Finalmente, si un inversor plantea una disputa es necesario contar
con un instrumento que determine quién sera el demandado —el Estado Miembro o la
Union Europea— y quién el responsable financiero. Estos tres instrumentos permiten
validar los actuales Acuerdos de Inversion de los Estados Miembros, a la vez que permi-
ten su sustitucion gradual en el tiempo por otros firmados por la Unién. Con todo,
conviene hacer alguna reflexion sobre la oportunidad de afiadir otro tipo de instrumen-
tos que complementen estos acuerdos para reforzar la politica de proteccion de inver-
siones, especialmente en aquellos paises cuyo clima de inversién pone en peligro la
inversion extranjera.

Palabras clave: ACUERDOS DE PROMOCION Y PROTECCION RECIPROCA DE INVERSIONES (APPRI)
— ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES — TRATADO DE LISBOA — REGLAMENTO UE
“GRANDFATHERING”"— ACUERDOS DE LIBRE COMERCIO E INVERSION UE.

Abstract: The New Policy of the European Union Investment Protection

The Lisbon Treaty provides the European Unién with a new exclusive competence
regarding foreign direct investment. The European Union Commission published in
2010 a Communication which spells out the main strategic orientations of the EU
future investment policy as well as the main actions for the short and medium term:
Firstly, a Regulation, which entered into force in January 2013, establishing transi-
tional arrangements for bilateral investment agreements between Member States and
third countries. This Regulation makes those Bilateral Investment Treaties of the
Member States currently in force compatible with European Union Law by “grandfa-
thering” them. Secondly, the European Union has broaden the scope of the so far
Trade Agreements introducing a new investment chapter, which encompasses not
only the usual investment protection clauses but also the main feature of any BIT
which is the recourse to the investor—State Dispute Settlement, the so—called ISDS.
Canada and Singapore will be the first Free Trade Agreements which introduce this
new investment protection chapter. Thirdly, a proposal of Regulation establishing a
framework for managing financial responsibility linked to ISDS tribunals established
by international agreements to which the European Union is party. It remains to be
seen if these instruments should be accompanied with further ones which may
strengthen this new EU policy competence.

Keywords: BILATERAL INVESTMENT TREATIES — INTERNATIONAL INVESTMENT ARBITRATION,
LISBON TREATY — EU GRANDFATHERING REGULATION — EU FREE TRADE AND INVESTMENT AGREE-
MENTS.
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I. Introduccioén

El Tratado de Lisboa establece la competencia exclusiva de la
Unién Europea en materia de inversiones extranjeras directas, como
parte de la politica comercial comdn (art. 207, ap. 1) A raiz de la
atribucién a la Union de las competencias exclusivas en materia de
inversiones extranjeras directas, la Comisiéon adoptd, el 7 julio 2010,
una Comunicacion relativa a una politica global europea en materia
de inversion internacional y una Propuesta de Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo, estableciendo un arreglo transitorio
para los acuerdos bilaterales sobre inversién entre Estados Miembros
y terceros paises. Esta Comunicacién que estudia las principales
orientaciones estratégicas de una futura politica de la Unidén en mate-
ria de inversidn, asi como los principales parametros y principios de
accion a corto y medio plazo, constituye el pistoletazo de salida a una
nueva politica de comercio exterior de la Unidn Europea que se asien-
ta en varios instrumentos o iniciativas: En primer lugar, un Regla-
mento que permite la compatibilidad de los actualmente en vigor
Acuerdos de Inversion de los Estados Miembros con el Derecho de la
Union, otorgandoles asi carta de naturaleza europea; en segundo lu-
gar, la Union ha ampliado el alcance de los Acuerdos de Libre Cambio
para incorporar un capitulo de proteccion de inversiones, cuyo conte-
nido incluya tanto las clausulas habituales de los Acuerdos de inver-
sibn como la caracteristica fundamental de los mismos que es el re-
curso a la solucion de disputas entre inversor y Estado. Ahora bien,
cuando tiene lugar una controversia de este tipo es preciso dirimir
quién sera el demandado —el Estado Miembro o la Unién Europea—y
lo que es méas importante, quien serd el responsable financiero de los
gastos, incluido el laudo, de tales disputas. Esto exige una norma que
decida el papel de la Unién y los Estados Miembros y que establezca
un marco para gestionar la responsabilidad financiera relacionada
con los tribunales de resolucién de controversias.

Estos tres instrumentos permiten validar los actuales Acuerdos de
Inversién de los Estados Miembros, a la vez que permiten su sustitu-

1 En el art. 206 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) se dispone
que, mediante el establecimiento de una union aduanera de conformidad con los arts. 28
a 32, la Union contribuira, en el interés comun, a la supresion progresiva de las restriccio-
nes a los intercambios internacionales y a las inversiones extranjeras directas, asi como a
la reduccion de las barreras arancelarias y de otro tipo. En el art. 207 se incluyen las inver-
siones extranjeras directas entre los &mbitos cubiertos por la politica comercial coman de
la Union. De conformidad con el art. 3, ap. 1, del TFUE, la politica comercial comun es un
ambito de competencia exclusiva de la Union.
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cién gradual en el tiempo por otros firmados por la Union (lo que no
impide, como abordaremos mas adelante, que los Estados Miembros
inicien también negociaciones por su cuenta para firmar los Acuerdos
de Inversién que consideren oportunos). Constituyen, por tanto, el eje
basico de toda politica de proteccion de inversiones que ha permitido
gue en la actualidad existan casi 4.000 Acuerdos bilaterales de inver-
sion firmados por mas de 180 paises. La importancia capital de estos
acuerdos consiste en la posibilidad de resolucién de controversias
entre una empresa y el Estado destino de la inversién a través del ar-
bitraje internacional de inversiones. Con todo, conviene hacer alguna
reflexién sobre la oportunidad de afadir otro tipo de instrumentos
gue complementen estos acuerdos para reforzar la politica de protec-
cion de inversiones, especialmente en aquellos paises cuyo clima de
inversion pone en peligro la inversién extranjera.

En las paginas que siguen se abordara el contenido y las conse-
cuencias del Reglamento (UE) N© 1219/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 12 diciembre 2012 por el que se establecen disposi-
ciones transitorias sobre los acuerdos bilaterales de inversion entre
Estados Miembros y terceros paises, denominado de grandfathering
gue da cobertura a los acuerdos de los Estados Miembros. Se repasara
sucintamente los nuevos acuerdos de libre comercio de la Union Eu-
ropea en negociacién que incorporan un capitulo de proteccién de
inversion, asi como la Propuesta por la que se establece un marco
para gestionar la responsabilidad financiera derivada de las contro-
versias entre inversores y Estados elevadas a tribunales internaciona-
les de arbitraje en base a los acuerdos internacionales en los que la
Unién Europea es parte. Finalmente, se discutiran posibles nuevos
instrumentos que refuercen la tradicional politica de acuerdos de in-
version extranjera.

Il. Los Acuerdos de Proteccidon y Promocion Reciproca de
Inversion (APPRI)

1. Panorama general

Espafia comenzé a firmar desde principios de la década de los 90
los denominados acuerdos de proteccion y promocién reciproca de
inversion (APPRI o en sus siglas en inglés BIT), que a dia de hoy con-
forman ya una red de 72 que cubren amplias zonas geograficas, muy
especialmente Iberoamérica, pues, a excepcion de Brasil que no ha
firmado con ningln pais este tipo de acuerdo, se han firmado con la
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mayoria de estos paises. Debe, por otra parte, subrayarse el hecho de
gue la mayor parte se han firmado con paises no OCDE.

El principal objetivo de estos acuerdos es proporcionar a la empre-
sa espafiola un marco de seguridad y estabilidad juridica. Las clausu-
las que contienen estos acuerdos estan destinadas a proteger, en el
plano del derecho internacional, las inversiones de cada Estado Parte
en el otro Estado Parte.

Los APPRI actiian como un incentivo para llevar a cabo las inver-
siones en los paises firmantes pues influyen directamente en el coste
de la inversién ya que reducen riesgos no comerciales, como los deri-
vados de posibles pérdidas ocasionadas por expropiaciones o restric-
ciones en las transferencias, al posibilitar al inversor, y esto es esen-
cial, la oportunidad de elevar las controversias a tribunales de arbitra-
je internacional.

Por muy amplias que sean las obligaciones asumidas entre dos Es-
tados mediante la celebracion de un APPRI, éstas no constituyen una
garantia juridica suficiente para el inversor a menos que este Gltimo
cuente con la posibilidad de demandar directamente al Estado hués-
ped ante un 6rgano jurisdiccional de caracter internacional. Es ésta,
precisamente, la principal aportacion de los APPRI y la clave en la que
reside su la eficacia juridica. Debe tenerse en cuenta que el solo hecho
de invocar los mecanismos arbitrales de un APPRI por el inversor es
un elemento en si ya disuasorio para el pais demandado que tratara
de buscar una solucion con objeto de evitar el arbitraje.

2. Contenido

A continuacidn, se va a hacer un breve repaso por el contenido de
los APPRI que permitird conocer qué se protege efectivamente en
estos acuerdos:

A) Definicion de “inversion”

En los APPR se adopta un concepto de inversiéon amplio que inclu-
ye toda clase de activos destinados a obtener un beneficio econémico,
entre otros: la participacion accionarial en una empresa, la propiedad
de bienes muebles e inmuebles, los contratos de concesién, (entre
ellos los del sector servicios), la deuda entre afiliadas, etc.

Los APPRI tienen como destino principal la inversiéon productiva.
Esta puede ser directa o de cartera.
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B) Promocién y admisién

Las inversiones se admiten conforme a las leyes y reglamentos vi-
gentes en el pais receptor de la inversion. Esto significa que, de existir
una restriccion para llevar a cabo inversiones, esta aplica para el caso
del establecimiento de una inversién. Por lo tanto, los APPRIs no im-
plican una apertura adicional de las leyes sobre Inversion Extranjera
del pais receptor de la inversion, ya que los principios y disciplinas
contenidos en dichos acuerdos son aplicables Unicamente al post—
establecimiento de una inversion. En otras palabras, la proteccién que
brindan los APPRIs se da una vez que el inversionista ha establecido
su inversion en el pais receptor de la misma.

De esta manera, la admision (v.gr., establecimiento) de un inver-
sionista se da conforme a los porcentajes o régimen de participacion
de inversion extranjera directa (IED) sefialado en las leyes del pais
receptor de la inversién.

La inversion protegida por un APPRI tendr4, por lo tanto, que ha-
berse efectuado con arreglo a la normativa aplicable en el pais recep-
tor de la misma. Lo cual excluye, como es logico, aquellas inversiones
realizadas de forma ilegal o de manera fraudulenta.

C) Clausulas de tratamiento relativo de la inversion

Este tipo de clausulas otorgan un tratamiento particular a los inver-
sores en relacion con el tratamiento otorgado a otros inversores:

a) Trato Nacional (TN)

Conforme a este principio, las Partes deben otorgar a los inversio-
nistas de la otra Parte, un trato no menos favorable que el otorgado a
sus propios inversionistas, en lo relacionado con el manejo, opera-
cién, mantenimiento, uso, disfrute, venta y liquidacién de sus inver-
siones.

Este principio exige que a los efectos del tratado los extranjeros
sean objeto de igual trato que los nacionales. No se trata sélo de otor-
gar una exacta igualdad de trato con los inversores nacionales o los
extranjeros sino que, en ocasiones, se puede asegurar un tratamiento
privilegiado para los inversores del pais de origen que suscribid el
acuerdo bilateral. Esto es asi porque la definicion se refiere a un trato
“no menos favorable” que el otorgado a los inversores nacionales o
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extranjeros de un tercer Estado contratante, de lo que se deduce que
si de las disposiciones legales del pais receptor de la inversion o de las
obligaciones emanadas del Derecho internacional resultase una re-
glamentacién general o especial en virtud de la cual deba concederse a
las inversiones espafiolas en ese pais un trato més favorable que el
previsto en el propio APPRI, prevalecera dicha reglamentacién sobre
el APPRI de que se trate en cuanto sea mas favorable.

b) Trato de la Nacion Mas Favorecida (TNMF)

Este principio compromete a las Partes a extender a los inversionis-
tas de la otra Parte, los beneficios que se otorguen a inversionistas de
terceros paises.

El propdsito de estos dos principios no es prohibir la regulacion de
las actividades de los inversionistas y sus inversiones, sino solamente
prohibir la regulacién discriminatoria, en el contexto del principio de
igualdad ante la ley. Esto significa que con estos principios no se pre-
tende establecer un estdndar en la politica de inversion, sino solamen-
te igualar su tratamiento frente a inversionistas nacionales en igual-
dad de circunstancias.

D) Clausulas de tratamiento absoluto a la inversién

Este tipo de clausulas otorgan en si mismas un tratamiento particu-
lar a los inversores sin necesidad de comparar dicho trato con el otor-
gado a otros inversores.

a) Trato Justo y Equitativo

La concesion de un trato justo y equitativo para las inversiones ex-
tranjeros y/o sus inversiones es un estandar absoluto que funciona de
manera independiente al del tratamiento nacional (el principio de
tratamiento justo y equitativo puede ser violado aun cuando se les
dispense a los extranjeros un trato similar al de los nacionales del pais
gue los aloja)

Esta clausula exige que el tratamiento a los inversores sea justo y
equitativo y conforme al Derecho internacional. De este modo, cual-
quier tratamiento que se aparte de las normas del Derecho internacio-
nal abre la posibilidad al inversor de acudir a los mecanismos de solu-
cion de disputas. La amplia aplicacion de esta clausula ha puesto de
relieve el valor de la misma aunque no ha estado exenta de cierta con-
troversia a la hora de su interpretacion por los tribunales arbitrales.
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La razén primordial estriba en la distinta redacciéon de la misma
gue pueden recoger distintos Acuerdos de inversién. La referencia a
esta clausula puede ser escueta, tal y como la incorporan la gran ma-
yoria de los BITs europeos, lo que posibilita al tribunal arbitral una
interpretacion sin restricciones en base a un analisis caso por caso.
Por el contrario, la referencia al tratamiento puede constrefiirse al
“minimo estdndar de trato de acuerdo con la ley internacional consue-
tudinaria”, tal y como se incluye en el Acuerdo de Libre Comercio de
América del Norte (NAFTA), lo que sin duda deberia restringir la va-
loracion del tribunal arbitral. Esta acepcion trae causa de la conocida
decision Neer2 que definié la violacién de este minimo trato en casos
en los que cuando la accién gubernamental pudiera considerarse co-
mo una atrocidad, de mala fe, de negligencia del deber o tan alejada
de los estandares internacionales que cualquier valoracion imparcial
reconoceria su inadecuacion.

Se puede por tanto decir que existe una graduacion, de mayor a
menor proteccion, de la formulacién escogida de este estandar en la
practica seguida por los Estados en los acuerdos de inversion:

i. Obligacién incondicional de otorgar un trato justo y equitativo.
ii. Obligacién de TJE en relacion con el derecho internacional

iii. Obligacion de TJE en relacion con el minimo estandar de trato
de extranjeros conforme al derecho internacional consuetudinario.

b) Proteccion frente a la expropiacion

En las disposiciones correspondientes se establece que las Partes
podran expropiar inversiones o adoptar medidas equivalentes: por
causa de interés o utilidad publica, sobre bases no discriminatorias,
con estricto apego al principio de legalidad y mediante pago de la in-
demnizacién respectiva. La indemnizacidn se pagara sin demora, al
valor justo de mercado, mas los intereses correspondientes. Para de-
terminar el valor justo de mercado de la inversidn expropiada, se to-
maran en cuenta, entre otros criterios, el precio de mercado que la
inversion tenia antes de adoptar la medida de expropiacion o antes de
gue ésta fuera de conocimiento publico, lo que suceda antes.

Se contempla, asimismo, la prohibicion de medidas indirectas de
expropiacion, es decir de medidas cuyos efectos sean equivalentes a la

2 LFH Neer and Pauline Neer (United States v. Mejico) (1926).
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expropiacion al implicar una minusvaloracion econémica de la inver-
sion.

E) Mecanismos de solucidn de controversias

i) Solucion de controversias Estado—Estado: Establece un sistema
imparcial y equitativo para resolver dificultades que surjan por la in-
terpretacion y aplicacion de los APPRISs.

ii) Solucién de controversias inversionista—Estado: El inversionista
tiene expedito su derecho para acudir ante los tribunales nacionales a
ejercer sus derechos. Asimismo, esta clausula permite que los inver-
sionistas extranjeros puedan acceder al arbitraje internacional para
los mismos efectos. Una vez que el inversionista opta por alguna de
las dos vias su eleccion es definitiva. Esto evita la existencia de proce-
dimientos paralelos que vulneren el sistema juridico nacional. En
todo caso, la ejecucion de un laudo arbitral internacional es realizada
por los tribunales nacionales quienes se aseguraran de su congruencia
con el sistema juridico interno

Finalmente, y una vez repasado el contenido de las clausulas reco-
gidas en los APPRI, conviene traer a estas lineas sucintamente el pro-
cedimiento que se sigue para la negociacién y firma de los mismos lo
gue permitira a su vez comprender el alcance del Reglamento (UE)
1219/2012. Las negociones de APPRI se inician generalmente a inicia-
tiva del pais destino de la inversién espafiola. Corresponde a la Direc-
cion General de Comercio e Inversiones el desarrollo de estas nego-
ciaciones que si culminan con éxito el Jefe de la delegacidn espafiola,
por delegacion el Subdirector de Comercio Internacional de Servicios
e Inversiones, procedera a su rubrica. A partir de entonces, al tratarse
de un acuerdo internacional que compromete a Espafia con el exterior
se da traslado del mismo al Ministerio de Asuntos Exteriores y Coope-
racion. El Ministro de Asuntos Exteriores, u otro Ministro bajo auto-
rizacion del MAEC, elevaré el Acuerdo para su firma por el Consejo de
Ministros o, si por razones de indole diplomatica, no fuera posible su
elevacién al Consejo de Ministros, el Ministro de Asuntos Exteriores
(o bien otro bajo su autorizacién) lo firmaria ad—referendum, es de-
cir, que anticipa la firma a la espera de la posterior confirmacion del
Consejo de Ministros.

Con todo, el procedimiento aun no ha terminado. Para su entrada
en vigor es imprescindible que sea ratificado por ambas partes y esto
puede llevar afios. Sin la entrada en vigor el Acuerdo no surte ningun
efecto, siendo esta fecha, por tanto, la que inicia los compromisos del
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mismo, y no la fecha de su posterior publicacion en el Boletin Oficial
del Estado.

I11. Reglamento (UE) n© 1219/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 12 diciembre 2012 por el que se establecen
disposiciones transitorias sobre los Acuerdos bilaterales de
inversion entre Estados miembros y terceros paises o re-
glamento que da cobertura a los APPRIS de los Estados
miembros

1. El desarrollo de la negociacién de la propuesta

El objetivo de la propuesta de Reglamento es proporcionar seguri-
dad juridica a los inversores, tanto de la UE como extranjeros, que
actten con arreglo a los términos de dichos acuerdos. De esta forma, a
través de este acto legislativo se debera dar cobertura (el denominado
grandfathering) a los més de 1.200 acuerdos bilaterales de inversion
(BITs) de los Estados miembros y establecer las condiciones en las
que los Estados miembros podran estar facultados para celebrar
acuerdos bilaterales de inversion en el futuro.

Hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la Comision nego-
ciaba en nombre de la Comunidad y sus Estados Miembros el acceso a
mercado en inversiones en los acuerdos de libre comercio que no in-
cluian aspectos relativos a la proteccion de inversiones, salvo por la
clausula de trato nacional. Sin embargo, tras la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa la Comisién tiene la obligacion de negociar tam-
bién la proteccién de las inversiones extranjeras directas. Esto implica
gue, progresivamente, y en funcion de los intereses que la propia
Unién Europea determine, los actuales Acuerdos de Promocién y Pro-
teccion Reciproca de Inversiones (en adelante APPRI) que los EE.MM
mantienen en vigor se iran sustituyendo por aquellos firmados por la
Union.

El objetivo fundamental durante esta transicién es garantizar la se-
guridad juridica y el mantenimiento del nivel de proteccién de las
inversiones exteriores de los EE.MM, permitiéndoles no sélo la pervi-
vencia de los APPRI firmados sino incluso la negociacién y entrada en
vigor de nuevos acuerdos.

La Comision distribuyd, al final de la Presidencia espafiola, la Pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, estable-
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ciendo un arreglo transitorio para los acuerdos bilaterales sobre in-
version entre Estados Miembros y terceros paises.

Lo fundamental de la Propuesta de Reglamento de la Comision
consistia en, por un lado, apadrinar (grandfathering) los BITs de los
Estados Miembros, a través de una “autorizacion” de los mismos, y
por otro, crear un mecanismo de revision por parte de la Comisién de
los acuerdos existentes, a la vez que se preveia un mecanismo de reti-
rada de la autorizacién, si no se cumplian las condiciones exigidas por
el Reglamento, asi como incorporar un mecanismo para permitir en-
mendar acuerdos existentes o celebrar nuevos acuerdos (0 empo-
werment). Todo esto acompafiado de un comité de examen

La negociacion tuvo lugar durante aproximadamente dos afios.
Tras la propuesta de la Comision, el Parlamento Europeo fijé su posi-
cién en primera lectura en mayo de 2011.

Siguiendo lo estipulado por el procedimiento legislativo ordinario
del art. 294, el Consejo, bajo presidencia hungara, elabor6 su propia
posicién a finales mayo 2011, recogiendo las prioridades de una ma-
yoria de paises que contaban con un gran niumero de BITs —Alemania,
Holanda, Francia, Austria y Espaia, entre otros—.

A su vez, el Consejo pidié al COREPER, el 1 junio 2011, un mandato
oficial para negociar con el PE sobre la base del texto de compromiso
de la Presidencia (10908/11), a fin de cumplir con el mandato del CAE
del 13 de mayo, donde se confirmd el interés en lograr un acuerdo en
primera lectura.

La Presidencia polaca del Consejo, guiada por el mandato dado por
el Consejo el 8 junio 2011, inicié la serie de reuniones de negociacion
denominadas trilogos, entre los colegisladores —Consejo y Parlamento
Europeo—y la Comision.

A partir de entonces comenzaron lo que se podria denominar como
“falsos trilogos”, entre los colegisladores (Consejo y Parlamento Eu-
ropeo) y la Comision, que se consideran “informales”, al no estar
previstos durante la primera lectura. Se sucedieron el intercambio
de varios textos de compromiso, que permitieron ir limando las dife-
rencias e incluso posiciones enfrentadas en un ejercicio de delicado
equilibrio que permitié finalmente llegar a un texto consensuado
gue aprueba el Consejo en primera lectura a primeros octubre 2012
y el Parlamento en segunda lectura a finales de octubre, publicAndo-
se finalmente el 20 diciembre 2012 y entrando en vigor el 9 enero
2013.
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2. El contenido del Reglamento (UE) N°© 1219/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 diciembre 2012

En la exposicion de motivos se explica la transferencia de compe-
tencias que el Tratado de Lisboa ha producido en relacién a la protec-
cion de las inversiones exteriores (art. 207.2° TFUE), si bien se hace
mencion expresa a que el Reglamento “debe entenderse sin perjuicio
del reparto de competencias entre la Unién y sus Estados miembros
con arreglo al TFUE”. Con esta advertencia se deja abierta la compe-
tencia mixta de los acuerdos a celebrar ya que la referencia del Trata-
do es s6lo a inversiones extranjeras directas pero no cubre las inver-
siones en cartera.

Lo fundamental del Reglamento esta contenido en sus capitulos 11,
mantenimiento en vigor de los Acuerdos Bilaterales autorizacion para
mantener los BIT en vigor y, capitulo 111, autorizacién para modificar
o celebrar BIT.

3. Los APPRI (Bilateral Investment Treaties, BIT) firmados antes del
1 diciembre 2009

En efecto, el Capitulo Il cuyo titulo reza: Mantenimiento en vigor
de los Acuerdos Bilaterales de Inversion Existentes, dispone que pre-
via notificacion a la Comision de todos aquellos acuerdos firmados
antes del 1 de diciembre, éstos podran mantenerse o entrar en vigor.

El art. 2 establece la obligacion de notificar a la Comision, como
muy tarde treinta dias después de la entrada en vigor del Reglamento,
los BIT que tengan en vigor o deseen que entren en vigor en el marco
de este capitulo. Se adjuntara una copia del acuerdo.

El art. 3 garantiza el mantenimiento en vigor de todos aquellos
acuerdos que antes del Tratado de Lisboa hubieran firmado los Esta-
dos Miembros. Con esto se otorga certidumbre legal a los casi 1.200
BIT hasta que eventualmente se sustituyan por un acuerdo entre la
Uniony el tercer pais de que se trate.

Se compromete ademas, la Comision a publicar la lista de acuerdos
de inversién, firmados antes diciembre 2009 y notificados antes del 8
de febrero, a més tardar tres meses después, publicacién que como se
vera mas adelante con detalle tuvo lugar en el Diario Oficial de la
Unién Europea el 8 mayo 2013.
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Si bien queda entendido que estos acuerdos ya publicados cuentan
con total vigencia y actualidad o, en su caso, permiten su eventual
entrada en vigor, la Comisién en sus arts. 5y 6 se guarda la prerroga-
tiva de poder evaluar dichos acuerdos si y solo si constituyen un serio
obstaculo para la negociacion o celebracién de acuerdos bilaterales
con terceros paises. En la practica, la aplicacion de estos articulos se
vislumbra en casos muy excepcionales, entendiéndose esta disposi-
cion como la necesaria posibilidad de anular los acuerdos de inversion
de los Estados Miembros retirdndolos de la lista publicada si la Union
ya cuenta con otro similar.

4. Negociacion de nuevos acuerdos o autorizacién de los negociados
antes del 9 enero 2013

El Capitulo 111 dedicado a la Autorizacion para modificar o celebrar
acuerdos bilaterales de inversion es clave para entender la compatibi-
lidad de la competencia exclusiva de la Unidn con la capacidad legis-
lativa de los Estados Miembros. Es decir, el Reglamento 1219/12 no
impide que los Estados miembros celebren acuerdos de inversion por
su cuenta. En cierto modo, supone una cesion de la competencia que
se transfiere a los EEMM como se explica en la exposicion de motivos
y seria razonable asumir la imposiciéon de determinadas condiciones.
Estas se recogen en los arts. 8 a 11. En primer lugar, la mera intencién
de entablar negociaciones para modificar o celebrar un acuerdo debe
notificarse a la Comisién como minimo 5 meses antes del inicio de las
negociaciones formales. Este tiempo puede alargarse si la Comision
solicitase informacion adicional. Asimismo, se pondra en conocimien-
to del resto de socios comunitarios esta notificacion.

Es, por tanto, la Comisidn, de acuerdo con el art. 9 quien autoriza a
entablar negociaciones formales con un tercer pais salvo que dicha
apertura:

i) planteara un conflicto con el Derecho de la Unidn, mas alla de las
incompatibilidades derivadas del reparto de competencias entre la
Uniény sus Estados miembros;

ii) fuera superflua, por cuanto la Comisidon hubiera presentado o
decidido presentar una recomendacion de apertura de negociaciones
con el tercer pais de que se trate, con arreglo al art. 218, ap. 3, del
TFUE;

iii) sea incongruente con los principios y objetivos de accion exte-
rior de la Unién, formulados de acuerdo con las disposiciones genera-
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les establecidas en el capitulo 1 del titulo V del Tratado de la Unién
Europea; o

iv) constituya un serio obstaculo para la negociacion o celebracion
de acuerdos bilaterales de inversién de la Union con terceros paises

La Comisién puede obligar a incluir o excluir determinadas clausu-
las. La decision final, que debera obtenerse antes de 90 dias, se toma
tras un proceso consultivo en un Comité creado al efecto denomina-
do: Comité para los Acuerdos de Inversion, tal y como recoge el art. 16
de la norma.

No obstante, haber otorgado la autorizacién para el comienzo de las
negociaciones, la Comision se reserva también la capacidad para po-
der incluso participar en la negociacién, debiendo el Estado Miembro
informarle sobre el avance y los resultados de la misma. Es més, antes
de rubricar el acuerdo, el texto debe notificarse a la Comision, si bien
se sobreentiende que tras la estrecha supervision de todo el proceso se
trata de una mera formalidad.

Es importante resaltar que este procedimiento es asimismo de apli-
cacion para todas aquellas negociaciones emprendidas antes de la
entrada en vigor del Reglamento 1219/13, es decir, el 9 enero 2013. Se
trataria de aquellos APPRI que estan rubricados, es decir, concluida la
negociacion pero pendientes aun de la firma de los respectivos Minis-
tros de Asuntos Exteriores y de la ratificacion por ambas partes. Para
estos casos la Comision podra conceder la autorizacion a la firma o
ratificacion previa confirmacion de que cumple con las condiciones
referidas en el art. 9 mas arriba resefiadas.

5. Acuerdos firmados por los Estados miembros entre el 1 diciembre
2009y el 9 enero 2013.

Durante la discusion del proyecto de Reglamento se hizo evidente
gue habia que distinguir varias situaciones de hecho: los APPRI cuya
firma era anterior al Tratado de Lisboa, los APPRI cuya negociacion y
rubrica era anterior a la entrada en vigor del Reglamento y una terce-
ra categoria de dificil encaje legal: aquellos que se firmaron o ratifica-
ron desde la vigencia del Tratado de Lisboa hasta la entrada en vigor
del Reglamento. Esta ultima contravenia en cierto modo el nuevo sta-
tus quo: la competencia, al menos en inversion directa, que desde el
Tratado de Lisboa era de la Union Europea pero de hecho varios pai-
ses continuaron con los procedimientos habituales a pesar de esta
nueva realidad juridica. A veces de forma involuntaria puesto que se
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podria tratar, como en el caso espafiol, de Acuerdos pendientes de
ratificacién de la otra parte o sujetos al inevitable juego diplomatico
en el que se incursan.

El Reglamento 1219/13 no deja nada al azar. El art. 12 contempla
un procedimiento especifico para este caso: deben también notificarse
antes del 8 febrero 2013. La Comision comprobara su compatibilidad
con las condiciones recogidas en el art. 9 y a tenor de la misma puede
autorizar el acuerdo o no, situacion complicada ya que se puede dar el
caso de que dichos acuerdos se encuentren en vigor en el Estado co-
rrespondiente. Se impone también un plazo a la decisién final de 180
dias tras la recepcién de la notificacidn, aunque este plazo puede pa-
ralizarse si la Comisién solicita informacién adicional.

Se prevé que la Comision presente un informe de funcionamiento
del sistema a los cinco afios de entrada en vigor del Reglamento.

Finalmente, el Reglamento establece fuertes obligaciones de infor-
macién sobre las reuniones que se tendran con terceros en relacion
con los acuerdos bilaterales de inversion, los 6rdenes de dia y toda la
informacion necesaria para conocer los temas que seran discutidos.
La Comision puede requerir informacion adicional. También se in-
formara de medidas que se adopten y que entre posiblemente en con-
flicto con el acuerdo. La Comisidn también sera informada de los pro-
cedimientos de solucion de diferencias que se inicien en el marco del
acuerdo cuando el Estado Miembro tenga informacion sobre ello y la
Comision podra participar en el proceso. Ademas, los Estados Miem-
bros deberan buscar el acuerdo de la Comision para iniciar un proce-
so de solucién de diferencias en el marco del acuerdo y lo iniciaran a
instancias de esta.

Antes enero 2020, la Comisién presentara al Parlamento Europeo y
al Consejo un informe sobre la aplicacion de este Reglamento, inclu-
yendo todas las autorizaciones efectuadas hasta entonces y la oportu-
nidad de su vigencia.

IVV. Efectos précticos de la entrada en vigor del Reglamento
1219/12

1. Los nuevos acuerdos de la Unién Europea

Este acto legislativo ha dado cobertura (el denominado grandfat-
hering) a los més de 1.200 acuerdos bilaterales de inversion (BITs) de
los Estados miembros y ha permitido establecer las condiciones en las
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gue los Estados miembros pueden estar facultados para celebrar
acuerdos bilaterales de inversion en el futuro

El Reglamento sobre los acuerdos bilaterales de inversion ha sido
de vital importancia para otorgar seguridad juridica a los acuerdos
bilaterales de inversion (BITs) de los EE MM.

De acuerdo con lo estipulado en el art. 4 del Reglamento 1219/12, el
8 mayo 2013 el Boletin Oficial de la Union Europea publicé todos los
APPRI de los Estados Miembros quedando asi validados tanto los que
estadn en vigor como todos aquellos que fueron firmados antes de la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa. En el caso particular de Espa-
fia, se hacen publicos 71 APPRI, excluidos los 11 firmados con los pai-
ses miembros de la Unién Europea —Bulgaria, Chequia, Croacia, Es-
lovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Polonia y
Rumania— los denominados “Intra—Bits” que no atafien a este Re-
glamento. De estos 71 Acuerdos, 61 corresponden a los APPRI en vi-
gor publicados oficialmente en la pagina web www.comercio.gob.es, a
los que se afaden los firmados antes diciembre 2009 con Angola,
Bahrein, Congo, Etiopia, Gambia, Ghana, Mauritania, Arabia Saudita,
Senegal y Yemen, que estan aln a la espera de ratificacion parlamen-
taria para su entrada en vigor.

No estén, sin embargo, en esta lista, el APPRI con Haiti cuya entra-
da en vigor es del 17 noviembre 2012 y el de Mozambique firmado el
18 octubre 2010, que han de seguir el procedimiento previsto para
aquellos acuerdos firmados o de entrada en vigor en el periodo com-
prendido entre el 1 diciembre 2009 y el 9 enero 2012.

Tras el Tratado de Lisboa la Unién Europea se ha embarcado en
una nueva politica de proteccion de inversiones. Si bien el art. 207 del
Tratado recoge la competencia exclusiva en esta materia, al hacer re-
ferencia expresa a la inversion directa pero no la inversion en cartera
o indirecta, varios Estados Miembros consideran que la competencia
es por tanto compartida, de forma que los acuerdos no los firma sélo
la Uni6n Europea sino conjuntamente con los Estados Miembros.

3 Los denominados IntraBits son en su mayoria APPRIs firmados con los paises del Es-
te antes de su incorporacién a la Unién Europea. Su vigencia es puesta en cuestion por la
Comisién Europea que considera que su existencia no es compatible con el derecho co-
munitario. Desde el 2010 se ha intentado consensuar una salida a esta situacion. Algunos
han sido denunciados por alguna de las partes, anulandose por tanto sus efectos. Sin
embargo, otros paises, que han sido demandados por inversores en el pasado o que ain
tienen abiertas disputas claman por su vigencia. La solucién debera venir de la mano del
Tribunal de Luxemburgo que definitivamente decida su incompatibilidad. En el interin,
los Acuerdos de Esparia con los paises de Europa del Este siguen plenamente en vigor.
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Este conflicto juridico todavia no esta resuelto hasta que finalmente
se eleve al Tribunal Europeo de Estrasburgo para definitivamente
aclarar esta cuestion competencial.

La Comision, a partir del mandato otorgado por parte del Consejo,
cuenta con dos vias para la negociacion de la proteccion de inversio-
nes: la incorporacion de un capitulo de proteccidn de inversiones a los
Acuerdos de Libre Comercio o cuya negociacién ya se habia iniciado o
se pretende iniciar y la via de negociar un acuerdo stand alone a simi-
litud de los BIT de los Estados Miembros.

Asi, las negociaciones iniciadas de Acuerdos de Libre Comercio con
Canada, Singapur e India, incorporaron un capitulo de “post—
establecimiento”. En la reciente apertura de negociaciones para un
Acuerdo de Libre Comercio con Japén y Estados Unidos también se
recoge la proteccion de inversiones. Asimismo, se ha adoptado un
mandato para proteccion de inversiones para los paises ASEAN con
los que actualmente se est&4 negociando un ALC como Vietnam o Tai-
landia. Ademas, la apertura de una negociacién para un acuerdo de
tipo stand alone con China tendra lugar en breve puesto que se ha
adoptado un mandato para ello. A esta le seguira probablemente, qui-
za con un formato similar, un acuerdo con Rusia.

Las primeras negociaciones que se iniciaron, como es el caso de
Canada, Singapur e India, se han desarrollado a un ritmo lento. En los
dos primeros casos especialmente por la diferencia de modelos de
partida: Singapur, y en mayor medida, Canada defienden un modelo
NAFTA que otorga una proteccién menor a los inversores. Se trata,
ademas, de paises desarrollados en los que el interés de contar con
mecanismos de solucién de disputas no reportan gran valor afiadido
siendo como son paises con un sistema juridico en los que no se en-
cuentra en entredicho el Estado de derecho.

El modelo de los Estados Miembros con mayor namero de BIT in-
corpora clausulas por las que se defiende estdndares incondicionales
sustantivos de proteccién como son el Trato Justo y Equitativo, el
Trato Nacional, la Nacién Méas Favorecida asi como la denominada
clausula paraguas. Ademas, los BIT europeos se aplican de forma ho-
rizontal a todos los sectores sin excepciones. Una vez que la inversion
esta establecida el BIT ampara cualquier sector. Las definiciones tan-
to de inversién como de inversor son a su vez amplias para permitir
cualquier supuesto. Todos incorporan l6gicamente la imprescindible
solucion de controversias entre inversor y Estado, permitiendo al in-
versor elegir entre un amplio abanico de foros de arbitraje, siendo el
CIADI uno de los maés citados.
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La propuesta europea en las negociaciones en curso trata de defen-
der también estos requisitos, si bien no con poca dificultad por la di-
ferencia de criterios con la contraparte y las propias disensiones in-
ternas entre los Estados Miembros. Todo ello hace presagiar que al
menos con los paises desarrollados los acuerdos que finalmente se
firmen no otorgarén el mismo nivel de proteccién alcanzado en BIT
de Alemania u Holanda en paises con larga historia y buen niamero de
estos acuerdos.

2. El proyecto de Reglamento de Responsabilidad financiera

Como parte de la politica europea de proteccion de inversiones, re-
sulta necesario regular como se determina la responsabilidad finan-
ciera derivada de la resolucién de controversias entre inversores y
Estados fundadas en los acuerdos en los que la UE es parte. El objeti-
vo es doble: 1. Determinar quien acta como parte demandada: ¢los
Estados Miembros o la Unién Europea (Comision Europea)?. 2. De-
terminar el responsable financiero. los Estados Miembros o la Unién
Europea (Comisién Europea) o carga compartida?

Se estd en estos momentos debatiendo una Propuesta de Regla-
mento de la Comision que data de julio 2012 bajo el principio basico
de que el responsable de la medida es el responsable financiero. La
discusion en el seno del Consejo esta siendo larga y prolija, de forma
que aun no se ha votado la primera Lectura. Los puntos mas contro-
vertidos son todas las zonas grises en las que la UE y el Estado miem-
bro comparten responsabilidad en la medida origen de la disputa o
casos en los que existe “interés imperioso” de la UE que debe antece-
der al del propio Estado miembro.

La importancia de esta propuesta de Reglamento es indiscutible: la
virtualidad de cualquier acuerdo de inversién que firme la Union Eu-
ropea queda en entredicho si el recurso a la solucién de diputas no
cuenta con un cauce procedimental que le dé cobijo. El inversor que
denuncia debe conocer en primer lugar quien es el sujeto demandado,
si la Unién o el Estado Miembro, no solo para acudir al arbitraje in-
ternacional sino simplemente para iniciar el periodo primero de con-
sultas diplomaticas que ayuden a solventar la disputa.

Se ventilan también en este Reglamento cuestiones no menos im-
portantes como son la repercusion de los procedimientos arbitrales y
el cumplimiento de los laudos en el presupuesto comunitario o la im-
plicacién econémica de los posibles acuerdos a que lleguen las partes
antes de la emisién del laudo.
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Es previsible que, de la misma forma en que alcanzé un compromi-
so resultado de un equilibrio delicado entre las tres instituciones du-
rante las discusiones del Reglamento 1219/12, las deliberaciones per-
mitan finalmente contar con el Reglamento a finales de 2013.

3. Més alla de los APPRIs: nuevos instrumentos para proteger las
inversiones en el exterior

No cabe ninguna duda de que los APPRI han jugado y juegan un
papel fundamental e insustituible en las decisiones de inversion de las
empresas en el exterior. La posibilidad de que una empresa pueda
denunciar ante un tribunal arbitral nada menos que al propio Estado
destino de su inversion constituye una garantia que sin duda minora
el riesgo de la inversidn especialmente en aquellos paises cuyo estado
de derecho no cumpla unos minimos principios.

Con todo, comportamientos de algunos paises contra la inversion
extranjera como los de Argentina o Bolivia plantean la idoneidad de
gue la Union Europea incorpore instrumentos complementarios a los
acuerdos de inversion desarrollando un enfoque mas sistematico y
contundente.

Ya en octubre de 2011 la Comisién Europea anunci6 que los actua-
les instrumentos de defensa comercial de la Unién Europea iban a ser
revisados con el fin de adaptarlos a los que se denominaron “desafios
de un entorno econémico cada vez mas globalizado”. Esto ha permiti-
do la aprobaciéon de una Comunicacion que acompafia un paquete que
contiene una propuesta legislativa de modificacion de los actuales
reglamentos antidumping y antisubvencion.

Pues bien, formando parte ahora la politica de inversion extranjera
de la politica comercial de la Unidn Europea cabria plantearse la in-
corporacion de nuevos instrumentos que refuercen la proteccion y
salvaguarda de la inversién exterior de la Union.

4. Vias complementarias a los acuerdos de inversion

A titulo de ejemplo se mencionan a continuacion algunas vias com-
plementarias a los acuerdos de inversion:

A) Revisién del clima de inversion: Watch—list (name and shame)

A similitud de las Declaraciones sobre el Clima de Inversion que el
U.S. Department of State publica anualmente informacion especifica
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sobre el marco legal de la inversién, identificacion de barreras, y otros
factores a tener en cuenta que distorsionan el clima de inversion para
una variedad de paises a partir de los informes econémicos que pro-
porcionan su red de embajadas en el exterior, la Unién Europea po-
dria igualmente utilizar su red exterior para dar a conocer este tipo de
informacion

Acompafnando dichas declaraciones se podria elaborar una “Prio-
rity Watch List”, para aquellos casos mas graves, y una “Watch List”
para los que plantean “preocupacion” a semejanza del Informe 301
recogido en la Trade Act de 1974 de EE UU sobre propiedad intelec-
tual. De hecho, la UE ha publicado informes similares sobre la Estra-
tegia para la Aplicacion de los Derechos de Propiedad en terceros pai-
ses en tres ocasiones.

Esta lista podria incluir un filtro de gravedad si dichas medidas se
hubieran llevado a cabo de forma sistematica a lo largo del tiempo. La
lista podria revisarse cada seis meses 0 una vez al afio.

Ademas, esta lista podria nutrirse a partir de denuncias de empre-
sas de la UE remitidas a la Comision Europea, bien a instancia de la
propia empresa o a través de un formulario via web.

Se trataria, en definitiva, de identificar una serie de paises que ha-
yan tomado medidas contrarias al buen gobierno que vulnerarian
ademas el Derecho internacional. Estas medidas podrian englobar:

i) Expropiaciones directas sin compensacion justa y pronta.

ii) Impago de laudos derivados de instituciones de arbitraje de
inversion.

Esta lista podria incluir un filtro de gravedad si dichas medidas se
hubieran llevado a cabo de forma sistematica a lo largo del tiempo. La
lista podria revisarse cada seis meses 0 una vez al afio.

B) Informes de barreras al comercio

Se podrian tratar con mayor profundidad y extensién los aspectos
sistémicos del clima de inversiones en el Informe sobre las barreras al
comercio y a la inversion —TIBR— (no hay referencia a expropiacio-
nes), y en el Informe sobre las medidas potencialmente restrictivas
para el comercio (si hay referencia a las expropiaciones de Argentina
y Bolivia), o bien con algo nuevo, como puede ser una encuesta —que
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incluya a las empresas— al estilo de la que sustenta la lista sobre dere-
chos de propiedad intelectual.

C) Retirada del Sistema de Preferencias Generalizadas

Estados Unidos exige entre los criterios preceptivos para benefi-
ciarse de estas ventajas, que el pais no haya reconocido o ejecutado un
laudo arbitral a favor de ciudadanos o empresas estadounidenses:
Criteria for Country Eligibility under GSP: Mandatory criteria: ...5)
A GSP beneficiary may not have failed to recognize or enforce arbi-
tral awards in favor of U.S. citizens or corporations. Se podria plan-
tear la incorporacion en el sistema SPG europeo de un criterio “cuali-
tativo” similar.

En la Unién Europea, el Reglamento SPG vigente (732/2008), es-
tablece la posibilidad de retirar temporalmente las preferencias que se
le otorgan a un pais si se dan algunas de las condiciones que se esta-
blecen en el art. 15.1.d). De acuerdo con este articulo, el régimen pre-
ferencial podré retirarse con caracter temporal, para todos o algunos
de los productos originarios de un pais beneficiario por motivo de
practicas comerciales desleales graves y sistematicas que tengan efec-
tos negativos para la industria de la UE y no hayan sido corregidas
por el pais beneficiario. En el caso de la expropiacion de Repsol YPF,
se tanteo la via del art. 15.1°.d), pero la COM no la vio viable.

D) Comité de Inversién (Cl) de la OCDE

El ClI se ocupa de interpretar e implementar la Declaracion sobre
Inversion Internacional y Empresas Multinacionales que obliga a sus
signatarios al cumplimiento del “trato nacional” a las empresas radi-
cadas en su territorio, es decir, a no aplicar medidas discriminatorias
e incoherentes con el derecho internacional. Esto ha permitido deba-
tir en su seno el caso Repsol y elevar unas conclusiones al Consejo
OCDE, acompafadas de una Declaracion de la UE (no publica). Aun-
gue se haya decidido paralizar momentaneamente el proceso de eva-
luacion de la medida, el Comité podra retomar el caso cuando se emi-
ta finalmente el laudo arbitral.

E) Grupo del Banco Mundial
Sin duda, la medida mas efectiva consistiria en, a través de otras

instituciones pertenecientes al Grupo del Banco Mundial, paralizar o
denegar préstamos, que suelen ademas cofinanciarse con los Gobier-
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nos, otras instituciones multilaterales, bancos comerciales, organis-
mos de créditos para la exportacién e inversionistas del sector priva-
do. Alternativamente, la Ayuda al Desarrollo de la propia UE podria
replantearse en este mismo sentido. La dificultad de esta alternativa
radica en la coordinacién de las sillas con otros paises.

F) Alliance Building

En el marco del Consejo Econdmico Transatlantico, en abril de
2012 la UE y EE.UU firmaron una declaracion conjunta sobre princi-
pios compartidos en inversién internacional que se podria utilizar
para presionar a determinados paises que contravengan dichos prin-
cipios.

G) Legislacion ad hoc (award enforcement)

Hasta ahora se ha venido aplicando, exclusivamente, el cauce arbi-
tral para resolver los conflictos de inversion. De hecho, las empresas
espafiolas llevan haciendo uso de este sistema desde finales de los
noventa con resultados méas que aceptables.

Hay que tener en cuenta que cualquier accion a nivel internacional,
una vez que la controversia ha sido sometida al arbitraje, se conside-
raria de proteccién diplomatica lo que contraviene expresamente las
normas del CIADI. Ha sido precisamente la precariedad de la via di-
plomatica ante la ausencia de obligatoriedad juridica, y los fracasos
del endoso estatal (asuncion de la reclamacién por el Estado nacional
de la reclamacién del inversor) lo que llevo a la creacion de un marco
especifico e iddneo a través del Convenio de Washington en 1965.

Por otra parte, teniendo en cuenta la elevada cifra de casos regis-
trados por CIADI hasta la fecha (424), s6lo se tiene constancia de un
pais que no ha cumplido con sus laudos: Argentina. Ha habido otros
cuatro casos con problemas de ejecucion, pero finalmente se resolvie-
ron mediante acuerdos.

En el caso de Esparia, éste ha sido el resultado de los arbitrajes ante
el CIADI:

i) Las empresas esparfiolas han denunciado ante el CIADI 24 casos,
9 de los cuales ya han concluido.

i) De los 24 casos, 22 han tenido lugar en paises hispano america-
nos: nueve en Argentina, tres en México, dos en Chile, dos en Ecua-
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dor, dos en Venezuela, y uno en El Salvador, Guatemala, Guinea
Ecuatorial, Perd, Honduras y Costa Rica, respectivamente.

iii) De los 9 casos concluidos, dos lo han sido a favor de la empresa
espafola, tres a favor del estado demandado (Chile, EI Salvador y
Guatemala) y el resto ha finalizado por acuerdo entre las partes.

Si bien no se han dado aun casos de incumplimiento de laudos que
afecten a empresas espafiolas, se podrian barajar algunos instrumen-
tos que podrian ahondar en esta linea.

V. Conclusiones

La Union Europea se enfrenta en la actualidad al reto de alcanzar
acuerdos comerciales cuyo objetivo ya no es Unicamente lograr avan-
ces en la fase del pre—establecimiento de las empresas, ampliando el
acceso al mercado de un tercer pais, sino asegurar también que la
inversion directa de las empresas europeas se mantenga sin la amena-
za de una confiscacion ya sea directa o indirecta, es decir dotar de
proteccion a la inversion europea en la fase de post—establecimiento.
Sin embargo, la conjuncion de este doble objetivo no esti exenta de
escollos, particularmente al querer abordar negociaciones de protec-
cién de inversiones en mercados desarrollados en los que rige el esta-
do de derecho, lo que suscita en numerosos paises un enfoque defen-
sivo de los acuerdos de inversion, cuyo propésito ya no es tanto la
proteccion de la inversion en el exterior como la proteccion del Estado
frente a posibles demandas de inversores foraneos.

Esta respuesta puede entenderse si el modelo de acuerdo de inver-
sion aplicado a las negociaciones con paises desarrollados no se ex-
trapola a otros mercados cuyas condiciones si exigen la aplicacion del
conocido modelo ofensivo que durante decenas de afios han aplicado
los Estados Miembros més dindmicos en su inversion exterior. A tra-
vés de las normas que permiten la aplicacion del arbitraje internacio-
nal inversor—Estado se han proporcionado unos instrumentos utili-
simos para proteger las inversiones eficazmente en el exterior.

Por otra parte, se alzan criticas frente a este sistema de arbitraje in-
ternacional inversor—Estado respecto de sus elevados costes, del mo-
do de seleccion de arbitros, del denominado forum shopping (bus-
queda por parte del inversor del foro mas ventajoso en el que recla-
mar la responsabilidad internacional del Estado), de las demandas
“frivolas” o sin fundamento, de la consistencia de los laudos o de su
aplicabilidad o enforcement por citar algunas. Sin duda, la resolu-
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cién de controversias internacionales inversor—Estado puede mejo-
rarse si el objetivo es dotarla de mayor agilidad, dinamismo y como
verdadera alternativa a la via judicial en lo que se denomina una
solucion one shot.

Se corre, sin embargo, el peligro de, so pretexto de solventar algu-
nas imperfecciones, e incluso de encomiables deseos de “modernizar”
la larga trayectoria de los BITs de paises europeos como Alemania,
Holanda, Finlandia o Espafia, destruir la esencia misma del arbitraje
que no es mas que la aceptacion mutua de una via de solucion en la
plena confianza de la neutralidad de quien lo resuelve: los arbitros.

Esta neutralidad se rompe si se permite que el sistema se politice.
Si se duda a priori de la profesionalidad e imparcialidad de los arbi-
tros y se buscan férmulas para que el Estado intervenga en la disputa,
bien interpretando el Tratado, bien presentando comentarios al Tri-
bunal arbitral ya sea 0 no como Parte en litigio, se desnaturaliza el
sistema arbitral. Por tanto, “en saber quién acepta la formula arbitral
asume la confianza de los arbitros y todo lo que sea cuestionarla cons-
tituye un impedimento al buen funcionamiento del arbitraje”4. De ahi
gue el laudo no pueda ser objeto de recurso alguno sin conculcar su
naturaleza.

Si el arbitraje inversor—Estado naci6 precisamente ya no s6lo como
opcion frente a la jurisdiccién sino como procedimiento alternativo a
la via diplomatica o a soluciones algo mas agresivas debe seguir ga-
rantizdndose esa imparcialidad.

La solucion de disputas inversor—Estado se incluye en las disposi-
ciones al efecto recogidas actualmente en unos 3.000 Acuerdos de
inversiones. Este es el instrumento basico que dota de confianza a in-
numerables operaciones de inversion. Se trata de un mecanismo que
surge del mundo contractual, por y para el mundo de los negocios. Por
tanto, “no puede encasillarse en métodos estrictos o matematicos”, ya
gue su esencia es distinta del proceso judicial. Se pueden afadir otras
figuras para reforzar su alcance o para asegurar la ejecucion de los
laudos pero el instrumento en si es la Unica respuesta tangible y eficaz
para resolver los problemas entre inversores y Estados.

4 B.M. Cremades e |. Magdalena, “Procedimientos paralelos en el arbitraje internacio-
nal”, Revista Peruana de Arbitraje, n® 6, 2008, pp. 3—87.
5Loc. cit.,, p. 57.





