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I. Consideraciones introductorias

1. La inclusion del tema propuesto en el presente trabajo (la com-
petencia de la UE en el &mbito de las inversiones extranjeras) en una
revista dedicada a la institucion del arbitraje puede resultar a prime-
ra vista desconcertante. No obstante, esta opcion, creo, se encuentra
suficientemente justificada por la siguiente realidad: la vitalidad del
arbitraje en materia de inversiones es deudora de los Acuerdos para
la promoci6n y proteccion reciproca de inversiones (APPRI). Junto a
las disposiciones que incorporan estindares de tratamiento y nor-
mas sustantivas de proteccion de las inversiones extranjeras, los
APPRI suelen prever el consentimiento arbitral de los Estados con-
tratantes respecto a las disputas de inversién que puedan surgir en-
tre éstos y los inversores de la otra parte contratante. La gran mayo-

* El presente trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo de Investigacion (referen-
cia IT496-10), financiado por el Gobierno Vasco, bajo la denominacién de “Instrumentos
y técnicas de proteccion de intereses y derechos de personas fisicas y juridicas mediante el
Derecho internacional pablico y privado”.
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ria de las controversias entre Estados e inversores extranjeros que,
hoy dia, se someten a arbitraje se fundamentan en estas ofertas de
arbitraje convencionales; los APPRI, por tanto, constituyen el ele-
mento clave de los compromisos arbitrales sobre los que descansa,
en cada caso, la competencia de los arbitros. Es por ello que la de-
terminacion de la competencia para celebrar estos Tratados interna-
cionales tiene una importancia central en el arbitraje de inversion.

Las novedades introducidas por el Tratado de Lisboa suponen una
auténtica revolucién en el reparto de competencias vigente hasta
épocas recientes en el ambito de las inversiones extranjeras. La con-
version de la competencia exclusiva de los Estados miembros res-
pecto a las materias reguladas en los APPRI —excepto en el ambito
de la libre circulacion de capitales y pagos donde existia una compe-
tencia compartida— en una competencia exclusiva de la Unién Euro-
pea (UE) viene a alterar completamente el escenario anterior, y pue-
de tener efectos relevantes en la operatividad y vitalidad futura del
arbitraje de inversion; aunque, al final, todo dependera de la volun-
tad de la Unién, que podra dar pasos para asegurar a corto y medio
plazo la permanencia del rumbo iniciado por los Estados miembros
con la firma de los APPRI —como parece desprenderse de la pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el
que se establecen disposiciones transitorias sobre los acuerdos bila-
terales de inversion entre Estados miembros y terceros paises— o,
por el contrario, iniciar una nueva época que en un principio puede
presentar bastantes obstaculos y comprometer la seguridad juridica
respecto a las inversiones cubiertas por los APPRI celebrados entre
los Estados miembros y terceros paises, opcion que parece no desear
la UE.

En las lineas que componen este trabajo se tratara de ofrecer una
vision global y fundamentalmente descriptiva de la evolucion que ha
tenido la cuestion del reparto competencial entre los Estados miem-
bros y la Union en materia de inversiones extranjeras, para poner de
manifiesto, por una parte, la importancia de los cambios introducidos
por el Tratado de Lisboa y, por otra, la posicion y primeros pasos
adoptados por la Unién ante este nuevo escenario que exige una ges-
tion responsable y decidida.
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Il. Inversiones extranjeras en la UE antes del Tratado de
Lisboa

1. Convivencia inicial pacifica entre la legislacion comunitaria y los
APPRI celebrados por los Estados miembros

2. Desde que Alemania firmara con Pakistan el primer APPRI en
1959, los Estados miembros han celebrado numerosos Acuerdos bila-
terales de inversion sin oposicion alguna por parte de las instituciones
comunitarias. Los Estados miembros han disefiado su propia politica
de inversiones, lo que les ha llevado a celebrar mas de mil Tratados
internacionales con terceros Estados. Los Acuerdos celebrados por los
Estados europeos, si bien presentan diferencias entre ellos, es posible
sostener que todos ellos han seguido un patron similar inspirado en el
Proyecto de Convenio sobre la proteccion de la propiedad extranjera,
de 1967, elaborado por la OCDE, que nunca lleg6 a adoptarse!.

Los rasgos generales de los Acuerdos bilaterales de los Estados
miembros podrian resumirse en los siguientes: incorporan un con-
cepto amplio de inversion donde se incluyen todo tipo de activos,
acompanada de una lista indicativa de caracter abierto que hace re-
ferencia a las principales actividades econémicas que se considera-
ran inversion a efectos del Acuerdo del que se trate; prevén normas
sustantivas de proteccion de las inversiones extranjeras que se apli-
can una vez la inversidon ha sido admitida y establecida en el pais de
destino y entre las que destacan el trato justo y equitativo, la plena
proteccion y seguridad, la prohibicion de la discriminacion, la apli-
cacion de los estandares de trato nacional y trato de nacién mas fa-
vorecida, la regulacién de la expropiacion y la obligacion de respetar
los compromisos particulares adquiridos con el inversor; por otro
lado, establecen la libertad de transferencia respecto a las rentas
derivadas de la inversion; y, por ultimo, suelen prevé una disposi-
cion de arreglo de controversias entre los Estados contratantes y los
inversores de la otra parte contratante, donde se incluye la oferta de
someter las diferencias a arbitraje, bien a arbitraje institucional
(como pueden ser, entre otros, el arbitraje CIADI, del Instituto de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo o de la Corte In-
ternacional de Arbitraje de la CCI), bien a arbitraje ad hoc conforme
a las reglas de arbitraje de la CNUDMI.

1 F. Tschofen, “Multilateral Approaches to the Treatment of Foreign Investment”,
ICSID Review—Foreign Investment L. J., vol. 7, n° 2, 1992 p. 390.
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3. La facultad de negociar y celebrar APPRIs (con el contenido
grosso modo descrito) fue reconocida por las instituciones comunita-
rias, al considerar que el &mbito material que cubrian no afectaba a
las competencias de la Comunidad. Esta posiciéon que reconocia la
competencia de los Estados miembros tuvo su mas claro reflejo en los
textos de los Acuerdos de Asociacion que la Comunidad Europea, jun-
to a los Estados miembros, celebré con distintos Estados y Organiza-
ciones internacionales2. Asi, el Acuerdo Euromediterraneo celebrado
con la Republica Argelina Democratica y Popular, por ejemplo, mani-
fiesta expresamente el deseo de crear un clima favorable para los flu-
jos de inversion, y para lograr tal objetivo insta a “la implantacion de
un marco juridico que favorezca la inversion, en su caso, mediante la
celebracién entre Argelia y los Estados miembros de acuerdos de
proteccion de la inversién (...)”s. Es, por tanto, el propio Acuerdo de
Asociacién quien reconoce la competencia de los Estados miembros
para celebrar Acuerdos bilaterales de inversion con Argelia, sin llegar
a plantear problemas de friccion con las competencias de la Comuni-
dad. En la misma linea, el Acuerdo de Asociacién econémica, concer-
tacion politica y cooperacion entre la Comunidad Europea y sus Esta-
dos miembros, por una parte, y los Estados Unidos Mexicanos, por
otra, tiene como objetivo la construccién de un entorno juridico favo-
rable para la inversion mediante el establecimiento de “condiciones
atractivas y estables” para las inversiones y, cuando sea necesario, a
través de la celebracion de acuerdos de promocion y proteccion de las
inversion entre los Estados miembros y México4.

2 Sobre la actividad convencional de la UE y los Estados miembros con terceros Esta-
dos, vid. J. Karl, “The Competence for Foreign Direct Investment. New Powers for the
European Union?”, The Journal of World Investment and Trade, 5, n° 3, 2004, pp. 416—
418.

3 Art. 54 del Acuerdo Euromediterraneo por el que se establece una asociacion entre la
Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Reptblica Argelina
Democratica y Popular, por otra; (énfasis anadido). En la misma linea, el art. 46 del
Acuerdo euromediterraneo concluido con Egipto, o el art. 47.1°.€) del Acuerdo Euromedi-
terraneo de Asociacién entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una
parte, y la Repuiblica Libanesa, por otra.

4 Art. 15 del Acuerdo de Asociacién. Disposiciones similares estdn presentes, entre
otros, en: el Acuerdo Marco Interregional concluido entre la Comunidad Europea y Mer-
cosur (art. 12), el Acuerdo de didlogo politico y cooperacion entre la Comunidad Europea
y sus Estados miembros, por una parte, y las Republicas de Costa Rica, El Salvador, Gua-
temala, Honduras, Nicaragua y Panama4, por otra (art. 31), y el Acuerdo de didlogo politico
y cooperacion concluido con la Comunidad Andina y sus paises miembros (art. 31). Todos
ellos reconocen la competencia de los Estados miembros para celebrar APPRIs con terce-
ros Estados.
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4. Este reconocimiento por parte de la CE, si bien resulta compren-
sible, chocaba con la complejidad de la regulacién comunitaria que
afectaba directa o indirectamente al tema de las inversiones interna-
cionaless.

El Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) entre los
arts. 56 y 60 —arts. 63 y siguientes del actual TFUE- regulaba la liber-
tad de circulacion de los capitales y pagos. Por su parte, los articulos
del 43 al 48 del TCE (49—55 TFUE) se ocupaban del derecho de esta-
blecimiento que afectaba, de forma particular, a los inversores nacio-
nales de los Estados miembros. Por tltimo, la CE ha sido (desde antes
de la adopcion del Tratado de Lisboa) el inico competente, en virtud
las disposiciones sobre politica comercial coman (arts. 131—134 del
TCE, actuales 206 y 207 TFUE), respecto al comercio de servicios,
donde se incluye la tercera modalidad de prestacion de servicios del
Acuerdo General sobre Comercio de Servicios —GATS—, que se realiza
mediante la implantacion del servidor en el Estado donde vaya a pres-
tarse el servicio. Toda esta legislacion afectaba a distintos aspectos del
régimen regulador de las operaciones inversoras extranjeras; no obs-
tante, ello no presuponia necesariamente un conflicto entre la compe-
tencia de la CE en estos &mbitos y la de los Estados miembros para
celebrar Acuerdos bilaterales de inversion.

En toda esta legislacion comunitaria se observa que la competencia
de la Comunidad alcanzaba a cuestiones relacionadas con la libre cir-
culacion de las inversiones. Las normas comunitarias no regulaban
los aspectos relativos a la proteccion de las inversiones, siendo éstos
en principio de la competencia de los Estados miembros®. Recordan-
do lo dicho anteriormente respecto a los Acuerdos bilaterales de in-
version, uno de los rasgos caracteristicos de los APPRI europeos —en
comparacion, por ejemplo, con el modelo de APPRI de los EE UU de
América o el propuesto por la OCDE en su Acuerdo Multilateral de
Inversiones—, es que las cuestiones relativas al establecimiento o la
admision de las inversiones queda fuera del &mbito de aplicacion de
las normas convencionales. La mayoria de las disposiciones de los
APPRI son normas de proteccion aplicables una vez la inversion ex-

5 Para una visi6on general de la competencia de la Uni6én Europea en el ambito de las
inversiones extranjeras directas, antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, vid. J.
Karl, “The Competence for Foreign...”, loc. cit., pp. 413—448; E. Teynier, “L’applicabilité
des traités bilatéraux sur les investissements entre Etats membres de I'Union européen-
ne”, Gazette du Palais, n° 89, 2008.

6 UNCTAD, Investment Provisions in Economic Integration Agreements, 2006, dis-
ponible en http://www.unctad.org/en/docs/iteiit200510_en.pdf, p. 26; J. Karl, “The
Competence for Foreign...”, loc. cit., p. 415.
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tranjera ha sido establecida en el pais de destino. Es por ello que las
normas comunitarias de liberalizacion de los capitales y pagos y las
relativas al derecho de establecimiento no se solapan con las disposi-
ciones de los Acuerdos bilaterales.

No obstante, esta tltima afirmacion ha de ser matizada. Los APPRI
(se ha dicho previamente) incluyen normas sobre libre transferencia
de todos los pagos relacionados con la inversion. Esta disposicion
afectaba de forma directa a las previsiones comunitarias de capitales y
pagos del art. 56 y siguientes, que establecian la libertad de circula-
cion, al prohibir cualesquiera restricciones a los movimientos de capi-
tales y pagos entre Estados miembros y entre Estados miembros y
terceros paises’. Esta prohibicion que presentaba, al igual que hoy, un
caracter inequivoco e incondicional y no requeria de ninguna medida
adicional de aplicacion, no obstaba a que, tanto los Estados miembros
como la CE, en los supuestos previstos en el TCE, pudieran adoptar
medidas de salvaguardia o restrictivas respecto a dichos movimientos.
Esta incompatibilidad entre las disposiciones de los APPRI que pre-
vén la libre transferencia de todos los pagos y las previsiones del TCE
que reconocen a la CE la facultad, en ciertos casos, de imponer medi-
das restrictivas y adoptar medidas de salvaguardia, ha sido el objeto
de tres pronunciamientos del TJCE que, por primera vez, tratan la
relacion entre los APPRI y el Derecho comunitario.

2. La jurisprudencia del TICE: primeras incompatibilidades entre la
legislacion comunitaria y los APPRI de los Estados miembros

5. El TJCE, durante el afio 2009, emitio tres sentencias relevantes
en los asuntos C—205/06 (Comisién / Austria), C—249/06 (Comision
/ Suecia) y C-118/07 (Comisidn / Finlandia)8. Las tres sentencias se
refieren a una misma problematica y resuelven empleando una mis-
ma argumentacion.

7 Vid. J.C. Fernandez Rozas, Sistema de Derecho econémico internacional, Cizur Me-
nor (Navarra) Thomson Reuters, 2010, pp. 381—384.

8 Vid al respecto, N. Lavranos, “European Court of Justice—infringement of Article
307—failure of member states to adopt appropriate measures to eliminate incompatibili-
ties between the Treaty Establishing the European Community and bilateral investment
treaties entered into with third countries prior to accession to the European Union”, AJIL,
vol. 103, 2009, pp. 716—722; J. Diez—Hochleitner, “El incierto futuro de los acuerdos
bilaterales sobre protecciéon de inversiones celebrados por los Estados miembros de la
Unién Europea”, Revista espafiola de Derecho europeo, enero—marzo 2010, pp. 10—22;
T. Eilmansberger, “Bilateral Investment Treaties and EU Law”, Common Market L. Rev.,
n° 46, 2009, pp. 408 ss.
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La Comisioén recurri6 ante el TJCE la siguiente circunstancia: Aus-
tria, Suecia y Finlandia, antes de su ingreso en las Comunidades Eu-
ropeas, habian celebrado algunos Acuerdos bilaterales de inversion
con terceros Estados, que en su opinion eran incompatibles con el
TCE. Estos APPRI preveian una disposicion (habitual en los Acuerdos
de inversion) relativa a la libre transferencia de todos los pagos rela-
cionados con la inversion. Si bien estas disposiciones eran conformes
a lo previsto en el art. 56 TCE (donde se establecia la prohibicion de
las restricciones a los movimientos de capital y pagos hacia y prove-
nientes de terceros Estados), no se ajustaban a los arts. 57.2°, 59 y
60.1° TCE. Estos tres articulos facultaban al Consejo de Uni6on Euro-
pea a adoptar medidas restrictivas y de salvaguardia respecto a los
movimientos de capitales y pagos entre los Estados miembros y terce-
ros Estados. La Comision consideraba que las disposiciones de trans-
ferencia de estos Acuerdos bilaterales no permitian a Austria, Suecia y
Finlandia aplicar las restricciones que el Consejo pudiera adoptar
sobre la base de los articulos mencionados. Ante esta incompatibili-
dad, la Comision sostuvo que los Estados miembros estaban obliga-
dos, en virtud del art. 307.2° TCE, a recurrir a todos los medios apro-
piados para eliminar las incompatibilidades entre el TCE y los Conve-
nios celebrados por ellos con anterioridad a la fecha de su adhesion a
las Comunidades Europeas. Por todo ello, y ante la inaccion de los
Estados en cuestion para dar solucion a esas incompatibilidades, la
Comision apreciaba que habian incurrido en el incumplimiento de las
obligaciones previstas en el art. 307 TCE.

Tanto Austria, Suecia como Finlandia —con el apoyo de Estados
como Alemania, Lituania y Hungria— emplearon argumentos simila-
res para defender que las disposiciones de los APPRI no afectaban
negativamente a la facultad del Consejo para limitar el movimiento de
capitales hacia y desde terceros Estados, tal y como era reconocida en
el TCE. El principal argumento esgrimido por los demandados en los
distintos procedimientos consistia en negar una infraccién del articu-
lo 307.2° TCE en tanto en cuanto no se probase que los Estados, por
el hecho de haber reconocido derechos en los APPRI a inversores de
terceros Estados, no tenian posibilidad de ejecutar medidas restricti-
vas establecidas por la normativa comunitaria; tal prueba, ademas,
solo podria darse cuando el Consejo hubiera efectivamente adoptado
medidas restrictivas, esto es, cuando hubiese ejercido la competencia
atribuida por el TCE, circunstancia que no habia sucedido. Entre tan-
to, la competencia seguia siendo compartida y los Estados tenian li-
bertad para regular la circulacion de capitales y pagos con terceros
Estados. Por ejemplo, Austria afirmaba que “mientras el Consejo no
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adopte ninguna restriccién no se plantea la cuestion de la compatibi-
lidad de los convenios de que se trata con una disposicion del Tratado
que no ha sido objeto de aplicaciéon™, y que “el incumplimiento invo-
cado por la Comisién es meramente hipotético™e.

El TJCE, en los tres casos, comparte la posicion de la Comision. En
primer lugar, analizadas las distintas disposiciones, considera que
para garantizar el “efecto atil” de las mismas, resulta necesario que,
en caso de que el Consejo adopte restricciones con arreglo a los arts.
57.2°, 59 y 60.1° TCE, éstas puedan ser aplicadas “inmediatamente” a
los Estados afectados, pudiendo ser Estados que firmaron Acuerdos
bilaterales con los Estados demandados. En segundo lugar, aprecia
que las competencias del Consejo en virtud del TCE ponen de
manifiesto la incompatibilidad entre éste Tratado y los APPRI
indicados por la Comisiéon porque, por un lado, los APPRI no
contienen disposiciéon alguna que permita a los Estados miembros
interesados ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones como
miembros de la CE y, por otro, tampoco lo permite ningin
mecanismo de Derecho internacional. En definitiva, las tres
sentencias concluyen que Austria, Suecia y Finlandia han incumplido
las obligaciones del art. 307.2° TCE, al no haber recurrido a los
medios apropiados para eliminar las incompatibilidades relativas a
las disposiciones en materia de transferencia de capitales contenidas
en los Acuerdos bilaterales de inversion correspondientes.

I11. Inversiones extranjeras en el Tratado de Funcionamien-
to de la Unidén Europea

1. La nueva politica comercial comun de la UE

6. Antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el reparto
competencial entre los Estados miembros y la UE en materia de in-
versiones extranjeras se encontraba bastante bien definida. Mientras
que la dimension de la proteccion de las inversiones una vez estable-
cidas en los Estados miembros pertenecia a la competencia de los
Estados miembros, la vertiente de la circulaciéon de las inversiones y
los pagos relacionados a éstas conformaba un 4mbito de competencia
compartida (debiendo ser entendida de conformidad con las senten-
cias del TJCE en los asuntos C—205/06, C—249/06 y C-118/07). La
redaccion del art. 133 del TCE sobre Politica Comercial Comtn (PCC)

9 STJCE, C—205/06 (Comision / Austria), parr. 18.
10 |bid., parr. 19.
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no permitia incluir la materia de las inversiones dentro de su &mbito
de aplicacion. Tampoco resultaba demasiado relevante la incidencia
de la doctrina de las competencias implicitas, desarrollada en los Dic-
tamenes del TJCE 1/76, 1/94 y 1/03 y las sentencias conocidas como
“cielo abierto”, en la posible competencia ad extra de la UE en mate-
ria de inversiones'2. Entre los Acuerdo bilaterales de inversion y las
normas comunitarias sobre la circulacion de capitales no surgian ro-
ces, excepto en lo relativo a la transferencia de los pagos relacionados
con las inversiones y que fue resuelta por el TJCE.

Sin embargo, el Tratado de Lisboa y la entrada en vigor del TFUE
suponen un cambio radical en el reparto competencial citado. Los
articulos que regulan la PCC han incluido dentro de su ambito de
aplicacion la materia de las inversiones extranjeras directas's. Asi, el
art. 206 TFUE, entre otras cuestiones, dispone que mediante el esta-
blecimiento de una unién aduanera, la UE contribuir4, en el interés
comun, a la supresion progresiva de las restricciones a las inversiones
extranjeras directas. La inclusion de la materia de las inversiones ex-
tranjeras dentro de la PCC implica que, a partir de Lisboa, la compe-
tencia sobre dicha materia, en virtud del art. 3.1° TFUE, es, en su di-
mension externa, exclusiva de la Union. Esta nueva situacion plantea
numerosos interrogantes de calado sobre la situacién actual. En prin-
cipio, los Estados miembros carecen de competencia para celebrar
APPRI con terceros Estados; d¢tienen competencia para celebrar
APPRI con otros Estados miembros? ¢Qué sucede con los APPRI en
vigor que vinculan a los Estados miembros y terceros paises? ¢Deben
ser denunciados? Si es asi, ¢Qué coste tendra en términos de seguri-
dad juridica? y équé problemas de derecho transitorio planteara?
¢Como afectaran en este proceso los compromisos de los APPRI que
prevén, una vez terminados, su aplicaciéon durante periodos adiciona-
les de diez anos? Esta nueva competencia exclusiva de la Unién éafec-
ta a los aspectos de proteccidon de las inversiones una vez establecidas
en el Estado de destino? ¢Existe equivalencia entre el concepto de
inversion generalmente aceptado por los APPRI y el concepto de in-

1 J, Karl, “The Competence for Foreign...”, loc. cit., pp. 414—415.

12 Sobre la cuestion de las competencias ad extra de la CE vid., en general, A. Borras,
“Le droit international privé communautaire: réalités, problémes et perspectives
d’avenir”, R. des C., t. 317, 2005, pp. 467—521. Vid. también, M.J. Elvira Benayas, “Las
competencias externas de la UE y el Derecho internacional privado tras el Dictamen del
Tribunal de Justicia relativo al Convenio de Lugano”, REEI, vol. 16, 2008, pp. 1-19.

13 Vid. sobre la cuestion, M. Bungenberg, “Going Global? The EU Common Commer-
cial Policy After Lisbon”, European Yearbook of International Economic Law, 2010, pp.
123-151.
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version del art. 206 TFUE? Si no existe equivalencia ¢Pueden mante-
ner los Estados miembros una competencia limitada para celebrar
APPRI respecto a aquellas operaciones que no entren dentro del con-
cepto comunitario de inversién? y si la UE desea celebrar Acuerdos de
inversion del mismo alcance que los actuales, ¢deben estos Tratados
adoptar la forma de Acuerdos mixtos? Por otra parte, si es la UE la
unica competente para celebrar Tratados sobre inversion, équé suce-
de con el arbitraje del CIADI y con la participacién de los Estados
miembros en el Convenio de Washington? Los futuros Tratados euro-
peos, al estar la firma del Convenio de Washington abierta solo a los
Estados, ¢no podran prever el arbitraje CIADI?* éCual es modelo de
Tratado internacional de inversiones que priorizara la UE? ¢Qué im-
plicaciones puede tener la vinculaciéon entre la PCC y los principios y
objetivos que dirigen la accion exterior de la UE en el contenido de los
Tratados que celebrara la UE?

Son éstos y muchos mas los interrogantes que necesitan de res-
puestas. La UE, consciente de la importancia de aportar seguridad al
sector, esta dando los primeros pasos que han tomado cuerpo en dos
instrumentos que recientemente han iniciado su camino y que seran
analizadas a continuacion: la Comunicaciéon de la Comisiéon “hacia un
politica global europea en materia de inversiéon internacional” y la
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por
el que se establecen disposiciones transitorias sobre los acuerdos bila-
terales de inversion entre Estados miembros y terceros paises's. En
definitiva, esta nueva configuracién de la PCC refuerza el papel de la
UE como actor en las negociaciones de Acuerdos de inversion, lo que
puede servir al objetivo de reducir las diferencias que existen entre los
Acuerdos bilaterales de los paises europeos y los Acuerdos que siguen
un modelo mas liberal y, por consiguiente, mas favorable a los flujos
de inversion?®.

2. Primeros pasos en la elaboracién de una politica coman europea
en materia de inversiones extranjeras

7. Ante la incertidumbre derivada de esta nueva competencia exclu-
siva de la UE, la Comision ha pretendido dar una primera y rapida

14 1bid., p. 149.

15 Vid. Transnational Institute on behalf of the Investment Working Group of the Seat-
tle to Brussels Network, EU Investment Agreements in the Lisbon Treaty Era: A Reader,
2010, disponible en http://www.tni.org/sites/www.tni.org/files/download/eu_ invest-
ment_reader.pdf.

16 M. Bungenberg, “Going Global? The EU...”, loc. cit., pp. 142—143.



COMPETENCIA DE LA UE EN MATERIA DE INVERSIONES EXTRANJERAS 127

respuesta con la presentacidn, el 7 de julio de 2010, de dos documen-
tos complementarios: por una parte, la Comunicacién titulada “hacia
una politica global europea en materia de inversién internacional™7y,
por otra, una propuesta de Reglamento por el que se establecen dis-
posiciones transitorias sobre los acuerdos bilaterales de inversion
entre Estados y terceros paises'8. La Comision reconoce que estas dos
medidas son solo los primeros pasos en el desarrollo de una politica
europea en materia de inversiones extranjeras, que sera progresivo y
contara con objetivos claros.

8. La Comunicacion plantea las principales orientaciones de la fu-
tura politica de inversiones extranjeras de la UE y presenta los para-
metros de accién inmediata en este &mbito.

La idea central que inspira el desarrollo de una politica europea
en el ambito de las inversiones extranjeras es el deseo de mejorar la
competitividad de las empresas europeas. La Comision es consciente
de la importancia y dimension de las inversiones extranjeras en el
mundo globalizado y del protagonismo de la UE como primera re-
ceptora y primera fuente de inversiones mundial. Pone de relieve la
interdependencia y complementariedad entre comercio e inver-
sion, y lo importante que resulta el segundo para el primero. Con la
crisis financiera y econémica mundial como tel6n de fondo y la ten-
dencia hacia la desviacion gradual de las inversiones a las economias
de mercado emergentes, reconoce que la UE no puede quedar rele-
gada en la competicion mundial por los flujos de inversién interna-
cionales.

La Comisién, desde una posicion construida eminentemente a par-
tir de los intereses europeos y no globales, parece compartir la visién
de la teoria clasica de las inversiones extranjeras, segtn la cual, y di-
cho de forma muy simple, la inversion extranjera es siempre benefi-
ciosa para el Estado receptor como para el Estado de origen de la in-
version. Sostiene que la inversion extranjera directa afecta de forma
positiva al crecimiento econémico, al empleo, a la competitividad de
las empresas europeas —productividad—, a la transferencia de tecno-
logia y capacidades y al comercio; aunque, por otra parte, también
senala que la relacion entre las inversiones extranjeras directas, el
crecimiento econdémico y el bienestar es una relacion compleja.

17 COM(2010)343 final.
18 COM(2010)344 final.
19 COM(2010)343 final, p. 1.
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9. Segun la Comisidn, las inversiones extranjeras necesitan contex-
tos estables, sanos y predecibles. Entre los factores que contribuirian
a dicho contexto se encontraria una politica comtn de inversiones
internacionales. A su modo de ver, esta politica comun debe, por un
lado, mantener la apertura del mercado de la UE a las inversiones
extranjeras y, por otro, velar por los intereses de los inversores euro-
peos en el extranjero.

Se destaca la importancia que han tenido los Acuerdos bilaterales
de inversion en la politica de inversion de los Estados miembros.
Considera que han sido elementos centrales para la seguridad juridica
necesaria en este sector y una forma eficaz para promover y atraer
inversiones. No obstante, el hecho de que la proteccion de las inver-
siones europeas en el extranjero dependa de la existencia o no de un
APPRI entre su Estado de origen y el Estado receptor, para la Comi-
sién impide asegurar mismos niveles de seguridad, situando a las em-
presas europeas en situaciones de desigualdad. En opinién de la Co-
mision la ausencia de regulacion de la fase de admision o entrada de
las inversiones en los Acuerdos bilaterales supone una carencia que
ha de ser subsanada. Es posible deducir, por tanto, que los Tratados
que en un futuro pueda celebrar la UE van a regular este extremo,
acercandose al modelo norteamericano de Acuerdos de inversion.

La Comunicacion insiste que una politica comdn en materia de in-
versiones extranjeras debe ocuparse de todas las fases de la inversién
(desde la admision hasta el retiro) y de todos los aspectos relaciona-
dos con ésta (la liberalizacion y la proteccion). Para que esta politica
sea eficaz, en opinion de la Comision el instrumento adecuado seria el
del Tratado internacional y podria inspirarse en los APPRI vigentes. A
largo plazo, el objetivo seria sustituir el entramado de APPRIs exis-
tentes (mas de mil cien) por Tratados internacionales celebrados en-
tre la UE y terceros Estados.

10. La Comunicacién incluye una agenda de negociacion de la UE.
Para las futuras negociaciones con terceros paises se descarta la ela-
boracion y empleo de un tnico modelo de Tratados de inversion (al
contrario de lo habitual), al considerar evidente que no es viable ni
deseable. Por tanto, la UE debera tener en cuenta cada contexto espe-
cifico de negociacion.

Entre los criterios de seleccion de paises socios, el comercio real y
los flujos de inversiones se consideran elementos determinantes para
definir las prioridades de negociacion de la UE. En este sentido, para
la Comision deberia ser fundamental, por una parte, saber cuales son
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los paises de destino deseados por los inversores europeos y, por otra,
preparar un entorno adecuado respecto a los mercados con perspecti-
vas de crecimiento economico significativo. Ademaés, deberian tomar-
se en consideracion, entre otros aspectos, el clima politico, institucio-
nal y econémico de los paises socios, donde la “solidez” de la protec-
cién jugaria un papel determinante en la identificaciéon de los paises
prioritarios. Esta solidez puede venir de la mano de mecanismos de
arbitraje que aseguren el cumplimiento de las obligaciones adquiridas
por los Estados receptores.

A corto plazo, la Comunicacion sugiere que la integracion de las in-
versiones en la PCC se lleve a cabo en el marco de las negociaciones
comerciales ya iniciadas, ampliando su aplicacion a todo el sector de
las inversiones e incorporando, junto a las cuestiones de circulacion,
aspectos de proteccion de las mismas. La materia de las inversiones
en su totalidad deberia, por tanto, tratarse en las negociaciones en
curso con Canada, India, Singapur o MERCOSUR. A medio plazo, se
plantea la posibilidad de celebrar un acuerdo independiente sobre
inversion con China y un Acuerdo global —donde también quepan las
inversiones— con Rusia.

11. Un aspecto importante pero que no queda del todo aclarado en
la Comunicacion se refiere a los tipos de inversiéon que cubriria esta
politica comidn de la UE. La Comisién insta a que dicha politica co-
mun no solo se limite a las inversiones directas; deberia cubrir tam-
bién todas las operaciones relacionadas con la inversion y las inver-
siones de cartera.

Lo cierto es que los articulos del TFUE sobre PCC s6lo hacen refe-
rencia a las inversiones extranjeras directas y no, asi, a las inversiones
de cartera2c. No obstante, la Comisién esgrime el argumento de la
coherencia con el capitulo del TFUE sobre capitales y pagos, donde se
incluyen tanto las inversiones directas como las de cartera. Si bien
este capitulo no contempla la posibilidad de celebrar Tratados, en su
opinion, y teniendo en cuenta el art. 3.2 del TFUE, “en la medida en
que los acuerdos internacionales sobre inversiones afecten al ambito
de aplicacién de las normas comunes establecidas en el capitulo del

20 Vjd. la interesante argumentacion de J. Diez—Hochleitner, “El incierto futuro de los
acuerdos bilaterales...”, loc. cit., p. 30—31, para quien la nueva competencia de la Uni6n
tendria un alcance limitado, no extensible a las inversiones de cartera y limitado a los
aspectos comerciales relacionados con las inversiones directas. En el mismo sentido, T.
Eilmansberger, “Bilateral Investment Treaties...", loc. cit., pp. 394—396.
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Tratado sobre capital y pagos, la Union tendria la competencia exclu-
siva para celebrar acuerdos en este ambito”2!.

12. A pesar de que, en un principio, los arts. 206 y 207 del TFUE
sobre PCC no resultan nada claros respecto al alcance de la compe-
tencia de la UE, la Comision entiende que dicha competencia permiti-
r4 a la Unién adoptar normas sustantivas para la proteccion de las
inversiones22. Por tanto, la Comision considera que la nueva politica
de inversiones debe dirigirse a acordar normas convencionales que
incluyan el trato justo y equitativo, la plena proteccién y seguridad, el
trato de naciéon mas favorecida, el trato nacional, la no discrimina-
cion, las clausulas umbrella, 1a regulacion de la expropiacion teniendo
en cuenta los distintos intereses en presencia (que seria compatible
con el art. 345 TFUE) y la libre transferencia de fondos de capital y
pagos.

Por otra parte, se menciona que los acuerdos de inversion deben
ser coherentes con las demas politicas de la UE como la protecciéon del
medio ambiente, trabajo digno, salud y seguridad en el trabajo, pro-
teccion de los consumidores, diversidad cultural, desarrollo y compe-
tencia. Ademas, y este dato deberia ser importante en la practica, se-
gin la Comision la politica de inversiones deberia inspirarse en los
principios y objetivos que guian la acciéon exterior de la Unién, como
son: el fomento del Estado de Derecho, los derechos humanos y el
desarrollo sostenible23.

13. Uno de los principales objetivos de la UE es garantizar la aplica-
cion y cumplimiento de los compromisos internacionales que se pue-
dan adoptar en el futuro en materia de inversion. La Comision subra-
ya la importancia del arbitraje de inversion para el logro de este obje-
tivo.

“A fin de garantizar su cumplimiento efectivo, los acuerdos de inversion también in-
cluyen un mecanismo de resolucién de litigios entre el inversor y el Estado, lo que
permite a los inversores presentar reclamaciones contra los gobiernos directamente

21 COM(2010)343 final, pp. 8—9.

22 Antes de la publicacion de la Comunicacién de la Comision, J. Diez—Hochleitner, “El
incierto futuro de los acuerdos bilaterales...”, loc. cit., pp. 31—-33, argumentaba que la
nueva redaccion de los arts. 206 y 207 no permite abarcar todos los aspectos de la protec-
cion de las inversiones una vez establecidas en los Estados de destino, como es el caso de
las indemnizaciones debidas por expropiacion. La dificultad de delimitar el alcance de la
competencia del art. 206 también es puesta de relieve por M. Bungenberg, “Going Global?
The EU...”, loc. cit., pp. 143—144.

23 Vid. M. Bungenberg, “Going Global? The EU...”, loc. cit., p. 128.
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ante un organismo de arbitraje internacional vinculante. La resolucion de litigios entre
el inversor y el Estado, que es una parte clave de la herencia que la Uni6n recibe de los
CBI de los Estados miembros, es importante, ya que la inversiéon implica el estableci-
miento de una relaciéon a largo plazo con el Estado receptor que no puede desviarse fa-
cilmente hacia otro mercado en caso de problemas con la inversion. La relacion entre el
inversor y el Estado es una caracteristica tan consolidada de los acuerdos de inversion
que la ausencia de dicho mecanismo disuadiria a los inversores y harfa perder atractivo
a una economia con respecto a otras.

Por estos motivos, los futuros acuerdos de la UE que incluyan proteccion de las in-
versiones deberian contener un mecanismo de resolucion de litigios entre el inversor y
el Estado. Ello plantea problemas relacionados, por un lado, con la unicidad del meca-
nismo de resolucion de litigios entre el inversor y el Estado en el Derecho econdmico
internacional y, por otro, con el hecho de que, historicamente, la Unién no ha sido un
actor destacado en este ambito. En cierta medida, las estructuras actuales no estan
adaptadas a la llegada de la Uni6n. Por poner un ejemplo, el Convenio para la resolu-
cion de litigios en materia de inversion entre los Estados y los nacionales de otros Es-
tados (el Convenio ICSID) esta abierto a la firma y ratificacion de los Estados miem-
bros del Banco Mundial o de los que son parte en el Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia. La Uni6én Europea no entra en ninguna de estas categorias”24.

Aun reconociendo los inconvenientes que plantea el arbitraje de
inversion desde la perspectiva de la UE, la Comision tiene claro que
la prevision de arreglo de diferencias entre Estados e inversores es
un elemento fundamental de los Acuerdos de inversion del que no
puede prescindir. Se dice que el objetivo es conseguir mecanismos
de resolucion de controversias inversor—Estado de calidad y para
ello, los principales retos serian los siguientes: primero, mejorar la
transparencia de los mecanismos a través de la participacion de los
amicus curiae, la apertura de las audiencias o la publicaciéon de los
laudos. Segundo, con el fin de incrementar la coherencia y la previ-
sibilidad, deberia buscarse la atomizacién tanto de las controversias
como de las interpretaciones, bien recurriendo a arbitros casi per-
manentes, bien estableciendo mecanismos de apelaciéon en el marco
de Acuerdos de inversidon concretos. Tercero, estudiar la posibilidad
de adherirse al Convenio del CIADI, circunstancia que exigiria su
modificacion.

3. El futuro de los Acuerdos bilaterales de inversién celebrados entre
los Estados miembros y terceros Estados

14. El traslado de la competencia para celebrar Acuerdos de inver-
sién con terceros paises de los Estados miembros a la UE plantea una
primera cuestion de envergadura. ¢Qué sucede ahora con los méas de
mil APPRI celebrados entre los Estados miembros y terceros Estados?

24 COM(2010)343 final, pp. 10.11.
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De conformidad con el art. 2.1° TFUE, en los &mbitos de la competen-
cia exclusiva como el de la PCC, solo la Uni6n puede legislar y adoptar
actos juridicamente vinculantes; los Estados miembros tnicamente
podran hacerlo si son facultados por la UE o para aplicar actos de la
Union. No obstante, los APPRI siguen siendo Tratados internaciona-
les vinculantes para los Estados miembros en el marco del Derecho
internacional. La Comision pretende disipar cualquier incertidumbre
que plantea la situacion actual mediante la Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen dispo-
siciones transitorias sobre los Acuerdos bilaterales de inversion entre
Estados miembros y terceros paises. La propuesta de Reglamento
pone en evidencia dos aspectos basicos de la politica comtn de inver-
siones de la Unidn. Por una parte, que el objetivo fundamental de la
misma, en estos momentos, pasa por garantizar la seguridad juridica
en el sector, sin perjudicar la proteccion de la que gozan los inversores
europeos en virtud de los APPRI existentes. Es por ello, que la Comi-
sién ha optado por el instrumento del Reglamento en lugar de otros
instrumentos de legislacion blanda. Por otra parte, la politica de in-
version de la UE se plantea como una politica de evolucion gradual; el
sistema de los APPRI ira perdiendo importancia en la medida en que
la UE vaya regulando la materia. No obstante, al final de este proceso
que puede durar afnios los APPRI de los Estados miembros con terce-
ros paises deberan ser sustituidos por completo por los Acuerdos ce-
lebrados por la UE.

15. La propuesta de Reglamento pretende establecer en qué térmi-
nos y condiciones y segiin qué procedimiento los Estados miembros
estaran autorizados a mantener en vigor, modificar o celebrar acuer-
dos bilaterales de inversion con terceros paises. No se incluyen dentro
de su ambito de aplicacion los APPRI intra—UE (los celebrados entre
los Estados miembros). Los APPRI intra—UE también pueden poten-
cialmente plantear problemas de compatibilidad con la legislaciéon de
la Uni6én -la discriminacién entre los inversores comunitarios, los
desajustes que pueden provocar en la libre competencia, etc.—, aun-
que por ahora son cuestiones que quedan sin respuesta2s.

El capitulo II de la propuesta de Reglamento regula la autorizacion
de mantener en vigor los acuerdos bilaterales de inversion. Para que

25 Respecto a los APPRI intra—UE vid. T. Eilmansberger, “Bilateral Investment Trea-
ties...", loc. cit., pp. 399 ss; M. Bungenberg, “Going Global? The EU...”, loc. cit., pp. 137—
139; J. Diez—Hochleitner, “El incierto futuro de los acuerdos bilaterales...”, loc. cit., pp.
35—43.
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sean autorizados, los Estados miembros deberan notificar a la Comi-
siéon los APPRI que deseen mantener en vigor. La Comisién podra
revisar los Acuerdos notificados y, en su caso, podra retirar la autori-
zacion si concurre alguna de la siguientes circunstancias: el acuerdo
no es conforme con el Derecho la UE; el acuerdo se solapa, en su tota-
lidad o en parte, con un acuerdo vigente entre la UE y el mismo tercer
pais, y ese solapamiento no se aborda en este ltimo; o el acuerdo
constituye un obstaculo al desarrollo y aplicacion de las politicas de la
UE en materias de inversiones. La posibilidad que se abre para revisar
los APPRI en vigor y, en su caso, para retirar la autorizacion, puede
servir al objetivo de adaptar los APPRI existentes a la legislacion de la
UE y, en particular, a las disposiciones del capitulo del TFUE sobre
capital y pagos, tal y como pusiera de relieve el TJCE en los asuntos
C—-205/06 (Comisién / Austria), C—249/06 (Comision / Suecia) y C—
118/07 (Comision / Finlandia).

En el capitulo III se regula la autorizacion para modificar o celebrar
acuerdos. Los Estados miembros deberan notificar a la Comision su
intencion de entablar negociaciones con un tercer Estado para modi-
ficar o celebrar un APPRI, incluyendo la informacién pertinente. La
autorizacion para abrir negociaciones formales estaria condicionada a
que dicha apertura sea conforme con el Derecho de la Uni6n, no per-
judique la consecuciéon de los objetivos de negociaciones en curso o
inminentes entre la Union y el tercer Estado en cuestion, o bien, no
constituya un obstéaculo al desarrollo y la aplicacion de las politicas de
la Uni6on en materia de inversion. Estos mismos extremos seran com-
probados por la Comision a la hora de prestar la autorizacion para
firmar y celebrar el acuerdo bilateral en cuestion. Resulta extrafio la
prevision que contempla la posibilidad de celebrar nuevos acuerdos
bilaterales por los Estados miembros cuando ésta ha pasado a ser una
competencia exclusiva de la Union; sin embargo, la propia Comisiéon
sefiala que esta posibilidad debe considerarse una medida transitoria
excepcional.

Es interesante sefialar que, segin la propuesta de Reglamento, co-
mo parte de la autorizacion para abrir las negociaciones, la Comisiéon
podra pedir al Estado miembro que incluya cualquier clausula perti-
nente en las negociaciones. No s6lo eso, en virtud del art. 10 la Comi-
sién debera estar informada de las distintas fases de la negociacion y
podra solicitar su participacion en las negociaciones entre el Estado
miembro y el tercer pais.
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16. Mas alla de las autorizaciones para mantener, modificar y ce-
lebrar Acuerdos bilaterales de inversiéon, la propuesta de Regla-
mento regula la conducta de los Estados miembros en relaciéon con
los APPRI celebrados con terceros paises. En este sentido, se dis-
pone que los Estados miembros interesados informarén, sin demo-
ra indebida, de todas las reuniones celebradas en relacién con las
disposiciones de los APPRI. La Comisiéon podra pedir informacion
adicional; y si apreciara que alguna de las cuestiones a tratar puede
afectar a la aplicacion de las politicas de la UE en materia de inver-
sion, podra pedir a los Estados miembros que adopten una posicion
particular.

En cuanto a los procedimientos arbitrales que puedan iniciarse en
el marco de los APPRI, se prevé la obligacion de los Estados miem-
bros de informar a la Comision de cualquier peticion de solucion de
controversias presentada en relaciéon con los APPRI, tan pronto co-
mo tengan conocimiento de la peticion. Ademas, se dispone que los
Estados miembros destinatarios de la peticion y la Comisiéon “coope-
raran plenamente” y “adoptaran todas las medidas necesarias” para
garantizar una defensa efectiva, pudiendo incluso la Comision, en
su caso, participar en el proceso. En cuanto a la posibilidad de los
Estados miembros de activar mecanismos de solucion de diferen-
cias contemplados en los APPRI —esta referencia parece limitarse a
las controversias interestatales— la propuesta de Reglamento exige
que el Estado miembro en cuestion solicite el acuerdo de la Comi-
sion. En estos casos también, el Estado miembro y la Comisién
cooperaran plenamente en los procedimientos de los mecanismos
aplicables.

IV. Reflexiones finales: implicaciones de la politica comun
de inversiones de la Unidn en el arbitraje de inversion

17. La incertidumbre inicial derivada la inclusién de la materia de
inversiones extranjeras directas dentro de la PCC de la UE parece
haberse templado con los primeros pasos dados por la Comisién me-
diante la adopcién de los instrumentos analizados. No obstante, exis-
ten numerosas cuestiones complejas por resolver. Aunque el anélisis
de todas estas cuestiones excede del objetivo del presente trabajo,
cabe simplemente mencionar algunas de ellas. En este sentido, la re-
lacion entre los APPRI intra—UE y la legislacion de la UE sigue sin
tener respuesta. Por su parte, la indeterminacion del concepto de in-
version en el Derecho de la UE, y la limitacion del alcance de la PCC a
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las inversiones extranjeras directas, puede crear dificultades a la hora
delimitar la competencia de la UE y la de los Estados miembros para
la celebracién de Acuerdos de inversiéon futuros. La transiciéon pro-
gramada por la Comision puede complicarse por las previsiones parti-
culares de los APPRI que prevén su aplicacion durante varios anos
después de su terminacion. Esta por ver —aunque presenten una po-
tencialidad interesante— como se integran los principios y objetivos
generales que guian la accion exterior de la UE (en especial la clausula
democratica y de derechos humanos) en la politica de inversion de la
Union, en general, y en los Tratados internacionales que pueda cele-
brar con terceros paises, en particular.

18. Respecto al arbitraje de inversion, la Comisién es consciente de
su importancia en los Acuerdos internacionales de inversion. Su inte-
rés se ve reflejado en el deseo de llegar a ser parte contratante en el
Convenio del CIADI. No obstante, el cumplimiento de este objetivo no
parece tener una solucion sencilla, al exigir la modificacion del propio
Convenio. No obstante, esta circunstancia no resulta dramatica, ya
que la UE podria someterse a arbitraje de inversion ad hoc u otros
arbitrajes institucionales que no limitan la participacién de organiza-
ciones internacionales.

Es interesante observar que la Comision quiere un arbitraje de in-
versidon mas transparente y coherente. Mas transparente, porque con-
sidera deseable abrir los procedimientos de arbitraje a la participa-
cion de los amicus curiae, publicar las decisiones arbitrales e, incluso,
la apertura de las audiencias que puedan desarrollarse ante estos tri-
bunales. Mas coherente, porque cree necesario articular mecanismos
que aseguren la coherencia entre las distintas decisiones arbitrales,
mediante la designacion de arbitros casi permanentes o la instaura-
cion de instancias de apelacion.

Una cuestion que no ha llegado a plantearse es la siguiente (que
simplemente voy a apuntar): las disposiciones sobre arreglo de con-
troversias inversor—Estado de algunos APPRI —en sintonia con varias
decisiones arbitrales— pueden cubrir tanto controversias derivadas de
los actos iure imperii de los Estados que violan disposiciones sustan-
tivas de los APPRI, como diferencias derivadas de incumplimientos
contractuales ordinarios por parte de los Estados que actdan iure ges-
tionis. ¢Donde se encuadraria este ultimo tipo de litigios arbitrales?
¢Dentro de la PCC o en el marco de la cooperacion judicial en materia
civil prevista en el art. 81 TFUE que contempla la competencia (com-
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partida) de la UE para adoptar medidas que garanticen el desarrollo
de métodos alternativos de resolucion de litigios?

La propuesta de Reglamento analizada prevé una participacion ac-
tiva de la Comision en los litigios futuros que puedan surgir en el am-
bito de los APPRI interestatales que los Estados miembros decidan
mantener, modificar o celebrar. La defensa de los Estados miembros
habré de ser organizada por el Estado miembro en cuestion y la pro-
pia Comisién, quienes cooperaran plenamente y adoptaran las medi-
das necesarias. El principio de confidencialidad presente todavia en
los procedimientos arbitrales ¢puede limitar esta participacion pre-
tendida por la Comision?

19. El nuevo reparto competencial en materia de inversiones supo-
ne un cambio radical respecto a la situaciéon anterior. Las consecuen-
cias derivadas de este nuevo escenario seran, sin duda alguna, fran-
camente relevantes. La Comision, con los dos instrumentos analiza-
dos y desde su posiciéon de garante del interés comin, apunta el cami-
no a seguir. Queda por ver cual va a ser la posicion que adoptaran el
Parlamento Europeo y el Consejo —y el TJUE si procede su interven-
cion—, cual el rumbo que definitivamente guie la politica comtn de
inversiones de la Union y cuéles seran los obstaculos a los que debera
hacer frente el desarrollo de esta competencia cuyos contornos preci-
sos estan por definir.

RESUMEN: La entrada en vigor del Tratado de Lisboa ha supuesto un cambio profun-
do en el reparto competencial entre la UE y los Estados miembros en materia de las inver-
siones extranjeras. La principal novedad hace referencia a la inclusion de las inversiones
extranjeras directas dentro de la Politica Comercial Comtn; se convierte, asi, en una ma-
teria de competencia exclusiva de la UE. Son muchas las cuestiones que plantea esta nue-
va regulacion. Como primera respuesta a la incertidumbre creada, la Comision ha adop-
tado dos instrumentos (una Comunicacién y una propuesta de Reglamento) que, con
mayor o menor acierto, muestran el sentido y alcance de esta modificacion legislativa, la
direccion de una politica comin de inversiones futura, a la vez que tratan de dotar de
seguridad juridica en esta nueva época de transicion.
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ABSTRACT: The Lisbon Treaty has introduced a very important change in the EU’s
and the Member States' competences related to the foreign investments. The main
change is the inclusion of the foreign direct investments topic within the Common Com-
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mercial Policy, becoming a field of exclusive competence of the EU. There are many
questions arising from this new regulation. Responding to the uncertainty created by
the Lisbon Treaty, the Commission has recently adopted two instruments (a Communi-
cation and a proposal for a Regulation). These instruments, with greater or lesser suc-
cess, show the meaning and the scope of this legislative modification and the direction of
the future European international investment policy; at the same time, they try to give
legal certainty in this transitional era.
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