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Resumen: El arbitraje de inversion se encuen-
tra en el punto de mira de usuarios, grupos
especializados y la opinion publica en general.
El incremento exponencial de arbitrajes entre
inversores y Estados, la atribucion a la Union
Europea de la competencia exclusiva (con las
excepciones establecidas en el Dictamen 2/15
de 16 de mayo de 2017 del Tribunal de Justicia
europeo) para la firma de tratados de inversion
con Estados no miembros de la Unién Europea a
raiz del Tratado de Lisboa y las multiples criticas
al sistema, han llevado a los Estados a buscar
nuevas formulas que protejan los derechos de
los inversores extranjeros sin sacrificar sus atri-
buciones soberanas. En este contexto, el 22 de
marzo de 2019, el gobierno neerlandés publico
un nuevo y novedoso modelo de tratado bila-
teral de inversion que servira como base para
la renegociacion de los tratados de inversion
vigentes con Estados no miembros de la Union
Europea.
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Abstract: Investment arbitration is in the spot-
light of users, specialised groups and the public
opinion in general. The exponential increase in
investor-state arbitrations, the attribution to
the European Union of exclusive competence
(with the exceptions foreseen in Opinion 2/15
of the European Court of Justice dated 16 May
2017) to conclude investment treaties with
non-EU countries since the Treaty of Lisbon,
and the multiple criticisms to the system have
led States to seek new formulas to protect the
rights of foreign investors, without sacrificing
their sovereign prerogatives. In this context, on
22 March 2019, the Dutch government publi-
shed a new and novel model of bilateral invest-
ment treaty that will serve as a basis for the
renegotiation of existing investment treaties
with non-EU countries.
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I. INTRODUCCION

El incremento exponencial de los arbitrajes de inversion en los ulti-
mos quince anos ha tenido un impacto significativo en el desarrollo nor-
mativo de la proteccion de las inversiones. La proliferacion de casos ha
traido como consecuencia un mayor escrutinio publico del sistema, el sur-
gimiento de importantes criticas y cierta percepcion de que la balanza se
ha inclinado excesivamente a favor de los inversores y en detrimento de los
Estados'. Cada vez mds Estados han optado por formulas que garanticen
un mayor equilibrio entre los derechos y las obligaciones de los Estados y
de los inversores extranjeros, de tal forma que se garantice la proteccion
de las inversiones extranjeras sin sacrificar las atribuciones soberanas de
los Estados contratantes’.

En este contexto, el 16 de mayo de 2018, el Ministerio de Asuntos
Exteriores neerlandés publico un borrador del nuevo modelo de tratado bi-
lateral de inversion («TBI») de los Paises Bajos (el «Nuevo TBI Modelo»),
abriendo un plazo de consulta publica sobre el borrador de texto publica-

1. European Federation for Investment Law and Arbitration (EFILA), «A response to the cri-
ticism against ISDS», 2015, disponible en: efila.org/wp-content/uploads/2015/05/EFI-
LA_in_response_to_the-criticism_of_ISDS_final_draft.pdf; Paulsson, M. R. P, «The 2019
Dutch Model BIT: Its Remarkable Traits and the Impact on FDI», en Kluwer Arbitration Blog,
2020, disponible en: arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/05/18/the-2019-dutch-
model-bit-its-remarkable-traits-and-the-impact-on-fdi/.

2. Vid., por ejemplo, el Acuerdo transpacifico de cooperacion econémica (TPP, por sus
siglas en inglés), disponible en: ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/
trans-pacific-partnership/tpp-full-text; el Acuerdo econémico y comercial global entre
la Union Europea y Canada (« CETA», por sus siglas en inglés), disponible en: ec.eu-
ropa.ew/trade/policy/in-focus/ceta/ceta-chapter-by-chapter/index_es.htm; el Tratado
de libre comercio («TLC») entre China y Corea de 2015, disponible en: fta.mofcom.
gov.cn/topic/enkorea.shtml, o el TLC entre China y Australia, disponible en: www.
dfat.gov.au/sites/default/files/chafta-agreement-text.pdf, y algunos TBIs modelos mas
recientes como, por ejemplo, el TBI modelo del Reino de Marruecos de 1 de junio
de 2019 (disponible en: investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agree-
ments/treaty-files/5895/download), el TBI modelo de la Republica de Eslovaca de
2019 (disponible en: investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agree-
ments/treaty-files/5917/download) o el borrador de TBI modelo de Noruega de 2015
(disponible en: investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/
treaty-files/3350/download).
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do’. Tras el debate parlamentario del texto modificado con base en las re-
acciones de la comunidad arbitral*, el 22 de marzo de 2019 se hizo publico
el texto definitivo del Nuevo TBI Modelo’. El Nuevo TBI Modelo sustituye
al anterior modelo de 2004 de los Paises Bajos («TBI Modelo de 2004»)°y
estd encaminado a servir como base para la conclusion de nuevos tratados
o la renegociacion de los ya existentes, «aporta[ndo] un mayor equilibrio
entre los derechos y obligaciones de los inversores y los Estados»”.

Segun la ultima lista de TBIs publicada por el Diario Oficial de la Union Euro-
pea («kDOUE») en el marco del Reglamento (UE) num. 1219/2012, en la actualidad
los Paises Bajos cuentan con 88 TBIs en vigor y cinco tratados que han sido firmados
pero que aun no han entrado en vigor®. Después de los TBIs suscritos por Estados
Unidos’, los TBIs neerlandeses son los segundos mas invocados en arbitrajes de in-
version, casi siempre por demandantes neerlandeses contra terceros Estados'". Por

3. El texto del borrador del TBI sometido a consulta publica esta disponible en: www.inter-
netconsultatie.nl/investeringsakkoorden.

4. Durante el mes que duré la consulta publica, el Ministerio de Asuntos Exteriores recibio
1.657 comentarios de particulares y grupos interesados. Los comentarios estdn disponi-
bles en www.internetconsultatie.nl/investeringsakkoorden/reacties/datum/2.

5. El texto del Nuevo TBI Modelo esta disponible en: inglés en: www.rijksoverheid.nl/mi-
nisteries/ministerie-van-buitenlandse-zaken/documenten/publicaties/2019/03/22/nieu-
we-modeltekst-investeringsakkoorden.

6. El TBI Modelo de 2004 esta disponible en: www.internetconsultatie.nl/investering-
sakkoorden.

7.  Carta del Ministro de Comercio Exterior y Cooperacion para el Desarrollo al Parlamento
en relacion con la adopcion del Nuevo TBI Modelo de 26 de octubre de 2018, disponible
en: zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-34952-32 html.

8. Vid. la lista de los acuerdos bilaterales de inversion contemplados en el art. 4, apartado
1, del Reglamento (UE) num. 1219/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el
que se establecen disposiciones transitorias sobre los acuerdos bilaterales de inversion
entre Estados miembros y terceros paises (2021/C 142/01) de fecha 11 de abril de 2021,
DOUE num. 351, de 20 de diciembre de 2012, pp. 40-46. Notese que el 31 de marzo de
2021 entrd en vigor para los Paises Bajos el Acuerdo para la terminacion de los Tratados
Bilaterales de Inversion entre los Estados miembros de la Union Europea firmado en Bru-
selas el 5 de mayo de 2020 (DOUE num. 169, de 29 de mayo de 2020). Los Paises Bajos
no habian optado por la aplicacion provisional del mismo pero si realizaron una reserva
indicando la no aplicabilidad del Acuerdo a los territorios no europeos del Reino de los
Paises Bajos (vid., www.consilium.europa.ew/es/documents-publications/treaties-agree-
ments/agreement/?id=2019049&DocLanguage=en).

9. Marsman, A. et al., Investment Treaty Arbitration: Netherlands, 2020, respuesta a pregunta
13, disponible en: globalarbitrationreview.com/insight/know-how/investment-treaty-ar-
bitration/report/netherlands; Duggal, K. y L. H. Van de Ven, L. H., «The 2019 Netherlands
Model BIT: riding the new investment treaty waves», en Arbitration International, vol. 35
(2019), pp. 350-351.

10. Hasta el afio 2021, los Paises Bajos nunca habian sido parte demandada en un arbitraje
de inversion. En la actualidad, los Paises Bajos tienen pendientes dos procedimientos
arbitrales ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(el «CIADI») sobre la base del Tratado sobre la Carta de la Energia («TCE»). Vid. Uniper
SE, Uniper Benelux Holding B. V. and Uniper Benelux N. V. c. el Reino de los Paises Bajos,
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la abundancia de TBIs suscritos'' y la frecuencia con la que se invocan, la adopcion
del Nuevo TBI Modelo neerlandés puede acarrear importantes consecuencias en el
desarrollo del arbitraje de inversion.

La renegociacion de todos los TBIs de los Paises Bajos con Estados no
Miembros de la Union Europea en vigor y la firma de nuevos tratados llevara
un tiempo, estando en todo caso condicionadas tales negociaciones a la obten-
cion por parte de los Paises Bajos de una autorizacion previa de la Comision
Europea'?. Asimismo, cualquier acuerdo tendra que ser ratificado por el Par-
lamento neerlandés tras haber recibido la preceptiva autorizacion por parte de
la Comision®.

En este contexto, en mayo de 2019, la Comision Europea autorizo a los
Paises Bajos a iniciar negociaciones formales para la conclusion de TBIs con
Iraq y Catar, asi como a modificar sus TBIs con Argentina, Burkina Faso, Ecua-
dor, Nigeria, Tanzania, Turquia, los Emiratos Arabes y Uganda'*. Se desconoce
el estado actual y progreso de estas negociaciones, asi como cuadles seran los
siguientes TBIs que los Paises Bajos renegociaran'’.

Il. ANALISIS DE LAS PRINCIPALES DISPOSICIONES DEL NUEVO TBI MODELO

En lineas generales, frente al cardacter amplio e inclusivo del TBI
Modelo de 2004, el Nuevo TBI Modelo limita de forma significativa su
ambito de aplicacion. En linea con la corriente actual, establece requi-
sitos mads precisos y estrictos para poder acogerse a su proteccioén. Los
principales cambios introducidos en el Nuevo TBI Modelo se refieren a
su ambito de aplicacion, a las protecciones sustantivas en él contenidas
y al mecanismo de resolucion de disputas. También incorpora, de forma
novedosa, normas progresivas sobre el desarrollo sostenible y la diversi-
dad de género.

Caso CIADI num. ARB/21/22 y RWE AG and RWE Eemshaven Holding II BV c. el Reino
de los Paises Bajos, Caso CIADI nim. ARB/21/4, informacion disponible en: icsid.world-
bank.org/es/cases/search-cases.

11. Los Paises Bajos son uno de los paises con mayor numero de TBIs. Vid. la lista de los
acuerdos bilaterales de inversion de fecha 11 de abril de 2021, cit. (cita 8); UNCTAD,
«Treaty-Based ISDS Cases Brought under Dutch IIAs: An Overview» (2015), p. 14, dispo-
nible en: investmentpolicy.unctad.org/uploaded-files’”document/treaty-based-isds-cases-
brought-under-dutch-iias-an-overview.pdf.

12. Vid. Reglamento num. 1219/2012, cit. (cita 8), capitulo III.

13. Vid. Reglamento num. 1219/2012, cit. (cita 8), art. 11.

14. UNCTAD, Investment Policy Monitor, 2019, vol. 22, p. 8, disponible en: unctad.org/sys-
tem/files/official-document/diaepcbinf2019d8_en.pdf.

15. Vid. Marsman et al., op. cit. (cita 9), respuesta a la pregunta 13.



NUEVO MODELO DE TBI DE LOS PAISES BAJOS Y SUS IMPLICACIONES... 113

1. REQUISITOS JURISDICCIONALES

La posibilidad de que un inversor goce de proteccion bajo el Nuevo TBI
Modelo depende de varios factores y, en particular, de: (i) el cardcter de la
«inversion»; (ii) la naturaleza de la actividad econémica que lleve a cabo en
su pais de origen; (iii) la invocacion tempestiva de sus derechos'®, y (iv) su
propio comportamiento.

1.1. Definicion de «inversion»

Si bien el art. 1(a) del Nuevo TBI Modelo define el concepto de inversion
en términos amplios («todo tipo de activo»), a diferencia del art. 1(a) del TBI
Modelo de 2004, el Nuevo TBI Modelo requiere que, para acceder a la protec-
cion del Nuevo TBI Modelo, la «inversion» debe incluir ciertos elementos, y
en particular: (i) una cierta duracion, (ii) un compromiso de capital u otros
recursos, (iii) la expectativa de ganancia o beneficio, y (iv) la asuncion de
riesgos.

Si bien esta definicion de «inversion» parece codificar algunos de los cri-
terios del denominado «test Salini»'’ y, en términos generales, no afectara a
formas tradicionales de inversion (tales como la titularidad de acciones en una
empresa filial), podria dejar sin proteccion otras inversiones menos tradicio-
nales (como por ejemplo, una reclamacion pendiente ante un tribunal local)*®.
Ademas, la inclusion de una expectativa de ganancia o beneficio constituye un

16. En relacion con las limitaciones temporales contenidas en el Nuevo TBI Modelo, vid.
apartado 3.1 infra.

17. El denominado «test Salini» define el concepto de «inversion» bajo el Convenio CIADI
con base en la concurrencia de cuatro elementos: (i) contribucion de dinero u otros ac-
tivos, (ii) existencia de un riesgo, (iii) cierta duracion, y (iv) contribucion a la economia
del Estado anfitrion. El test fue aplicado por primera vez por el tribunal en el caso de Sa-
lini Costruttori S.p.A. y Italstrade S.p.A. c. el Reino de Marruecos (vid. caso CIADI ntm.
ARB/00/4, Decision sobre jurisdiccion, 23 de julio de 2001, parr. 52) y fue utilizado poste-
riormente por muchos otros tribunales arbitrales. No obstante lo anterior, ni la existencia
de una definicion objetiva del término «inversion» bajo el art. 25 del Convenio CIADI,
ni las caracteristicas concretas que habrian de conformar tal definicion estan exentas de
criticas. Vid. Grabowski, A., «The Definition of Investment under the ICSID Convention: A
Defense of Salini», en Chicago Journal of International Law, vol. 15 (2014), art. 13, dispo-
nible en: chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol15/iss1/13.

18. Existen numerosos ejemplos de casos sometidos a TBIs neerlandeses (o con partes de
nacionalidad neerlandesa) en los que los tribunales arbitrales han aplicado alguna formu-
lacion del test Salini al determinar la existencia de una inversion protegida. Vid., por ejem-
plo, Saba Fakes c. la Reptiblica de Turquia, Caso CIADI nam. ARB/07/20, Laudo, 14 de ju-
lio de 2020; Lundin Tunisia B. V. c. la Repuiblica de Tinez, Caso CIADI nam. ARB/12/30,
Laudo, 22 de diciembre de 2015; KT Asia Investment Group B. V. c. la Republica de
Kazakstan (Caso CIADI nim. ARB/09/8), Laudo, 17 de octubre de 2013; OI European
Group B. V. c. la Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI num. ARB/11/25, Lau-
do, 10 de marzo de 2015; Longreef A. V. V. c. la Republica Bolivariana de Venezuela, Caso
CIADI nam. ARB/11/5, Decision sobre jurisdiccion, 12 de febrero de 2014.
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requisito adicional que excluiria de proteccién toda actividad econémica sin
animo de lucro®.

La inclusion de estos requisitos como parte de la definicion de «inver-
sion» no es novedosa: figura ya en algunos de los tratados concluidos mas
recientemente®.

Ademds, el nuevo texto excluye expresamente otras formas de inversion,
como las reclamaciones de dinero derivadas de contratos comerciales de venta
de bienes o servicios y sentencias y laudos arbitrales. Igualmente, introduce li-
mitaciones especificas en relacion con la reestructuracion de la deuda publica,
que conforma el objeto de un protocolo separado.

1.2. Definicion de «inversor»

En relacion con la definicion de «inversor» referida a personas fisicas con
doble nacionalidad, el Nuevo TBI Modelo establece que una persona fisica
que tenga la nacionalidad de ambas partes contratantes se considera como
persona natural exclusivamente del Estado de su «nacionalidad dominante
y efectiva». Asi pues, los dobles nacionales que ostenten la nacionalidad del
Estado receptor podran optar a la proteccion del Nuevo TBI Modelo siempre y
cuando su nacionalidad dominante sea la del otro Estado contratante*'. A este

19. Notese que la caracteristica mas controvertida del test Salini (la existencia de una contri-
bucion a la economia del Estado anfitrion) no ha sido incluida dentro de las caracteris-
ticas de una inversion protegida al amparo del Nuevo TBI Modelo. Sobre ese elemento
del test, vid. Ickale Insaat Limited Sjrketi c. Turkmenistan, Caso CIADI num. ARB/10/24,
Laudo, 8 de marzo de 2016, paras. 290-291; Saba Fakes c. la Republica de Turquia, Caso
CIADI num. ARB/07/20, Laudo, 14 de julio de 2020, parr. 110; Krederi Ltd. c. Ucrania,
Caso CIADI num. ARB/14/17, Extractos del laudo final, 2 de julio de 2018, parr. 237).

20. Vid., por ejemplo, el TBI entre el Gobierno del Reino de Marruecos y el Gobierno de la
Republica Federal Republica Federal de Nigeria (firmado el 3 de diciembre de 2016),
art. 1 (disponible en: investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/
treaty-files/5409/download); el TBI entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el
Gobierno de los Emiratos Arabes Unidos (firmado el 12 de noviembre de 2017), art. 1
(disponible en: investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/trea-
ty-files/5727/download) o el TBI entre la Reptiblica de Ruanda y los Emiratos Arabes Uni-
dos (firmado el 1 de noviembre de 2017), art. 1 (disponible en: investmentpolicy.unctad.
org/international-investment-agreements/treaty-files/5722/download).

21. Un enfoque similar se ha adoptado, por ejemplo, en el CETA, cit. (cita 2), art. 8.1 («Una
persona fisica que es ciudadana de Canada y tiene la nacionalidad de uno de los Estados
miembros de la Unién Europea se considera exclusivamente una persona fisica de la parte
de su propia nacionalidad dominante y efectiva»).

En sentido contrario, otros tratados han optado por excluir expresamente a nacionales per-
sonas fisicas que ostenten la nacionalidad de ambos Estados contratantes. Vid., por ejemplo,
el TBI entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica de
Turquia (firmado el 28 de julio de 2014) (disponible en: investmentpolicy.unctad.org/inter-
national-investment-agreements/treaty-files/3249/download), art. 1(5): «El presente acuer-
do no se aplicard a las inversiones realizadas por personas fisicas que sean nacionales de
ambas Partes Contratantes»; el TBI entre el Gobierno de Rumania y el Gobierno de Canada
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respecto, es preciso recordar que el art. 25(2)(a) del Convenio CIADI excluye
expresamente de la jurisdiccion del Centro a todas aquellas personas fisicas
que posean la nacionalidad del Estado receptor, aun ostentando a un tiempo
la nacionalidad de un tercer Estado??. No obstante, la nueva definicion de «in-
versor» en el Nuevo TBI Modelo permitiria a esos dobles nacionales reclamar
segun las Reglas de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (« CNUDMI»)*.

Uno de los aspectos mas novedosos es la exclusion del ambito de aplica-
cion del Nuevo TBI Modelo de las denominadas empresas buzon (shell o mail-
box companies). Para que una persona juridica pueda considerarse inversor en
virtud del Nuevo TBI Modelo debe tener «actividades comerciales sustancia-
les» («substantial business activities») en su Estado de origen**. El art. 1(c) del
Nuevo TBI Modelo proporciona una serie de indicaciones sobre lo que pueden
constituir tales «actividades sustanciales», entre ellas: que la sede social, la
administracion, la sede central o la direccion de una empresa se establezcan
en los Paises Bajos; que la mayoria de sus empleados estén asimismo en los
Paises Bajos; que se genere cierto volumen de negocio en los Paises Bajos; y
que se disponga de una oficina, una instalacion de produccion o un laborato-
rio de investigacion en los Paises Bajos®. Se trata de una lista no exhaustiva
que requiere de valoracion caso por caso, teniendo en cuenta el numero total
de empleados y el volumen de negoci, asi como la naturaleza y madurez de las
actividades realizadas por la empresa en cuestion®®.

Ademas, el art. 16(3) establece que el tribunal arbitral carecera de juris-
diccion si el inversor modifica su estructura empresarial con el unico propo-
sito de obtener protecciéon bajo el TBI, una vez surgida —o siendo ya previ-
sible— la disputa®’. Esto constituye una codificacion de la postura adoptada

(en vigor desde el 23 de noviembre de 2011) (disponible en: investmentpolicy.unctad.org/
international-investment-agreements/treaty-files/3503/download), art. 1(g)(i); el TBI entre
el Gobierno de la Republica Arabe de Egipto y el Gobierno de Mauricio (en vigor desde el
17 de octubre de 2014) (disponible en: investmentpolicy.unctad.org/international-invest-
ment-agreements/treaty-files/3249/download), art. 1(3)(a).

22. C. Schreuer et al., The ICSID Convention. A Commentary, 2.* ed., 2009, paras. 664-668;
World Bank, «Report of the Executive Directors on the Convention on the Settlement of In-
vestment Disputes between States and Nationals of Other States», Washington D.C., 1965,
disponible en: www.worldbank.org/icsid.

23. Vid. Seccion 3.1 infra.

24. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), art. 1(b)(ii) y (iii).

25. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), art. 1(c).

26. Siuna persona juridica no desarrolla «actividades comerciales sustanciales» en los Paises
Bajos, aun puede ser considerada como un inversor de los Paises Bajos si es propiedad o
estd controlada directa o indirectamente por una persona juridica que si tiene actividades
comerciales sustanciales en los Paises Bajos o por una persona fisica de nacionalidad neer-
landesa.

27. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), art. 16.3: «The Tribunal shall decline jurisdiction if an in-
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comunmente por tribunales arbitrales al analizar restructuraciones empresa-
riales: la restructuracion empresarial no afectard a la jurisdiccion del tribunal
siempre y cuando se realice con independencia del surgimiento de la disputa
y por otros motivos?.

A diferencia de los TBIs suscritos por los Paises Bajos hasta la fecha®,
el art. 16(2) del Nuevo TBI Modelo incluye una clausula de denegacion de
beneficios en el supuesto de que la inversion se haya realizado a través de
«falsedad, ocultacion, corrupcion o conducta de mala fe similar que equivalga
a un abuso del proceso»®. En tal caso, el art. 16(2) preceptiia que el tribunal
debera denegar su jurisdiccion.

El requisito de actividad comercial sustancial puede limitar de forma sig-
nificativa la cantidad de inversores que podran invocar las protecciones de los
nuevos tratados suscritos con base en el Nuevo TBI Modelo. Hasta la fecha, la
proteccion ofrecida por los TBIs neerlandeses, en combinacion con un régi-
men de impuesto de sociedades muy favorable y una importante red de trata-
dos de doble imposicion fiscal, presentaba un atractivo marco normativo para
inversores extranjeros. Esto ha contribuido a que muchas multinacionales

vestor within the meaning of Article 1(b) of this Agreement, which has changed its corporate
structure with a main purpose to gain the protection of this Agreement at a point in time where
a dispute had arisen or was foreseeable. This particularly includes situations where an inves-
tor has changed its corporate structure with a main purpose to submit a claim to its original
home state».

28. Philip Morris Asia Limited c. Australia, Caso CPA ntm. 2012-12, Laudo sobre jurisdic-
cién, 17 de diciembre de 2015, parr. 570 (traduccion libre): «Habiendo sostenido que
la controversia era previsible antes de la reestructuracion, el Tribunal pasa a analizar
las razones de la Demandante para la reestructuracion. En este contexto, las Partes han
discutido si la reestructuracion estaba motivada tnicamente por el deseo de obtener la
proteccion del tratado o si dicha proteccion era simplemente una consecuencia accesoria
de la reestructuracion. El Tribunal considera que el mero hecho de que una empresa se
preparare para "el peor de los casos" buscando asesoramiento legal sobre una reclama-
cién bajo el TBI no es inusual; tal conducta podria ser simplemente un comportamiento
empresarial normal y prudente. En opinién del Tribunal, normalmente no seria un abuso
de derecho presentar una reclamacion en virtud de un TBI tras una reestructuracion em-
presarial, si la reestructuracion estaba justificada independientemente de la posibilidad de
presentar dicha reclamacion. El Tribunal reconoce la realidad de que grupos empresaria-
les —y en particular multinacionales— son restructurados de forma rutinaria por muchas
razones». Vid. también David R. Aven et al. c. la Republica de Costa Rica, Caso CIADI
num. UNCT/15/3, Laudo Final, 18 de septiembre de 2018, parr. 237; Gold Reserve c.
la Republica Bolivariana de Venezuela, Caso. CIADI num. ARB(AF)/09/1, Laudo, 22 de
septiembre de 2014, parr. 270.

29. Marsman et al., op. cit. (cita 9), respuesta a la pregunta 10. La tnica excepcion es el art.
17 del TCE (del que es parte los Paises Bajos), cuya cldusula de denegacion de beneficios
no se refiere a inversiones realizadas con «falsedad, ocultacion, corrupcion o conducta de
mala fe similar que equivalga a un abuso del proceso».

30. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), art. 16.2: «The Tribunal shall decline jurisdiction if the
investment has been made through fraudulent misrepresentation, concealment, corruption, or
similar bad faith conduct amounting to an abuse of process».
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trasladasen su domicilio social a los Paises Bajos o hayan constituido empresas
buzon en el pais®. Es un hecho conocido que una mayoria de los inversores
que solicitan un arbitraje a través de un tratado de inversion neerlandés son
extranjeros, accediendo a tal proteccion a través de empresas buzon carentes
siquiera de empleados en los Paises Bajos®*. De conformidad con el criterio
del lugar de incorporacion predominante hasta el momento en los TBIs neer-
landeses, esas empresas buzon permitian a sus accionistas beneficiarse de la
proteccion otorgada por los TBIs neerlandeses; multiples tribunales rechaza-
ron argumentos de Estados demandados en el sentido de tener en cuenta la
realidad existente tras esas sociedades fantasma incorporadas con el tnico fin
de acceder a la proteccion de un tratado internacional (sin que la disputa fuera
previsible). Asi, por ejemplo, el tribunal del caso Saluka c. la Reptiblica Checa,
si bien mostro cierta simpatia por el argumento de la demandada a este respec-
to, termino concluyendo que lo tnico relevante era la definiciéon de «inversor»
pactada por las partes contratantes en el TBI>. En consecuencia, cabe prever
que la regulacion contenida en el Nuevo TBI Modelo excluira de su ambito

31. Segun un estudio realizado en 2015 por la UNCTAD, aproximadamente en tres cuar-
tas partes de los arbitrajes iniciados por un inversor de los Paises Bajos, los propieta-
rios ultimos del inversor no eran neerlandeses. La constitucion de una entidad en los
Paises Bajos ha sido tradicionalmente suficiente para beneficiarse de la proteccion de
los TBIs neerlandeses, sin que existiera —a excepciéon del Convenio entre el Reino de
los Paises Bajos y la Republica Argentina para la promocion y la proteccion reciproca
de inversiones (firmado el 20 de octubre de 1992), art. 1(b)(ii)— un requisito de de-
sarrollar actividades economicas sustanciales en el pais. Vid. UNCTAD, op. cit. (cita
11), p. 15.

32. Van Os, R., Knottnerus, R., Dutch Bilateral Investment Treaties. A Gateway to «Treaty
Shopping» for Investment Protection by Multinational Companies, SOMO, octubre 2011,
p. 29, disponible en: www.somo.nl/wp-content/uploads/2011/10/Dutch-Bilateral-Invest-
ment-Treaties.pdf.

33. Saluka Investments B. V. c. la Republica Checa, Caso CPA num. 2001-04, Laudo par-
cial, 17 de marzo de 2000, paras. 240-241 (traduccion libre del inglés): «El Tribunal
comprende el argumento de que una empresa que no tiene una conexion real con
un Estado conexion con un Estado parte de un TBI, y que en realidad es una mera
sociedad ficticia controlada por otra sociedad que no esta constituida bajo las leyes
de ese Estado, no deberia no deberia tener derecho a invocar las disposiciones de ese
tratado. Tal posibilidad se presta a abusos del procedimiento arbitral y a practicas de
"treaty shopping" que pueden compartir muchos de las desventajas de la ampliamente
criticada practica del "forum shopping". Sea como fuere, el factor predominante que
debe guiar el ejercicio de las funciones del Tribunal del Tribunal son los términos en
los que las partes del Tratado ahora en cuestion han acordaron establecer la jurisdic-
cion del Tribunal. En el presente contexto, esto significa los términos en los que han
acordado quién es un inversor que puede convertirse en demandante con derecho a
invocar los procedimientos de arbitraje del Tratado. Las partes tenian total libertad
de eleccion en de elegir en esta materia, y optaron por limitar los "inversores" con
derecho a ello a los que satisfacen la definicion establecida en el art. 1 del Tratado. El
Tribunal no puede, en efecto, imponer a las partes una definiciéon de "inversor" dis-
tinta de la que ellas mismas acordaron. Esa definicion acordada solo requeria que el
demandante-inversor se constituyera bajo las leyes de (en el presente caso) los Paises
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de proteccion muchas de esas entidades que, hasta el momento, gozaban de
proteccion bajo la mayoria de los TBIs neerlandeses en vigor.

2. PROTECCIONES SUSTANTIVAS

En relacion con los estdandares de proteccion sustantivos, el Nuevo TBI
Modelo (Secciéon 4) propone definiciones mas matizadas de normas clave
como el trato justo y equitativo y la expropiacion (arts. 9 y 12), y hace hinca-
pié en el derecho de los Estados contratantes a legislar para alcanzar «objeti-
vos politicos legitimos» (art. 2). También prevé una disposicion de tratamien-
to fiscal mds matizada, que permite expresamente al Estado anfitrion adoptar
medidas fiscales particulares (art. 10).

2.1. Trato justo y equitativo

Elart. 9(1) del Nuevo TBI Modelo contiene la obligacion del Estado receptor de
otorgar a las inversiones extranjeras un trato justo y equitativo, asi como proteccion
y seguridad fisica plena*. El apartado segundo de dicho precepto contiene una lista
exhaustiva de medidas que constituyen una violacion del trato justo y equitativo™.

El apartado cuarto, por su parte, indica expresamente que, «al aplicar el
apartado segundo de este articulo, un Tribunal puede tener en cuenta si una
Parte Contratante hizo una declaracion especifica a un inversor para inducir
una inversion que cre6 una expectativa legitima, y en la que el inversor se baso
en la que el inversor se bas6 para decidir realizar o mantener esa inversion,
pero que la Parte Contratante frustro posteriormente»®*. Lo anterior ha sido

Bajos, y el Tribunal no puede anadir otros requisitos que las propias partes podrian
haber anadido pero que omitieron».

Vid., en el mismo sentido, The Rompetrol Group N. V. c. Rumania, Caso CIADI ndam.
ARB/06/3, Decision sobre Jurisdiccion, 18 de abril 2008, parrs. 75-93; Longreef A. V. V. c. la
Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI num. ARB/11/5, Decision sobre jurisdic-
cion, 12 de febrero de 2014, paras. 198-199; Venezuela Holdings, B.V,, et al. c. 1a Republica
Bolivariana de Venezuela (antes denominado Mobil Corporation, Venezuela Holdings, B.V,,
et al. c. la Republica Bolivariana de Venezuela), Caso CIADI num. ARB/07/27, Decision so-
bre jurisdiccion, 10 de junio de 2010, paras. 150-161; Saba Fakes c. la Republica de Turquia,
Caso CIADI num. ARB/07/20, Laudo, 14 de julio de 2010, parr. 70.

34. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), art. 9.1.

35. Las medidas contempladas son: (i) denegacion de justicia en procedimientos penales, civiles o
administrativos, (ii) violacion fundamental de las garantias procesales, incluida una violacién
fundamental de la transparencia en los procedimientos judiciales y administrativos, (iii) la
arbitrariedad manifiesta, (iv) discriminacion directa o indirecta selectiva por motivos ilicitos,
como género, raza, nacionalidad, orientacion sexual o creencia religiosa, (v) el tratamiento
abusivo de los inversores, como el acoso, la coaccion, el abuso de poder, practicas corruptas
o conductas similares de mala fe, o (vi) el incumplimiento de cualquier otro elemento de la
obligacion de trato justo y equitativo adoptada por las partes contratantes de conformidad con
el parrafo 3 de este precepto. Vid. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), art. 9.2.

36. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), art. 9.4.
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interpretado en el sentido de limitar la proteccion de las expectativas legitimas
de un inversor de que no se implementen modificaciones fundamentales a la
normativa vigente en el momento de realizarse la inversion, solo a casos en
los que exista una representacion especifica por parte del Estado receptor al
inversor que motive la realizacion de la inversion®”.

2.2. Expropiacion

Por primera vez, el Nuevo TBI Modelo contempla expresamente las ex-
propiaciones indirectas. Para tener derecho a una indemnizaciéon por una
expropiacion indirecta —definida como aquella medida o serie de medidas
adoptadas por el Estado receptor que tiene un efecto equivalente al de una ex-
propiacion directa— se requiere que se arrebaten «atributos fundamentales de
la propiedad»®. El Nuevo TBI modelo anticipa la necesidad de analizar caso
por caso los hechos de cada disputa, teniéndose en cuenta, entre otros, los
siguientes factores: (i) el impacto econémico, (ii) la duracion y (iii) el objeto
y contexto de la medida en cuestion.

Nuevamente, algunos de los TBIs suscritos de forma mas reciente en la
préctica internacional contienen un test similar*.

Se considera que solo se da este tipo de expropiacion en la «rara circuns-
tancia» de que el impacto de una medida sea tan grave, considerado su pro-
posito, que parezca ser «manifiestamente excesivo»*. El Nuevo TBI Modelo
aclara que no constituird una expropiacién indirecta una medida no discrimi-
natoria «disenada y aplicada de buena fe para proteger intereses puiblicos legi-
timos, como la proteccion de la salud publica, la seguridad, el medio ambiente
o la moral publica, la proteccion social o del consumidor o la promocién y
proteccion de la diversidad cultural». Se codifica asi la doctrina de Derecho
internacional consuetudinario de los poderes de policia*, como se ha hecho
ya en otros tratados de inversion y comercio recientes*.

37. Marsman et al., op. cit. (cita 9), respuesta a la pregunta 4.

38. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), art. 12.3.

39. Duggal, op. cit. (cita 9), p. 361, nota al pie 84, menciona, entre otros, el TBI entre el Go-
bierno del Reino de Marruecos y el Gobierno de la Republica Federal de Nigeria (firmado
el 3 de diciembre de 2016), art. 8(b); el TBI entre el Gobierno de la Republica de Colom-
bia y el Gobierno de los Emiratos Arabes Unidos (firmado el 12 de noviembre de 2017),
art. 7(2); el TBI entre la Republica de Ruanda y los Emiratos Arabes Unidos (firmado el 1
de noviembre de 2017), art. 8(8), o el CETA, cit. (cita 2), anexo 9-A(2).

40. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), art. 12.8.

41. Vid., por ejemplo, Philip Morris Brands Sarl et al. c. la Republica Oriental de Uruguay,
Caso CIADI nim. ARB/10/7, Laudo, 8 de julio de 2016, parr. 301; Eco Oro Minerals Corp.
c. la Republica de Colombia, Caso CIADI num. ARB/16/41, Decision sobre jurisdiccion,
responsabilidad y quantum, 9 de septiembre de 2021, parrs. 537-543.

42. Vid., por ejemplo, TBI Modelo de EE.UU. de 2012, anexo B, parr. 4(b), disponible en:
ustr.gov/sites/default/files/BIT%20text%20for%20ACIEP%20Meeting.pdf; TBI Modelo de
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Estos hechos deben darse con cierta intensidad: un efecto adverso so-
bre el valor econémico de la inversion no equivale a una expropiacion y los
Estados siempre pueden recurrir a la defensa de politica publica para jus-
tificar las medidas adoptadas. Esta disposicion tiene por objeto, sin duda,
conceder mas deferencia a los Estados a la hora de sopesar objetivos poli-
ticos legitimos.

2.3. Clausula de la nacion mas favorecida

Por otro lado, los inversores deben tener especialmente en cuenta la li-
mitacion de la clausula de la nacion mas favorecida contenida en el art. 8
del Nuevo TBI Modelo. En este sentido, las obligaciones sustantivas de otros
tratados ya no se consideraran «trato» y no podran dar lugar a una violacion
de dicha clausula a menos que el Estado receptor haya adoptado o mantenido
medidas de conformidad con esas obligaciones®. Ademas, los inversores ya no
podran usar la cldusula para importar cldusulas de resolucion de controversias
de otros tratados.

3. RESOLUCION DE CONFLICTOS

Como se verd a continuacion, el Nuevo TBI Modelo introduce una serie
de cambios importantes en las protecciones de procedimiento y de resolucion
de controversias, incluyendo, entre otros, requisitos relativos a la presentacion
de una reclamacion, la eliminacion del derecho individual de las partes a de-
signar a un arbitro y la disposicion de que las controversias se resuelvan por
un tribunal multilateral de inversiones en lugar de mediante arbitraje**.

3.1. Presentacion de una reclamacion

En relacion con la resolucion de disputas entre un inversor de un Estado
contratante y el otro Estado contratante, el art. 9 del TBI Modelo 2004 preveia
el sometimiento de disputas a arbitraje ante el CIADI sin contemplar requisi-

Canada de 2012, Anexo B.13(1), parr. (c), disponible en: investmentpolicy.unctad.org/
international-investment-agreements/treaty-files/2820/download; CETA, op. cit. (cita 2),
anexo 8-A, Expropiacion, art. 3.

43. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), art. 8.3.

44. El Nuevo TBI Modelo introduce otras novedades, tales como disposiciones especificas
sobre: (i) consolidacion de arbitrajes y acciones colectivas, especialmente cuando los
demandantes sean pequenas o medianas empresas (art. 19.7); (ii) bifurcacion, con una
preferencia por la no bifurcacion de los procedimientos entre jurisdiccion y fondo (art.
20.11); (iii) incremento de la transparencia mediante la publicacion por parte de la auto-
ridad nominadora de ciertos datos del caso (art. 20.4); (iv) obligacion de revelar el uso de
terceros financiadores (art. 19.8); (v) plazo para dictar laudo, estableciéndose la obliga-
cion del tribunal de dictar laudo en un plazo de veinticuatro meses desde la presentacion
de la demanda por el inversor (art. 22.1); y (vi) imposicion de costas (art. 22.5).
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to previo alguno®. Sin embargo, el Nuevo TBI Modelo contiene una extensa
regulacion de los pasos previos a seguir antes de poder referir la disputa a
arbitraje™.

De este modo, si los intentos de resolver la disputa amistosamente pre-
vistos en el art. 17 no llegasen a buen puerto, se abrira un periodo de con-
sultas. A estos efectos, el inversor habra de presentar una solicitud escrita
que retna la informacion contenida en el art. 18(2) del Nuevo TBI Modelo.
Esta solicitud marca el comiendo de los sesenta dias previstos en el art. 18(3)
para esta fase.

Ademas, el Nuevo TBI Modelo contiene una serie de periodos de pres-
cripcion de acciones. La demanda ha de presentarse a mas tardar cinco afnos
a partir de la fecha en que el inversor tuvo o debié haber tenido conocimiento
por primera vez del trato presuntamente incompatible con las protecciones
sustantivas del tratado, y de los dafios presuntamente producidos por ello.
Alternativamente, la demanda ha de presentarse dentro de los dos anos si-
guientes a la fecha en que el inversor agote o cese de presentar reclamaciones
o procedimientos ante un tribunal o corte de conformidad con la legislacion
nacional de una parte contratante; y, en cualquier caso, a mas tardar diez afos
después de la fecha en que el inversor haya adquirido o debiera haber adqui-
rido conocimiento por primera vez del trato presuntamente incompatible con
una disposicion de la Seccion 4, y de la pérdida o dafo presuntamente sufrido
por ello™.

Si las consultas no conducen a la resolucion de la controversia, el inver-
sor podrd, trascurridos seis meses, presentar una reclamacion conforme a (i)
el Convenio del CIADI (o su Mecanismo Complementario), o (ii) las Reglas
de Arbitraje de la CNUDMI, en cuyo caso se prevé expresamente que la Corte
Permanente de Arbitraje («CPA») administrara el arbitraje.

Ademas, el art. 19(5) del Nuevo TBI Modelo introduce una obligacion
de desistimiento: al demandar, el inversor debe haber retirado o interrumpido
cualquier otro procedimiento existente, sea en virtud del Derecho nacional o
internacional. Con la presentaciéon de la demanda de arbitraje, el inversor re-
nuncia a su derecho a iniciar en el futuro cualquier reclamacion con respecto
a la medida en cuestion ante otro juzgado o tribunal en virtud del Derecho
nacional o internacional.

45. TBI Modelo 2004, cit. (cita 6), art. 9.

46. Vid. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), arts. 17-19.

47. Hasta el momento, a excepcién del TBI entre los Paises Bajos y los Estados Unidos Mexi-
canos, ningun TBI suscrito por los Paises Bajos contenia plazo alguno de prescripcion.
Marsman et al., op. cit. (cita 9), respuesta a la pregunta 11.

48. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), art. 18.4.
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3.2. Constitucion y funcionamiento del tribunal arbitral

Una de las novedades mas significativas del Nuevo TBI modelo radica
en que la designacion de todos los miembros del tribunal arbitral correspon-
dera a la autoridad administradora del procedimiento, esto es, al Secretario
General de la CPA o del CIADI, segun el caso®. No obstante, se requiere que
estas instituciones consulten «exhaustivamente» a las partes antes de realizar
los nombramientos (art. 20.2), sugiriéndose el uso de un procedimiento de
«lista» (segun el cual las partes pueden vetar las propuestas de candidatos a
arbitros e indicar su preferencia por otros), como es practica actual, en ciertos
casos, bajo el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI.

El Nuevo TBI modelo es el primero que no contempla la designaciéon
unilateral de los arbitros por las partes, siendo esta una caracteristica cla-
ve del arbitraje internacional desde su creacion. Este nuevo enfoque, ya
propuesto por Paulsson en 2010, pretende dar respuesta a la percepcion
generalizada de falta de independencia de los arbitros de parte que ha sido
objeto de debate y critica durante anos’'. A este respecto, el Ministro neer-
landés de Comercio Exterior y Cooperacion para el Desarrollo senald que
el Nuevo TBI Modelo «garantiza una jurisdiccién independiente e impar-
cial»>2.

El Nuevo TBI Modelo también impone ciertos requisitos que han de
cumplir los drbitros nombrados por la autoridad nominadora. Los arbitros
deben tener cualificaciones suficientes para poder optar a cargos judiciales
en sus jurisdicciones de origen, o ser juristas de reconocido prestigio; si
bien, en el caso de arbitrajes CIADI, la autoridad nominadora no esta vin-
culada por la Lista de Arbitros del CIADI para la seleccion de los candidatos
(art. 20.2). El mismo precepto anade que, «al nombrar a los miembros del
Tribunal, la autoridad nominadora se esforzara por lograr la diversidad de
género y geografica».

El art. 20.5 establece que la autoridad nominadora debe asegurar que
«los miembros del Tribunal, ya sea individualmente o en conjunto, posean
la experiencia necesaria en Derecho internacional publico, incluyendo De-

49. Nuevo TBI Modelo, cit. (cita 5), art. 20(1).

50. Paulsson, J., «Moral Hazard in International Dispute Resolution», en ICSID Review, vol. 25,
p. 348.

51. Schneider, M. E., «Forbidding Unilateral Appointments of Arbitrators — A Case of Vicarious
Hypochondria?», en ASA Bulletin, vol. 29 (2011), pp. 273-276; Mourre, A., «Are Unila-
teral Appointments Defensible? On Jan Paulsson's Moral Hazard in International Arbitra-
tion», en Kluwer Arbitration Blog, 2010, disponible en: arbitrationblog.kluwerarbitration.
com/2010/10/05/are-unilateral-appointments-defensible-on-jan-paulssons-moral-ha-
zard-in-international-arbitration/.

52. Carta al Parlamento neerlandés, cit. (cita 7).
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recho ambiental y de los derechos humanos, el Derecho internacional de las
inversiones, asi como en la resolucion de controversias derivadas de acuerdos
internacionales».

El Nuevo TBI Modelo también da respuesta a una de las criticas mas
frecuentes al arbitraje de inversion: el fenomeno del double-hatting, esto es, la
actuacion simultanea de profesionales del Derecho como abogados de parte en
unos casos y arbitros en otros™.

El art. 20.5 introduce ciertos requisitos de naturaleza temporal: en par-
ticular, que los drbitros no puedan actuar simultineamente como asesores le-
gales o haber actuado como asesores legales en disputas de inversion en los
ultimos cinco anos. Ademds, el art. 20.6 establece reglas adicionales para sal-
vaguardar aun mas la independencia de los arbitros (ausencia de afiliacion con
las partes de la disputa). Estas salvaguardas resultan también de aplicacion a la
participacion como perito o testigo designado por las partes.

3.3. Establecimiento de un tribunal multilateral de inversiones

El art. 15 del Nuevo TBI Modelo establece que en el supuesto de que se
cree un tribunal multilateral de inversiones, las disposiciones relativas al arbi-
traje entre un inversor y un Estado contratante dejaran de ser aplicables desde
el momento en que ambos Estados contratantes suscriban el acuerdo por el
que se establezca dicho tribunal®.

En la actualidad, la Unién Europea esta llevando a cabo negociaciones
para el establecimiento de un tribunal multilateral de inversiones®, por lo que
esta disposicion estaria anticipandose al momento en que dicho tribunal sea

53. Acomb, E A., y Jones, N. J., «Double-Hatting in International Arbitration», en Global Li-
tigator, 2017, vol. 43, pp. 15-16, disponible en: globaldisputesdotcom.files.wordpress.
com/2017/08/fredrick-a-acomb-nicholas-j-jones-double-hatting-in-international-arbitra-
tion-litigation-summer-2017-at-15-16.pdf; Crook, J. R., «Symposium: A Focus on Ethics
in International Courts and Tribunals. Dual Hats and Arbitrator Diversity: Goals in Ten-
sion», en AJIL Unbound, 2019, pp. 284-289, disponible en: www.cambridge.org/core/
services/aop-cambridge-core/content/view/FC6538AE5CBDF495577F94D8F51AFAQF/
$2398772319000369a.pdf/dual_hats_and_arbitrator_diversity_goals_in_tension.pdf.

54. Otros tratados que contienen una disposicién similar son el TBI entre la Unién Europea
y Vietnam (en vigor desde el 1 de agosto de 2020), el TLC entre la Union Europea y Sin-
gapur (en vigor desde el 21 de noviembre de 2019) (vid. Dictamen 2/15 de 16 de mayo de
2017 del Tribunal de Justicia europeo) o el CETA, cit. (cita 2).

55. El 1 de marzo de 2018, el Consejo de la Union Europea dio directrices de negociacion
a la Comision Europea para llevar a cabo negociaciones bajo los auspicios de la CNUD-
MI para un convenio relativo al establecimiento de un tribunal multilateral permanente
de inversiones (vid. Consejo de la Unién Europea, «Directrices de negociacion para un
Convenio relativo al establecimiento de un tribunal multilateral para la solucién de dife-
rencias en materia de inversiones», Documento 12981/17 ADD 1, de 1 de marzo de 2018,
disponible en: data.consilium.europa.euw/doc/document/ST-12981-2017-ADD-1-DCL-1/
es/pdf). Estas negociaciones se estan llevando a cabo dentro de un Grupo de trabajo
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una realidad. No se trata del primer tratado que contiene este tipo de clausula,
si bien si que es el primero que contiene lenguaje imperativo frente a las clau-
sulas de adhesion contenidas en otros tratados™.

4. OTROS ASPECTOS NOVEDOSOS

El Nuevo TBI Modelo contiene disposiciones especificas relativas al de-
sarrollo sostenible (haciendo hincapié en la proteccion laboral y del medio
ambiente), la diversidad y empoderamiento de género (arts. 6.3, 9.2)”" y los
derechos humanos. Ademas, incorpora por referencia otros instrumentos in-
ternacionales o codigos de buenas practicas como, por ejemplo, el Acuerdo de
Paris, los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo, la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos (art. 6.6) o los Principios rectores del
G20 para la formulacion de politicas de inversion (art. 3.3), asi como estdnda-
res internacionales relativos a la responsabilidad social corporativa [incluyen-
do las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, los Principios
Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos y la
Recomendacion CM/REC(206) del Comité de Ministros de Estados miembros
sobre derechos humanos y negocios (arts. 7.2 y 7.5)]. Bajo el Nuevo TBI Mo-
delo, se incentiva a los inversores a «realizar una due diligence para identificar,
prevenir, mitigar y dar cuenta de los riesgos e impactos ambientales y sociales
de su inversion» (art. 7.3). si bien no queda claro cudles serian las consecuen-
cias en caso de que no se realice tal due diligence.

especial de la CNUDMI (el Grupo de trabajo III: Reforma del Sistema de Solucion de
Controversias entre Inversionistas y Estados).

56. Duggal, op. cit. (cita 9), p. 373.
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parte de sus disposiciones y no una mera mencion en el preambulo. No obstante, esta
inclusion no es totalmente novedosa ya que, por ejemplo, la modificacion de 2019
al TLC entre Canada y Chile incluye un capitulo independiente sobre comercio y
género, en el que se establecen numerosos compromisos de ambas partes contratan-
tes para promover la igualdad de género y la inclusion de la mujer en el crecimiento
economico (vid. TLC entre Canada y Chile (en vigor desde el 5 de febrero de 2019),
Apéndice 11, Capitulo N bis, disponible en: www.international.gc.ca/trade-commerce/
trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/chile-chili/fta-ale/2017_Amend_Mo-
dif-App2-Chap-N.aspx?lang=eng&_ga=2.268495921.1707673970.1642084525-
1785918046.1642084525).
De manera similar, el TLC entre Canada e Israel de 2018 contiene una disposicion
especifica relativa a la equidad de género (vid. TLC entre Canada e Israel (CITA), art.
13(1), disponible en: www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-ac-
cords-commerciaux/agr-acc/israel/fta-ale/text-texte/13.aspx?lang=eng) y el TLC entre
Chile y Uruguay contiene normativa sobre empoderamiento e igualdad de género,
vid. TLC Chile — Uruguay (en vigor desde el 13 de diciembre de 2018), capitulo
14, disponible en: www.aduana.cl/aduana/site/docs/20190415/20190415165133/tex-
to_alc_chile_uruguay.pdf.
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lIl. CONCLUSION

A la vista de lo anterior, parece evidente que el Nuevo TBI Modelo intro-
duce requisitos mas estrictos para que los inversores tengan derecho a la pro-
teccion; circunscribe los estandares de proteccion de las inversiones a través
de definiciones mas elaboradas que son, en cierto modo, mas restrictivas; e
impone limitaciones temporales a la capacidad de los inversores para presen-
tar demandas arbitrales contra un Estado receptor. Al mismo tiempo, el Nuevo
TBI Modelo aborda algunas preocupaciones legitimas de los inversores sobre
la eficacia de los procedimientos arbitrales e introduce otras caracteristicas
innovadoras que tienen el potencial de convertirse en la norma del futuro.

Las modificaciones introducidas parecen apuntar hacia una mayor pro-
teccion y deferencia hacia las atribuciones soberanas de los Estados contra-
tantes, en detrimento de las tradicionales formulas de proteccion mas amplias
de las inversiones internacionales. Teniendo en cuenta que, en las relaciones
con la mayoria de los Estados, los Paises Bajos siguen siendo un pais princi-
palmente exportador de capital mas que importador, cabe preguntarse si re-
sulta prudente limitar la atencion a los intereses legitimos de los inversores
neerlandeses ante la improbable perspectiva de reclamaciones por parte de
los inversores de esos Estados. Esto es particularmente cierto en relacion con
los Estados que serian objeto de los TBI renegociados (con la mayoria de los
paises de Africa, América Latina y algunas partes de Asia), que excluyen a las
principales potencias economicas como EE.UU., China, Japon, Canada y Sin-
gapur, ya que los tratados con estos Estados son objeto de negociaciones (en
curso o fallidas) por parte de la Comision Europea.

En todo caso, la renegociacion de todos los TBIs de los Paises Bajos con
Estados no Miembros de la Uniéon Europea en vigor y la firma de nuevos tra-
tados llevard atin un tiempo, supeditada como esta a la previa autorizaciéon de
la Comision Europea.





