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RESUMEN

En este trabajo abordaremos el andlisis juridico del arbitraje de inversiones como medio
para solucién de las controversias relativas a inversiones extranjeras, y de manera
especifica la regulacion de este en el CETA. Para ello, se estudiara el marco normativo,
la doctrina, la jurisprudencia (fundamentalmente la comunitaria), asi como diferente

documentacion de las instituciones comunitarias.

PALABRAS CLAVE

Derecho internacional de inversiones, arbitraje de inversiones, Acuerdo econdémico
Comercial y Global (AECG por sus siglas espafiolas), inversion extranjera directa,
arbitraje de diferencias inversor-Estado, Tribunal permanente de inversiones, Tribunal

multilateral de inversiones

ABSTRACT

In this work will be adressed the legal analisis of investment arbitration as a way of
settling disputes relating to foreign investment, and in a specific way the regulation of
this in the CETA. To this end, we will study the normative framework, the doctrine, the
jurisprudence (mainly the community), as well as different documentation of the

Community institutions.
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LISTA DE ABREVIATURAS

AECG: Acuerdo Econdmico Comercial y Global.
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ALC: Acuerdo de Libre Comercio.

ALC UE-Singapur: Acuerdo de Libre Comercio entre la Union Europea y Singapur.
APPRI: Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones.
BIT: Bilateral International Treaty.

CETA: Comprehensive Economic Trade Agreement.

CIADI: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.
CNUDMI: Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
DI1: Derecho Internacional de Inversiones.

FTA: Free Trade Agreement.

ICS: Investment Court System.

IED: Inversion Extranjera Directa.

ISDS: Investor-State Dispute Settlement.

MIC: Multilateral Investment Court.

NOEI: Nuevo Orden Econémico Internacional.

ONU: Organizacion de Naciones Unidas.

PCC: Politica Comercial Comun.

PVD: Paises en via de desarrollo.

TTIP: Transatlantic Trade and Investment Partnership.

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.

UE: Union Europea.
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1. INTRODUCCION

La inclusion del arbitraje de inversiones en el articulado del Acuerdo Econdmico
Comercial y Global (AECG, o por sus siglas anglosajonas CETA) entre Canada, por una
parte, y la Union Europea (en adelante UE) y sus Estados miembros por otra, supone un
cambio radical frente al modelo de arbitraje de inversiones extranjeras entre inversor-
Estado, que se utiliza hasta el momento de manera generalizada, y que ha sido objeto de
numerosas criticas desde diferentes ambitos de la sociedad civil, ademés de las

provenientes de &mbitos estrictamente académicos.

El objeto del presente trabajo radica en aportar los elementos necesarios para un
entendimiento transversal del sistema de arbitraje de inversiones extranjeras que regula
el Acuerdo Econdmico Comercial y Global, y de las consecuencias que se derivan de este

nuevo modelo.

Sin desvirtuar el proposito principal, resulta ineludible analizar el contexto
historico en el que se origina el Derecho internacional de inversiones, y dentro de este, el
arbitraje de inversiones como sistema de arreglo de disputas relativas a inversiones

internacionales entre inversor-Estado.

Las caracteristicas del arbitraje de inversiones en un primer momento mimetizan
las del arbitraje comercial, pero en su evolucion se advierte una paulatina definicion de

rasgos propios que le confieren autonomia.

Se analizaré el sistema de arreglo de disputas relativas a inversiones extranjeras,
mediante el arbitraje de inversiones entre inversor-Estado, y principalmente el que se
celebra bajo el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
Internacionales, ya que se trata de la referencia a nivel mundial en cuanto al arreglo de de
controversias relativas a inversiones internacionales. Este analisis cobra sentido en cuanto
que sirve para comparar los cambios efectivos entre este sistema de arbitraje inversor-

Estado y el que se propone en el CETA.

Para alcanzar las metas propuestas se aportara una vision genérica del Derecho
internacional de inversiones, y dentro de este se estudiara de manera mas extensa el

origen, concepto y evolucidn, asi como las deficiencias del arbitraje de inversiones.
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Ya en el marco especifico de la Union Europea se estudiara la relevancia de los
Tratados de Nueva Generacion y de la Politica Comercial Comun. Ser4 objeto de
explicacion el proceso de negociacion y aprobacion del CETA, con andlisis detallado de
las tensiones sociales y politicas resultado de la inclusion del sistema de arbitraje de
inversiones en el CETA. Se observara un minucioso examen de los rasgos distintivos del
novedoso sitema de arbitrajes de inversiones propuesto en el CETA, un tribunal
permanente de inversiones y un tribunal de apelacion. Finalmente se hard mencion de la
aspiracion de la Unién y Canadd de establecer un futuro sistema multilateral de

inversiones.

Como instrumentos de andlisis se usara el propio CETA y otros Acuerdos de Libre
Comercio, la legislacién (con especial incidencia a la de la Union Europea), la
jurisprudencia (del Tribunal de Justicia de la Unién Europea), la doctrina y la

documentacion oficial.

2. DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES

21. EVOLUCION DEL DERECHO INTERNACIONAL DE
INVERSIONES

A partir de la segunda mitad del siglo XX el cambio de paradigma en el modelo
capitalista se traduce en la imposibilidad de los Estados nacionales de generar la riqueza
suficiente para la consecucion de los objetivos comunes, y asi requieren de la entrada de
inversion extranjera directa que se revela, en opinion de FERNANDEZ ROZAS! més
decisiva que el propio comercio, y desempefia un papel crucial en la internacionalizacién
del capital. Una de las caracteristicas que diferencia el comercio de bienes y servicios

frente a las inversiones extranjeras directas es que, estas segundas encuentran su

1 FERNANDEZ ROZAS, J.C.: Prélogo del libro El arbitraje en los litigios de expropiacion de inversiones
extranjeras de IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, 1..: 2010, Barcelona, ed. Bosch, S.A. p. 13.
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regulacion en Tratados Bilaterales frente al multilateralismo? que caracteriza la

regulacion del comercio de bienes y servicios.

KUNDMULLER CAMINITI considera que el examen del Derecho internacional
de inversiones (en adelante DII) debe incluir un enfoque transversal y multidisciplinar y
bajo el prisma de la globalizacion®. Asimismo, explicita, a su juicio, la mayor vinculacion
del Derecho Internacional econémico con la evolucion del DII, debido en parte a la crisis

de conceptos westfalianos como la soberania de los Estados.

La Resolucion 2625(XXV) de la Asamblea General de Naciones Unidas* se
configura como un hito decisivo en el proceso de descolonizacion de las colonias
europeas en Africa y Asia y la independencia y constitucion de numerosos paises en via
de desarrollo (en adelante PVD), y asi desde finales de la década de los 50 y durante las
de los afios 60 y 70 se suceden numerosas reclamaciones de los PVD en torno al derecho
de los pueblos a gestionar sus recursos naturales y riqueza como manifestacion del
derecho a nacionalizar® que alcanzara su punto algido con la Declaracion y el Programa
de Accion para el establecimiento de un Nuevo Orden Econémico Internacional (NOEI)®
aprobados por la Asamblea de las Naciones Unidas el 1 de mayo de 1974, en el que se
buscaba un aseguramiento de la soberania estatal, y en contrapartida aumentaba la

inseguridad en la inversion internacional.’

2 1bid. p.18.

8 KUNDMULLER CAMINITI, F., RUBIO GUERRERO, R.: “El arbitraje del CIADI y el Derecho
Internacional de las Inversiones”, Lima Arbitration. N° 1 — 2006, p.70-72. [Consulta: 9 de marzo de 2018,
en linea]. Disponible en
<http://www.limaarbitration.net/L AR1/franz_kundmuller _caminiti_roger_rubio_guerrero.pdf.>.

4 Resolucion 2625(XXV) de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970, que
codifica el principio de libre determinacion de los pueblos.

> VICENTE BLANCO, D. J.: “Criticas y oposicion a la regulacion internacional de las inversiones: de los
movimientos antiglobalizacion a las enmiendas criticas europeas en la negociacion del TTIP” en FACH
GOMEZ, K. (ed.): La politica de la Union europea en materia de derecho de las inversiones
internacionales = EU policy on international investment Law, Barcelona, Ed. J.B. Bosch, 2017, pp 320-
327.

¢ Resolucion 3281(XXI1X) del 12 de diciembre de 1974, Carta de derechos y deberes econdmicos de los
Estados.

" COLLINS, D.: An Introduction to International Investment Law. Cambridge University Press, 2017, p.
13.


http://www.limaarbitration.net/LAR1/franz_kundmuller_caminiti_roger_rubio_guerrero.pdf.

En esta etapa del Derecho internacional de inversiones acaece un conflicto de
legitimidades: por un lado, para los Estados receptores de capital la competencia debia
residir en el derecho nacional y, por otro lado, para los Estados exportadores de capital y
para las empresas multinacionales era el Derecho internacional quien fijaria los limites a

la actuacion del estado receptor frente a las empresas extranjeras®.

La evolucion del Derecho internacional de inversiones se encuentra
inextricablemente ligada a objetivos de desarrollo econémico y la promocion del Estado
de derecho, en esta primera etapa tras el proceso descolonizador, fundamentalmente de
paises en desarrollo. Asi, mediante la fijacion de unos estdndares internacionales de
seguridad juridica que proporcione previsibilidad a la acciones del Estado receptor de la
inversion se culmina un doble propodsito: por un lado, los inversores extranjeros
encuentran mayores garantias en los Estados de derecho a una posible inversion que
coadyuve al desarrollo econémico y social y, por otro lado, el propio Derecho
internacional de inversiones se configura como un elemento vigorizante y fortalecedor

del Estado de derecho®.

La clave de bdveda sobre la que pivotan los Tratados de proteccion de inversiones
radica en un proposito protector del inversor extranjero, ya que en porcentaje elevado los
paises que suscriben estos acuerdos internacionales presentan altos indices de desigualdad
econdémica y de inestabilidad politica, lo que se traduce en la ausencia de la seguridad

juridica necesaria para estimular la inversion extranjera directa’®.

El Derecho internacional de inversiones no alcanza relevancia destacable hasta la

ultima parte del siglo XX, con la influencia decisiva de la globalizacion en la confluencia

8 VICENTE BLANCO, D. J.: loc. cit.
® FARHADI A. et al.: “El arbitraje de inversiones en juicio ante el tribunal de Justicia de la Union europea:
perspectivas internacionalistas y europeistas sobre los TBIs intra-UE” en FACH GOMEZ, K. (ed.): La
politica de la Unién europea en materia de derecho de las inversiones internacionales = EU policy on
international investment Law, Barcelona, Ed. J.B. Bosch, 2017, pp. 47-50.
10 GONZALEZ GARCIA, J.: “Los nuevos tratados comerciales y las administraciones ptiblicas” en FACH
GOMEZ, K. (ed.): La politica de la Union europea en materia de derecho de las inversiones
internacionales = EU policy on international investment Law, Barcelona, Ed. J.B. Bosch, 2017, pp. 147-
148.
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de sinergias en la sociedad internacional que se traducen en la intensa interrelacion entre

mercados y la movilidad de personas y capitales. En esta linea se manifiesta COLLINS!:

“The law of foreign investment is one of the oldest branches of
interrnational law. But it remained relatively undeveloped until the latter part of
the twentieth century, growing in-step with globalisation, meaning the intense
interrelation of markets as well as the mobility of people and capital around the

world”.

En el contexto de una economia globalizada se enmarcan tanto la desregulacion
como la deslocalizacion como elementos decisivos para explicar cierta pérdida de

soberania de los Estados como resultado de la preminencia de espacios transnacionales*?.

El auge de los Tratados bilaterales de inversiones (en adelanteTBI) a partir de la
ultima década del siglo XX se incardina en un contexto favorable a la creaciéon de
obligaciones internacionales para el Estado receptor, y de esa manera, dotar al inversor
extranjero de mayor proteccién que la que le otorgue el derecho interno, y mas si cabe en
TBI que incluyan previsiones 3, le conceden un foro mas al inversor extranjero ante

tribunales internacionales de arbitraje.

El locus standi que disfruta el inversor extranjero (ya sea persona natural o
juridica) difiere conceptualmente de la proteccion diplomaética, en la que es el Estado de
origen quien decide discrecionalmente si reclama o no, a instancia del nacional que
considera afectado alguno de sus derechos. El desarrollo ulterior de la proteccion de la
inversion internacional se tradujo en un abandono paulatino del ejercicio de la proteccion

diplomatica por su caracter discrecional y por su ineficacia®.

Supone una evolucion cualitativa y cuantitativamente relevante en la proteccion

que el Derecho internacional otorga al individuo, y inicamente comparable al locus standi

11 COLLINS, D.: op. cit., p. 1y p.15.
12 JRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA.: El arbitraje en los litigios de expropiacion de inversiones
extranjeras. Coleccion Arbitraje comercial y de inversidn, ed. Bosch, Barcelona, 2010, p.52.
13 Investor-state dispute settlement.
4 VICENTE BLANCO, D. J.: loc. cit.
11



que los Tratados internacionales de derechos humanos atribuyen al individuo ante cortes

regionales de derechos humanos®.

La evolucion y el crecimiento exponencial reciente del Derecho internacional de
inversiones se ve influenciado de manera indeleble por la premisa de que la seguridad
juridica deviene en una mayor capacidad de atraccion de inversion extranjera directa. Asi
lo sefiala COLLINS®:

“The remarkable growth of international investment law as a
semiautonomous discipline within international law is largely the consequence of
foreign investment’s importance both to the highly mobile firms which engage in
it and the growth-focused states which seek to atract. Just as many companies rely
on an international presence in order to sustain and enlarge profits, so many
countries depend on foreifn capital in order to develop and achieve economic

prosperity”.

En esta linea argumental, RODRIGUEZ VICENTEY vincula la inversion
extranjera directa (en adelante IED) al estudio de variables no econémicas como la
seguridad juridica y la estabilidad politica por el inversor extranjero a la hora de valorar
los riesgos y beneficios a priori de un proyecto en un Estado extranjero. Obviamente, si
el estado receptor de la inversion goza de estabilidad politica y sus instituciones muestran
un comportamiento previsible, y de acuerdo con el principio de legalidad, el estimulo
para que el inversor extranjero decida emprender un proyecto en ese Estado aumenta

exponencialmente.

5 FARHADI A. et al.: loc. cit.

16 COLLINS:.: op. cit. p.2.

17 RODRIGUEZ VICENTE, M.: “;Es necesario un Tribunal Multilateral de Inversiones?”. [En linea] en
Boletin econdmico de ICE, Informacion Comercial Espafiola, N.° 3086 (Del 1 al 30 de abril 2017), 2017,
pp. 11-12. [Consulta: 9 de marzo de 2018]. Disponible en
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6049630&orden=0&info=link>.
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2.2. ARBITRAJE DE INVERSIONES

2.2.1. Concepto y origen

El origen del arbitraje de inversiones podemos situarlo a mediados del siglo XX
en aras de la proteccion juridica del inversor extranjero y a la propia inversion frente a las
acciones de los Estados receptores de la inversion. Mediante dicha proteccion
internacional de la inversion, los inversionistas encuentran estimulos para realizar
inversiones en los Estados que se obligan por esas reglas, ya que la seguridad juridica del
inversor extranjero encuentra resguardo en el arbitraje de inversiones como mecanismo
de resolucion de conflictos ante posibles cambios normativos y discrecionalidad, ademas
de la falta de neutralidad e imparcialidad de los 6rganos jurisdiccionales internos del

Estado receptor de la inversion®é,

Desde esta primera etapa embrionaria hasta la actualidad, la carencia de un
instrumento multilateral sobre las inversiones internacionales determina que el Derecho
internacional de inversiones se regule en gran medida en Tratados bilaterales de
inversiones y en Acuerdos de Libre Comercio (en adelante ALC) que incluyan uno varios

capitulos en referencia a las inversiones internacionales®®.

A juicio de LOPEZ RODRIGUEZ? estos Tratados se configuran como
mecanismos que posibilitan el examen del cumplimiento de las obligaciones
internacionales contraidas por los Estados en virtud de los TBI o Tratados multilaterales
y el respeto de la legalidad en lo tocante a la inversion en esos Estados.

Los rasgos definitorios del arbitraje de inversiones, a pesar de encontrarse

inextricablemente alineado con el arbitraje comercial se manifiestan con sus propias

18 FERNANDEZ MASIA, E.: “Arbitraje inversor-Estado: De “bella durmiente’ a ‘ledn en la jungla’”. [En
linea] en Revista electronica de Estudios internacionales (REEI) N.° 26, 2013. [Consulta: 8 de marzo de
2018]. Disponible en <http://www.reei.org/>.

19 Ibid. pp. 3-4.

20 1 OPEZ RODRIGUEZ, A. M.: “El Sistema de Tribunales de Inversion. Posibles incompatibilidades con

el Derecho europeo”. Cuadernos Europeos de Deusto, N.° 57/2017, Bilbao, p. 33. [Consulta 8 de marzo

de 2018, en linea]. Disponible en<http://ced.revistas.deusto.es/article/view/1350/1609>.
13
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singularidades, asi FERNANDEZ ROZAS % lo define como un “arbitraje sin vinculo
contractual”, ya que se basa en un Acuerdo Internacional celebrado entre el Estado
receptor y el Estado de la nacionalidad del inversor. El contenido predominantemente
unilateral conduce a parte de la doctrina a calificarlo como “arbitraje transnacional

unilateral”’?2.

Los TBI (BIT en la terminologia anglosajona)? y los Tratados de libre comercio
multilaterales (que incluyan regulacion sobre las inversiones) como se apunto supra
conforman el Derecho internacional de inversiones?*, y resultan del ejercicio de soberania
de los Estados al manifestar su consentimiento en obligarse por los mismos, y de ese
modo el Estado protege la inversion de sus nacionales que no intervienen en esos
acuerdos: los inversionistas extranjeros frente a otro Estado que recibe la inversién

extranjera directa.

A partir de finales de 1950 se generaliza los TBI?®, y el primero de ellos entre
Alemania y Pakistan en 1959 que entrd en vigor en 1962, y a juicio de COLLINS?® se
iniciaba una nueva etapa con estos TBI, que en el caso de Alemania resultaron vitales en
la financiacion con inversion extranjera de la reconstruccion de Alemania después de la
Segunda Guerra Mundial, y constituyeron el inicio de una corriente en otros paises

europeos en cuanto a la proliferacion de TBI:

“(...) What we know understand to be the modern era of BITS began in
1959 when Germany and pakistan adopted a bilateral agreement, entered into
forcé in 1962. This BIT and the many concluded by Germany in the comming

decades represented its desire to attract foreign capital to help finance its

2l EERNANDEZ ROZAS, J.: “Internacionalismo versus mercatorismo en la especializacion del arbitraje
internacional” en Arbitraje: revista de arbitraje comercial y de inversiones, Vol. 5, N.°. 1, 2012, p. 70

22 FERNANDEZ ROZAS, J. C.: “América Latina y el arbitraje de inversiones: ;matrimonio de amor o
matrimonio de conveniencia?”. [En linea] en Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, N.°. 2009, 2009,
p. 20. [Consulta: 7 de marzo de 2018]. Disponible en

<https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3471 >.

23 Bilateral investment treaty.
2 JRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, I.: “Promocidn y proteccion de las inversiones espaiiolas en

el extranjero: los APPRI”, Anuario espafiol de Derecho Internacional Privado”, 2002, pp. 151-184.

25 VICENTE BLANCO, D. J.: op. cit. p. 323.
% COLLINS, D.: op. cit. p. 35.
14
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regeneration following World War Il. Other European Powers followed
Germany’s lead, engaging in a programme of BITs throughout the remainder of
the twentieth century (...)”.

El arbitraje de inversiones se presenta como una tercera via de la que dispone el
inversor extranjero en el caso de que exista alguna controversia en el Estado receptor de
la inversion. Asi, como se apuntaron supra?’ las opciones del inversor extranjero antes de
la irrupcion del arbitraje de inversiones se reducian a: por un lado, una fase interna, donde
podia acudir a los Tribunales del pais receptor de la inversion en el que se resolvera la
disputa suscitada aplicando el derecho interno del pais receptor de la inversion, y otra fase
en la que podia solicitar al Estado de su nacionalidad proteccion diplomatica?®, si bien no
resulta baladi advertir que la proteccion diplomatica es un derecho del Estado, que puede
ejercitar o no de manera discrecional, con lo que el inversor puede solicitar al Estado de
su nacionalidad proteccién diplomatica, pero este por motivos politicos puede elegir no
ejercer ninguna medida de presion de caracter diplomatico.

Uno de los efectos mas destacables del arbitraje de inversiones es la
“despresurizacion politica”, en el sentido de un funcionamiento como un contrapeso y
garante de la simetria en las relaciones interestatales desiguales en una esfera politica y

econdmica.

2.2.2 Evolucién hasta la actualidad

La evolucion del arbitraje de inversiones no ha resultado homogénea, y ha

supuesto un exponente diafano de numerosas tensiones de caracter interestatal, de

27Vid. Epigrafe 2.1
28 JRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, |.: El arbitraje en los litigios ..., op. cit., pp. 151-152;
FERNANDEZ MASIA, E.: “Hacia la creacion de un Tribunal Internacional de Inversiones”. Diario La
Ley, 2015, NUm.8650, p. 2.
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caracter economico y comercial, y del propio sistema econdmico. La enumeracion de

estas disensiones sera objeto de analisis infra?®.

La heterogeneidad en el andlisis del concepto de arbitraje de inversiones en los
diferentes Estados afiade un elemento de complejidad para un entendimiento transversal
de este.

La reticencia de los paises de América latina hacia el arbitraje en general hunde
sus raices: por un lado, en las doctrina de Calvo® cuyo principio axioldgico consiste en
la igualdad de los Estados, con el rechazo a cualquier tipo de derecho especial, si bien no
se excluia la posibilidad del arbitraje internacional siempre y cuando no se utilizara la
fuerza armada para dilucidar disputas privadas®! , y por otro en vestigios de la supremacia
politica y econdmica de los paises desarrollados, y en numerosos laudos arbitrales
desfavorables a los paises en desarrollo®2. Germind de esa manera un rechazo de los paises

de América latina al arbitraje comercial internacional®,

Los paises del este de Europa bajo el cobijo ideoldgico y politico de la extinta
Unién Soviética, y esta misma se mostraban contrarios al arbitraje, ya que entendian que
era un instrumento al servicio del capitalismo®*, y ahi se planteaban tensiones ideoldgicas,
politicas més alla de la eficacia o0 no del arbitraje como mecanismo de resolucién de

disputas.

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
Internacionales (CIADI o por sus siglas anglosajonas ICSID) se establece por el Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de otros
Estados (Convenio del CIADI)*. Se encuadra en el organigrama del Banco Mundial y la

29 Vid. Epigrafe 2.2.3.

30 TAMBURINI, F.: “Historia y destino de la doctrina Calvo. ;actualidad u obsolescencia del pensamiento
de Carlos Calvo?”, Revista de estudios Histérico-Juridicos (Escuela de Derecho, Universidad Catélica de
Valparaiso), vol. 24, 2002, pp.81-101.; VICENTE BLANCO, D. J.: op. cit. p.321.

31 FERNANDEZ ROZAS, J. C.: “América Latina y ...”, op. cit. pp. 15-16.

32 IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, |.: El arbitraje en los litigios ..., op. cit. p.155

33 LEBOULANGER, P.: “L’arbitrage international Nord-Sud”, Etudes offertes & Pierre Bellet, Paris, Litec,

1991, p. 325.
3 IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, |.: El arbitraje en los litigios..., loc. cit.
3 Convenio CIADI, Reglamento Y Regla. Disponible en

<https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs//ICSID%20Convention%20Spanish.pdf>.
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elaboracion del Convenio del CIADI fue obra de los Directores Ejecutivos del Banco
Internacional de Reconstruccion y Fomento (el Banco Mundial). EI 18 de marzo de 1965,
fue sometido a consideracion de los Gobiernos de los Estados miembros del Banco
Mundial. Finalmente, entré en vigor el 14 de octubre de 1966, cuando fue ratificado por
20 Estados.

El CIADI adquiere una dimensién universal con la paulatina aceptacion de los
paises que presentaban mayor reticencia al arbitraje, y reflejado de manera nitida con la
aceptacion del Convenio de Washington®®. Los paises en desarrollo renuncian a parte de
su soberania en cuanto a la exclusividad jurisdiccional en aras del fomento de las

inversiones extranjeras®’.

El CIADI se ha convertido en la referencia indiscutible tanto cuantitativa®® como

cualitativamente® en el arreglo de disputas relativas a inversiones internacionales*:

“(...) The World Bank established the ICSID in 1965. Emerging from a
position of relative obscurity, ICSID is now one of the main systems of arbitration
for the resolution of disputes between foreign investors and host states, and
represents perhaps the single greatest achievement in the multilateralismo f

international investment law. Today 150 states are party to the ICSID Convention

(..

Pese a que no constituye el objetivo nuclear del presente trabajo, conviene
analizar, aunque sea de manera somera las caracteristicas principales del CIADI, ya que:

por un lado, ha sido el medio preminente de solucion de disputas relativas a inversiones

% Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados, hecho en Washington el 18 de marzo de 1965, BOE ndm. 219, 13 de
septiembre de 1994. Disponible en < https://www.boe.es/boe/dias/1994/09/13/pdfs/A28286-28294.pdf>.
3" LEBOULANGER, P.: loc. cit.

% Ha resuelto mas de 600 arbitrajes relativos a inversiones internacionales entre Estados receptores e

inversionistas extranjeros. Disponible en <

https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/cases/AdvancedSearch.aspx>.

39 La adopcion casi universal del Convenio del CIADI se traduce en 162 Estados que lo han firmado, y 153
que han depositado Instrumentos de ratificacion a 11 de enero de 2018. Disponible en <
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/Lista%20de%20Estados%20Contratantes%20y%20S
ignatarios%20del%20Convenio-%20L atest.pdf> ; cfr. COLLINS, D.: op. cit. p. 51..

40 COLLINS, D.: loc. cit.
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internacionales, y, por otro lado, y este conocimiento aporta las claves para diferenciarlo

del nuevo sistema.

El articulo 25.1 del CIADI* establece dos cuestiones capitales en el acceso al
CIADI: en primer lugar, la voluntariedad de las partes (Estado contratante y el nacional
de otro Estado contratante) en someter al CIADI la solucién de su disputa y, en segundo
término, la imposibilidad de retirar unilateralmente el consentimiento por una de las

partes.

La obligatoriedad de los laudos y la imposibilidad de apelacion ni de recurso,
salvo en lo expresamente recogido en el Convenio del CIADI se recoge en el articulo 53
del CIADI**, y se completa de manera l6gica en el articulo 54 del CIADI*® con la potestad
de ejecucion del laudo, con la misma eficacia que si se tratara de una sentencia firme

dictada por un tribunal en dicho Estado.

El grado maximo de reconocimiento y ejecucién de un laudo emitido por el CIADI
no alcanza a desvirtuar la legislacion vigente en cualquier Estado contratante relativas a

la inmunidad en materia de ejecucion de dicho estado o de otro Estado contratante®*,

41 Articulo 25 CIADI “1. La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica
que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u
organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de
otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El
consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado”.

42 Articulo 53 CIADI “1. El laudo ser4 obligatorio para las partes y no podra ser objeto de apelacion ni de
cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en este Convenio. Las partes lo acataran y cumpliran
en todos sus términos, salvo en la medida en que se suspenda su ejecucién, de acuerdo con lo establecido
en las correspondientes clausulas de este Convenio”.

4 Articulo 54 CIADI “1. Todo Estado Contratante reconocera al laudo dictado conforme a este Convenio
caracter obligatorio y hara ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el
laudo como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. El Estado
Contratante que se rija por una constitucion federal podra hacer que se ejecuten los laudos a través de sus
tribunales federales y podra disponer que dichos tribunales reconozcan al laudo la misma eficacia que a las
sentencias firmes dictadas por los tribunales de cualquiera de los estados que lo integran”.

4 Articulo 55 CIADI “Nada de lo dispuesto en el Articulo 54 se interpretara como derogatorio

de las leyes vigentes en cualquier Estado Contratante relativas a la inmunidad en materia de ejecucion de
dicho Estado o de otro Estado extranjero”.
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La ausencia de un concepto de inversion en el CIADI no es fruto de un descuido
en la redaccion, sino del proposito de no cefiir el concepto de inversion a unos requisitos
determinados, y permitir una interpretacion laxa del mismo. Ante la no concrecion del
concepto de inversion en el Convenio del CIADI, se suele atender al que se explicite en
los TBI®.

El uso del arbitraje de inversiones en los Gltimos veinticinco afios ha sido de tal
magnitud que, de un uso excepcional en la resolucion de controversias internacionales se

ha convertido en elemento clave en la proteccion de la inversion extranjera®.

En cuanto a la actuacion de los Estados miembros de la Union Europea el arbitraje
de inversiones se revela como el medio principal para el arreglo de disputas relativas a
inversiones, si bien esta vision resulta incompleta sin un andlisis de las corrientes criticas,

desde parte de la sociedad civil con respecto al arbitraje de inversiones*’.

Antes de entrar en el analisis concreto de las imperfecciones del sistema de
arbitraje de inversiones en la actualidad, resulta relevante un comentario tangencial acerca
de la eficacia de los TBI como instrumento adecuado para captar inversion extranjera, y
si realmente coadyuvan de manera capital al desarrollo de las economias de mercado en

los paises receptores de la inversion extranjera*.

Se trata en definitiva de alentar un nuevo modelo de proteccion del inversor
extranjero que fomente un correcto desempefio de la Administracion publica y de los
organos jurisdiccionales en el pais receptor, sin sustraer el locus standi del inversor

extranjero ante un tribunal internacional®®, y en la realidad de Sudamérica se propone el

4 SANTIESTEVAN DE NORIEGA, J.: “La nocién de inversion: ;hacia una restriccion de la competencia
del CIADI?”, Revista peruana de arbitraje, N° 5, 2007, pp. 152 y ss.

46 FERNANDEZ MASIA, E.: “Arbitraje inversor-Estado...”, op. Cit.p.2.

47TPASCUAL VIVES, F. J.: “El futuro del arbitraje de inversién en los acuerdos internacionales celebrados
por la Union Europea, Revista Electrénica de estudios internacionales (REEI),2017, Nam. 33, p.3.
[Consulta: 7 de marzo de 2018, en linea]. Disponible en

<https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2177

48 PERRONE, N.: “Los tratados bilaterales de inversion y el arbitraje internacional: ;en direccion al mejor
funcionamiento de las instituciones domésticas?”. Revista de Derecho, UASB-Ecuador, N.° 17, 2012, pp.
65-66. [Consulta 10 de abril de 2018, en linea]. Disponible en <http://hdl.handle.net/10644/3463

49 |bid. p. 84.
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agotamiento de los recursos internos como una manera de incrementar paulatinamente la

capacidad de actuacion del estado receptor de la inversion.

2.2.3. Deficiencias en la configuracion actual.

El crecimiento exponencial de TBI y Acuerdos de Libre Comercio (ALC) que
incluyan el método de solucion de controversias inversor-Estado (més adelante ISDS por
sus siglas anglosajonas) genera un aumento de las inversiones directas a los paises en

desarrollo, lo que revierte en mayores indices de bienestar y desarrollo a nivel universal.

FERNANDEZ MASIA® entiende que, ello no resulta 6bice para que en los
ultimos afios surjan voces discordantes y criticas a la par del incremento de litigios en
esta materia, y asi se manifiestan de manera diafana en América Latina>, Esta creciente
disconformidad en paises de Ameérica latina con la inclusion del arbitraje de inversiones
como sistema de arreglo de disputas inversor-estado se respalda facticamente con el
resultado en el CIADI de Estados como Venezuela®, Ecuador®?, Bolivia® y Argentina®,

y con la denuncia de los tres primeros del Convenio del CIADI®®,

5 FERNANDEZ MASIA, E.: “Arbitraje inversor-Estado...”, op.cit., pp. 6-15.

51 PERRONE, N.: “Los tratados bilaterales de inversion ..., op. cit. pp. 73y 80

52 24 demandas (29 % decididas a favor del Estado) TNI, Transnational Institute [consulta 15 de mayo de
2018, en linea]. Disponible en <https://www.tni.org/files/publication-
downloads/isds_en_numeroses2017.pdf>

53 11 demandas (31 % decididas a favor del Estado) TNI, Transnational Institute [consulta 15 de mayo de
2018, en linea]. Disponible en <https://www.tni.org/files/publication-
downloads/isds_en_numeroses2017.pdf>

54 11 demandas (0 % decididas a favor del Estado) TNI, Transnational Institute [consulta 15 de mayo de
2018, en linea]. Disponible en <https://www.tni.org/files/publication-
downloads/isds_en_numeroses2017.pdf>

%5 42 demandas (12 % decididas a favor del Estado) TNI, Transnational Institute [consulta 15 de mayo de
2018, en linea]. Disponible en <https://www.tni.org/files/publication-
downloads/isds_en_numeroses2017.pdf>

5 Disponible en
<https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/Lista%20de%20Estados%20Contratantes%20y%20
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Sin entrar al detalle que excederia la naturaleza y objetivos del presente trabajo,
cabe mencionar un estudio de FACH GOMEZ®’ que analiza la relevancia del arbitraje de
inversiones en America latina en aras de estimular, tanto la creacion como el
fortalecimiento (de las ya existentes) de instituciones democraticas. Los esfuerzos en la
lucha contra la corrupcién como la defensa de los bastiones que sostienen un Estado de
derecho deben ser los vectores que guien la futura configuracion del arbitraje de

inversiones,

Ese espiritu critico se traslada al ambito de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU)®8, y es una muestra de la dimension y relevancia que empiezan a conseguir

los detractores del arbitraje internacional de inversiones.

Lo que puede resultar llamativo es que paises desarrollados empiecen a modificar
su posicionamiento tradicional debido a que cada vez son méas demandados en tribunales
arbitrales por parte de inversores de otros Estados®. El ISDS en su concepcion inicial se
configuraba en aras de ofrecer un foro neutral, rapido, independiente y econémico para

dirimir las controversias inversor- Estado.

Una de las cuestiones especialmente criticadas®® es la pérdida de soberania por

parte del Estado que pueda ver condicionada su politica regulatoria en materias de interés

Signatarios%20del%20Convenio-%20L atest.pdf>; Vid. FERNANDEZ MASIA, E.: “La incorporacién de

los ADR al sistema de resolucion de controversias sobre inversiones extranjeras” en Revista de la
Secretaria del Tribunal Permanente de Revisién, 2015, Asuncion, vol.3, N°.5, pp. 20-21. [Consulta 20 de
abril de 2018, en linea]. Disponible en <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5830188.pdf>.

5 FACH GOMEZ, K.: “Inversiones internacionales y corrupcion en América latina: la funcién del arbitraje
de inversiones en el avance de la institucionalidad democrética (International Investments and Corruption
in Latin America: The Role of Investment Arbitration in the Advancement of Democracy) “, Max Planck
Institute for Comparative Public Law & International Law (MPIL), 2017. [Consulta 10 de mayo de 2018,
en linea)]. Disponible en < https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3052228>.

%8 Informe para el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Alfred-Maurice de Zayas califica el arbitraje
inversor-Estado como “a challenge to democracy and the rule of law”: vid. A/HRC/30/44, de 14 de julio
de 2015

5 FERNANDEZ MASIA, E.: “Hacia la creacién de ...”, op. cit. passim.

80 PEREZ PACHECO, Y.: “Objeciones a la jurisdiccion arbitral del CIADI”. Cuadernos de Derecho
transnacional, Vol. 4, N.°. 1, 2012, pp. 316-333. [Consulta: 9 de marzo de 2018, en linea]. Disponible en
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4184099&orden=387653&info=link>.
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publico®!, préactica conocida como enfriamiento regulatorio®. La creacion del “derecho a
regular” ha sido progresiva, de manera paralela a la evolucion del propio arbitraje de
inversiones y de las repercusiones de los laudos arbitrales en la actividad del Estado

receptor de la inversion®.

Para COLLINS® la clave radica en la dificultad de fijar el contenido de un
concepto juridico indeterminado como el de “interés publico” que constituye uno de los

requisitos para que un Estado pueda llevar a cabo una expropiacion:

“In many respects the struggle to achieve a balance between these
competing interests represents perhaps the most fundamental tension of
international investment law. The extent to which FDI impacts on the capacity of
host states to enact laws which preserve public interest issues is a matter of much
debate. It is often suggested that international investment law, developed at the
behest of the investors by their home states and the host states ardently seeking to
attract it, has been insufficiently sensitive to this topic. This is in large part
because the concept of “public interest ” as a justifying norm is notoriously difficult
to define. The debate over the limits of a state”s regulatory capacity in pursuit of
these goals which might interfere with a foreign investor’s legitimate expectations
enshrined in other provisions of IlAs is particulary acute in the context of
expropiation, where public interest is one of the requirements for an expropiation

to be viewed as lawful.”

A pesar de tratarse de cuestiones nucleares del Derecho administrativo: las
limitaciones que padecen los poderes publicos en su potestad regulatoria, los instrumentos
de control judicial y el paradigma de responsabilidad administrativa, se advierte salvo

61 T OPEZ RODRIGUEZ, A.: “Repercusiones en materia de responsabilidad financiera del arbitraje de
inversiones y de la propuesta del Tribunal Permanente de Inversiones en la Union europea: ¢dos caras de
una misma moneda? en FACH GOMEZ, K. (ed.): La politica de la Uni6n europea en materia de derecho
de las inversiones internacionales = EU policy on international investment Law, Barcelona, Ed. J.B. Bosch,
2017, p. 113.
62 Regulatory chill.
8 VICENTE BLANCO, D. J.: op. cit. p. 339.
64 COLLINS, D.: op. cit., p. 251.
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algiin estudio concreto® un vacio de la doctrina administrativista en Espafia. La
imposicion de estas condiciones favorece los intereses de los inversores, y asi se configura
un sistema alejado de la inicialmente perseguida “neutralidad”, que se caracteriza de
modo principal, por no ser jurisdiccional (arbitral), no publico (privado), no neutral ni
independiente, no general, y con normas juridicas vagas, laxas y no vinculadas a los
ordenamientos nacionales®. Ese enfoque critico entiende que se reemplaza el control de
la potestad reglamentaria y de la actuacion administrativa que la Constitucion Espafiola®’

atribuye a los tribunales por parte de arbitros de caracter privado®®.

Otro de los reproches mas extendidos sobre la configuracion del arbitraje de
inversiones radica en la extralimitacion de los arbitros en su labor de exegeta de los
Acuerdos Internacionales de Inversion (All) y la situacion preminente en la que se sitlan
los derechos de los inversores extranjeros respecto del ejercicio de la potestad legislativa
0 ejecutiva por los Estados, aunque esta actuacion sea en aras a un determinado interés
publico®. Comparte la idea COLLINS™:

“(...) Likewise, it is often suggested that many of the decisions of
international tribunals have gone too far in interpreting the protective provisions
of treaties in favor of investors, undermining the legitimate sovereign rights of

’

host states...” .

65 Entre esas excepciones se encuentra M. BELTRAN DE FELIPE, M.: “;Puede haber responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas al margen de la LRJAPYPAC? El arbitraje internacional de
inversiones (y el estdndar universal de trato justo y equitativo) como inesperado sustitutivo de la legislacion
interna”, en la Revista General de Derecho Administrativo, N.° 16, diciembre 2007 y también CANTERO
MARTINEZ, J.: “Arbitraje internacional de inversiones y “Derecho a regular” de los Estados: el nuevo
enfoque comunitario en la negociacién del TTIP”, en la Revista espafiola de Derecho Europeo, N.°
58(2016), pp. 13-45.
6 M. BELTRAN DE FELIPE, M.: op. cit. p.4.
87 Articulo 106 de la Constitucion Espafiola “1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”.
68 GONZALEZ GARCIA, J.: op. cit. p. 149.
% 1bid., pp. 159-160.
0 COLLINS, D.: op. cit. p. 2.
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En esta linea se encuentra PASCUAL-VIVES™ que plantea variables diferentes
en aras de revertir la situacion privilegiada en que se encuentran los inversores extranjeros
frente a los inversores nacionales. De estas corrientes criticas subyace una disyuntiva
entre los tribunales nacionales y el arbitraje de inversion que podria resolverse mediante
la combinacion de ambos foros, con preferencia a la utilizacion de los tribunales

nacionales y limitando el arbitraje de inversion al agotamiento de recursos internos.

La falta de transparencia y la opacidad en la que se resuelven en ocasiones estas
disputas resulta insoportable para la calidad democratica cuando afectan a controversias
que afectan al interés publico’, y ello explica el reproche, cada vez mas extendido al
sistema clésico de ISDS, de ausencia de legitimidad democrética siendo calificado como
“ISDS - The devil is in the details”’®. Esta falta de claridad y de acceso a documentos
clave en el proceso arbitral constituye uno de los factores que genera mayor consenso en

la necesidad de su revisidn, en esa linea se manifiesta COLLINS"*:

“One of the major criticism of inversor-dispute settlement is that is
characterizaded by an unacceptable lack of transparency given its clear public
dimension. Since the decisions by investment tribunals determine whether the
actions of governments are legal or not, they impact the rights of the citizen and
other stakeholders. If these groups” rights can be affected by the investment
arbitration process, it is thought that they should be able to know what goes on

during the hearings and possibly also participate in them. But of course this would

T PASCUAL-VIVES, F.: “;Hay alternativas al arbitraje de inversion: ;Redefiniendo la solucion de las
controversias relativas a inversiones extranjeras?” en FACH GOMEZ, K. (ed.): La politica de la Union
europea en materia de derecho de las inversiones internacionales = EU policy on international investment
Law, Barcelona, Ed. J.B. Bosch, 2017, pp. 182-184.
2 SCHILL, S.: “Crafting the International Economic Order: The Public Function of Investment Treaty
Arbitration and its significance of the role of arbitrator”. Leiden Journal of International law, 23 (2010):
401-430, 412.
 FACH GOMEZ, K.: “Unién Europea e inversiones internacionales: mecanismos de solucion de
controversias -- Unién Europea e inversiones internacionales: el futuro de los mecanismos de resolucion de
controversias inversor-Estado”. Revista de Derecho Internacional, vol. 69/1, enero-junio 2017, Madrid, pp.
295-302
4 COLLINS, D.: op.cit., p. 227.
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defeat the principle of confidenciality that is central to arbitration as a system of

dispute resolution.”

Como se sefiald supra’™ el contexto historico en el que se origina el arbitraje de
inversiones, la década de los afios sesenta del siglo pasado, condiciona de manera
determinante el espiritu de este, y asi se crea un alambicado sistema en el que resultan
constantes las tensiones entre el Derecho internacional publico, el Derecho internacional

privado y el arbitraje comercial’®.

RODRIGUEZ VICENTE'" asocia las primeras voces criticas a los movimientos
antiglobalizacion, aunque estas han encontrado un paulatino apoyo por parte de buena
parte de la sociedad. En esa linea de reprobacion se expresa PRANTL® al calificar los
arbitrajes privados como una “perversion del Estado de derecho” y “uno de los mas
peligrosos ataques contra el Estado democratico social y de derecho” ya que se vulneran
sus principios vertebradores: la igualdad ante la ley, la transparencia de los procesos
judiciales y el derecho a ser escuchado. PINZLER"® en medio de la discusion en torno a
la Asociacién Trasatlantica para el Comercio y la Inversion (conocido por sus siglas
inglesas TTIP)® en Alemania define los arbitrajes de inversiones como “justicia paralela

en nombre del dinero”.

Una reflexion destacable por su ecuanimidad la aporta FERNANDEZ ROJAS &,
aungue se circunscribe a América Latina se puede extrapolar el espiritu de su

razonamiento,

S Vid. p. 13.

8 HOWSE, R.: Courting the critics of Investor-State Dispute Settlement: the EU proposal for a judicial
system for investment disputes, pp. 6-7. [En linea], [ consulta 20 abril de 2018]. Disponible en < https://cdn-
media.web-view.net/i/fjj3t288ah/Courting_the_Criticsdraftl.pdf>.

7 RODRIGUEZ VICENTE, M.: “;Es necesario un Tribunal Multilateral de Inversiones?”, en Boletin
econémico de ICE, Informacién Comercial Espafiola, N.° 3086 (Del 1 al 30 de abril 2017), 2017, pp. 15-

16. [Consulta: 9 de marzo de 2018, en linea]. Disponible en

<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6049630&o0rden=0&info=link>.
8 PRANTL, H.: Ein heimlicher Staaatstreic, in: Stiddeutsche Zeitung, 10. Mai, p. 13
" PINTZLER, P. et al.: “Schattenjustiz. Im Namen des Geldes”, Die Zeit, N° 10, 27 February 2014, pp. 15-
17.
8 Transatlantic Trade and Investment Partnership.
8l FERNANDEZ ROZAS, J. C.: “América Latina ...”, op. cit., p. 35-37.
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La asimetria del sistema, a juicio de EBERHARDT?® se pone de manifiesto en
que solo pueden entablar demandas los inversores y los Acuerdos internacionales de

inversiones no recogen obligaciones para los inversores.

La posibilidad de establecer un mecanismo de apelacion en los Tratados de Libre
Comercio suscritos por la Unién Europea sera objeto de analisis®® se explica como la
respuesta a una de las mayores carencias del ISDS, la falta de coherencia y previsibilidad

de los laudos arbitrales.

La demanda creciente de alternativas al arbitraje de inversiones, ya sean de
manera subsidiaria, complementaria o excluyentes, se explica porque no existe
unanimidad tanto del tejido social, como de los propios Estados, de la conveniencia de

recurrir al arbitraje de inversiones, tal y como se encuentra configurado actualmente®.

3. EL ARBITRAJE DE INVERSIONES EN LA UNION EUROPEA.
ESPECIAL REFERENCIA AL CETA.

3.1. POLITICA COMERCIAL COMUN. INVERSIONES
EXTRANJERAS DIRECTAS.

La entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009 con el que la Union Europea
adquiere competencias exclusivas directas en materia de inversiones extranjeras directa

en base al articulo 207 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)®

8 EBERHARDT, P.: “La proteccién de las inversiones en una encrucijada”, Friedrich-Ebert-Stiftung.
[Consulta: 8 de marzo de 2018, en linea], p. 9. Disponible en <http:/library.fes.de/pdf-
files/iez/global/11011.pdf>

8 Vid. Epigrafe 3.3.

8 PASCUAL-VIVES, F.: “;Hay alternativas al ...” op. cit., pp. 180-181.

8 Articulo 207 TFUE “1. La politica comercial comiin se basara en principios uniformes, en particular por

lo que se refiere a las modificaciones arancelarias, la celebracion de acuerdos arancelarios y comerciales

relativos a los intercambios de mercancias y de servicios, y los aspectos comerciales de la propiedad

intelectual e industrial, las inversiones extranjeras directas, la uniformizacion de las medidas de

liberalizacién, la politica de exportacion, asi como las medidas de proteccion comercial, entre ellas las que
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supone un reto®® y una coyuntura favorable para un desarrollo mas acorde a los valores
de la Unidn Europea y una evolucion necesaria en el contexto europeo de los temas de
comercio e inversion y estimular un cambio de paradigmas del procedimiento de
proteccion de inversiones y de los mecanismos de solucién de controversias inversor-
Estado (mas adelante ISDS® por sus siglas anglosajonas). Este nuevo enfoque se tradujo
en el desarrollo de una politica con terceros sujetos que diera respuesta a la numerosa
actividad convencional celebrada por los propios Estados miembros en los ultimos
sesenta afios® en que el ejercicio de esa competencia exclusiva en su proyeccion externa
por los Estados miembros se manifesté a traves de la adopcion y celebracion de Acuerdos

de inversiones internacionales (en adelante All).

Pese a que el derecho comunitario originario no regulaba de manera expresa la
politica de proteccidn de inversiones dentro de la politica comercial comun se infiere
cierta convergencia en el ambito de las inversiones extranjeras directas, de manera
manifiesta en la politica convencional desarrollada en donde la Unidn Europea centro su
actuacion en vigilar las condiciones de acceso de los inversores a los mercados y facilitar
las inversiones y, los Estados miembros buscaban las mayores garantias para las

inversiones efectuadas con anterioridad.

Ese sistema alambicado de reparto de competencias que generaba desconfianzas
e inseguridades es lo que viene a modificar el Tratado de Lisboa al incluir dentro de la
politica comercial comun la competencia en materia de inversiones extranjeras directas,

en la linea de la frustrada Constitucion europea®.

En consecuencia, sélo la Union Europea es competente para legislar y adoptar

actos juridicamente vinculantes en esta materia con la excepcion recogida en el articulo

deban adoptarse en caso de dumping y subvenciones. La politica comercial comun se llevara a cabo en el
marco de los principios y objetivos de la accidn exterior de la Unidn.
8 | OPEZ RODRIGUEZ, A. M.: op. cit., pp.29-30.
87 Investor-state dispute settlement
8 PASCUAL VIVES, F. J.: ““El futuro del ...”, op. cit., passim
8 Disponible en <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=0J:C:2004:310:TOC>.
27



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=OJ:C:2004:310:TOC

2.1 del TFUE®® Ginicamente si los Estados miembros son habilitados por la Unién Europea

para ello.

Debe destacarse el papel de liderazgo que se encuentra en condiciones de asumir
la Unidn Europea, ya que, por sus dimensiones dispone del capital politico necesario para
promover reformas en el sistema internacional de inversiones. Esta idea la apunta
PRIETO MUNOZ®%:

“After adding the words foreign direct investment to the Union”s Common
Commercial Policy (art. 207 TFUE), the EU emerged as an actor of a regime
undergoing a process of Deep change and fluidity -substantial, institutional and
methodological- as described above. What makes this entrance of this new actor
even more important is that the EU has enoughpolitical capital to push for reforms
that could not have been otherwise achieved by a single small state. Therefore, the
EU is now in a unique position where it could profit from the fluidity of the
international investment regime by leading with a consistent approach in its legal

discourses, vocabularies, and structural biases ”.

El reconocimiento expreso en el Tratado de Lisboa de la politica comercial comdn en los
articulos 206% y 207% del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en adelante

TFUE) explica la eclosion de los Tratados de Nueva Generacion®. Este reconocimiento

9 Articulo 2.1 TFUE “Cuando los Tratados atribuyan a la Unidn una competencia exclusiva en un ambito
determinado, sélo la Union podra legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes, mientras que los
Estados miembros, en cuanto tales, Unicamente podran hacerlo si son facultados por la Unién o
para aplicar actos de la Unién”.
%1 PRIETO MUNOZ, J. G.: “The EU as a global actor in the post-Lisbon era: policy on international
investments and a tale of triple fragmentation” en FACH GOMEZ, K. (ed.): “La politica de la Unién
europea en materia de derecho de las inversiones internacionales = EU policy on international investment
Law”, Barcelona, Ed. J.B. Bosch, 2017, pp. 39-40.
92 Articulo 206 TFUE “Mediante el establecimiento de una unioén aduanera de conformidad con los articulos
28 a 32, la Union contribuird, en el interés comin, al desarrollo armonioso del comercio mundial, a la
supresion progresiva de las restricciones a los intercambios internacionales y a las inversiones extranjeras
directas, asi como a la reduccion de las barreras arancelarias y de otro tipo™.
% Vid. Nota 85.
% GONZALEZ GARCIA.: op. cit., pp. 135-136.
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se traduce en una reduccidén en el margen de actuacion de los Estados, ya que casi todo el

protagonismo corre a cargo de las instituciones comunitarias.

A raiz de las negociaciones entre la Union Europea y EE. UU. para la adopcion
del TTIP desde febrero de 2014, entre la UE y Canada durante siete afios para la
aprobacién del CETA y entre la UE y Vietnam, se han generado modificaciones
relevantes en la praxis de las Administraciones Publicas a consecuencia de la influencia
de los Tratados de Nueva Generacion, que no se limitan al tradicional contenido de estos

Tratados Internacionales®.

Se abre una etapa nueva en la configuracion de Tratados comerciales en la que la
toma en consideracion de aspectos meramente comerciales se ve superada por un nuevo
modelo de Tratados comerciales de caracter mas transversal, y que inciden en la
regulacion administrativa y en el control judicial de la actuacién de la Administracion

PUblica®.

Un factor que deviene nuclear es el hecho de que estos Tratados de nueva
generacion ejercen una suerte de fuerza constitucional, es decir, se encuentran en
disposicion de alterar normas sin que exista un proceso de reforma constitucional en los
paises donde se va a aplicar. Lo dicho suscita un peligroso interrogante en cuanto al encaje
de este supuesto contenido constitucional con la exigencia constitucional de control

judicial de la Administracion Pablica.

En los ultimos diez afios la Unidn ha experimentado una mutacion sustancial tanto
en la estrategia y el objetivo para alcanzar acuerdos comerciales con terceros como en el

instrumento juridico empleado®’.

% GONZALEZ GARCIA.: op. cit., p. 132.

% Articulo 106 CE “1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”.

% SEGURA SERRANO, A.: “El Acuerdo de Libre Comercio entre la UE y CANADA (CETA). Una
evaluacion de la politica comercial de la UE “, Revista electrénica de estudios internacionales (REEI),
2015, N. 30, p. 2. [Consultaz 9 de marzo de 2018, en linea]. Disponible en
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5335862.pdf>.
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Estos acuerdos no se configuran como el medio para conseguir determinados
objetivos de politica exterior, sino en un interés econdmico y comercial que permita la

optimizacion de las relaciones comerciales de la Union con terceros Estados.

La eleccion del instrumento juridico se encuentra inextricablemente ligada al
cambio de paradigmas y propdsitos de la UE en los acuerdos comerciales con terceros
paises, y por esa razon empieza a utilizar de modo generalizada Acuerdos de Libre
Comercio, ya sean Acuerdos Comerciales Regionales, o0 ALC bilaterales, como el caso
del Acuerdo Economico Comercial y global (AECG y por sus siglas anglosajonas
CETA% | ALC UE-Singapur, y los siguientes Acuerdos semejantes que alcance la

Unién®°,

A pesar de que no se encuadre dentro del analisis principal del presente trabajo
cabe una aproximacion somera y tangencial al propoésito de la UE de llevar a cabo una

agenda comercial mediante el CETA y otros ALC.

Sin entrar al detalle, el impacto econdmico del CETA beneficiard en mayor
medida a Canadé, lo que conduce a cuestionarse cuél es la motivacion de la Union no
explicitada en el CETA. A juicio de SEGURA SERRANO!® se trata de una estrategia
expansiva y centrifuga de los estandares reguladores de la Unién en una suerte de
competicion entre la UE y los EEUU para imponer ese conjunto de reglas al resto de los
Estados.

En este sentido, se explica la apuesta decidida recogida en el articulo 8.29 del
CETA!° de fijar una hoja de ruta en aras de conseguir un acuerdo para la creacion de un

tribunal multilateral sobre inversiones y de un mecanismo de apelacion para la solucion

% Acuerdo Econémico Comercial y Global (AECG, CETA por sus siglas en inglés). [Consulta 12 de mayo

de 2018, en linea]. Disponible en <http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/ceta-chapter-by-

chapter/index_es.htm>.

% SEGURA SERRANO, A.: loc. cit.

100 Ibid. p. 22.

101 Articulo 8.29 CETA “Las Partes perseguiran, junto con otros socios comerciales, la creacion de un
tribunal multilateral sobre inversiones y de un mecanismo de apelacion para la solucién de diferencias en
materia de inversiones. Al crear tal mecanismo multilateral, el Comité Mixto del AECG adoptara una
decision por la que se establezca que las diferencias en materia de inversiones con arreglo a la presente
seccion se decidiran con arreglo al mecanismo multilateral, y formulard las disposiciones transitorias
oportunas”.
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de diferencias en materia de inversiones. Esta Ultima cuestion sera objeto de un detallado

estudio infral®.

3.2. ACUERDO ECONOMICO Y COMERCIAL GLOBAL (CETA).

3.2.1. Proceso de aprobacion del CETA

La evolucion del Derecho internacional de inversiones no se puede catalogar
como rupturista, sino mas bien continuista con el sistema existente, al menos por un
ndmero mayoritario de paises, con alguna revision, pero conservando sus caracteristicas

nucleares!®,

Como se apunto supra con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y la recién
estrenada competencia por parte de la Union Europea en materia de inversiones
extranjeras, la postura de las instituciones comunitarias se encontraba en la linea de
preservar el statu quo con la inclusion de reformas en los futuros Acuerdos

Internacionales de Inversion de la Union Europea®®.

La negociacion de Tratados mega-regionals como el Acuerdo Econémico y
Comercial Global se enmarca en la Politica Comercial Comun tras la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, y su especial relevancia viene determinada por ser el primer ALC que

celebra la UE con un pais altamente industrilizado occidental y miembro del G8. La firma

192 vid. Epigrafe 4.

103 FERNANDEZ MASIA, E.: “Los mecanismos de solucion de diferencias inversor-estado en una
encrucijada: del arbitraje a la creacion de un tribunal multilateral, ¢;pasando por un sistema de tribunales
Internacionales de Inversiones?” en FACH GOMEZ, K. (ed.): “La politica de la Union europea en materia
de derecho de las inversiones internacionales = EU policy on international investment Law”, Barcelona,
Ed. J.B. Bosch, 2017, p. 157.

104 FERNANDEZ MASIA, E.: “El Tratado de Lisboa y el futuro de los acuerdos de promocién y proteccion
de inversiones en Europa” en ESPLUGUES MOTA, C. y PALAO MORENQO, G. (eds.): Nuevas fronteras
del Derecho de la Unidn Europea. Liber Amicorum. Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 343-350.
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del CETA el 30 de octubre de 2016% en el transcurso de la decimosexta cumbre entre la
Unién europea y Canada se incardina en un proceso de negociaciones que duro siete afios,

ya que la negociaciones entre la UE y Canada habian comenzado en mayo de 2009%°°.

La trascendencia del CETA como vanguardia de una nueva etapa en la Politica
Comercial Comun (PCC) explican cierta grandilocuencia en las declaraciones del
presidente de la Comision Europea Jean Claude Juncker recogidas en el comunicado de

prensa de la Comision europea de 5 de julio de 2016%°7:

“El Acuerdo comercial entre la UE y Canada es nuestro mejor y mas
avanzado acuerdo comercial, y quiero que entre en vigor lo antes posible. Ofrece
nuevas oportunidades para las empresas europeas, y fomenta al mismo tiempo
nuestros elevados estandares en beneficio de nuestros ciudadanos. He examinado
los argumentos juridicos, y he escuchado a los Jefes de Estado y de Gobierno y a
los Parlamentos nacionales. Es momento de responder. La credibilidad de la

politica europea de comercio exterior esta en juego».

En ese mismo foro, y en total sintonia se manifiesta la Comisaria de comercio

Cecilia Malmstrom:

“El acuerdo alcanzado con Canada es un hito en la politica comercial
europea. Es el acuerdo comercial mas ambicioso que la UE ha celebrado, y
estrechara nuestra larga relacién con Canada. Contribuira a generar crecimiento y
puestos de trabajo muy necesarios, y mantendra plenamente los altos estandares
europeos en ambitos como la seguridad alimentaria, la proteccion del medio
ambiente y los derechos laborales. Este es el objetivo de nuestra politica comercial.
Espero que la firma, la aplicacion provisional y la celebracion del Acuerdo con
Canada puedan ser rapidas, en beneficio de los consumidores, los trabajadores y

los emprendedores: es un Acuerdo que Europa necesita. Mientras tanto, el

105 Council of European Union, Press release, EU-Canada trade agreement.: Council adopts decision to sign
CETA, 28 October 2016. [Consulta 12 de mayo de 2018, en linea] .Disponible en

<http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/10/28/eu-canada-trade-agreement/pdf>.

106 COLLINS, D.: op. cit. p.227.
107 Comisién Europea-Comunicado de prensa, La Comisién Europea propone la firma y la celebracion del
Acuerdo comercial entre la UE y Canada, Estrasburgo, 5 de julio de 2016. [Consulta 12 de mayo de 2018,
en linea]. Disponible en < http://europa.eu/rapid/press-release IP-16-2371 es.pdf>.
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Tribunal de Justicia Europeo debera clarificar, en un futuro proximo, la cuestion
pendiente de la competencia de estos acuerdos comerciales. Desde un punto de
vista estrictamente juridico, la Comision considera que este Acuerdo entra en el
ambito de competencia exclusiva de la UE. Sin embargo, la situacion politica en
el Consejo es clara, y entendemos la necesidad de proponerlo como acuerdo

"mixto", para que se firme rdpidamente”.

El proceso de negociacion del CETA transcurria dentro de los cauces habituales
en la adopcidén de Tratados internacionales pero la convulsion social contraria al proceso
de negociaciones entre la Union Europea y EE. UU. para la celebraciéon del TTIP se
tradujo en una extension de movimientos de frontal rechazo a los Acuerdos de libre

comercio y de inversiones impulsados por la UE, y entre ellos al CETA,

En el sentido apuntado, resulta interesante la reflexion de GONZALEZ VEGA!®
al respecto de la incompatibilidad que se presenta entre la confidencialidad y sigilo en el
que se negocian los acuerdos comerciales (en este caso el CETA) y la reivindicacion de
la sociedad civil de publicidad y transparencia a las instituciones comunitarias encargadas
de la negociacion del Acuerdo (fundamentalmente la Comision Europea). En este punto,
se evidencia la necesidad de articular alternativas diferentes que permitan conciliar la

reserva con las implicaciones de una mayor transparencia.

En este contexto de franca hostilidad se dirime una fuerte confrontacion en torno

a la inclusion del arbitraje de inversiones como instrumento de resolucién de disputas

108 JRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, 1.: “La firma del Acuerdo Econdémico y Comercial Global
entre la Unién Europea y Canada: un primer y decisivo paso hacia el establecimiento de un renovado marco
legal para las inversiones extranjeras en el ambito europeo y global”. La Ley Union Europea, N.° 42, 2016,
p. 1.

109 GONZALEZ VEGA, J.: “A transparencia e o control democratico na nova xeracion de acordos
comerciais: a UE ante o CETA e o TTIP” en Administracion & cidadania: revista da Escola Galega de
Administracion Publica, Vol. 12, N.°. 1, 2017, p. 22; Vid. “CETA. 9 aspectos esenciales que se deben
conocer”, Global Politics and Law, 23 de junio de 2017. [Consulta 10 de junio de 2018, en linea].

Disponible en <https://www.globalpoliticsandlaw.com/2017/06/23/ceta-parlamento-espanol-aspectos-

basicos/>.

33


https://www.globalpoliticsandlaw.com/2017/06/23/ceta-parlamento-espanol-aspectos-basicos/%3e.
https://www.globalpoliticsandlaw.com/2017/06/23/ceta-parlamento-espanol-aspectos-basicos/%3e.

entre inversor-Estado'’®. La oposicion al sistema ISDS se manifiesta singularmente

destacable en algunos Estados Miembros y parte de la sociedad civil.

Cabe destacar el veto del Parlamento valon!'! el 13 de octubre de 2016, que
representa a VValonia, una de las tres regiones que conforman Bélgica, y que votd en contra
de permitir al Gobierno belga firmar el Tratado de libre comercio entre la Unién Europea
y Canada —CETA por sus siglas en inglés, un trdmite por el que deben pasar
obligatoriamente representantes de los Veintiocho. El veto se retird el 27 de octubre'*? in
extremis en una votacion en el Parlamento valdn que otorgd su consentimiento a Bélgica
para que firme el CETA por una amplia mayoria de 58 votos a favor y 5 en contra. El
presidente de Valonia Paul Magnette, destaca como conquista méas relevante en la
negociacion para levantar el veto del Parlamento valén la no inclusién en el CETA del
sistema ISDS vy asi declar6: "Nunca habra arbitraje privado en el CETA". Puede resultar
incluso emocionante como una region de 3,5 millones de habitantes se encuentra en
disposicion de paralizar un Tratado que afecta a 508 millones de europeos y 35 millones
de canadienses amparandose en las leyes comunitarias, que requieren la unanimidad de
los Veintiocho, y belgas, que otorgan a las regiones el derecho a vetar este tipo de
acuerdos. Por otro lado, supone una dificultad afiadida para la ratificacion de este tipo de
Acuerdos.

La Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemén de 13 de octubre de
2016 autoriza al Gobierno aleman a suscribir el CETA3, pero condicionado a que el
Gobierno alemén pueda abandonar el acuerdo si un recurso de inconstitucionalidad o una
negativa del Bundestag asi lo decide, ademéas de la exigencia de que antes de la
ratificacion parlamentaria, solo entren en vigor las materias exclusivamente comunitarias.

Los 200.000 alemanes que expresaron su rechazo al CETA en diferentes manifestaciones

110 | OPEZ RODRIGUEZ, A. M.: op. cit., p.31.

111 «“Alemania da un si condicionado a Canada”, Diario EL PAIS de 15 de octubre de 2016. [Consulta 12
de mayo de 2018, en linea]. Disponible en
<https://elpais.com/internacional/2016/10/15/actualidad/1476547227 080582.html>.

112 «E] Parlamento valon respalda el acuerdo comercial entre la UE y Canada”, Diario EL PAIS de 29 de
octubre de 2016. [Consulta el 12 de mayo de 2016, en linea]. Disponible en
<https://elpais.com/internacional/2016/10/28/actualidad/1477664163_450055.html>.

U3 FACH GOMEZ, K.: “Union Europea e inversiones internacionales ...”, op. Cit., pp.295-302.
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y los méas de 150.000 berlineses que se manifestaron en 2015 en contra del TTIP son una
muestra de la frontal oposicion de una parte importante del electorado del pais méas

potente desde un punto de vista econémico de la Unidn Europea.

Las criticas de falta de legitimidad democratica de los sistemas ISDS*# hicieron
mella en la postura de la Comision Europea que llevd a cabo un viraje en su
posicionamiento durante las negociaciones del TTIP!® y asi se aprecia de las
declaraciones del Vicepresidente primero de la Comision Europea Frans Timmermans en
el comunicado de prensa de la Comision Europea de 16 de septiembre de 2015 en el
marco de la propuesta de un nuevo Sistema de Tribunales de Inversiones para la ATCI

(TTIP) y para otras negociaciones comerciales y de inversion de la UE:

“Con nuestra propuesta de un nuevo Sistema de Tribunales de Inversiones
estamos abriendo nuevos horizontes. ElI nuevo Sistema de Tribunales de
Inversiones estara formado por jueces plenamente cualificados, sus
procedimientos seran transparentes, y los asuntos se resolveran sobre la base de
normas claras. Ademas, las resoluciones del Tribunal podran recurrirse ante el
nuevo Tribunal de Apelacion. Con este nuevo sistema, protegeremos el derecho
de los gobiernos a legislar y garantizaremos que las diferencias en materia de

inversion se resuelvan en plena conformidad con el Estado de Derecho”.

Destacan tanto por su relevancia como por lo novedoso el caracter permanente de
los Tribunales de Inversiones y la creacién de un tribunal de Apelacion. Este modelo se
reproduce casi de manera mimética en el Acuerdo de Libre Comercio de la Union

Europea con Vietnam y en la revision que se lleva a cabo en el CETA en febrero de 2016.

114 PASCUAL, VIVES, F. J.: “Unién Europea e inversiones: mecanismos de solucién de controversias”.
Revista espafiola de derecho internacional, vol. 69, N.° 1, 2017, pp. 287.
115 Comision Europea, Comunicado de prensa, La Comisién propone un nuevo Sistema de Tribunales de
Inversiones para la ATCI y para otras negociaciones comerciales y de inversion de la UE. [Consulta 12 de
mayo de 2018, en linea]. Disponible en <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5651_es.html>.
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El CETA® se configura como el primer Acuerdo de la Union Europea en el que
se incluye el nuevo sistema de resolucion de disputas inversor-Estado®'’, y adquiere
especial relevancia por el efecto centrifugo de sus disposiciones relativas a la solucion de
controversias con respecto a los futuros Acuerdos de los que forme parte la Union

Europea.

118

En 2010 la Comisién Europea™° se mostraba proclive a la inclusion del arbitraje

de inversiones en los Acuerdos de libre comercio que suscribiera en el futuro:

“In the short term, the prospects for realising the integration of investment
into the common commercial policy arise in ongoing trade negotiations, where the
Union has so far only focused on market access for investors. The latest generation
of competitiveness-driven Free Trade Agreements (FTAS) is precisely inspired by
the objective of unleashing the economic potential of the world's important growth
markets to EU trade and investment. The Union has an interest in broadening the
scope of negotiations to the complete investment area. In some cases, we could
also respond to a request from our negotiating partners themselves. In the EU-
Canada negotiations towards a Comprehensive Economic and Trade Agreement,
our partner has expressed an interest in an agreement that would cover investment
protection. Other ongoing negotiations in which investment protection should be
considered include the EU-India negotiations towards a Broad-based Trade and
Investment Agreement, the EU Singapore negotiations towards a Free Trade

Agreement, and the EU-Mercosur trade negotiations .

La posicion de la Comision Europea cambia drasticamente durante la ronda de
negociaciones del TTIP, a raiz de la ola de criticas que suscité en mayor medida la

intencion de incluir el sistema ISDS en el futuro Acuerdo. El sustrato de gran parte de las

116 Decision (UE) 2017/37 del Consejo de 28 de octubre de 2016 relativa a la firma, en nombre de la Unién
Europea, del Acuerdo Econémico y Comercial Global (CETA) entre Canadd, por una parte, y la Unién
Europea y sus Estados miembros, por otra. [Consulta 11 de mayo de 2018], [en linea]. Disponible en <
https://www.boe.es/doue/2017/011/1 00001-01079.pdf>.

17 LOPEZ RODRIGUEZ, A. M.: op. cit., pp. 29-68.

118 Communication from the Comission to the Council, the European Parliament, the European Economic

and Social Comittee and the Commitee of the Regions, Towards a comprehensive European international

investment policy, COM (2010)343 final, Brussels, 7.7.2010. [Consulta 12 de mayo de 2018, en linea].

Disponible en <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0343:FIN:EN:PDF>.
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criticas incidia en la falta de legitimidad democratica del sistema ISDS y su naturaleza

privada®*®.

En julio de 2017 la Comision Europea publicaba una Guia en la que la comisaria
europea Cecilia Malmstrom se manifestaba en los siguientes términos acerca del nuevo
|C8120.

“...promote high-quality investment between the EU and Canada, with a
new investment court system offering certainty and predictability to investors with
legal safeguards and levels of transparency on a par with those of domestic or
other international courts — while protecting governments’ right to pursue

policies they consider in the public interest...”.

3.2.2. Entrada en vigor y aplicacion provisional

Cabe apuntar una primera idea sobre la que se incidira infra, y es que el CETA

es un acuerdo mixto que se aplica provisionalmente!??.

El proceso de entrada en vigor se preveia plagado de dificultades, entre las que
destacaba para SEGURA SERRANO? la decision del Tribunal de Justicia de la
Union Europea sobre la solicitud del Dictamen planteada por la Comision Europea
con relacion al Acuerdo de libre comercio entre la Union Europea y Singapur (en
adelante ALC UE-Singapur).

1191 OPEZ RODRIGUEZ, A. M.: op.cit. p. 41.

120 Eyropean Comision, Guide to the Comprehensive Economic and Trade Agreement, July 2017, p. 5.
[Consulta 12 de mayo de 2018, en linea]. Disponible en
<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2017/september/tradoc_156062.pdf>.

121 “CETA. 9 aspectos esenciales que se deben conocer”, Global Politics and Law, 23 de junio de 2017.
[Consulta 10 de junio de 2018, en linea]. Disponible en

<https://www.globalpoliticsandlaw.com/2017/06/23/ceta-parlamento-espanol-aspectos-basicos/>.

122 SEGURA SERRANO, A.: op. cit., p. 11.
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Asi la Comision Europea solicitd un dictamen al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) en relacién a la competencia para firmar y ratificar el Acuerdo
de libre comercio con Singapur'?,con el proposito de clarificar la interpretacion del
Tratado de Lisboa en relacion asi las disposiciones recogidas en el ALC UE-Singapur
se encuadran en competencias exclusivas de los Estados miembros con la necesaria

aprobacion por los parlamentos nacionales'?*:

“Commissioner De Gucht said: 'l have been saying for months that we
need to clarify the interpretation of the Lisbon Treaty as regards trade matters.
And this is what | have decided to do now. The Court can solve an ongoing
difference of opinion between the Commission and the Council on the
interpretation of the Lisbon Treaty, clarify which procedures to follow and

increase EU predictability towards our trade partners.’

The aim of the Commission is to bring clarity which provisions of the Free
Trade Agreement with Singapore fall within the EU's exclusive or shared
competence and which remain in the Member States' remit and require approval
by national instances.

As next steps, the Commission's Legal Service will prepare a formal

request to the Court with the intention to submit as soon as posible”.

La solicitud de dictamen, en virtud del articulo 218.11 TFUE? Ia presenta la
Comision Europea el 10 de julio de 2015, que estimaba, que entre las competencias
exclusivas de la UE se encontraba la firma y celebracion por si sola el Acuerdo de Libre
Comercio entre la UE y Singapur, posicién respaldada por el Parlamento europeo.

Por otro lado, tanto el Consejo como los Gobiernos de los Estados miembros que

presentaron observaciones ante el TJUE sostienen una posicion antagénica al considerar

12 ECLI:EU:C: 2016:992. Dictamen 2/15, Solicitud de dictamen por la Comision Europea. Disponible en
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=186494&pagelndex=0&doclang=ES>.

124 European Comission, Singapore: The comision to request a Court of Justice opinidn on the trade deal,

30 de octubre de 2014. Disponible en <http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1185>.

125 Articulo 218.11 TFUE “Un Estado miembro, el Parlamento Europeo, el Consejo o la Comisién podran
solicitar el dictamen del Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad con los Tratados de cualquier acuerdo
previsto. En caso de dictamen negativo del Tribunal de Justicia, el acuerdo previsto no podra entrar en
vigor, salvo modificacion de éste o revision de los Tratados”.
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que ciertos aspectos del ALC UE-Singapur son de competencia compartida entre la Unidn
y los Estados miembros, o si cabe de la competencia exclusiva de los Estados miembros,
lo que imposibilita que la Union firme o celebre el ALC UE-Singapur de manera

autébnoma.

La Abogada General Eleanor Sharpston se pronuncié en sus conclusiones en
diciembre de 2016: “The EU-Singapore Agreement could only be concluded by thw Wu
and the Member States acting jointly, in a broad Reading of shared competence. Much

hangs no won the Court’s view thereof 125,

El 16 de mayo de 2017 el Pleno del TJUE pronuncia el Dictamen 2/157 relativo
a la competencia para firmar y ratificar el Acuerdo de libre comercio con Singapur.El
TJUE solo se pronuncia sobre la naturaleza de la competencia, si esta resulta exclusiva o
no de la Union, y no sobre la compatibilidad material del Acuerdo con el Derecho de la

Uniont2e,

El TIUE entiende que el ALC UE-Singapur, tal y como se le presenta para su
valoracion, “solo puede ser celebrado conjuntamente por la Unidn europea y sus
miembros”. Para ello se fundamenta en la existencia de competencias compartidas entre
la Union y los Estados miembros en dos aspectos del Acuerdo: en primer lugar, las
inversiones extranjeras distintas de las directas, y en segundo término, el régimen de

arreglo de controversias entre inversores y Estados. Resulta 16gico que no se pueda

126 <|_a abogado general del Tribunal de la UE pone nuevos limites a tratados como TTIP y CETA”, Diario
PUBLICO de 22 de diciembre de 2016. [Consulta 25 de mayo de 2018, en linea]. Disponible en
<http://www.publico.es/internacional/abogado-general-del-tribunal-ue.html>; Vid. FAHEY, E.: “CETA

and Global Governance Law: what kind of model agreement is it really in law” en European Papers, 2(1),
2017, p. 297. [Consulta 10 de junio de 2018, en |linea]. Disponible en

<http://www.europeanpapers.eu/en/europeanforum/ceta-and-global-governance-law-what-kind-of-model-

agreement-is-it-really-in-law>.

127 ECLI:EU:C: 2017:376. Dictamen 2/15 del Tribunal de Justicia (pleno) de 16 de mayo de 2017, [consulta
10 de mayo de 2018, en linea]. Disponible en

<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190727&doclang=ES>.

128 «“Tribunal de Justicia europeo: limites a los Acuerdos de Libre Comercio (y al TTIP y CETA)”, Global
Politics and Law de 16 de mayo de 2017 [Consulta 10 de junio de 2018, en linea]. Disponible en

<https://www.globalpoliticsandlaw.com/2017/05/16/tribunal-justicia-europeo-limites-libre-comercio-ttip-

ceta/>,
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aprobar un Acuerdo que lamine la competencia jurisdiccional de un Estado sin el expreso

consentimiento del mismo.

Se propone su celebracion como un acuerdo mixto que exige la ratificacion de
todos y cada uno de los Estados miembros (salvo que estos deleguen de forma libres su
competencia convencional bajo determinadas circunstancias)!?® con respeto a lo

dispuesto en los diferentes procedimientos internos**°:

“EU trade and investment agrreements are frequently concluded in the
mixed form because they contain aspects covered by EU exclusive competences
(such as a foreign direct investment) and matters allegedly falling within the scope
of Member states competences. Mixity complicates the application of international
agreements, because a mixed agrrement enters into force when both the Union

and all its Member states have ratified it

En aras de no dilatar los periodos de negociaciones de los distintos ALC y
Acuerdos de Promocidn y Proteccion Reciproca de Inversiones (en adelante APPRI), se
dispone un procedimiento de doble autorizacion a la Comision Europea: por un lado, el
Consejo concede la autorizacién a la Comision para negociar en su nombre en materias
de competencias exclusivas de la Unién, y por otro los Estados miembros autorizan a la
Comision a negociar en su nombre en las cuestiones de competencia de los Estados

miembros!®?,

La comisaria de Comercio Cecilia Malmstrom aseguraba a principios de julio de
2016 que “la Comision considera que desde un punto de vista estrictamente legal este
acuerdo hace referencia inicamente a competencias de la UE”. Surgen numerosas voces

criticas que lo consideran un movimiento tactico, en el que la Comision transige y celebra

129 HINOJOSA MARTINEZ, L.M.: “El alcance de la competencia exterior europea en materia de
inversiones”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, N° 52, Madrid, 2015, p. 906. [Consulta 10 de
mayo de 2018, en linea]. Disponible en <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5311790.pdf>.

130 JRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, 1.: “La firma del Acuerdo ...”, op. cit., p. 2.
181 GATTI, M.: “Provisional application of EU trade and investment agreements: a pragmatic solution to
mixity issues” en FACH GOMEZ, K. (ed.): La politica de la Uni6n europea en materia de derecho de las
inversiones internacionales = EU policy on international investment Law, Barcelona, Ed. J.B. Bosch, 2017,
p. 69.
132 HINOJOSA MARTINEZ, L.M.: “El alcance de la competencia ...”, op. cit. p. 905.
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el CETA como un acuerdo mixto a cambio de garantizar la aplicacion provisional del
mismo®*3, Se advierte una tension entre la Comision Europea y el Consejo en cuanto a la
competencia exclusiva o compartida de la UE y sus Estados miembros a la hora de

celebrar acuerdos que engloben todo tipo de transacciones financieras.

Asi, la Comision Europea consideraba el acuerdo del CETA dentro del &mbito de
competencia exclusiva de la Union Europea, y ello redundaria en mayores facilidades
para la entrada en vigor porque no resultaria necesario el tramite de ratificacion por los
parlamentos nacionales'®*. Por su parte el Consejo estimaba que el acuerdo versaba sobre
competencias mixtas, tanto a competencias exclusivas de la Unién europea como a
competencias de los Estados miembros. Se impuso la tesis de que se trata de una
competencia compartida entre la UE y los Estados miembros y por tanto deben concluirse

como acuerdos mixtos!®. DELIMATSIS® abunda en la cuestion:

“(...) In July 2016, the Comission bucked under the pressure of the Council
by formally proposing to the Council to sign and conclude the CETA as a mixed
agreement. As typically happens, the Council will most likely decide to apply
CETA provisionally (...)”.

Si bien la aplicacién provisional de Acuerdos no pueda catalogarse como una
practica excepcional'®” en la UE, el rigor en el analisis impide obviar el comentario

de un doble objetivo: por un lado, estimular la futura entrada en vigor a partir de una

133 “Bryselas rectifica y permite que el TTIP canadiense pase por los estados miembros”, Diario PUBLICO
de 5 de julio de 2016. [Consulta 25 de mayo de 2018, en linea]. Disponible en

<http://www.publico.es/internacional/bruselas-rectifica-y-permite-ttip.htmi>.

134 SERRANO LEAL, C.: “La verdad sobre el CETA: ;en qué consiste realmente el acuerdo econdmico y
comercial entre la UE y Canada?” en ARI 72/2016 - 10/10/2016, p. 8. [Consulta 18 de mayo de 2018, en
linea]. Disponible en
<http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano_es/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/el

cano/elcano_es/zonas_es/economia+internacional/ari72-2016-serranoleal-verdad-sobre-ceta-en-gue-

consiste-realmente-acuerdo-economico-comercial-ue-canada>.

135 HINOJOSA MARTINEZ, L. M.: “The scope of the EU treaty-making power on foreign investment:
between wishful thinking and pragmatism”, JWIT, vol. 17, 2016, pp. 86-115; SERRANO LEAL, C.: “La
verdad sobre el CETA...”, op. cit. p. 8.

136 DELIMATSIS, P.: “TTIP, CETA, and TiSA. Behind closed doors ” en GRILLER, S. et. al. (ed.): Mega-
137 ANDRES SAEZ DE SANTAMARIA, P.: “La Union Europea y el Derecho de los Tratados: una relacion
compleja”, REDI, vol. 68, N° 2, 2016, pp. 64 y ss.
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situacion factica, y por otro desalentar y contrarrestar los diferentes movimientos de

la sociedad civil claramente contrarios al acuerdo.

“... Following the approval of CETA by the European Parliament on 15 February
2017, parts of CETA Will be provisionally applied by Canada and the EU in view of
the fact that the approval of CETA by all national parliaments- and CETA’s legal
entry forcé- risk requiring many additional years. Yet, the provisional application is
limited to areas of exclusive EU competences and does not include CETA"s investment
court system, whose legal consistency with EU constitutional law remains

contested '3,

El CETA entrd en vigor provisionalmente el 21 de septiembre de 2017**°, ya ha
sido ratificado por el Parlamento Europeo, pero no por la totalidad de los Estados
miembros, con lo que sélo las materias del Acuerdo que sean de competencia exclusiva
de la Unidn se aplicaran provisionalmente, ya que no requieren de la ratificacion de los
Estados miembros. En cuanto a las materias que no se aplican provisionalmente se
encuentran las inversiones de cartera y el sistema de arreglo de controversias entre

inversores y Estados.

3.2.3 Tribunal Permanente en el CETA

El CETA articula un sistema de resolucién de controversias relativas a inversiones

internacionales entre inversores-Estados con diferencias relevantes frente al sistema

138 PETERSMANN, E.: “New trends in International economic law” en GRILLER, S. et. al. (ed.): Mega-
regional trade agreements: CETA, TTIP, and TISA. International Economic Law, 2017, p. 43.

139 Council Decision (EU) 2017/38 of 28 October 2016 on the provisional application of the Comprehensive
Economic and Trade Agreement (CETA) between Canada, of the one part, and the European Union and its
Member States, of the other part. [Consulta 10 de junio de 2018, en linea]. Disponible en <https://eur-
lex.europa.eu/eli/dec/2017/38/0j>.
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hegemdnico hasta la fecha, el ISDS. Tal y como explica REINISCH? se introduce un

Tribunal permanente, y la novedad de un Tribunal de Apelacion:

“The European Union (EU) has recently included elements of an
investment court system (ICS) in three enlarged free trade agreements (FTAS).
Both the text of the EU-Vietnam FTA on January 2016 and the (non binding)
Commiission proposal for Investment Protection and Resolution of Investment
disputes in the EU-US Transatlantic and Investment partnership (TTIP) contain a
two-tier mechanism for investor-state dispute settlement (ISDS), combining
elements of traditional investor-state arbitration (ISA) with judicial features. Also
the revised February 2016 version of the Canada-EU Comprehensive and Trade
Agreement (CETA) contains features of an investment court-like dispute

settlement institution (...)

(...) The ICS introduces a two-tier system for ISDS, which is composed of
the Tribunal as tribunal of first instance and the apellate tribunal or appeal
Tribunal. Members of these tribunal are selected in a manner markedly different
from the applying in traditional ISA and clearly intended to minimize investor

influence (...)".

FERNANDEZ MASIA! |o califica de “hibrido™, ya que: si bien se advierte una
vocacion clara de justicia publica, a la que responde la reforma del sistema ISDS, ya sean
con innovaciones sustantivas o materiales (objeto de explicacion infra), el sistema que

configura el CETA conserva alguno de los rasgos definitorios del sistema ISDS.

Ello no resta relevancia a la mutacion que sufre el arbitraje de inversiones
extranjeras en la regulacion del CETA, y el analisis de las caracteristicas que perfilan los

rasgos del nuevo sistema sera objeto de estudio de una parte decisiva del presente trabajo.

140 REINISCH, A.: “Will the EU proposal concerning an investment court system for CETA and TTIP lead
to enforceable awards? - the limits of modifying the ICSID Convention and the nature of investment
arbitration”, Journal of International Economic Law, 2016, 19, pp. 761-764. [Consulta 5 de junio de 2018,
en linea)]. Disponible en < https://doi.org/10.1093/jiel/jgw072>.
141 FERNANDEZ MASIA, F.: “Los mecanismos de solucion ...”, op. cit., pp. 164-167.
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3.2.3.1 Sustitucién de mecanismos de resolucion conflictos inversor-Estado
(1SDS)

Las criticas al sistema de arbitraje de inversiones explicadas supral*? , y las que
se produjeron durante la dilatada fase de negociacion del CETA, a priori son las razones
que determinan el cambio de posicion de la UE que, en un principio era partidaria de una
reforma del sistema ISDS, y no de su sustitucion*®. El viraje de la posicion de la
Comision Europea en cuanto a la inclusion del sistema ISDS en el articulado del CETA
hacia la inclusion de un Tribunal permanente de inversiones es la reaccion de la
Comision'* al rechazo cada vez mas numeroso y transversal que la continuidad del

sistema ISDS generaba.

En ese clima de conflictividad y de rechazo al sistema ISDS se enmarca la apuesta
decidida de la Union Europea de la creacion de un tribunal permanente de inversiones
que ofrezca alternativas diferentes a una sociedad civil tan polarizada y reactiva frente a
una cuestion que puede convertirse en un caballo de Troya en el proceso de integracion
europea. Cabe destacar el apunte de SARDINHA® relativo al establecimiento de un

Tribunal permanente de inversiones y otro de Apelacion:

“(...) The stated aim of the establishment of a permanent Tribunal and a
Apellate Tribunal in CETA and the EU-Vietnam FTA is to provide a modern and
reformed investment dispute resolution mechanism, which strikes the right
balance between protecting investors and safeguarding the right of a state to

regulate. Self-described by the EU and canada as a radical change to the prevailing

142 vid. Epigrafe 2.3.
143 \VICENTE BLANCO, D. J.: op. cit. p. 345.
144 MALMSTROM, C.:” Proposing an Investment Court System”. [Consulta 12 de mayo de 2018, en linea].

Disponible en <https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/malmstrom/blog/proposing-

investment-court-system_en>.

145 SARDINHA, E.: “The new EU-Led approach to investor-State arbitration: the investment Tribunal in
the Comprehensive Economic Trade Agreement (CETA) and the EU-Vietnam free trade agreement” en
ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, Volume 32, Issue 3, 1 October 2017, p. 628. [Consulta
16 de mayo de 2018, en linea]. Disponible en <https://doi.org/10.1093/icsidreview/six019>.
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system of investor-State arbitration, the ITS is one of the hallmarks of the EU’s

broader reforms in response to varios criticisms facing ISDS (...)".

Tanto en el CETA como en el Acuerdo de Libre Comercio con Vietnam4® se
reemplaza el sistema ISDS como mecanismo de solucidn de disputas inversor-Estado, y
delimita unos vectores diferentes a los recogidos en sus Acuerdos bilaterales de inversién
y Tratados de Libre Comercio en los que se regulaban las inversiones extranjeras. En este
sentido se manifiesta JANSEN CALAMITAN:

“In its recent treaties with Canada and Vietnam, the European Union (EU)
has established a new model of investor-State dispute settlement (ISDS. It entails
a new model of existing structures of investor-State arbitration through, inter alia,
the replacement of ad hoc tribunals with standing, treaty -based investment
tribunals, staffed with judges appointed by the Staties parties. It further provides
for the establishment of a two-tiered system of tribunals, comprising first instance
and apellate bodies, and allows for apellate review as of right on issues of law

and fact”.

A juicio de FACH GOMEZ*® el CETA contiene innovaciones significativas en
lo que respecta al mecanismo de resoluciones de disputas relativas a inversiones (que
seran analizadas infra en lo tocante al CETA), y en sus propias palabras, Unicamente los
ISDS-haters*® mantienen que los nuevos Acuerdos no suponen una mejora respecto al
sistema ISDS. Esa valoracion positiva de los avances del CETA no debe interpretarse

como un fin de camino, sino méas bien como una etapa mas en la nueva configuracion de

146 Free Trade Agreement between the European Union and the Socialist Republic of Vietnam (1 de febrero
de 2016).

147 JANSEN CALAMITA, N.: “The challenge of establishing a multilateral investment Tribunal at ICSID”,
ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, Volume 32, Issue 3, 1 October 2017, pp. 611-612,
[Consulta 10 de mayo de 2018, en linea]. Disponible en < https://doi.org/10.1093/icsidreview/six015>.

148 FACH GOMEZ, K.: “Union Europea e inversiones internacionales ...”, op. cit. pp. 299-301.

149 Término empleado para referirse a todos aquellos partidarios de renunciar al 1SDS (o a cualquier reforma
de este que mantenga los mismos vectores nucleares) como mecanismo de resolucion de disputas inversor-
Estado.
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un arbitraje de inversiones que dé respuesta a las numerosas criticas que ha soportado en

los Gltimos afios™.

Un planteamiento antagonico se plantea desde la plataforma STOP TTIP*®! que
firman un ndmero significativo de profesores universitarios en que se califica el sistema
de resolucidon de controversias entre inversores y Estados como “un sistema legal y

judicial paralelo, innecesario, sistematicamente sesgado y setructuralmente defectuoso”.

3.2.3.2. Caracteristicas del Tribunal Permanente de Inversiones

El capitulo 8 de la version definitiva del CETA aprobada el 29 de febrero de 2016
se dedica a las inversiones, y resulta el capitulo que ha sufrido mayores modificaciones,

tanto cuantitativa como cualitativamente en un proceso de “depuracion juridica” del texto

final del CETA que habia sido pactado en el verano de 2014%,

Uno de los propdsitos principales que perseguian los negociadores del CETA se
plantea como un intento de dar respuesta a una de las cuestiones mas criticadas en el
esquema de la proteccion de inversiones®®?, la vaguedad y falta de claridad en las normas
sustanciales de proteccién de las inversiones. En este sentido se expresan TIETJE y
CROW™™:

150 vid. Epigrafe 2.2.3.

151 ALBI, A.: “Nota legal sobre la proteccion de inversiones y los mecanismos de resolucién de
controversias entre inversores y estados del TTIP y CETA” en STOP TTIP [Consulta 12 de mayo de 2018,
en linea]. Disponible en < https://stop-ttip.org/wp-content/uploads/2016/10/13.10.16-L egal-Statement-

1.pdf>.

152 FERNANDEZ MASIA, E.: “Los mecanismos de solucién ...”, op. cit., p. 159.
153 FERNANDEZ MASIA, E.: “Hacia la creacion de ...”, op. cit. pp. 10-11.
154 TIETIJE, C. and CROW, K.: “The reform of Investment Protection Rules in CETA, TTIP, and other
recent EU FTAs: convincing?” en GRILLER, S. et. al. (ed.): Mega-regional trade agreements: CETA,
TTIP, and TISA. International Economic Law, 2017, p. 89-90.
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“(...) Traditionallly, the vast majority of BIT and FTA investment
provisions have neglected to incorporate specific details for what may constitute,
for example, an infigement on a state”s right to regulate, an unfair or unequitable
treatment, or an indirect expropiation. Instead, these concerns (and resulting
about how to asses the foreseability of a tribunal’s interpretation of a given BIT
provision) have been a mainstay in the arguments of both states and investors in
a long list of investment arbitral tribunal awards. In many cases, ambiguities have

given rise to problematic and controversial decisions (...) .

Cabe destacar que un porcentaje elevado de las previsiones relativas a la
proteccion de inversiones incluidas en el CETA se recogen de manera habitual en los
APPRI, la novedad estriba en una regulacion mas especifica, pormenorizada y concreta

que supone la codificacion de la “jurisprudencia arbitral de inversiones”!®.

Asi, por un lado, se va a incidir en los aspectos sustantivos que suponen una
innovacion al esquema habitualmente incluido en los Acuerdos bilaterales de los Estados
miembros de la Union Europea®®®, y por otro en modificaciones de caracter procesal que
ya se incluian en el texto de 2014 que respondia al espiritu continuista de la Comisién
Europea con respecto al sistema ISDS en esa primera etapa antes del viraje rotundo de las
instituciones europeas con el documento de 12 de noviembre de 2015 en el que se fijaba
una posicién europea diferente y refractarian lo que respecta al contenido del capitulo
relativo a proteccion de inversiones en el futuro TTIP a la inicialmente adoptada por la
Comision Europea de caracter continuista con el sistema ISDS, que fue calificado como

“arbitraje 2.0”17.

15 JRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, I.: “La firma del Acuerdo ...”, op. Cit. p. 4.

15 FERNANDEZ MASIA, E.: “Los mecanismos de solucion...”, op. cit., pp. 158-162.

157 FACH GOMEZ, K.: “Union Europea e inversiones internacionales ... «, op. cit, pp. 297.
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3.2.3.2.a. Caracteristicas sustantivas

En cuanto a la definicion del estandar del tratamiento justo y equitativo (en

adelante TJE) incluida en el articulo 8.10 del CETA™® se intenta limitar la laxitud

159

interpretativa por parte de los arbitros™~, ya que hasta la fecha los APPRI incluian un

concepto de TJE de manera indeterminada y flexible en detrimento de la previsibilidad y

158 Articulo 8.10 CETA; “1. Cada Parte concedera, en su territorio, a las inversiones cubiertas de la otra
Parte y a los inversores, con respecto a sus inversiones cubiertas, un trato justo y equitativo, y plena
proteccion y seguridad, de conformidad con los apartados 2 a 7.
2. Una Parte incumplira la obligacion de trato justo y equitativo a la que se hace referencia en el apartado
1 en caso de que una medida o una serie de medidas constituya:
a) una denegacién de justicia en procedimientos penales, civiles 0 administrativos;
b) un incumplimiento esencial de las garantias procesales, incluido el incumplimiento esencial del principio
de transparencia en los procedimientos judiciales y administrativos;
¢) una arbitrariedad manifiesta;
d) una discriminacion especifica por motivos claramente injustos, como la raza, el sexo o las creencias
religiosas;
€) un trato abusivo (coaccion, intimidacién, acoso, etc.) a los inversores; 0
f) una infraccién de cualquier otro elemento de la obligacién de trato justo y equitativo adoptado por las
Partes de conformidad con el apartado 3 del presente articulo.
3. Las Partes revisaran periddicamente, previa peticion de una de ellas, el contenido de la obligacién de dar
un trato equitativo y justo. EI Comité de Servicios e Inversion, creado de conformidad con el articulo
26.2.1.b) (Comités especializados), podra formular recomendaciones al respecto y presentarlas al Comité
Mixto del CETA para que adopte una decision.
4. Cuando se aplique la obligacién de trato justo y equitativo antes mencionada, el tribunal podra tener en
cuenta si una Parte se habia dirigido especificamente a un inversor para inducirle a realizar una inversion
cubierta, creando expectativas legitimas en las que se baso el inversor a la hora de decidir realizar o
mantener una inversion cubierta, y posteriormente la Parte en cuestion frustré tales expectativas.
5. Para mayor seguridad, por «plena proteccidn y seguridad» se entienden las obligaciones de una Parte en
relacion con la seguridad fisica de los inversores y las inversiones cubiertas.
6. Para mayor seguridad, una infraccion de otra disposicion del presente Acuerdo, o de un acuerdo
internacional distinto, no supone que se haya producido una infraccion del presente articulo.
7. Para mayor seguridad, el hecho de que una medida infrinja el Derecho interno no supone, por si solo,
que se haya producido una infraccion del presente articulo. Para determinar si la medida infringe el presente
articulo, el tribunal debera tener en cuenta si una de las Partes ha actuado de forma incompatible con las
obligaciones establecidas en el apartado 1.
15 FACH GOMEZ, K.: “Union Europea e inversiones ...”, op. cit., pp.300-302.
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la seguridad juridica, y asi mediante una lista cerrada de comportamientos que se suponen
antagonicos a dicho estandar de proteccion®®® incluidos en el CETA se persigue aumentar
la seguridad juridica. Entre estas conductas prohibidas se encuentran la imposibilidad de
acceder a la justicia (entendida de manera amplia) en procedimientos internos, ya sean
judiciales stricto sensu 0 no, la no observancia de las garantias procesales, la arbitrariedad
manifiesta, la discriminacion por causas manifiestamente injustas o un tratamiento

abusivo a los inversores.

Otro de los objetivos del articulo 8.10(4) del CETA es acotar el concepto de
“legitimas expectativas” a situaciones especificas en las que un Estado se haya dirigido
especifica y de manera inequivoca al inversor generando en el mismo expectativas

legitimas que le inciten a realizar una inversion encubierta®®,

En lo que respecta a la” expropiacion indirecta”, la falta de claridad en cuanto a
su contenido tenia como resultado una fuerte heterogeneidad de las decisiones arbitrales

que se traducia en inseguridad juridica. EI CETA lo regula en el articulo 8.12%%2 y en el

160 IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, I.: loc. cit.

161 FERNANDEZ MASIA, E.: “Los mecanismos de solucion ...”, op. cit. p. 161.

162 Articulo 8.12 CETA “1. Ninguna Parte nacionalizara ni expropiara una inversion cubierta, ya sea directa
o indirectamente, a través de medidas de efecto equivalente a una nacionalizacion o expropiacion
(«expropiaciony), excepto:

a) por interés publico;

b) con arreglo al debido procedimiento legal;

¢) de forma no discriminatoria; y

d) mediante el pago de una compensacién rapida, adecuada y efectiva.

Para mayor seguridad, el presente apartado deberd interpretarse con arreglo a lo dispuesto en el

anexo 8-A.

2. La compensacién mencionada en el apartado 1 equivaldra al justo valor de mercado que tenia

la inversion en el momento inmediatamente anterior a que se hiciera publica la expropiaciéon o la
expropiacion inminente, si esta Ultima fecha es anterior. Entre los criterios de evaluacion se incluirén el
valor en funcionamiento, el valor de los activos, incluidos el valor fiscal declarado de la propiedad tangible,
y otros criterios, seguin proceda, para determinar un valor de mercado justo.

3. La compensacion incluird también un interés a un tipo comercial normal desde la fecha de expropiacion
hasta la fecha de pago y, a fin de que sea eficaz para el inversor, debera pagarse y transferirse, sin demora,
al pais que designe el inversor y en la moneda del pais del que el inversor sea nacional o en cualquier
moneda libremente convertible aceptada por el inversor.
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Anexo 8-A®2 que fija de manera nitida los parametros que deben concurrir para que una

determinada actuacién constituya expropiacion indirecta: como regla general, y en aras a

4. El inversor afectado tendra derecho, con arreglo al Derecho de la Parte expropiadora, a que un érgano
judicial u otro drgano independiente de esa Parte efectle una rapida revisién de su demanda y de la
valoracidn de su inversidn, de conformidad con los principios establecidos en el presente articulo.

5. El presente articulo no es aplicable a la emision de licencias obligatorias concedidas en relacion con los
derechos de propiedad intelectual, en la medida en que dicha emisién sea coherente con el Acuerdo sobre
los ADPIC.

6. Para mayor seguridad, no constituyen expropiacion la revocacion, la limitacion ni la creacién de derechos
de propiedad intelectual, siempre que estas medidas sean coherentes con el Acuerdo sobre los ADPIC y
con el capitulo Veinte (Propiedad intelectual). Por otra parte, de la constatacion de que estas medidas son
incompatibles con el Acuerdo sobre los ADPIC o el capitulo Veinte (Propiedad intelectual) no se desprende
que se haya producido una expropiacion”.

183 Anexo 8-A-Expropiacion: “Las Partes confirman su entendimiento comtn de lo que se expresa a
continuacion:

1. La expropiacion puede ser directa o indirecta:

a) la expropiacion directa se produce cuando una inversion se nacionaliza o se expropia directamente de
otro modo mediante una transmisién formal de la propiedad o una mera confiscaciéon; y

b) la expropiacion indirecta tiene lugar cuando una medida o un conjunto de medidas de una Parte tienen
un efecto equivalente al de una expropiacién directa en el sentido de que privan sustancialmente al inversor
de los atributos de propiedad fundamentales en su inversion, incluido el derecho de uso, disfrute o
enajenacion de su inversion, sin que se haya producido una transmision formal de la propiedad o una mera
confiscacion.

2. La determinacién de si una medida o un conjunto de medidas de una Parte, en una situacion de hecho
concreta, constituyen una expropiacion indirecta exige una investigacién caso por caso y basada en hechos,
que tenga en cuenta, entre otros, los factores siguientes:

a) el impacto econémico de la medida o el conjunto de medidas, si bien el hecho de que una medida o un
conjunto de medidas adoptadas por una Parte tenga un efecto adverso en el valor econdmico de una
inversion no demuestra, por si solo, que se haya producido una expropiacion indirecta.

b) la duracion de la medida o del conjunto de medidas de una Parte;

c) el grado en que la medida o el conjunto de medidas interfiere con expectativas claras, razonables y
respaldadas por inversiones; y

d) el caracter de la medida o el conjunto de medidas, en particular su objetivo, contexto y finalidad.

3. Para mayor seguridad, salvo en la circunstancia excepcional de que el impacto de una medida o un
conjunto de medidas sea tan grave en relacion con su finalidad que resulte manifiestamente excesivo, las
medidas no discriminatorias adoptadas por una Parte que se conciban y se apliquen para proteger objetivos
legitimos de bienestar publico, como la salud publica, la seguridad y el medio ambiente, no constituyen una

expropiacion indirecta.

50



disminuir la pérdida de soberania de los Estados en su potestad normativa y
administrativa, las medidas adoptadas por una Parte (casi siempre Estados) que no
resulten discriminatorias y adoptadas para preservar fines legitimos e intereses publicos
que redundan en el beneficio de la sociedad en su conjunto, tales como la salud, la
seguridad o el medio ambiente no pueden considerarse como expropiacion indirecta. Se
articula a modo de excepcion la posibilidad de que, una medida de las caracteristicas
mencionadas supra se califique de expropiacion indirecta si produce un resultado

desproporcional al propio objetivo de la medida.

El articulo 1.b del Anexo-A del CETA incluye los requisitos exigibles que
configuran el criterio de “privacion sustancial”, que se incorpora como necesario para la
propia existencia de la expropiacion indirecta, y se produce cuando se impide al inversor
de manera relevante del ejercicio de sus atributos de propietario de la inversion, ya sea el
derecho de uso, disfrute o enajenacion, siempre y cuando no se haya producido una

transmision de la propiedad o una mera confiscacion.

El articulo 2 del Anexo-A del CETA observa la necesidad de evaluar de manera
individualizada cada supuesto susceptible de ser considerado expropiacion indirecta
mediante la toma en consideracion de impacto economico de la medida o conjunto de
medidas, con la salvedad de que el efecto adverso de una medida adoptada por una Parte
no deviene necesaria y automaticamente en un supuesto de expropiacion indirecta, la
duracion y alcance de la medida impugnada, como el objeto, contexto e intencién de la

misma.

Pese a la supuesta nitidez del CETA en lo que respecta a las disposiciones
sustantivas detalladas a lo largo de este epigrafe, las Partes creyeron conveniente
acompafiar un Instrumento Interpretativo Conjunto** a la firma del CETA, con el fin de
reafirmar que el Acuerdo garantiza la potestad ejecutiva, legislativa y judicial de las
Partes en orden a la actividad economica en el interés publico para alcanzar fines

legitimos de orden publico.

164 Consejo de la Unidn Europea, Instrumento interpretativo conjunto sobre el Acuerdo Econdmico y
Comercial Global (AECG) entre Canada y la Union Europea y sus Estados miembros, 27 de octubre de
2016. [Consulta 12  de mayo de 2018, en linea]. Disponible  en <
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13541-2016-INIT/es/pdf>.
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3.2.3.2.b. Caracteristicas tipo procesal

Las grietas en la configuracion de los ISDS*®® conducen a un cambio de sistema
con nuevas caracteristicas que permitan solucionar esas deficiencias. Asi, a tenor del
andlisis realizado por GALLEGO-OSUNA® |as caracteristicas procesales que resultan
novedosas o0 de mayor relevancia se articulan como el medio para eliminar los fallos del
sistema ISDS objeto de reproches, cada vez, mas extendidos en las diferentes capas de la

sociedad civil.

Una de las mayores reprobaciones a la justicia derivada de los ISDS es la falta de
transparencia, con ausencia de publicidad o muy limitada esta, y a puerta cerrada, lo que
resulta dificilmente conciliable cuando se aborden materias de interés publico
(medioambientales, de salud publica, derechos humanos, laborales, sociales o

culturales)'®’. EI CETA en su articulo 8.36% establece la aplicacion de las reglas sobre

165 vid. Epigrafe 2.2.3.
166 GALLEGO- OSUNA, F.: “Consideraciones sociales y medioambientales en los nuevos mecanismos de
resolucion de controversias inversor-Estado propuestos por la Unién europea” en FACH GOMEZ, K. (ed.):
La politica de la Unién europea en materia de derecho de las inversiones internacionales = EU policy on
international investment Law, Barcelona, Ed. J.B. Bosch, 2017, p. 227-253.
187 |bid. p. 234
188 Articulo 8.36 CETA “1. El Reglamento sobre transparencia de la CNUDMI, modificado por el presente
capitulo, sera de aplicacion en relacién con los procedimientos con arreglo a la presente seccion.
2. La solicitud de celebracion de consultas, la notificacion en la que se solicite que se determine
cudl es el demandado, la notificacion de determinacion del demandado, el consentimiento a la mediacion,
el anuncio de que se pretende recusar a un miembro del tribunal, la decision sobre la recusacion de un
miembro del tribunal y la solicitud de acumulacion se incluirdn en la lista de documentos que deben ponerse
a disposicion del publico de conformidad con el articulo 3, apartado 1, del Reglamento sobre transparencia
de la CNUDMI.
3. Se incluiran pruebas en la lista de documentos que deben ponerse a disposicion del publico
con arreglo al articulo 3, apartado 2, del Reglamento sobre transparencia de la CNUDMI.
4. No obstante lo dispuesto en el articulo 2 del Reglamento sobre transparencia de la CNUDMI, antes de
que se constituya el tribunal, Canada o la Union Europea, segin proceda, publicara oportunamente los
documentos pertinentes de conformidad con el apartado 2, sin perjuicio de que se expurgue informacion
confidencial o protegida. Estos documentos podran ponerse a disposicion del publico mediante
comunicacion a la central de depésito.
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transparencia contenidas en el Reglamento de la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI, o UNCITRAL en sus siglas en inglés)
sobre la transparencia en los arbitrajes entre inversionistas y Estados en el marco de un

Tratado, que entro en vigor el 1 de abril de 2014%%°,

La publicidad de los documentos, sean los emitidos por las partes u otros, de las
diferentes decisiones del Tribunal y de la propia audiencia, el acceso de terceros a los
documentos y la posibilidad de presentarlos al Tribunal configuran el nicleo axioldgico
sobre el que se sustenta el principio de transparencia del articulo 8.36 del CETA'". En
cuestiones que conciernan al interés general (ex. gr. medio ambiente, sanidad), el
paulatino locus standi de terceros redundard en una mayor actividad del tejido de la

sociedad civil en materias que definen el Estado social de un paist’?.

Una de las novedades que determina un cambio mas profundo del sistema es la
configuracién de un sistema judicial de caracter permanente frente a la descentralizacion

caracteristica de los tribunales arbitrales creados “ad /oc”.

Otra de las cuestiones que suscitaba mayores criticas era el sistema de designacion
de los arbitros, ya que la eleccion de estos por las partes ya sea de manera directa o
inmediata constituia uno de los rasgos definitivos para ser calificada como una justicia
privada en el marco del principio de la autonomia de la voluntad. El hecho de que los
arbitros no sean nombrados por las partes le confiere mayor legitimidad al sistema

propuesto en el CETA2:

“(...) Briefly, this new regime for investor-state dispute settlement consists
of a roster of state-appointed arbitrators from which parties may select tribunal

5. Las audiencias seran publicas. El tribunal determinard, en consulta con las partes en la diferencia, las
disposiciones logisticas adecuadas para facilitar el acceso del publico a dichas audiencias. Si el tribunal
determina que es necesario proteger informacion confidencial o protegida, adoptard las disposiciones
necesarias para mantener la privacidad de la parte de la audiencia que requiere tal proteccion.
6. Ninguna disposicion del presente capitulo requerira que un demandado oculte al publico informacion
que deba facilitarse en virtud de sus leyes. EI demandado debe aplicar dichas leyes con sensibilidad hacia
la proteccion contra la revelacion de la informacion que haya sido declarada confidencial o protegida.
189 JRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, 1.: “La firma del Acuerdo Econdmico ...”, op. cit. p. 7.
170 GALLEGO OSUNA, F.: op. cit. p.235.
1 1bid. p. 251.
172 COLLINS, D.: op. cit. p. 245.
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members. As these individuals are appointed by states rather tan by the parties,
they have the appearance of judges rather tan arbitrators, lending a degree of
public legitimacy to the process that many believd was lacking in conventional

investor-state dispute settlement arbitration (...)".

El articulo 8.27 (1-6) del CETA establece un sistema de doble instancia, en el
que el Tribunal se compondra de quince “miembros” (no se les denomina ni arbitros ni
jueces), de los cuales a tenor del articulo 8.27(2) del CETA, cinco seran nacionales
miembros de Estados de la UE, otros cinco nacionales de Canada y los cinco restantes de
terceros Estados, su nombramiento le corresponde al Comité mixto del CETA, el mandato

se dispone para cinco afos, y renovable una vez.

173 Articulo 8.27 CETA “1. El tribunal creado con arreglo a la presente seccion debera decidir sobre las
demandas que se presenten con arreglo al articulo 8.23.

2. En el momento de la entrada en vigor del presente Acuerdo, el Comité Mixto del CETA nombrara a
quince miembros del tribunal. Cinco de los miembros del tribunal sern nacionales de un Estado miembro
de la Union Europea, cinco seran nacionales de Canada y cinco seran nacionales de terceros paises.

3. El Comité Mixto del CETA podréa decidir aumentar o reducir el nimero de los miembros del tribunal por
multiplos de tres. Los nombramientos adicionales se realizaran en las mismas condiciones que se establecen
en el apartado 2.

4. Los miembros del tribunal deberan tener las cualificaciones necesarias en sus paises respectivos para el
ejercicio de funciones jurisdiccionales, o bien ser juristas de reconocida competencia. Deberan contar con
experiencia demostrada en Derecho internacional puablico. ES conveniente que tengan conocimientos
especializados en particular sobre Derecho internacional en materia de inversiones, Derecho mercantil
internacional y solucién de diferencias que surjan en el marco de acuerdos internacionales de inversion o
de comercio.

5. Los miembros del tribunal nombrados con arreglo a la presente seccion serdn nombrados para un mandato
de cinco afios, que podra renovarse una sola vez. No obstante, el mandato de siete de las quince personas
nombradas inmediatamente después de la entrada en vigor del presente Acuerdo, que se determinaran por
sorteo, se ampliara a seis afios. Las vacantes se cubrirdn a medida que se produzcan. La persona nombrada
para reemplazar a un miembro del tribunal cuyo mandato no haya terminado desempefiara el cargo durante
el periodo que falte para completar el mandato de su predecesor. En principio, cuando expire su mandato
un miembro del tribunal que preste servicio en una divisién del tribunal podra seguir sirviendo en la division
hasta que se emita un laudo definitivo.

6. El tribunal considerara los asuntos en divisiones formadas por tres miembros del tribunal, de los cuales
uno deberd ser nacional de un Estado miembro de la Unién Europea, uno deberé ser nacional de Canada y
uno deberé ser un nacional de un tercer pais. La division estara presidida por el miembro del tribunal que
sea nacional de un tercer pais.
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En cuanto a la cualificacion profesional de los miembros del Tribunal el articulo
8.27(4) del CETA establece que deben reunir las cualificaciones necesarias en sus Estados
respectivos para el ejercicio de funciones jurisdiccionales, o ser juristas de reconocida
competencia, y que cuenten en ambos casos con experiencia en Derecho Internacional

publico, y a ser posible también en Derecho internacional de inversiones!’,

El articulo 8.27(6) del CETA configura el funcionamiento del Tribunal en
divisiones formadas por tres miembros, de las que uno sera nacional de un Estado
miembro de la Unién Europea, otro nacional de Canada, y otro nacional de un tercer

Estado, que sera el presidente del Tribunal..

El dispendio economico que sufren las partes en el sistema de ISDS constituye
otro de los elementos principales en la configuracion de movimientos reprobatorios y
criticos de un modo transversal en la sociedad civil. El gasto soportado por las partes
deriva en gran medida de los honorarios de representacion y defensa legal y de los propios
arbitros, y también como resultado de las elevadas indemnizaciones impuestas en los

laudost’™.

La remuneracién de los miembros del tribunal se regula en el articulo 8.27 (12 a
15) del CETA® y se le otorga la potestad de fijar los honorarios al Comité Mixto del

CETA, ya sea mediante una retribucion mensual fija 0 mediante unos honorarios cuando

174 IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, 1.: “La firma del Acuerdo Econémico ...”, op. Cit. p. 5.
15 GALLEGO OSUNA, F.: op. cit., p. 237.
176 Articulo 8.27 CETA “12. A fin de garantizar su disponibilidad, se pagara a los miembros del tribunal
unos honorarios mensuales por anticipado que determinara el Comité Mixto del CETA.
13. Los honorarios contemplados en el apartado 12 deberan ser abonados a partes iguales por ambas Partes
en una cuenta gestionada por el Secretariado del CIADI. En caso de que una Parte no pague los honorarios,
la otra Parte podré optar por pagar. Los atrasos de este tipo en que incurra una Parte deberan pagarse junto
con los intereses correspondientes.
14. Salvo que el Comité Mixto del CETA adopte una decision con arreglo al apartado 15, el importe de los
honorarios y gastos de los miembros del tribunal de una division constituida para considerar una demanda
que sean distintos de los honorarios a que se refiere el apartado 12, seran los que se determinen de
conformidad con la regla 14, apartado 1, del Reglamento Administrativo y Financiero del Convenio del
CIADI en vigor en la fecha de la presentacién de la demanda y sean asignados por el tribunal entre las
partes en la diferencia, de conformidad con el articulo 8.39.5.
15. El Comité Mixto del CETA, mediante decision, podréa convertir los honorarios por anticipado y otros
honorarios y gastos en un salario habitual, asi como decidir las modalidades y condiciones aplicables.
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formen parte de un Tribunal concreto. El articulo 8.27(15) del CETA concede la
posibilidad al Comité mixto del CETA de convertir estos honorarios en un salario
habitual.

En lo que respecta a las costas del proceso, el articulo 8.39(5) del CETA’
establece que sean soportadas por la parte perdedoral’® y responde al objetivo de

eliminar, o por lo menos de limitar el nimero de demandas frivolas®’

que se concreta
tanto en el articulo 8.32(1) del CETA en el que se establece un plazo de treinta dias
para que el demandado manifieste que la demanda carece manifiestamente de valor
juridico, como en el articulo 8.33(1) del CETA! que determina que las demandas

infundadas como cuestion de Derecho se resolveran como cuestion preliminar.

El riesgo de que estas medidas resulten perniciosas y deriven en un factor
desincentivador en lo que respecta a la pequefia y mediana empresa explican lo dispuesto

en el articulo 8.39(6) del CETA®2 en cuanto a la posibilidad de que el Comité mixto del

177 Articulo 8.39(5) CETA “5. El tribunal dictaminara que las costas del procedimiento sean soportadas por
la parte perdedora en la diferencia. En circunstancias excepcionales, el tribunal podra repartir las costas
entre las partes en la diferencia si determina que el reparto es apropiado dadas las circunstancias de la
demanda. Otras costas razonables, incluidas las de representacion y asistencia juridica, seran soportadas
por la parte perdedora en la diferencia, a no ser que el tribunal determine que tal reparto de costas no es
razonable dadas las circunstancias de la demanda. En caso de que solo se hayan ganado algunas partes de
las demandas, se ajustaran las costas en proporcion al nimero o al alcance
de dichas partes de las demandas.
178 E] principio “Loser pays principle” frente al principio “pay your own way”. Vid. FERNANDEZ
MASIA, E.: “Los mecanismos de solucion ...”, op. cit. p. 163.
% GALLEGO OSUNA, F.. op. cit. pp. 238-239. Véase también IRURETAGOIENA
AGIRREZABALAGA, I.: “La firma del Acuerdo ...”, op. cit. p. 6.
180 Articulo 8.32 CETA “1. A més tardar en un plazo de treinta dias a partir de la constitucion de la divisién
del tribunal y, en cualquier caso, antes de su primera sesion, el demandado podré interponer la objecion de
que una demanda carece manifiestamente de valor juridico.
181 Articulo 8.33 CETA “l. Sin perjuicio de la autoridad del tribunal de abordar otras objeciones como
cuestion prejudicial o del derecho de un demandado a plantear tales objeciones en el momento adecuado,
el tribunal abordara y resolverd como cuestion preliminar cualquier objecion por parte del demandado en
el sentido de que, como cuestion de Derecho, una demanda, o cualquier parte de ella, presentada con arreglo
al articulo 8.23 no es una demanda para la cual pueda dictarse un laudo favorable para el demandante con
arreglo a la presente seccién, aunque se haya supuesto que los hechos alegados son ciertos.
182 Articulo 8.39 CETA “6. El Comité Mixto del CETA estudiara normas adicionales destinadas a reducir
la carga financiera que pesa sobre los demandantes que sean personas fisicas 0 pequefias y medianas
56



CETA determine normas adicionales para aliviar el impacto econémico en el caso de que
los demandantes sean personas naturales o pequefias y medianas empresas. En la linea de
lo expuesto se encuentra el articulo 8.23(5) del CETA!83 en el que se recoge la opcion de
que el demandante solicite que el Tribunal conste de un tnico miembro, y el Tribunal lo
aceptara en caso de que el demandante sea una pequefia 0 mediana empresa o si la cuantia

de la indemnizacion o de los perjuicios resultan de bajo importe.

El articulo 8.31 del CETA les confiere la posibilidad a las partes de efectuar
interpretaciones que resulten vinculantes a los tribunales, con la consecuencia de un

mayor control de las partes en la interpretacion del texto convencional.

La respuesta a la distorsion de procedimientos que discurran de modo simultaneo

se encuentra en el articulo 8.22 del CETA®® con una configuracion determinada por una

empresas. Tales normas suplementarias podran tener en cuenta, en particular, los recursos financieros de
dichos demandantes y el importe de la compensacion solicitada.
183 Articulo 8.23 CETA” 5. Al presentar su demanda, el inversor podra proponer que un iinico miembro del
tribunal considere la demanda. El demandado considerara favorablemente tal solicitud, en particular si el
inversor es una pequefia 0 mediana empresa, 0 si la indemnizacién o los perjuicios reclamados son
relativamente bajos.
184 Articulo 8.31 CETA “1. Al comunicar su decision, el tribunal creado con arreglo a la presente seccion
aplicard el presente Acuerdo interpretandolo de conformidad con la Convencidn de Viena sobre el Derecho
de los Tratados y con otras normas y principios de Derecho internacional aplicables entre las Partes.
2. El tribunal no serd competente para determinar la legalidad de una medida que supuestamente
constituya una violacién del presente Acuerdo, de conformidad con el Derecho interno de una Parte. Para
mayor seguridad, al determinar la compatibilidad de una medida con el presente Acuerdo, el tribunal podra
tener en cuenta, en su caso, el Derecho interno de una Parte como un elemento de hecho. Al hacerlo, el
tribunal seguird la interpretacién predominante dada al Derecho interno por los érganos jurisdiccionales o
las autoridades de dicha Parte, y cualquier sentido que el tribunal haya dado al Derecho interno no sera
vinculante para los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades de dicha Parte.
3. En caso de que surjan problemas graves sobre cuestiones de interpretacion que puedan afectar a las
inversiones, el Comité de Servicios e Inversién podr, de conformidad con el articulo 8.44.3.a), recomendar
al Comité Mixto del CETA que adopte interpretaciones del presente Acuerdo. Toda interpretacion que haya
sido adoptada por el Comité Mixto del CETA sera vinculante ante el tribunal establecido con arreglo a la
presente seccion. El Comité Mixto del CETA podréa decidir que una interpretacion tenga efecto vinculante
a partir de una fecha determinada.
185 Articulo 8.22 CETA “1. Un inversor solo podra presentar una demanda de conformidad con el articulo
8.23 si el inversor:
a) ofrece al demandado, junto con la presentacién de una demanda, su consentimiento para la

57



186

clausula de renuncia*®® que articula la interaccion entre los tribunales internos e

internacionales.

3.3. TRIBUNAL DE APELACIONES

El nuevo modelo de la UE apuesta por un sistema de doble instancia'®’ compuesto
por un Tribunal de Inversiones con funciones de primera instancia (T1) y un Tribunal de
Apelacion (TA). Para COLLINS!®® el establecimiento de un Tribunal de Apelacion

supone un hito destacable:

“... Most remarkably, the new systen establishes an-appeal process from
tribunal decisions to a standing body of full-time judges who are also designated
by state parties. This is a truly revolutionary feature as investor-state dispute

settlement decisions under all other systems had been final.”

solucién de la diferencia por el tribunal, de conformidad con los procedimientos establecidos en la presente
seccion;
b) deja que pasen, como minimo, ciento ochenta dias desde la presentacion de la solicitud de consultas v,
si procede, como minimo noventa dias desde la presentacion de la notificacion en la que se solicita que se
determine cudl es el demandado;
c) cumple los requisitos de la notificacion en la que se solicita que se determine cual es el demandado;
d) cumple los requisitos relacionados con la solicitud de consultas;
e) no identifica en su demanda una medida que no estaba identificada en su solicitud de
consultas;
f) retira o suspende cualquier procedimiento existente ante un tribunal u érgano jurisdiccional con arreglo
al Derecho interno o internacional respecto a una medida que supuestamente constituya una infraccion
mencionada en su demanda; y
g) renuncia a su derecho a iniciar una demanda o un procedimiento ante un tribunal u érgano jurisdiccional
con arreglo al Derecho interno o internacional respecto a una medida que supuestamente constituya una
infraccion mencionada en su denuncia.
18 FERNANDEZ MASIA, E.: “Los mecanismos de solucion ...”, op. Cit., passim.
187 RODRIGUEZ VICENTE, M.: “; Es necesario un Tribunal ...”, op. cit., p. 19.
188 COLLINS, D.: op. cit., pp. 245-246..
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Los elementos que resultan mas novedosos en la configuracion de un Sistema de
Tribunales de Inversion en la Union Europea se regulan en la Seccion F (Solucion de
diferencias en materia de inversiones entre inversores y Estados)*®® del articulo 8 del
CETA.

Asi, tanto el carécter permanente del Tribunal como la propia introduccion de una
segunda instancia de apelacion se podria interpretar como un cambio definitivo en el
propio sistema ISDS que se transforma hacia un sistema judicial. IRURETAGOIENA®,
si bien considera que ciertamente se desdibujan algunos de los rasos del arbitraje de
inversiones, de alguna manera “desnaturalizado”, no se puede calificar como un sistema
judicial, sino como un sistema “cuando menos hibrido” ya que existen a lo largo del
articulo 8 CETA continuas alusiones a las normas del CIADI, las reglas de arbitraje de la
CNUDMI o al convenio de Nueva York de 1958.

La idea de establecer un sistema de apelacion que ejerza un efecto correctivo sobre
las decisiones de los tribunales arbitrales denota de manera nitida un intento de respuesta
frente a las numerosas criticas suscitadas en torno al ISDS, y que se puede reducir a la
idea de que las decisiones arbitrales forman un cuerpo jurisprudencial carente de
homogeneidad®® que adolece de falta de coherencia y las decisiones arbitrales resultan
contradictorias entre si'% pese a ciertos vestigios de uniformidad. Se aprecia una doble
finalidad: por un lado, la pretension de incrementar la coherencia y previsibilidad del
sistema de resolucion de conflictos inversor-Estado y, por otro lado, la voluntad de las
instituciones comunitarias de configurar el ICS como un sistema de tribunales de justicia
publicos, y alcanzar un mayor grado de legitimidad en aras a reducir parte del espiritu
critico que circunda el sistema ISDS'®. La idea, pese a que no llego a materializarse ya

se habia propuesto con anterioridad'®, concretamente en 2004 el CIADI propuso la

189 Seccion F del articulo 8 CETA incluye desde el niimero 18 a 45.
190 JRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, I.: “La firma del Acuerdo Econémico ... “, op. Cit. p.6.
1 PASCUAL, VIVES, F. J.: “Unién Europea e inversiones ...”, op. cit., p. 292.
1921 OPEZ BARREIRO, E.: “El mecanismo de apelacion en las propuestas de la Union europea de Tribunal
permanente de inversiones” en FACH GOMEZ, K. et al.: “La politica de la Uni6n europea en materia de
derecho de las inversiones internacionales = EU policy on international investment Law”, Barcelona, Ed.
J.B. Bosch, 2017, pp. 202-205.
198 FACH GOMEZ, K.: “Union Europea e inversiones internacionales ...” op. cit., pp.295-302.
1% RODRIGUEZ VICENTE, M.: “; Es necesario un Tribunal ...”, op. cit., pp. 17-18.
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creacion de un mecanismo de revision de los laudos arbitrales con la finalidad de
incrementar la coherencia y previsibilidad de la jurisprudencia en materia de inversiones,
pero un afio despues el CIADI estim6 que no existia el respaldo necesario para continuar

con la iniciativa.

No resulta baladi destacar que, si bien es cierto que existe un paulatino incremento
en la doctrina internacional acerca de la conveniencia de disponer de un mecanismo de
apelacion en el ISDS en aras a combatir la fragmentacidn e incoherencia de las decisiones
arbitrales, no resulta pacifica la doctrina en lo que respecta al encaje de un mecanismo de

apelacion en el arbitraje de inversiones'®.

La UE, con la iniciativa de la Comision Europea y con la ulterior aquiescencia del
Parlamento Europeo considera necesaria la introduccion de un mecanismo de apelacién
en el sistema de arbitraje de inversiones tradicional. El funcionamiento del Tribunal de
Apelacion regulado en el articulo 8.28 CETA debe ser parecido al del 6rgano de apelacién

de la organizacién Mundial del Comercio®.

Los rasgos definitorios de los miembros del Tribunal de Apelaciones no se regulan
especificamente en el CETA, y se le aplicaran las reglas establecidas para el Tribunal de

primera instancia®’:

“(...) The dispute settlement system of the CETA establishes the Tribunal
of first instance and the Apellate Tribunal. The members of the Apellate Tribunal
will be held to comply with the same rules as thosethat apply to those sitting in the
Tribunal of first instance; therefore there is no need to specifically consider them

here. Most of the aspects will apply mutatis mutandi to the Apellate tribunal”.

19 FERNANDEZ MASIA, E.: “Hacia la creacién de ...”, op.cit., p.14.
197 SCHACHERER, S.: “Independence and impartiality of arbitrators”, International investment law and
the rule of law, Department of European, International and Comparative Law, Universitdt Wien,2018, p.

17. [Consulta 10 de junio de 2018, en linea]. Disponible en <https://eur-int-comp-

law.univie.ac.at/fileadmin/user upload/i deicl/VR/VVR Personal/Reinisch/Internetpublikationen/Schacher

er.pdf>,
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https://eur-int-comp-law.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/i_deicl/VR/VR_Personal/Reinisch/Internetpublikationen/Schacherer.pdf
https://eur-int-comp-law.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/i_deicl/VR/VR_Personal/Reinisch/Internetpublikationen/Schacherer.pdf

El articulo 8.29 del CETA!® explicita el propésito de la Comision Europea de que
se apruebe un Tribunal Multilateral de Inversiones, ya sea como un Tribunal de Apelacion
Multilateral o como un Tribunal Multilateral de doble instancia, pero de momento entrara
en vigor lo dispuesto en el CETA acerca del tribunal de apelacion. El articulo 8.28(5) y
(7) del CETA®® establece que le corresponde al Comité Conjunto del CETA fijar el
namero de miembros del tribunal de apelacion, al contrario de lo que sucede con el
tribunal cuyo ambito material, composicion, nimero de miembros, cualificacion
profesional, etc., lo determina el propio CETA en el articulo 8.27. El articulo 8.30 del
CETA?% gstablece como principios axiologicos los de independencia e imparcialidad, y

asi se recoge.

1% Articulo 8.29 CETA “Las Partes perseguiran, junto con otros socios comerciales, la creacion de un
tribunal multilateral sobre inversiones y de un mecanismo de apelacion para la solucion de diferencias en
materia de inversiones. Al crear tal mecanismo multilateral, el Comité Mixto del AECG adoptara una
decision por la que se establezca que las diferencias en materia de inversiones con arreglo a la presente
seccion se decidiran con arreglo al mecanismo multilateral, y formulard las disposiciones transitorias
oportunas”.

199 Articulo 8.28 CETA “5. La division del tribunal de apelacion que se constituya para considerar el recurso

estara formada por tres miembros de dicho tribunal que hayan sido designados de forma aleatoria”.

Articulo 8.28 CETA “7. El Comité Mixto del AECG adoptara con prontitud una decision por la que se
establezcan las siguientes cuestiones administrativas y organizativas relativas al funcionamiento del

tribunal de apelacion:
a) el apoyo administrativo;

b) los procedimientos de apertura y desarrollo de recursos, y procedimientos para remitir cuestiones al

tribunal para adaptar el laudo, cuando proceda;

c) los procedimientos para cubrir una vacante en el tribunal de apelacion y en una division del tribunal de

apelacion que se haya constituido para considerar un asunto;

d) laremuneracion de los miembros del tribunal de apelacion;
e) las disposiciones relativas a los costes de las apelaciones;
f) el nimero de miembros del tribunal de apelacion; y

g) cualquier otro elemento que se considere necesario para un funcionamiento eficaz del tribunal de

apelacion”.

200 Articulo 8.30 CETA “1.  Los miembros del tribunal serdn independientes. No estaran vinculados a
ningun gobierno. No recibiran instrucciones de ninguna organizacion o gobierno respecto a los asuntos
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Uno de los comportamientos méas extendidos en la practica, y asimismo objeto de
numerosos reproches por germinar la sospecha en cuanto al comportamiento de los
arbitros es el conocido como “double hat”?%!, que es prohibido en el articulo 8.30(1)
CETA. En este sentido se expresa SCHACHERER?%2:

“(...) As has been mentioned before, an issue that has received a lot of
attention in the debate on independence and impartiality of arbitrators is the

interplay of roles or the changing of hats, the situation in which an individual acts

relacionados con la diferencia. No intervendran en el examen de ninguna diferencia que pueda generar un
conflicto directo o indirecto de intereses. Deberan cumplir las directrices de la International Bar Association
(Asociacion Internacional de Abogados) sobre los conflictos de interés en el arbitraje internacional, asi
como cualquier regla suplementaria adoptada con arreglo al articulo 8.44.2. Ademas, en el momento del
nombramiento se abstendran de actuar como asesores, como expertos nombrados por una parte 0 como
testigos en una diferencia pendiente o nueva sobre inversiones con arreglo al presente Acuerdo o a cualquier
otro acuerdo internacional.

2. Siuna parte en la diferencia considera que un miembro del tribunal tiene un conflicto de intereses,
podra pedir al presidente de la Corte Internacional de Justicia que emita una decisién sobre la recusacion
del nombramiento de dicho miembro. Los posibles anuncios de recusacion deberan ser enviados al
presidente de la Corte Internacional de Justicia en un plazo de quince dias a partir de la fecha en la que se
comunicé a la parte en la diferencia la composicion de la division del tribunal, o en un plazo de quince dias
a partir de la fecha en la que se enterd de los hechos pertinentes, en caso de que no hubiera sido
razonablemente posible que los conociera en el momento de la composicion de la division. El anuncio de
recusacion debera exponer los motivos de la recusacion.

3. Si, en un plazo de quince dias a partir de la fecha del anuncio de recusacién, el miembro del tribunal
recusado ha optado por no dimitir de la division, el presidente de la Corte Internacional de Justicia, después
de recibir los escritos de las partes en la diferencia y de dar al miembro del tribunal la oportunidad de
presentar observaciones, podrd emitir una decisién sobre la recusacion. El presidente de la Corte
Internacional de Justicia procurara emitir la decision y notificar a las partes en la diferencia y a los demés
miembros de la division en un plazo de cuarenta y cinco dias desde la recepcién del anuncio de recusacion.
La vacante resultante de una inhabilitacion o dimision de un miembro del tribunal seré cubierta con rapidez.
4.  Tras una recomendacion motivada del presidente del tribunal, o por iniciativa conjunta, las Partes,
mediante decisién del Comité Mixto del AECG, podran destituir a un miembro del tribunal en caso de que
su comportamiento sea incompatible con las obligaciones establecidas en el apartado 1 y con su

continuacién como miembro del tribunal.

201 practica del doble sombrero, la posibilidad de que los miembros del tribunal actien como asesores, como
expertos nombrados por una parte 0 como testigos en una diferencia pendiente 0 nueva sobre inversiones.
202 SCHACHERER, S.: op. cit. p.19.
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both as counsel an arbitrator in different proceedings. The CETA addreses this
issue as it contains an exclusion for Tribunal Members to act as counsel or as
party-appointed expert or witness in any pending or new investment dispute under

CETA or any other international agreement (...)”.

3.4 ANALISIS DE LA POSIBLE INCOMPATIBILIDAD DEL TRIBUNAL
INTERNACIONAL DE INVERSIONES CON EL DERECHO COMUNITARIO

La adquisicion de la competencia exclusiva en materia de inversiones extranjeras
directas tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, y segun lo dispuesto en el articulo
207 TFUE?®, La UE ha sido proactiva en la busqueda de Acuerdos de Libre Comercio,
en los que la cuestion de las inversiones extranjeras ocupa un lugar preminente en la

negociacion y aprobacion.

Precisamente, y asi se ha explicado en el presente trabajo, la inclusion del arbitraje
de inversiones tanto en el CETA, como en el ALC UE-Singapur, y en el Acuerdo de Libre
Comercio con Vietnam ha suscitado enconados debates acerca de la conveniencia del

mismo como mecanismo de resolucion de controversias?%.

Deben prevalecer siempre los principios de autonomia y primacia, y eso deviene
en que ningun otro 6rgano jurisdiccional distinto del TJUE a tenor del articulo 19.1
TFUE?® tenga la potestad de supeditar a la UE mediante una interpretacion divergente

203 V/id. Nota 85.

204 _LOPEZ RODRIGUEZ, A. M.: op. cit., pp. 30-31.

205 Articulo 19 TUE “1. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea comprendera el Tribunal de Justicia,
el Tribunal General y los tribunales especializados. Garantizara el respeto del Derecho en la interpretacion
y aplicacion de los Tratados. Los Estados miembros estableceran las vias de recurso necesarias para

garantizar la tutela judicial efectiva en los &mbitos cubiertos por el Derecho de la Unién”.
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del Derecho de la Unidn®®. Se pretende conservar en compertimentos sepsarados el

derecho de la UE y el derecho de inversiones?”’.

Ello explica que no se le permita al Tribunal permanente de inversiones acudir al
derecho interno para determinar la legalidad de una cuestion concreta, y el derecho
interno queda relegado a una perspectiva incidental y factica, a tenor del articulo 8.31 del
CETAZ%,

Otros aspectos del modelo del CETA que plantean dificultades de encaje desde el
punto del derecho de la Union son: en primer lugar el Dictamen 2/15 de 16 de mayo de
2017 relativo a la competencia para firmar y ratificar el Acuerdo de libre comercio con
Singapur que fue objeto de analisis supra®®, y en segundo término la solicitud por el
Reino de Bélgica en virtud del articulo 218.11 TFUE del Dictamen 1/17%1% sobre el CETA
en lo relativo a la Seccion F del Capitulo 8 del CETA, respecto a la comopatibilidad del
sistema de tribunales de inversion en el CETA con el derecho de la Union Europea, cuya
explicacién detallada se aborda infra.

206 | OPEZ RODRIGUEZ, A. M.: op. cit., pp. 61y 62.

207 | bid. p. 49.

208 Articulo 8.31 CETA: 2. El tribunal no serd competente para determinar la legalidad de una medida que
supuestamente constituya una violacién del presente Acuerdo, de conformidad con el Derecho interno de
una Parte. Para mayor seguridad, al determinar la compatibilidad de una medida con el presente Acuerdo,
el tribunal podra tener en cuenta, en su caso, el Derecho interno de una Parte como un elemento de hecho.
Al hacerlo, el tribunal seguira la interpretacion predominante dada al Derecho interno por los 6rganos
jurisdiccionales o las autoridades de dicha Parte, y cualquier sentido que el tribunal haya dado al Derecho
interno no serd vinculante para los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades de dicha Parte.

209 Vid. Epigrafe 3.2.2.

210 5plicitud de Dictamen presentado por el Reino de Bélgica ante el Tribunal de Justicia. Dictamen 1/17,
(2017/C369/02). Disponible en <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62017CU0001&from=ES>.
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3.4.1. Anulacién de los arbitrajes de inversiones por el Tribunal de Justicia de

la Union Europea

No resulta pacifica la cuestion relativa a si el derecho europeo resulta aplicable
entre los inversores europeos y los Estados miembros y si el TJUE dispone de
competencia exclusiva. El articulo 19.1 del TUE le confiere al TJUE la obligacion de
velar por la observancia del Derecho en la interpretacion y aplicacion de los Tratados. A
tenor del articulo 344 TFUE?! las controversias entre Estados miembros, y entre estos y
la UE no se pueden someter a otro procedimiento diferente al previsto en el Tratado

mismo.

El punto de desencuentro entre la Comision Europea y los Tribunales arbitrales se
situa en si se interpreta de manera laxa el articulo 344 TFUE, y se incluyen las disputas
entre Estados y personas fisicas o juridicas?'?. Parte de la doctrina y tribunales arbitrales
sostienen que el articulo 344 TFUE no es de aplicacion en el caso de Tratados bilaterales

de inversion intracomunitarios.

Todo lo sefialado infra aporta el contexto y las claves para discernir la relevancia
de la Sentencia de 6 de marzo de 2018 del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea
(asunto C-284/16)%'3, y que resuelve sobre los arbitrajes de inversiones intracomunitarios
que resultan contrarios al Derecho de la Union Europea y en el fallo declara que “Los
articulos 267 TFUE y 344 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
disposicion de un tratado internacional celebrado entre Estados miembros, como el
articulo 8 del Tratado para el Fomento y la Proteccidon Reciprocos de las Inversiones entre
el Reino de los Paises Bajos y la Republica Federal Checa y Eslovaca, conforme a la cual
un inversor de uno de esos Estados miembros puede, en caso de controversia sobre

inversiones realizadas en el otro Estado miembro, iniciar un procedimiento contra este

211 Articulo 344 TFUE “Los Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relativas a
la interpretacion o aplicacién de los Tratados a un procedimiento de solucion distinto de los previstos en
los mismos”.

22 EARHADI A. et al.: op. cit. pp. 61-62.

213 ECLI:EU:C: 2018:158. Disponible en
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199968&pagelndex=0&doclang=ES&

>,
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ultimo Estado miembro ante un tribunal arbitral cuya competencia se ha comprometido a
aceptar dicho Estado miembro.”.

La relevancia de esta sentencia (conocida juridicamente como Achmea) resulta
incuestionable por dos motivos: por un lado, ya que afecta a la propia legitimidad de los
arbitrajes de inversiones intracomunitarios, y por otro por la incorporacion de clausulas
de arbitrajes de inversiones a los Tratados que suscribe la Unién Europea.

La Comision Europea se ha mostrado contraria a la inclusion del arbitraje de
inversiones en los Tratados Bilaterales intracomunitarios, entre Estados miembros de la
Union Europea, ya que entiende que resultan incompatibles con el Tratado de Lisboa?!,
La Comision Europea ha sido explicita y contundente en numerosos procedimientos
arbitrales relativos a un Tratado intra-UE en los que siempre ha mantenido la primacia
del derecho europeo y su prevalencia sobre toda disposicion de derecho interno o
vinculante para los Estados miembros?*®.

La personacion en la causa mediante las observaciones presentadas por 16 Estados
miembros alineados en dos posiciones revela la importancia crucial para el devenir del
propio proceso de integracion europea del arbitraje de inversiones intracomunitario.

Asi, los paises que suelen ser de origen de los inversores, y que ocasionalmente
son demandados en instancias arbitrales, se alinean con la posicion de la empresa
Achmea, y se muestran favorables a la clausula objeto de controversia, y de modo més
general, a la compatibilidad del arbitraje de inversiones intracomunitario, incluido en los
196 TBI en vigor entre Estados miembros de la UE con el Tratado de Lisboa?®.

Los once Estados miembros que apoyaron la posicion del Gobierno eslovaco son
aquellos paises mas demandados en procedimientos de arbitraje de inversiones
intracomunitarios®*’. No resulta osado inferir que estos once paises se posicionaron en

defensa de unos intereses particulares que iban mas alla de la sentencia Achmea.

214 «“L os recelos sobre el arbitraje de inversiones”. Diario CINCO DiAS, 8 de junio de 2018, [consulta 12
de junio de 2018, en linea]. Disponible en
<https://cincodias.elpais.com/cincodias/2016/12/07/economia/1481128349 743128.html>.

215 EARHADI A. et al.: op. cit. p. 58.
216 Alemania, Francia, Holanda, Austria y Finlandia.
217 Espafia (con 33 demandas en procedimientos de arbitraje de inversiones con inversores de la UE),
Republica Checa (con 26), Polonia y Hungria (11 cada uno) Italia y Eslovaquia (9 cada uno), Rumania (4),
Grecia, Estonia y Chipre (3 cada uno), y Letonia (2).
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Argumentaban la primacia del Derecho comunitario, y que no podia ser desvirtuarse al
acudir a Tribunales de arbitraje.

Espafia es parte demandada en 40 procedimientos de arbitraje?!® iniciados por
inversores extranjeros relativos a la controversia por los recortes del Gobierno espariol a
las energias renovables. La cuantia de las reclamaciones realizadas por inversores
extranjeros por los recortes en las subvenciones a las energias renovables en Espafia entre
2010 y 2013 asciende a 7.565,8 millones de euros?®.

Se plantea un conflicto entre el derecho comunitario y los arbitrajes
internacionales, ya que Espafia a tenor de la Sentencia de 6 de marzo de 2018 del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (asunto C-284/16) considera que la Carta de la Energia
tiene una naturaleza similar al Tratado bilateral entre Holanda y Eslovaquia, y asi Espafia
presentd una solicitud ante la Corte de Apelacion de Suecia para que, a tenor de la
sentencia de 6 de marzo de 2018 del Tribunal de Justicia de la Union Europea (asunto C-
284/16), y en relacion con el arbitraje suspendié la ejecucion del laudo de arbitraje entre
la luxemburguesa Novenergia y Espafia, que condenaba a esta Gltima a indemnizar a la
energética con 53,3 millones de euros., remitiera el procedimiento al TJUE si la propia
Corte sueca llegara a la conclusion de que el Tratado de la Carta de la Energia es aplicable.
En definitiva, la pretensién de Espafia es que el TJUE determine si la clausula de arbitraje
incluida en el Tratado de la Carta de Energia resulta operativa o no, a tenor de la sentencia
de 6 de marzo de 2018 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (asunto C-284/16).

En la misma linea argumental, DELGADO CASTELEIRO?? establece una

analogia entre el TBI1 y el Tratado para la Carta de la Energia -acuerdo mixto suscrito por

218 | os arbitrajes se sustanciaran en el CIADI, en la Camara de Comercio de Estocolmo, y en la CNUDMI.
219 <[ o5 fondos extranjeros reclaman 7566 millones por las primas de las renovables”. en Diario EL PAIS,
10 de noviembre de 2017, [consulta 10 de mayo de 2018, en linea]. Disponible en <
https://elpais.com/economia/2017/11/10/actualidad/1510308759_155521.html>; “La justicia europea

rechaza los tribunales de arbitraje para conflictos bilaterales en la UE”, Diario EL PAIS, 6 de marzo de
2018, [consulta 10 de junio de 2018, en linea]. Disponible en
<https://elpais.com/economia/2018/03/06/actualidad/1520355540 345183.html>.

220 DELGADO CASTELEIRO, A.: “El fin de los TBI intra-UE: una breve reflexion sobre la sentencia
Achmea”, blog Aquiesciencia,8 de marzo de 2018, [consulta 10 de junio de 2018, en linea]. Disponible en

<https://aquiescencia.net/2018/03/08/el-fin-de-los-thi-intra-ue-una-breve-reflexion-sobre-la-sentencia

achmea/>.

67


https://elpais.com/economia/2017/11/10/actualidad/1510308759_155521.html
https://elpais.com/economia/2018/03/06/actualidad/1520355540_345183.html
https://aquiescencia.net/2018/03/08/el-fin-de-los-tbi-intra-ue-una-breve-reflexion-sobre-la-sentencia%20achmea
https://aquiescencia.net/2018/03/08/el-fin-de-los-tbi-intra-ue-una-breve-reflexion-sobre-la-sentencia%20achmea

la UE y sus Estados miembros ya que considera que el elemento factico de la sentencia
de 6 de marzo de 2018 del Tribunal de Justicia de la Union Europea (asunto C-284/16)
resulta idéntico a los procedimientos de arbitrajes de inversiones en relacion a energias
renovables. La cuestion nuclear y analoga en ambos Tratados es que ambos contienen
una clausula de arbitraje de inversiones en una disputa intracomunitaria.

El Reino de Bélgica solicitd en virtud del articulo 218.11 TFUE el Dictamen
1/17%2t sobre el CETA en lo relativo a la Seccion F del Capitulo 8222, cuya cuestion se
reproduce de manera literal:

“¢Es compatible con los Tratados, incluidos los derechos fundamentales,
el Acuerdo Econdmico y Comercial Global entre Canadé, por una parte, y la Union
Europea y sus Estados miembros, por otra, firmado en Bruselas el 30 de octubre
de 2016, en lo que atafie a la seccion F (Solucién de diferencias en materia de
inversiones entre inversores y Estados) de su capitulo ocho (Inversiones)?”.

Cabe destacar un articulo de FACH GOMEZ?% en el que considera estrecha la
relacion entre diversidad e independencia y entiende que la solicitud del Dictamen 1/17,
y particularmente relevante si el nombramiento de miembros del Tribunal de primera
instancia y el de Apelacion es compatible con el derecho a un juez imparcial e
independiente:

“(...) The close conection between diversity and Independence in the
context of a future MIC was recently raised by the Belgium government in a
request for a European Court of Justice on whether the investment court system
(ICS) established in CETA is compatible with EU law. More specifically, an
opinion is pending on wether appointing CETA members to the tribunal and the

221 Solicitud de Dictamen presentado por el Reino de Bélgica ante el Tribunal de Justicia. Dictamen 1/17,
(2017/C 369/02). Disponible en <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62017CU0001&from=ES>.

222 Seccion F “Solucion de diferencias en materia de inversiones entre inversores y estados”, articulo 8,
apartados 18-45 del Capitulo 8 “Inversiones”.

22 FACH GOMEZ, K.: “Diversity and the principles of Independence and impartiality in the future
Multilateral Investment Court (MIC)”, The Law & Practice of International Courts and Tribunals, N° 1,
2018, pp.3-4. [En linea], [Consulta 20 de abril de 2018]. Disponible en
<https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_1D3100951_ code1127096.pdf?abstractid=3165462&

mirid=1>.

68


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62017CU0001&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62017CU0001&from=ES
https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID3100951_code1127096.pdf?abstractid=3165462&mirid=1
https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID3100951_code1127096.pdf?abstractid=3165462&mirid=1

appeals body is consistent with the right to an independent and impartial judiciary

(...)”.

El Dictamen 1/17 sobre el CETA seré crucial en la supervivencia de un Tribunal
permanente de inversiones, y en la aspiracion de la UE y de Canada del establecimiento
de un tribunal multilateral de inversiones, cuyo analisis se aborda en el siguiente epigrafe.
Cabe destacar, segun lo dispuesto en el articulo 218.11 TFUE, en caso de resultar
incompatible la Seccion F (Solucion de diferencias en materia de inversiones entre
inversores y Estados) del Capitulo 8 (Inversiones) del CETA con los Tratados de la UE
no entrardn en vigor, con la salvedad de que se modifiquen los Tratados (posibilidad
remota por las disensiones resultado de los mdltiples intereses dentro de la UE) o se
renegocie el propio CETA, con las dificultades explicadas supra®* en el proceso de
negociacion y aprobacion, afiadidas a la propia legitimidad que el Dictamen 1/17 sobre el
CETA pudiera darle a los diferentes estratos de la sociedad civil que se han mostrado
contrarios y renuentes a la existencia de un mecanismo de arbitrajes de inversiones dentro
de la UE.

4. SISTEMA MULTILATERAL DE INVERSIONES

El articulo 8.29 del CETA establece una hoja de ruta en aras de conseguir un
acuerdo para la creacion de un tribunal multilateral sobre inversiones y de un mecanismo
de apelacion para la solucién de diferencias en materia de inversiones. Se establece como
una obligacién para todas las partes, no como una mera obligacion, a juicio de OLMOS
GIUPPONI??®;

“(...) Finally, there is a commitment expressed by the eu and Canada to
work together with other relevant states to set up a permanent multilateral

investment court with its respective standing apellate mechanism. This

224 \/id. Epigrafe 3.2.

225 OLMOS GIUPPONI, B.: “La politica de la Unién Europea en materia de inversiones internacionales”

en FACH GOMEZ, K. (ed.).: “La politica de la Uni6n europea en materia de derecho de las inversiones

internacionales = EU policy on international investment Law”, Barcelona, Ed. J.B. Bosch, 2017, p. 261.
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commitment is more tan a mere declaration as it is enshrined in the treaty as an

obligation for all the parties”

La obligacion de crear un Tribunal multilateral de inversiones no se incluia en el
texto aprobado por las partes el 26 de septiembre de 2014, y su inclusion en la version
definitiva obedece a un intento de dar respuesta a las exigencias de transparencia

demandadas por la sociedad civil 2%,

LLa Comision Europea??’ ha trabajado en esta direccion desde 2015, y en su
pagina web se detallan las razones que justifican la creacion de un sistema

multilateral de inversiones:

“The overall objective for creating a Multilateral Investment Court is to
set up a permanent body to decide investment disputes. It would build on the EU's
groundbreaking approach on its bilateral FTAs and be a major departure from
the system of investor-to-State dispute settlement (ISDS) based on ad hoc

commercial arbitration.

The EU is the world’s largest exporter and importer of foreign direct
investment. Investment, both inward and outward, brings jobs and economic
growth. That’s why encouraging and retaining investments is vital for ensuring

economic growth and jobs in the EU.

International investment rules and international investment dispute
settlement have a role to play in encouraging and retaining investment. So it’s in
the EU’s interest to ensure that the resolution of investment disputes operates

effectively on an international level.

The EU is pursuing a modern and reformed approach to investment dispute
resolution. However, most of the more than 3200 existing investment agreements
— including the over 1400 agreements concluded by EU Member States — don 't
contain the innovations and improvements the EU has developed in its recent

investment negotiations. The Multilateral Investment Court would have the

226 pASCUAL VIVES, F.: “El futuro del ...”, op. cit., p. 18.
227 European Comission, The Multilateral Investment Court project. [Consulta 12 de mayo de 2018, en
linea] Disponible en <http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1608>.
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potential to replace the dispute settlement provisions included in those older

agreements”.

La idea recurrente por parte de la Comision Europea que se manifiesta en
numerosa documentacion, y en conversaciones iniciadas por la Union Europea es la
creacion de un 6rgano permanente y multilateral para resolver disputas relativas a
inversiones que reemplace al sistema ISDS, a tenor de lo dispuesto en los Tratados de
inversion vigentes y futuros. La intencién de la Comision Europea es que este Tribunal
multilateral de inversiones tenga alcance global, y en lo que respecta a la Union Europea
sustituya a los Tribunales de inversiones bilaterales incluidos en recientes Tratados de

comercio e inversion suscritos por la Union Europea®?. En esta linea se expresa TITI2%;

“(...) Multilateral dispute resolution mechanisms have already been
considered in the European Comission’s concept paper of May de 2015, which
explained that the reforms proposed there were meant as stepping stones toward

the establishment of a multilateral system (...)

(...) The Union’s goa lis to merge in the future all bilateral courts into a

multilateral court system that it Works to set up in parallel (...)”.

El Consejo en una Decision de 13 de septiembre de 20172% autoriza a la Comision
Europea a “entablar negociaciones, en nombre de la Unién, sobre un Convenio relativo

al establecimiento de un tribunal multilateral para la solucion de diferencias en materia

228 FERNANDEZ MASIA, E.: “Los mecanismos de solucién ...”, op. cit., p. 169-170.

229 TITI, C.: “Procedural multilateralism and multilateral investment court” en Forthcoming, FAHEY, E.
(ed.): Institutionalisation Beyond the Nation State: Transatlantic Relations — Data Privacy and Trade Law,
Springer  (2017/2018). [Consulta 20 de abril de 2018, en linea]. Disponible en
<https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_1D2971887 code2458582.pdf?abstractid=2971887&

mirid=1>.

230 COM (2017) 493 final, Consejo, Decision del Consejo por la que se autoriza la apertura de negociaciones
sobre un Convenio relativo al establecimiento de un tribunal multilateral para la solucion de diferencias en
materia de inversiones, 13 de septiembre de 2017. [Consulta 12 de mayo de 2018, en linea]. Disponible en
< https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017PC0493&from=ES>.

71



https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID2971887_code2458582.pdf?abstractid=2971887&mirid=1
https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID2971887_code2458582.pdf?abstractid=2971887&mirid=1
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017PC0493&from=ES

de inversiones™?%!. La Exposicion de motivos fija los objetivos que se pretenden alcanzar

con esta iniciativa:

“Con la iniciativa de un tribunal multilateral de inversiones se aspira a crear
un marco de solucion de diferencias internacionales en materia de inversiones que
sea permanente, independiente y legitimo; previsible por su jurisprudencia
reiterada; que permita apelar las decisiones; eficaz en funcion de los costos; dotado
de procedimientos transparentes y eficaces, y que posibilite la intervencion de
terceros (por ejemplo, organizaciones medioambientales o laborales interesadas).
Debe garantizarse la independencia del tribunal mediante estrictos requisitos de
ética y de imparcialidad, nombramientos no prorrogables, dedicacion a tiempo

completo de los arbitros y mecanismos independientes para su nombramiento”.

Igualmente se detalla en la Exposicién de Motivos el ambiente critico en que se

incardina la inclusion del sistema ISDS en los acuerdos de comercio e inversion:

“En los ultimos anos, la inclusién de la solucion de diferencias entre
inversores y Estados (ISDS) en los acuerdos de comercio e inversién ha ido
estando cada vez méas sometida a mayor control pablico y cuestionamiento.
Diversos problemas se han considerado resultantes de la ISDS, que se basa en los
principios del arbitraje. Entre ellos cabe sefialar su falta, total o en parte, de
legitimidad, coherencia y transparencia, asi como la ausencia de posibilidad de

control”.

La pretension de aumentar la coherencia y homogeneidad en la aplicacion de los
distintos Acuerdos de inversion y la reduccién de los costes de la solucién de diferencias
se configuran como dos objetivos nucleares para el éxito de la iniciativa®®?. La naturaleza
multilateral del tribunal ejerce una fuerza centripeta que coadyuvara a la supresion de la
fragmentacion que deviene por la existencia de tribunales permanentes de inversiones que
se ocupan de la interpretacion de cada Acuerdo bilateral de inversiones. La fusion de los
distintos tribunales en uno de mayor envergadura se traduce en un descenso de los costes,

ya que desaparecen numerosos érganos de los distintos tribunales.

231 |bid, articulo 1.
22 | OPEZ BARREIRO, E.: op. cit., pp. 221-222
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El objetivo de mejorar la aceptacion y la legitimidad de un nuevo mecanismo de
resolucion de disputas entre inversor-Estado avanza en paralelo a las exigencias de una
parte cada vez mas numerosa y transversal de la sociedad civil, y en la opinion de
JANSEN CALAMITAZ resulta determinante en la iniciativa de la Unién Europea y
Canada, junto con otros socios comerciales de la creacion de un tribunal multilateral sobre
inversiones y de un mecanismo de apelacion para la solucién de diferencias en materia

de inversiones:

“In the wake of the EUs conclusion of bilateral agreements containing its
new model of ISDS, the EU, working with Canada, has begun efforts to

I3

multilateralize this new investment tribunal system.

Resulta destacable la fuerte y proactiva colaboracion de Canadé con la Comision
europea en la etapa de dialogo politico con otros paises para convencerlos de las bondades
de la creacién de un Tribunal multilateral de inversiones, y mas si cabe si se tiene en
cuenta el alineamiento de Canada con la defensa del arbitraje de inversiones mediante su
expresa inclusion en Acuerdos Internacionales en las ultimas décadas. El giro de ciento
ochenta grados de Canada se produce tras la aceptacion de un nuevo sistema de resolucién
de conflictos en el CETA, y en ese sentido debe interpretarse el articulo 8.29 del CETA.

Aunqgue no existe un reconocimiento explicito, se infiere el propésito de que el
nuevo sistema mimetice en las cuestiones nucleares lo previsto en el CETA, No obstante,
y dado el carécter bilateral del CETA en contraposicién a la naturaleza multilateral del
nuevo Tribunal deben modificarse algunas cuestiones?®*. Asi se apunta en la Fact Sheet

de la Comision Europea de 13 de diciembre de 2016%°:

“However, negotiations in a multilateral context raise a number of specific
issues such as scope of the tribunal, membership, appointment of adjudicators,
geographical balance, permanency, enforcement, cost allocation and location
which are not necessarily the same and cannot necessarily be dealt with in the

233 JASEN CALAMITA, N.: op. cit. p.615

234 |bid, p.171.

2% European Commission - Fact Sheet. A future multilateral investment court, 13 December 2016.
[Consulta 12 de mayo de 2018, en linea]. Disponible en <http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-16-
4350_en.htm>.
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same way as in a bilateral context. The discussions will be precisely about these

issues”.

No resulta baladi un par de apuntes tangenciales en torno a la creacion de
tribunales permanentes para la solucion de disputas relativas a inversiones extranjeras:
por un lado, en &mbitos regionales, se encuentran intentos de constitucion de tribunales
permanentes para dirimir controversias en torno a inversiones extranjeras, y, por otro
lado, el devenir historico de sectores del ordenamiento internacional caracterizados por
una alta especializacion, como el Derecho Internacional del mar o el Derecho
Internacional de los derechos humanos, ha transcurrido en la linea de reemplazar de
manera paulatina el arbitraje de inversiones por 6rganos judiciales de caracter

permanente?®,

A juicio de PASCUAL-VIVES?' la creacion de un Tribunal permanente de
inversiones (por sus siglas inglesas MIC) supone un paso relevante en la especializacién
y evolucion del Derecho internacional de inversiones, pero no lo considera una
demolicion del sistema de arreglo de disputas relativas a inversiones extranjeras.
Igualmente aprecia como factores inextricablemente ligados la especializacion
normativa, por un lado, y del otro la creacion de drganos judiciales permanentes en
sustitucion del arbitraje?®®. No obstante, estima que el contexto en el que la Uni6n
Europea pretende materializar esta iniciativa se ha revelado sumamente hostil y adverso,
fruto de un consenso insuficiente para una iniciativa de alcance global, y advierte que el
crecimiento intenso de la institucionalizacion del Derecho internacional de inversiones

aconseja no descartar su posible creacion?3.

Si bien es posible inferir cierta critica al momento elegido por la Unién Europea,
no resulta ébice para que se resalte el enorme desafio y la estupenda oportunidad para
encabezar el proceso de reforma de los sistemas de solucidén de disputas relativas a

inversiones extranjeras.

236 pPASCUAL-VIVES.: ““;Hay alternativas al arbitraje ...” en FACH GOMEZ, K. et al.: “La politica de
la Union europea en materia de derecho de las inversiones internacionales = EU policy on international
investment Law”, Barcelona, Ed. J.B. Bosch, 2017, pp. 191-192.
237 |bid. p. 192.
238 | bid. p.199.
239 PASCUAL, VIVES, F. J.: “Unién Europea e inversiones ...”, 0p. Cit., p. 294.
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Entre el elevado nimero de incognitas que pululan sobre el proceso de creacion
de un tribunal multilateral de inversiones, lo que si se manifiesta de manera nitida es el

proposito firme de la Comision Europea de llevarlo a cabo?4,

Uno de los interrogantes con respecto al contenido de Acuerdos de la Unidn
Europea se plantea con respecto a China, ya que se trata del segundo pais con més All en
vigor tras Alemania, y los negociadores chinos fijan como irrenunciable la inclusion del

arbitraje de inversiones como método de resolucion de controversias inversor-Estado?*.

Otro de los interrogantes que se plantea es si la Comision Europea seré capaz de
ejercer un liderazgo politico suficientemente relevante para convencer a otros
negociadores de Acuerdos de inversiones a escala mundial de la necesidad de la creacion

de un Tribunal multilateral de inversiones.

Una cuestion de caracter procesal que plantea JANSEN CALAMITA?? es la
intencion de la Unidn europea y la Canadéa de incluir un mecanismo de ejecucion similar
al de los articulos 53 y 54 del CIADI?*;

“(...) In other statements, the EU and Canada have gone further and taken
the position that a future multilateral tribunal system should include a mechanism
of enforcement comparable to that of ICSID (that is, with no review at the domestic
level given the apellate mechanism) (...)”.

A dia de hoy, no se dispone de un respaldo factico ni juridico para determinar si
la UE y Canada seran capaces de generar el apoyo suficiente de un nimero relevante de
paises, y asi lo expresa en sus conclusiones JANSEN CALAMITAZ:

“(...) As of the date of this article, it is not clear whether the EU’s and
Canada’s proposal for a multilateral investment tribunal will generate significant

support among States ”.

En este sentido, parece existir una considerable renuencia de sujetos tan

relevantes en el ordenamiento internacional como Japon, EE. UU. y China a la creacion

240 | OPEZ BARREIRO, E. op. cit., pp. 221-222.

241 EERNANDEZ MASIA, E.: “Hacia la creacién de ...”, op. cit., passim.

242 JANSEN CALAMITA, N.: op. cit. p. 616.

243 Vid. Notas 43 y 44 respectivamente.

244 JANSEN CALAMITA, N.: op. cit. p. 624.; Vid. TITI, C.: op.cit., passim.
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de un Tribunal multilateral de inversiones, y si se muestran proclives a la modificacion
del actual sistema de 1SDS*®. El aforismo latino cui prodest aporta la clave para
comprender la postura de EE. UU., que no habia perdido ningun arbitraje con el sistema
actual de ISDS?,

5. CONCLUSIONES

En primer lugar, resulta incontrovertido y objetivamente cuantificable el
incremento de la utilizacién del arbitraje de inversiones en los Gltimos veinticinco afios
de una manera exponencial. Como soporte a dicha aseveracion se ha estudiado la
evolucion del arbitraje de inversiones, y de forma maés detallada el sistema para la

resolucion de controversias entre inversor y Estado (ISDS).

El rechazo de Estados latinoamericanos a los ISDS en el CIADI se ha traducido
en la denuncia del Convenio del CIADI por Venezuela, Bolivia y Ecuador. No resulta
baladi mencionar que la renuencia inicial de los Estados latinoamericanos al arbitraje de
inversiones extranjeras no ha disminuido, sino que ha aumentado de manera paralela a la

cantidad de casos en que los Estados latinoamericanos han sido demandados.

Mas alla de las deficiencias que haya mostrado el CIADI en su funcionamiento,
no se puede obviar cierta artificiosidad en la construccion de un relato factico que se
adecue a una posicion ya fijada de inicio por los movimientos antiglobalizacion, en la
que el arbitraje de inversiones es considerado: por un lado, un mecanismo para perpetuar
el modelo capitalista y neoliberal, y en segundo término un ataque contra la soberania de
los Estados, en cuanto que muchos Estados resultan demandados por el ejercio legitimo
de la potestad ejecutiva y legislativa al respecto de materias como medio ambiente,
sanidad, derechos laborales, o cualesquiera otra de interés publico.

El sesgo ideoldgico de la posicion de algunos movimientos antiglobalizacion no

es Obice para que en el presente trabajo se detallen (con mas o menos acierto) las

245 RODRIGUEZ VICENTE, M.: op.cit., p. 23.
26 TITI, C.: op.cit., passim.
76



deficiencias del CIADI; ya que obviarlas determinaria el mismo error de analisis al
servicio de unas ideas ya establecidas. La naturaleza de las conclusiones de un trabajo
como el presente impide que se incida de manera minuciosa en el detalle de las
deficiencias del sistema ISDS, pero si resulta pertinente resaltar la corriente de criticas,

mas 0 menos interesadas, al sistema ISDS.

La inclusion del sistema de inversiones extranjeras en el CETA constituye el
objeto principal del presente trabajo. Cabe destacar algunas reflexiones relevantes de

contenido formal y material.

Desde un punto de vista formal, la negociacion del CETA se extendio durante
siete afios, lo que da muestra tanto de la relevancia del Acuerdo como de las dificultades
para su aprobacion. En primer lugar, la necesidad de la Unién de configurar alternativas
que concilien el principio de confidencialidad a la hora de negociar acuerdos
internacionales con dos de los principios axioldgicos de la Union, los de transparencia y

publicidad.

En segundo término, el caracter de acuerdo mixto del CETA, con la necesaria
aprobacion de las instituciones comunitarias y de los parlamentos nacionales, pese a las
reticencias iniciales de la Comisidn Europea. En este sentido el Dictamen 2/15 considera
que el ALC UE-Singapur, tal y como se le presenta para su valoracion, “solo puede ser
celebrado conjuntamente por la Union europea y sus miembros”. Cualquier Acuerdo
Internacional que suscriba la Union, y que incluya el mecanismo de solucion de disputas

relativas a inversiones extranjeras debe ser celebrado como un acuerdo mixto.

Las criticas cada vez mas transversales y virulentas durante la negociacion del
TTIP tuvieron un efecto transformador en la configuracion del sistema de arbitraje de
inversiones extranjeras en el CETA. La Unidn reacciond articulando un sistema con
innovaciones formales y materiales que suponen un perfeccionamiento del sistema ISDS
en sus aspectos mas controvertidos, como el nombramiento de los arbitros por las partes,

y la endogamica sinergia del sistema ISDS que propiciaba la practica del double hat.

La aspiracion de la UE y Canada de establecer un Tribunal de inversiones de
caracter multilateral refleja un deseo de la Union de encabezar un cambio de modelo de
sistema de solucion de disputas relativas a inversiones extranjeras frente al sistema ISDS
existente defendido por EE. UU., ya sea por intereses propios o por convencimiento.

Subyace en esta posicion comunitaria la pretension de erigirse en un actor ineludible para
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el establecimiento de las redes globales de inversion dado su caracter de gran mercado

mundial de consumo y de capitales.

El CETA configura una regulacion pormenorizada que hasta el momento poseia
un caracter jurisprudencial, ambiguo y poco definido, y que con el tratado pasa a ser
recogido como norma de alcance general, al generar una mayor seguridad juridica que la
mera superposicion de laudos arbitrales en base a las disposiciones excesivamente
abstractas de los APPRI, lo que se traduce en un efecto codificador que elude la
regulaciéon ex novo de conceptos ya asentados en el area del Derecho internacional de

inversiones.

De este modo, el resultado de las negociaciones entre Canada y la Union Europea
germina en un tratado que resuelve la conflictividad y aleatoriedad generada por los
sistemas arbitrales, sin devaluar con ello los principios vertebradores del sistema anterior
vigente en el ISDS pese a la reforma extensa e intensiva de los procedimientos, y a dotar
de una regulacion sustantiva mas pormenorizada y adaptada a las principales objeciones

atribuidas a estos sistemas en el tejido de la sociedad civil de los paises comunitarios.
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