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El régimen juridico internacional de las inversiones extranjeras estd formado,
principalmente, por una amplia red de Tratados Bilaterales de Inversién, como
normas de naturaleza convencional, cuyo objetivo principal es atraer inversiones
extranjeras, ofreciendo condiciones de seguridad a las compaiiias extranjeras que
realizan inversiones en el Estado receptor. Uno de los elementos esenciales de los
Tratados Bilaterales de Inversion es el establecimiento de mecanismos de solucién
de controversias entre los inversores y el Estado receptor de la inversién. En la actua-
lidad, se estd llevando a cabo un proceso de reforma de los Tratados Bilaterales de
Inversion, con el objetivo de hacer compatible el Derecho Internacional de las Inver-
siones con otros objetivos de la Comunidad Internacional, como son la proteccién
internacional de los Derechos Humanos y los Objetivos de Desarrollo Sostenible.
Entre otros, especial relevancia ha adquirido el caso Philip Morris Vs. Uruguay, ya
que el Tribunal Arbitral ha adoptado su decision priorizando los derechos humanos
a la vida y a la salud. De esta forma, los mecanismos de solucién de controversias
inversor-Estado, progresivamente, pueden llegar a ser un nuevo marco para la rendi-
cién de cuentas de las obligaciones empresariales en materia de Derechos Humanos.

1  Trabajo elaborado en el marco del Proyecto de investigacién coordinado, concedido por el Ministerio
de Economia y Competitividad, “La Unién Europea ante los Estados fracasados de su vecindario: retos y
respuestas desde el Derecho Internacional (II)”, con referencia DER2015-63498-C2-2-P y del Proyecto de
la Universidad de Alicante, “La formacién de la Politica de la Unién Europea sobre promocién y proteccién
de inversiones: andlisis juridico desde la perspectiva de los intereses de Espafa”.
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[. Introduccion

El Derecho internacional que regula las inversiones extranjeras estd formado
mayoritariamente por los conocidos como Tratados Bilaterales de Inversién (TBIs).
Estos tratados se configuran como normas de naturaleza convencional, de caricter
mayoritariamente bilateral?, que tienen como principal objetivo atraer inversiones
extranjeras directas. Los TBIs son tratados internacionales celebrados entre Estados,
destinados a otorgar “proteccién a los nacionales de una parte contratante cuando
invierten en el territorio de la otra parte contratante™. De este modo, el Derecho
Internacional de las inversiones ha experimentado un sobresaliente desarrollo,
tanto por el crecimiento en el nimero de acuerdos de inversién celebrados, como
por el incremento de controversias entre inversores y Estados. Asi, en la actuali-
dad, el nimero total de acuerdos de inversién celebrados asciende a 3.318 (siendo
2.933 TBIs y 385 tratados con disposiciones sobre inversién), de los cuales 2.658 se
encuentran en vigor’. Especialmente significativo resulta el desarrollo de este sec-
tor del ordenamiento internacional en los tltimos dos decenios, ya que el primer
caso de solucién de controversias entre inversor y Estado se presenté hace apenas
treinta afios y, hasta el afio 2000, solo se habian iniciado cincuenta procedimientos
al amparo de las disposiciones previstas en los acuerdos de inversién®. Asi, durante
2017, se iniciaron 65 nuevos procedimientos basados en los mecanismos de solucién
de controversias inversor-Estado, siendo el total de casos conocidos de 855°.

2 Como se expondré seguidamente, atendiendo al contenido material de estos tratados y a las obligaciones
en ellos contenidos, también suelen denominarse como Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones (APPRIs).

3 HINOJOSA MARTINEZ. L.M., “Capitulo XIII: La regulacién de los movimientos internacionales
de capital y de las inversiones extranjeras” en HINOJOSA MARTINEZ. L.M.y ROLDAN BARBERO,
J. (Coords.), Derecho Internacional Econémico, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 309. A pesar de su
objetivo principal y de su denominacién, debe tenerse presente que suelen ser tratados con un dmbito de
aplicacién material mas amplio. Igualmente, en numerosos casos, cada tratado contiene su propia definicién
de qué debe entenderse por inversién extranjera directa a efectos de la aplicacién de los mecanismos en ¢l
previstos. A pesar de ello, puede entenderse la inversion extranjera directa como aquellos derechos o activos
situados en el territorio de un Estado, que estin controlados directamente por inversores de otro Estado.
SACERDOTI, G., “Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Protection”, Recueil des
cours de I'’Académie de droit international de La Haye, vol. 269, pp. 251-260, pp. 265-275.

4 UNCTAD, Investment Policy Hub - International Investment Agreements (II4s). (Disponible en http://
investmentpolicyhub.unctad.org/IIA). Los enlaces web referenciados en el presente trabajo han sido
consultados por ultima vez con fecha 28 de febrero de 2019. En el caso del Estado espafiol, se encuentran en
vigor un total de 72 APPRIs. Puede consultarse la lista de APPRIs en vigor firmados por Espafia en http://
www.comercio.es/es-ES/inversiones-exteriores/acuerdos-internacionales/acuerdos-promocion-proteccion-
reciproca-inversiones-appris/PDF/170504-APPRIs-EN-VIGOR.pdf.

5 Costos y beneficios de los Tratados de Inversion. Consideraciones prdcticas para los Estados, Columbia Center
on Sustainable Investment, marzo, 2018. (Disponible en http://ccsi.columbia.edu/files/2018/04/1618-
CCSI-11A-investor-treaty-policy-briefing-ESP-04-mr.pdf).

6 World Investment Report 2018: Investment and New Industrial Policies, Conferencia de Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD), 2018, p. 21. (Disponible en https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/
wir2018_en.pdf). Igualmente, debe tenerse presente que 113 Estados, en algin momento, han sido objeto de
reclamaciones ante los diversos mecanismos de solucién de controversias Inversor-Estado.
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Los datos expuestos demuestran la notable relevancia adquirida por el régimen
juridico internacional de las inversiones, siendo su exponente mds significativo los
mecanismos de solucién de controversias inversor-Estado a través de arbitrajes
transnacionales (epigrafe II). Sin embargo, la celebracién de acuerdos de inver-
sién se encuentra, actualmente, en un punto de inflexién, como asi lo demuestra
que el nimero de acuerdos internacionales de inversién celebrados durante 2017
fue el mis bajo desde 1983. Durante 2017, se celebraron dieciocho acuerdos de
inversion, nueve TBIs y nueve tratados con disposiciones relativas a inversién.
Asimismo, el nimero de rescisiones efectivas de tratados de inversién (22) superd,
por primera vez, la firma de nuevos acuerdos de inversién (18); siendo Ecuador y
La India los Estados mis activos en este ambito’.

De esta forma, diversos factores estin impulsando una progresiva reformula-
cién del régimen juridico internacional de las inversiones extranjeras. En primer
lugar, se estd produciendo una apuesta por acuerdos megarregionales, con el impulso
de Asia, Africa y la Unién Europea (UE), no sin ciertas dificultades, en el marco
de la Politica Comercial Comun®. En segundo lugar, se estd desarrollando una
reformulacién, sustantiva y procesal de los acuerdos de inversién, con el objetivo
de adaptar estos acuerdos a otros sectores del Derecho Internacional, como son la
proteccién de los Derechos Humanosy alos Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS).
Asi, desde 2010, mds de 150 Estados han adoptado medidas para la celebracién
de una nueva generacién de TBIs orientados al desarrollo sostenible. Desde el
punto de vista procesal, se estd produciendo una redefinicién del arbitraje como
medio de solucién de controversias Inversor-Estado, plantedndose la introduccién
de 6rganos de apelacién contra las decisiones arbitrales y, sobre todo, la creacién
de un 6rgano judicial de cardcter permanente (epigrafe II). En esta linea, de forma
incipiente, han aparecido un nimero reducido de resoluciones arbitrales que han
tomado en cuenta los Derechos Humanos, como ratio decidendi de las resoluciones
de controversias Inversor-Estado; siendo uno de los casos de mayor relevancia
Philip Morris Vs. Uruguay. Asimismo, la Unién Europea (UE), en el dmbito de la
Politica Comercial Comtin (PCC) est4 celebrando nuevos acuerdos comerciales

en los que estd empezando a incorporar los ODS (EPIGRAFE iv). Por tltimo,

7 Ibid. p.20.

8 Sobre la base del articulo 207.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), la
Politica Comercial Comuin es una competencia exclusiva de la UE y comprende: “las modificaciones
arancelarias, la celebracién 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 uniformizacién de las medidas de liberalizacién, la politica de exportacién, asi como las medidas
de proteccién comercial, entre ellas las que deban adoptarse en caso de dumping y subvenciones”.

No obstante, la Politica Comercial Comun de la UE también se ve sometida a las tensiones propias del
proceso de integracién europeo, lo que ha llevado a SEGURA SERRANO a afirmar que esta se desarrolla
en una constante dialéctica de “renovacién y crisis”. SEGURA SERRANO, A., “Renovacién y crisis de la
politica comercial comtn de la Unién Europea: el Dictamen 2/15”, Revista General del Derecho Europeo,
nam. 43,2017, pp. 100-151.
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a estas circunstancias, debe afiadirse que, en un periodo de tiempo vertiginoso,
se estin produciendo cambios en las relaciones comerciales internacionales. En
particular, estos cambios tienen su origen en un “proteccionismo sin precedentes”
de Estados Unidos desde la llegada de la Administracion Trump, que representa un
elemento de incertidumbre en las relaciones comerciales internacionales y que, sin
duda, influird en los acuerdos comerciales y de inversién’.

Il. El régimen juridico internacional de promocién y
proteccion de la inversion extranjera directa

1. La regulacion material de la inversion extranjera directa.

Como se ha expuesto, el Derecho Internacional de las inversiones ha experi-
mentado un sobresaliente desarrollo, teniendo como fundamento la celebracién de
una amplia red de TBIs, que, hasta la fecha, constituyen el nucleo esencial del régi-
men juridico internacional de las inversiones. Estos instrumentos han contribuido
decisivamente a la evolucién de las relaciones econdmicas internacionales, ya que
consolidan un marco de obligaciones que los Estados se comprometen a observar
bajo una condicién de reciprocidad™.

Asi, aunque no es el objetivo de la presente contribucién realizar un anélisis
del régimen de los TBIs, interesa destacar que, desde el punto de vista material,
estos Tratados consagran un conjunto de obligaciones y principios, que tienen
como objetivo dotar de seguridad a las inversiones extranjeras directas''. De este
modo, los TBIs establecen un amplio conjunto de obligaciones de diversa natu-
raleza, referidas a la promocién y a la proteccién de las inversiones'. En relacién

9 MANERO SALVADOR, A., Los tratados de libre comercio de Estados Unidos y de la Unién Europea,
Bosch Editor, 2018, pp. 60 y ss. No obstante, la autora considera que debido al “acervo comercial” de Estados
Unidos esta etapa debe ser considerada como una “anomalia histérica”.

10 Debe tenerse presente que el régimen juridico internacional de la inversién extranjera directa incluye
la suma de los diferentes acuerdos regionales, sub-regionales y bilaterales de inversién, asi como a las
decisiones emanadas de los mecanismos de solucion de controversias inversor-Estado. Por tanto, no existe
un esquema organizacional o institucional de manera forma, siendo este uno de los elementos que aporta
complejidad a la regulacién internacional de la inversién extranjera directa. GUTIERREZ HACES, M.T.
y QUINTERO SANCHEZ, A., “Hacia la construccién de un régimen internacional de proteccién a la
inversién extranjera”, Norteamérica, vol. 11. Nam. 2, 2016, pp. 109-137.

11 Es necesario tener presente que, en numerosos casos, cada tratado contiene su propia definicién de
qué debe entenderse por inversién extranjera directa a efectos de la aplicacién de los mecanismos en ¢l
previstos. En la mayoria de los casos, los TBIs se remiten al Derecho interno de los Estados contratantes
para determinar las condiciones de entrada de la inversion extranjera directa, pudiendo salvaguardar intereses
esenciales de su politica econémica o de desarrollo. HINOJOSA MARTINEZ. L.M., “Capitulo XIII: La
regulacién de los movimientos internacionales de capital y de las inversiones extranjeras”, foc. cit., pp. 309-310.
12 PASCUAL VIVES, F]J., “Las obligaciones de promocién y proteccién de las inversiones extranjeras en
la segunda generaciéon de APPRI espafioles”, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. LXI, num. 2,
2009, pp. 411-440.
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con la promocion de las inversiones extranjeras, los TBIs establecen obligaciones
que, siguiendo el criterio de la doctrina mayoritaria, pueden calificarse como
obligaciones de comportamiento®. Esto es, los Tratados de Inversién consagran
un mandato de promocién genérico, que obliga a los Estados a toda una serie
de actuaciones tendentes a facilitar la promocién de inversiones extranjeras. Sin
embargo, la mayoria de los TBIs no concretan con precisioén el contenido de
estas obligaciones de promocién. Progresivamente, se han consolidado dentro
de esta obligacién de promocién determinadas cuestiones relativas a la transpa-
rencia e informacién sobre las oportunidades de inversién y los posibles cambios
legislativos que afecten a las condiciones en que se desarrolla la inversién. En
definitiva, la promocién de las inversiones extranjeras se desarrolla sobre los
principios de soberania estatal y reciprocidad y mediante el ejercicio de la obli-
gacién de proteccién'.

13 Acudiendo a categorias propias del Derecho Internacional de la responsabilidad, las obligaciones de
comportamiento se pueden entender como aquellas en que el Estado obligado se compromete a ejecutar una
determinada conducta a favor de otro Estado, pero si garantizar el resultado esperado. Por el contrario, las
obligaciones de resultado suponen la garantia en la consecucién del resultado esperado. LOZANO CON-
TRERAS, F., La nocion de debida diligencia en Derecho Internacional Piiblico, Ed. Atelier, Barcelona 2007,
p- 185; DUPUY, P. M, “Reviewing the Difficulties of Codification: on Ago’s Classification of Obligations
of Result in Relation to State Responsibility”, European Journal of International Law, vol. 10, nim. 2,1999,
pp- 371-385.

14 Esta circunstancia determina la dificultad de exigir responsabilidades por el incumplimiento de
las obligaciones de promocién de las inversiones extranjeras. En concreto, la informacién suministrada
destinada a promocionar y facilitar los flujos de inversién no puede constituirse en pardmetro suficiente
para exigir responsabilidad al Estado huésped de la inversiéon. PASCUAL VIVES, FJ., “Las obligaciones
de promocién y proteccion de las inversiones extranjeras en la segunda generacién de APPRI espafioles”,
Joc. cit., p. 416. Esto es, “el deber de informar que le corresponderia al Estado receptor no puede descargar
de responsabilidad al inversor extranjero en todo lo que atafie a la toma de decisiones relacionadas con
su inversién, por lo que este ultimo debe utilizar la informacién suministrada por aquel Estado con
diligencia”.
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La conformacién de un conjunto de obligaciones internacionales de proteccién
reciproca de las inversiones extranjeras es el principal objetivo de los Estados al
celebrar TBIs, estableciendo un marco de seguridad juridica para los inversores de
los Estados contratantes. El niicleo duro del conjunto de las obligaciones juridicas
establecidas por los TBIs estd constituido por las obligaciones de conceder un
trato justo y equitativo, evitar la adopcién de medidas discriminatorias y ofrecer
plena proteccién y seguridad a las inversiones, asi como por las cldusulas de #razo
nacional y de nacion mds favorecida. Asimismo, el régimen juridico de proteccién
de las inversiones extranjeras se completa con otros dos conjuntos de obligaciones:
por un lado, la prohibicién de expropiaciones injustificadas o discriminatorias y
sin indemnizacién y, siempre con arreglo a los principios de trato nacional y de
nacién mds favorecida; por otro lado, la obligacién de garantizar la libre transfe-
rencia de las rentas relacionadas con la inversién'. Por constituir los elementos
esenciales de los TBIs solo se analizardn con detalle las manifestaciones recientes
de los estindares de #rato justo y equitativo y las clausulas de trato nacional y nacién
mds favorecida.

Estos compromisos juridicos sobre la proteccién de las inversiones extranje-
ras directas han precisado de un desarrollo y concrecién posterior, a través de los
diferentes TBIs y, sobre todo, a través de una abundante y prolija jurispruden-
cia arbitral, que viene resolviendo las controversias en materia de proteccién de
inversiones'. Por estos motivos, presenta una inevitable complejidad establecer un
concepto univoco y preciso de las diferentes obligaciones, estatales y corporativas,
en materia de Derecho Internacional de las inversiones.

i. El trato justo y equitativo. La obligacién de comportamiento y que aparece
con cardcter absoluto en los TBIs es el estdndar de trato justo y equitativo. Este
estindar suele ir acompafiado de otros compromisos tales como la obligacién de
cada Estado de otorgar plena proteccién y seguridad a las inversiones de nacio-
nales del otro Estado y la prohibicién de obstaculizar el funcionamiento, disfrute
o liquidacién de estas con medidas arbitrarias o discriminatorias. En definitiva,
este estindar constituye, desde el punto de vista de la proteccién sustantiva de la
inversién extranjera directa, el nicleo central de cualquier TBI. Sin embargo, no
existe, una definicién universal de qué debe entenderse por trato justo y equitativo,
siendo la jurisprudencia arbitral muy variada en la determinacién del contenido
de esta obligacién'. De esta forma, como sefiala el Tribunal Arbitral en el Caso

15 DOLZER, R.y SCHREUER, C., Principles of International Investment Law, Ed. Oxford University
Press, Oxford, 2012, pp. 130 y ss.; PASCUAL VIVES, FJ., “Las obligaciones de promocién y proteccién de
las inversiones extranjeras en la segunda generaciéon de APPRI espaiioles”, oc. cit., pp. 419 y ss.

16 SALACUSE,]. W., “The Treatification of International Investment Law”, Law and Business Review of
the Americas, vol. 13, nim. 1, 2007, pp. 155-166.

17 PASTOR PALOMAR, A., “Proteccién de inversiones con conceptos indeterminados: el trato justo
y equitativo en los APPRISs celebrados por Espafia”, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. LVIII,
num., 1,2006, pp. 271-287.

28



Acuerdos comerciales y de inversién y ODS. Especial referencia a la politica comercial comdn...

Managment c. México', el estindar de trato justo y equitativo debe considerarse
como una nocién flexible y evolutiva. De un andlisis de la préctica arbitral mds
reciente, en especial de los laudos que afectan a intereses espafioles, se entiende
que el estandar de trato justo y equitativo incluye: garantizar la transparencia®,
evitar la arbitrariedad® y comportamientos que supongan una denegacién de jus-
ticia?!, y no frustrar las expectativas legitimas y razonables del inversor.

En particular, recientemente, se han planteado importantes controversias entre
esta Gltima manifestacién del estindar de trato justo y equitativo y su compati-
bilidad con “e/ derecho a regular de los Estados”. Especialmente, el Estado espafiol

18  Waste Management, Inc. C. Estados Unidos de México (Caso CIADI Ne ARB(AF)/00/3, Laudo de 30
de abril de 2004, pir. 99). En esta misma linea, el Tribunal Arbitral en el Caso Mondev c. USA, determind
que “a judgment of what is fair and equitable cannot be reached in the abstract; it must depend on the facts
of the particular case” (par. 118). Mondev International Ltd. c. United States of America (Caso CIADI Ne
ARB(AF)/99/2, Laudo de 11 de octubre de 2002).

19 En el Caso Maffezini c. Espana, el Tribunal Arbitral sefial6 la falta de transparencia en la realizacién de
operaciones financieras por parte de una empresa publica espafiola era incompatible con el principio de trato
justo y equitativo. Emilio Agustin Maffezini c. Reino de Espania, (Caso CIADI Ne ARB/97/7, Laudo de 13
de septiembre de 2000, par. 83). En términos similares, en el Caso Metaclad c. México, el Tribunal Arbitral
sefial6 la obligacién del Estado huésped de la inversién de asegurar un marco transparente y predecible para la
planificacién de los negocios e inversiones. Metalclad Corporation c. Estados Unidos de México,(Caso CIADI Ne
ARB(AF)/97/1, Laudo de 30 de agosto de 2000, par. 99). En esta misma linea, en el Caso Waste Management c.
Meéxico, el Tribunal Arbitral considerd que una falta total de transparencia e imparcialidad en un procedimiento
administrativo supondria una violacién del estindar de trato justo y equitativo. Waste Management c. Estados
Unidos de México, (Caso CIADI N°ARB(AF)/00/3, Laudo de 30 de abril de 2004, pir. 98).

20 En el caso CMS c. Argentina, el Tribunal Arbitral sefialé que cualquier medida del Estado huésped
de la inversién que pueda suponer arbitrariedad o discriminacién en si misma, es contraria al trato justo
y equitativo. CMS Gas Transmission Company c. Repiiblica Argentina, (Caso CIADI N° ARB/01/8, Laudo
de 12 de mayo de 2005, par. 290). De manera similar, en el Caso Waste Management c. México, el Tribunal
Arbitral indicé que “el nivel minimo de trato justo y equitativo es quebrantado por una conducta atribuible
al Estado y es perjudicial para la demandante si dicha conducta es arbitraria, notoriamente injusta,
antijuridica”. Caso Waste Management c. México, loc. cit. par. 98.

21 Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende C. Repiiblica de Chile, (Caso CIADI N° ARB/98/2,
Laudo de 8 de mayo de 2008, pars 653-674). En el Caso Loecwen c. Estados Unidos, el Tribunal Arbitral
sefialé que la falta de un debido proceso judicial generaria una violacién del estindar de trato justo y
equitativo. Tbe Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen c. United states of America, (Caso CIADI Ne
ARB(AF)/98/3, Laudo de 26 de junio de 2003, par. 132). Asimismo, en el Caso Saluka c. Repiiblica Checa
se sefial6 que “(...) it transpires from arbitral practice that, according to the “fair and equitable treatment”
standard, the host State must never disregard the principles of procedural propriety and due process (...)".
Saluka Investments Bv (The Netherlands) c. The Czech Republic,(UNCITRAL, Laudo parcial, 17 de marzo
de 2006, pér. 308).

22 En el Caso Técnicas Medioambientales c. México, el Tribunal Arbitral sefialé que el principio de trato
justo y equitativo implica que el Estado huésped de la inversién “se conducird de manera coherente,
desprovista de ambigiliedades y transparente en sus relaciones con el inversor extranjero, de manera que este
pueda conocer de manera anticipada, para planificar sus actividades y ajustar su conducta, no solo las normas
o reglamentaciones que regirdn tales actividades, sino también las politicas perseguidas por tal normativa y
las pricticas o directivas administrativas que les son relevantes”. Igualmente, “el inversor extranjero también
espera que el Estado receptor actuard de manera no contradictoria; es decir, entre otras cosas, sin revertir de
manera arbitraria decisiones o aprobaciones anteriores o preexistentes emanadas del Estado en las que el
inversor confié y basé la asuncién de sus compromisos y la planificacién y puesta en marcha de su operacién
econémica y comercial”. Tecnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c. Estados Unidos de Meéxico, (Caso CIADI
Ne ARB (AF)/00/2, Laudo de 29 de mayo de 2003, pir. 154).
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estd haciendo frente a un elevado nimero de demandas por cambios en el régimen
juridico del sector de las energias renovables, que pueden suponer una vulneracién
del estdndar de trato justo y equitativo reconocido en el Tratado sobre la Carta
Europea de la Energia (TCE)®. La posible violacién del estindar de trato de
justo y equitativo ha sido el elemento central de discusién en esta serie de arbi-
trajes planteados contra Espafia®. Particularmente, los demandantes alegan que el
Estado espafiol ha incumplido las obligaciones que se derivan de este estindar, en
primer lugar, por las modificaciones del marco regulatorio de las energias reno-
vables, generando inestabilidad juridica y, por tanto, suponen vulneracién de las
expectativas legitimas de los inversores. Asimismo, estos consideran que han sido

aplicadas con efecto retroactivo, afectando a derechos adquiridos con anterioridad.

De los pronunciamientos arbitrales emitidos hasta la fecha, de forma sucinta,
puede concluirse que el Estado espafiol ha obtenido pronunciamientos favora-
bles cuando se ha enjuiciado la reforma del marco normativo efectuada en el afio
2010%. Los Tribunales Arbitrales han considerado que estos cambios normativos se
encuentran dentro de las facultades regulatorias del Estado espafiol, no afectando a
la expectativa legitima de los inversores y, por tanto, no implicando una vulneracién
del estindar de trato justo y equitativo®. Por el contrario, en aquellos procedimien-
tos arbitrales en los que se ha enjuiciado la reforma del marco normativo de 2013%,
los pronunciamientos han sido distintos, considerando que el Estado espafiol ha

23 Instrumento de ratificacion del Tratado de la Carta de la Energia y del Protocolo de la Carta de la Energia
sobre la eficacia energética y los aspectos medioambientales relacionados, hechos en Lisboa el 17 de diciembre de
1994 (BOE ntm. 65, de 17 de marzo de 1998).

24 LOPEZ ESCUDERO, M., “Arbitrajes de inversiones contra Espafia por los recortes en los incentivos
a la generacién eléctrica medmnte energias renovables”, en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.
(Dir.), Esparia y la prictica del Derecho Internacional. LXX V Aniversario de la Asesoria Juridica Internacional,
Escuela Diplomitica, Madrid. 2014, pp. 223-265, pp. 261-265.

25 Real Decreto 156572010, de 19 de noviembre, por el que se regulan y modifican determinados aspectos relativos
a la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial (BOE ntm. 283, de 23 de noviembre de
2010); Real Decreto 1614/2010, de 7 de diciembre, por el que se regulan y modifican determinados aspectos relativos
a la actividad de produccion de energia eléctrica a partir de tecnologias solar, termoeléctrica y edlica (BOE nim.
298, de 8 de diciembre de 2010); Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medidas
urgentes para la correccion del déficit tarifario del sector eléctrico (BOE nim. 312, de 24 de diciembre de 2010).
26 Charanne y Construction Investments c. Espasia (caso CCE ntim. 062/2012, Laudo de 21 de enero de
2016, pérrs. 483 y ss.). PASCUAL VIVES, F. J., “El régimen de promocién de las energias renovables
espafiol pasa su primer examen internacional: el caso Charanne y construction investments c. Esparia (fondo)”,
Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. 68, nim. 2, 2016, pp. 369-377.

En particular, el Tribunal arbitral entiende que “admitir la existencia de semejante expectativa seria, en
efecto, equivalente a congelar el marco regulatorio aplicable” (par. 503). Asimismo, “para ser violatorias de las
expectativas legitimas del inversor, las medidas regulatorias no deben haber sido razonablemente previsibles
en el momento de la inversion. (...) (E)n el presente caso las Demandantes hubieran podido prever facilmente
la posibilidad de ajustes en el marco normativo como los que introdujeron las normas de 2010 (porque la) ley
espafiola (...) dejaba claramente abierta la posibilidad de que se modifique el sistema de retribucién aplicable
a la energia fotovoltaica” (par. 505). En esta misma linea, Isolux Infrastructure Netherlands B.V. ¢ Reino de
Espana, (caso CCE nim. V2013/153, Laudo de 12 de julio de 2016), parrs. 777 y ss.).

27  Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad
Jfinanciera del sistema eléctrico (BOE nim. 167, de 13 de julio de 2013).
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vulnerado el estdndar de trato justo y equitativo, al establecer una reforma regulatoria
que implica un cambio sustancial en las condiciones en las que se realizaron las inver-
siones?. De esta forma, sin negar la potestad estatal de modificar el régimen juridico
de las energias renovables para adaptarlo a las nuevas circunstancias y necesidades, los
Tribunales arbitrales entienden que estos cambios deben hacerse en unas condiciones
estables y transparentes para los inversores, que no se han respetado®. En definitiva,
las decisiones arbitrales entienden que “la confianza legitima es un limite al riesgo
regulatorio™. No obstante, es necesario tener presente que, en estos momentos, la eje-
cucién del Laudo en el caso Novenergia c. Esparia, ha sido suspendida por los érganos
jurisdiccionales del Estado de Suecia, en aplicacién de la jurisprudencia del TJUE en
el Asunto Achmea, segun el cual los arbitrajes intracomunitarios se consideran con-
trarios al Derecho de la Unién. En concreto, el TJUE establece que estos arbitrajes
entre Estados de la UE resultan contrarios a la condicién de intérprete supremo

del Derecho de la UE, atribuida por los Tratados al Tribunal de Justicia®.

ii) Las cldusulas de trato nacional y de nacién mds favorecida. Ademis de la
obligacién de trato justo y equitativo, los TBIs también incluyen los estandares
de trato nacional y de nacién mds favorecida. A través de la aplicacién de estas
cldusulas, se otorga a las inversiones y/o a los inversores extranjeros, segin se
convenga, bien un trato similar al que reciben los nacionales del Estado huésped
de la inversi6n, bien el trato mdis favorable que este concede a los inversores o
inversiones de terceros Estados®2. Por un lado, mediante la asuncién de la cldusula
de trato nacional, el Estado receptor de la inversién se compromete a suministrar
a los inversores de la otra parte contratante, como minimo, el mismo trato que
a los inversores nacionales. Por otro lado, mediante la aplicacién de la c/dusula

28 Eiser Infrastructure Limited y Energia Solar Luxembourg SA4 RI « Espana, (Caso CIADI, Ne
ARB/13/36, Laudo de 4 de mayo de 2017); Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. y Antin
Energia Termosolar B.V. c. Espasia (Caso CIADI, Ne ARB/13/31, Laudo de 15 de junio de 2018); Masdar
Solar & Wind Cooperatief UA. c. Esparia, (Caso CIADI, N° ARB/14/1, Laudo de 16 de mayo de 2018);
Novenergia II - Energy & Environment (SCA) (Grand Duchy of Luxembourg), SICAR c. Espara, (caso CCE
nim. 2015/063, Laudo de 15 de febrero de 2018); Foresight Luxembourg Solar 1 S. ARI1, etal C. Esparia,
(caso CCE nim. 2015/150, Laudo de 14 de noviembre de 2018); RREEF Infrastructure (G.R) Limited
and RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux S.a v.1. ¢. Esparia (Caso CIADI, N° ARB/13/30, Laudo
pendiente de publicacion).

29 FERNANDEZ MASIA, E., “Espafia ante el arbitraje internacional por los recortes a las energias
renovables: una representacién en tres actos, por ahora”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, num. 2,
2017, pp. 66-676.

30 ALONSO MAS, M.J.,“El régimen de apoyo econémico a las energias renovables en Espafia a la luz de
Tratado Carta de la Energfa: El Caso Eiser contra Espana’, Actualidad Juridica Ambiental, nim. 69,2017, pp.
8-25. Como destaca la autora, resulta especialmente destacable que este es el criterio contrario al mantenido
por la jurisprudencia espafiola.

31 Sentencia de 6 de marzo de 2018, del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Asunto C-284/16),
ECLI:EU:C:2018:158, pérrs. 58 y ss. Vid. IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, L., “Mecanismos de
arreglo de diferencias entre inversores y estados (ISDS) y la autonomia del ordenamiento juridico de la Unién
Europea: ¢una ecuacién (im)posible?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 59,2018, pp. 219-262.

32 PASCUAL VIVES, FJ., “Las obligaciones de promocién y proteccién de las inversiones extranjeras en
la segunda generacién de APPRI espafioles”, foc. cit. pp. 422-ss.
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de la nacion mds favorecida, los inversores de los Estados partes en los Tratados
de Inversién podran llegar a beneficiarse de los términos mds ventajosos que
pudieran existir en otros Tratados de Inversién firmados por cualquiera de los
dos Estados®. La cldusula de nacién mis favorecida puede tener un efecto “enor-
memente expansivo™*, debido al amplio nimero de TBIs, por lo que la préctica
convencional y arbitral, especialmente en las fechas mds recientes, viene otor-
gando un alcance restringido a esta cldusula®.

Asimismo, estas cldusulas se ven limitadas por importantes excepciones mate-
riales, siendo especialmente habituales las que impiden extender los beneficios
derivados de la participacién del Estado huésped de la inversién en procedimien-
tos de cooperacién y/o integracién econémica y comercial. Igualmente, se suelen
excluir de los efectos de estas cldusulas las cuestiones fiscales o tributarias, que,
usualmente, quedan reguladas por otras normas convencionales especificas. Por
ultimo, estas cldusulas también cuentan con un limite de cardcter temporal, ya que
los TBIs no contemplan la extension de sus disposiciones a las inversiones realiza-
das con anterioridad a la celebracién del Tratado®®.

La extension de la cldusula de nacién mas favorecida a los sistemas de solu-
cién de controversias ha sido una cuestién especialmente controvertida. En el caso
Maffezini c. Espatia, el Tribunal Arbitral entendi6 que la cldusula de nacién mds
favorecida afectaba también a los procedimientos de arreglo de controversias, per-
mitiendo a una empresa argentina que se beneficiara de las disposiciones mds
favorables del APPRI entre Espafa y Chile. De este modo, se permite al inversor
recurrir directamente al arbitraje internacional, sin necesidad del agotamiento de
los recursos internos®. Con posterioridad, esta extension de la cldusula de nacién
mads favorecida a los mecanismos de solucién de controversias inversor-Estado ha
sido seguida por los Tribunales Arbitrales en el Caso Siemens c. Argentina®™ y en
el Caso Gas Natural c. Argentina®. En particular, en este caso el Tribunal Arbitral

33 ILLESCAS,]., “Los Tratados de proteccién de inversiones y su utilidad para las inversiones espafioles
en Latinoamérica”, Actualidad Juridica Uria & Menéndez, num. 5, 2003, pp. 83-93. (Disponible en https://
www.uria.com/documentos/publicaciones/1056/documento/07Illescas.pdf?id=2016).

34 HINOJOSA MARTINEZ. L.M., “Capitulo XIII: La regulacién de los movimientos internacionales
de capital y de las inversiones extranjeras”, foc. ciz. p. 312.

35 PASCUAL VIVES, FJ., “Las obligaciones de promocién y proteccién de las inversiones extranjeras en
la segunda generacién de APPRI espafioles”, foc. cit. pp. 422y ss.

36 FREYER, D.H. y HERLIHY; “Most-Favored-Nation Treatment and Dispute Settlement in
Investment Arbitration: Just How “Favored” is “Most-Favored”?”, ICSID Review, vol.20, 2005, pp. 63-81.
37 TEITELBAUM, R.,; “Who'’s Afraid of Maffezini? Recent Developments in the Interpretation of Most
Favored Nation Clauses”, Journal of International Arbitration, vol.22, ntim. 3, pp.225-238.

38  Siemens A.G. v. The Argentine Republic, (Caso CIADI N° ARB/02/8, Decisién sobre Jurisdiccion de 4
de agosto de 2004). En el parrafo 102, el Tribunal Arbitral afirma que “forma parte de la proteccién otorgada
por el Tratado. E1 mismo forma parte del tratamiento de los inversores y de las inversiones asi como de las
ventajas concedidas por la cldusula MFN”.

39 Gas Natural SDG, S.4. c. The Argentine Republic, (Caso CIADI N° ARB/03/10, Decisién del Tribunal
sobre preguntas preliminares de jurisdiccién, 17 de junio de 2005).

32


https://www.uria.com/documentos/publicaciones/1056/documento/07Illescas.pdf?id=2016
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/1056/documento/07Illescas.pdf?id=2016

Acuerdos comerciales y de inversién y ODS. Especial referencia a la politica comercial comdn...

adopt6 un criterio interpretativo con cardcter general, al establecer que “(...) la
garantia de un arbitraje internacional independiente es un elemento importante
—quizds el mas importante— del sistema de proteccién de los inversores. A menos
que resulte claro que los Estados Partes en un TBI o las partes en un determinado
acuerdo sobre inversiones han acordado un método diferente para dar solucién a
eventuales controversias, deben entenderse aplicables a la solucién de controver-

sias las disposiciones de los TBIs sobre nacién mas favorecida™.

Con posterioridad, la prictica convencional y arbitral mds reciente acoge pos-
turas mds restringidas, en cuanto a la extensién de la cldusula de nacién mis
favorecida a los mecanismos de solucién de controversias de los TBIs*. Asi,
decisiones arbitrales han constatado que esta cliusula no puede desvirtuar el con-
tenido literal de los propios Tratados y que, por este, motivo el primer pardmetro
interpretativo debe ser el propio tenor literal del Tratado y la intencién de los
contratantes*. Por ello, solo se puede acudir a la Doctrina Maffezini, si las dis-
posiciones del TBI no son lo suficiente precisas o se puede deducir que esta sea
la voluntad de las partes; esto es, la cldusula de nacién mas favorecida debe ser
interpretada restrictivamente en su aplicacién a los mecanismos de solucién de
controversias®,

iii) Prohibicion de expropiaciones injustificadas o discriminatorias. Segun
el régimen previsto en la prictica totalidad de los TBIs, estos prohiben que el
Estado huésped de la inversién realice expropiaciones improcedentes, injusti-
ficadas o arbitrarias contra las inversiones extranjeras, asi como cualquier otra
medida de efecto equivalente*’. En sentido contrario, los TBIs permiten posi-
bles medidas de expropiacién o nacionalizacién por motivos de interés general,
siempre que no sean discriminatorias, que respeten los procedimientos legales
previstos y se pague una compensacién proporcionada al inversor afectado por la

40 Ibid. par.102.

41 Entre otros, Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. c. The Hashemite Kingdom of Jordan, (Caso
CIADI Ne ARB/02/13, Decisién sobre Jurisdiccién de 9 de noviembre de 2004, parrs. 114-119); Plama
Consortium Limited c. Republic of Bulgaria, (Caso CIADI Ne ARB/03/24, Decisién sobre Jurisdiccion
de 8 de febrero de 2005, parrs. 218-22); Renta 4 y otros c. Rusia (Caso N.© V/024/2007, Laudo sobre
objeciones a la competencia de 20, de marzo de 2009, parrs. 105-118.) En todos estos casos, los Tribunales
Arbitrales consideran que no puede producirse una extensién de la cldusula de nacién mis favorecida a los
procedimientos de solucién de controversias si ello no se desprende de una interpretacion literal del TBI o
la se puede deducir que esta fue la voluntad de las partes.

42 FERNANDEZ MASIA, E., “Atribucién de competencia a través de la cldusula de la nacién mads
favorecida: lecciones extraidas de la reciente practica arbitral internacional en materia de inversiones
extranjeras”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, nam. 13,2007, pp. 1-20.

43 Informe de la Comision de Derecho Internacional, 67° periodo de sesiones (A/70/10), 2015, pp. 18-21-
Informe final Grupo de Estudio sobre la clausula de la nacién mds favorecida, pp. 161-209.

44 Para un andlisis completo sobre los arbitrajes de inversién y la prohibicién de expropiaciones
injustificadas, IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, 1., E/ arbitraje en los litigios de expropiacion de
inversiones extranjeras, Editorial Bosch, Barcelona, 2010.
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medida expropiatoria®. Deben realizarse dos precisiones referentes a la prohibi-
cién de expropiaciones injustificadas o discriminatorias.

En primer lugar, la prictica convencional y arbitral viene acogiendo un con-
cepto amplio de expropiacién, que incluye tanto las expropiaciones directas como
las expropiaciones indirectas. Las expropiaciones indirectas se entienden como
aquellas actuaciones que, sin llegar a suponer una transferencia directa de la pro-
piedad a favor del Estado, generan de facto un resultado similar a la expropiacién
directa. Esto es, los TBIs extienden el concepto de expropiacién a aquellas situa-
ciones en las que el inversionista conserva el titulo legal de la propiedad, pero ve
limitados sus derechos de uso de la propiedad como consecuencia de una interfe-
rencia estatal*. En el Caso Técnicas Medioambientales c. México, el Tribunal Arbitral
entendié que la expropiacién no solo supone una apropiacién de bienes y derechos
por parte del Estado huésped de la inversién, sino que también existe cuando se
produce un “despojo de su uso o del goce de sus beneficios, o interferencia en tal
uso (...), aun cuando no se afecte a la titularidad legal o juridica de los bienes en
cuestion, y siempre que el despojo no sea efimero™. En esta misma controversia,
el Tribunal Arbitral llegé a otorgar carédcter expropiatorio a la anulacién arbitraria
de licencias y permisos*.

En segundo lugar, desde fechas recientes, se estdn planteando algunos proce-
dimientos arbitrales en los que los Estados receptores de la inversién pretenden
justificar determinadas medidas, en principio expropiatorias, en la necesidad de
proteger otros derechos e intereses merecedores de proteccién por el Estado.
Especial relevancia adquieren aquellos casos en que los Estados invocan que las
medidas adoptadas son necesarias para la proteccién de intereses reconocidos
por el ordenamiento internacional, como la proteccién del medioambiente o el
cumplimiento de los Derechos Humanos®. Precisamente, la compatibilidad del
régimen juridico de las inversiones con otros sectores del Derecho Internacional

45 HINOJOSA MARTINEZ. L.M., “Capitulo XIII: La regulacién de los movimientos internacionales
de capital y de las inversiones extranjeras”, foc. ciz. p. 312.

46 ISAKOFFE, PD., “Defining the Scope of Indirect Expropriation for International Investments”, Globa/
Business Law Review, 2012-2013, nim. 2, pp. 189-209.

Starrett Housing Corp. c. Iran, parr. 1117. Vid. HEISKANEN, V., “The Contribution of the Iran-United
States Claims Tribunal to The Development of the Doctrine of Indirect Expropriation”. International Law
Forum,vol 5, nim. 3,2003, pp. 181 y ss.

47  Técnicas Medioambientales c. México, loc. cit. pérrs. 114 y ss. En este mismo sentido, entre otros, Waste
Management c. México, parr. 143; Metalclad Corporation c. México, parr. 103.

48  Ténicas Medioambientales c. México, loc. cit. pérrs. 132 y ss. Vid. PAEZ, M., “La expropiacién indirecta
frente al CIADI: consideraciones para la autorregulacion de los actos administrativos de los Estados”,
Rewista de Estudios Internacionales, vol. 39, nim. 153, 2006, pp. 5-36.

49 Hasta la actualidad, ni la préctica convencional ni arbitral ha establecido una relacién coherente entre
las normas sobre promocién y proteccién de inversiones y las normas protectoras de los Derechos Humanos.
HIRSCH, M., “Investment Tribunals and Human Rights: Divergent Paths”, en DUPUY, PM. ef al.,
Human Rights in International Investment Law and Arbitration, Ed. Oxford University Press, Nueva York,
2009, pp. 106-107.
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representa uno de los mayores retos y elementos de transformacién a los que estd
haciendo frente el Derecho Internacional de las inversiones™.

2. Los mecanismos de solucién de controversias

Junto con la ordenacién material del régimen de las inversiones extranjeras
que se acaba de exponer, el otro elemento definitorio de los TBIs, es el estableci-
miento de cldusulas de solucion de controversias entre inversores y Estado huésped de la
inversién, principalmente a través de arbitraje internacional. Es decir, esas cldusulas
de proteccién sustantiva no supondrian una garantia juridica suficiente para los
inversores si no fuesen acompafiadas de mecanismos de resolucién de controversias
obligatorios para el Estado huésped, distintos de los tribunales internos de este y
accesibles directamente al propio inversor. Se trata de un procedimiento arbitral de
naturaleza internacional y mixta, esto es, que otorga legitimacién activa al inversor
para solicitar un arbitraje de inversiones contra el Estado receptor a resultas de la
violacién del APPRI, e incluso de un incumplimiento contractual que alcanzara esa
misma naturaleza en virtud de una cldusula de cobertura (umbrella clause)®.

Aunque son diversos los foros internacionales que han impulsado el arbitraje
de inversiones, ha adquirido especial relevancia el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)*, como organismo especializado del
Banco Mundial. E1 CIADI tiene por objeto ofrecer medios de conciliacién y arbi-
traje para la solucién de las controversias que, en materia de inversiones, pudieran
surgir entre Estados partes y nacionales de otros Estados partes que hayan con-
sentido la jurisdiccién del CIADI, ya sea mediante una cldusula contractual, un
compromiso arbitral o convencional o, incluso, a través de su legislacién interna®.
No obstante, debe tenerse presente que, a pesar de la aceptacién generalizada del

50 Estaproblemitica esuna de las caracteristicas del Derecho Internacional actual, que tiene que enfrentarse
al sobresaliente crecimiento de régimen sectoriales especificos, que regulan materias tan diversas: comercio
internacional, inversiones internacionales, proteccién del medioambiente, reconocimiento y proteccion
de los derechos humanos o la cooperacién cientifico-técnica, entre otros. Este fenémeno, conocido como
sectorializacion del Derecho Internacional, genera un pluralismo normativo propio del Derecho Internacional
actual no exento de riesgos, propios de la coexistencia de regimenes especializados que pretenden tener
autonomfa entre si y frente al Derecho Internacional general. JIMENEZ PIERNAS, C., Introduccion al
Derecho Internacional Piblico. Prictica de Espafia y de la Union Europea, Ed. Tecnos, 2011, Madrid, pp. 56-58.
51 PASCUAL VIVES, FJ., “El Arbitraje de inversién en los recientes APPRI espafioles”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, num. 18, 2008, pp. 1-30; SINCLAIR, A.C., “The Origins of the
Umbrella Clause in the International Law of Investment Protection”, Arbitration International,vol. 20, num.
4,2004, pp. 411-434.

52 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 ntim. 219, de 13 de septiembre
de 1994).

53 VIVES CHILLIDA, J.A., El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CLADI), Ed. McGraw-Hill, Madrid, 1998; SCHREUER, C.H., The ICSID Convention: A Commentary,
Ed. Cambridge University Press, Cambridge, 2 ed, 2010.
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arbitraje de inversion, en la prictica convencional esta no es undnime. De este
modo, varios Estados, en especial de América Latina, aceptan el arbitraje de inver-
sion ad hoc o de caricter institucional, pero no en el ambito del CIADI*.

De acuerdo con lo expuesto, el sistema de solucién de controversias inver-
sor-Estado tiene dos principales consecuencias. En primer lugar, el inversor, ya
sea una persona natural o juridica, puede acudir directamente al mecanismo de
solucién de controversias previsto en el Tratado de Inversién, con la finalidad
de solicitar el cumplimiento de obligaciones internacionales y la reparacién de
los dafios y perjuicios causados por sus actuaciones u omisiones. Ciertamente, la
posibilidad de que las personas, fisicas o juridicas, acudan a los tribunales inter-
nacionales representa un desarrollo sobresaliente en el desarrollo del Derecho
Internacional y que solamente es comparable con el acceso directo a determinados
tribunales regionales de proteccién de Derechos Humanos. En segundo lugar, la
inclusién de estas cldusulas arbitrales en los TBIs supone que los Estados aceptan
una cesién de sus facultades soberanas a favor de los tribunales arbitrales, ya que
aceptan que el tribunal arbitral controle la legalidad de las actuaciones estatales y
su adecuacién a las obligaciones contenidas en las normas convencionales®.

Sin embargo, en la actualidad, los mecanismos de solucién de controversias
entre inversor y Estado sobre la base de arbitrajes internacionales atraviesan una
crisis de legitimidad™. Esta situacién, en parte, viene determinada porque la opi-
nién publica percibe una desigualdad en el trato concedido a las partes implicadas
en los arbitrajes de inversién; especialmente, en aquellos casos con un alto impacto
social, como son aquellos que afectan a cuestiones de salud publica, medio ambiente
o Derechos Humanos™. Entre los casos que han destacado por tener un mayor
impacto social pueden mencionarse, entre otros, TransCanada c. EEUU, en el
que se enjuiciaba el impacto medioambiental del Oleoducto Keystone XL; Vatenfall

54 PASCUAL VIVES, F., “;Hay alternativas al arbitraje de inversién?: Redefiniendo la solucién de las
controversias relativas a inversiones extranjeras”, en FACH GOMEZ, K. (Ed.), La politica de la Unidn
Europea en materia de derecho de las inversiones internacionales, Ed. Bosch, Barcelona, 2017, pp.175-200.

55 REQUENA CASANOVA, M, “La solucién de controversias en los modelos de APPRI. Clausulas
tradicionales y nuevas tendencias”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, nim. 24,2012, pp. 1-35.
56 DIEZ-HOCHLEITNER, J., “El incierto futuro del arbitraje de inversiones (A propésito de las
negociaciones del TTIP)”, La Ley Mercantil, nam. 19,2015; FERNANDEZ MASIA, E., “Los mecanismos
de solucién de diferencias inversor-estado en una encrucijada: del arbitraje a la creacién de un tribunal
multilateral, ;pasando por un sistema de Tribunales Internacionales de Inversiones?”, en FACH GOMEZ,
K. (Ed.), La politica de la Unién Europea en materia de derecho de las inversiones internacionales, Ed. Bosch,
Barcelona, 2017, pp. 155-174.

57 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 Union Europea en materia de derecho de las inversiones internacionales, Ed. Bosch, 2017, pp. 227-254.
58 TransCanada Corporation and TransCanada PipeLines Limited c. United States of America, (Caso CIADI
Ne ARB/16/21).
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¢. Alemania®, referido al establecimiento de normas de proteccién medioambien-
tal; Suez Vivendi c. Argentina®, CMS c. Argentina® 'y Sempra c. Argentina®, entre
otros, en los que se abordé la conformacién del derecho humano al agua; o Bilcon
¢. Canada®, en el que el demandante cuestiona los estudios de impacto medioam-
biental; o Philip Morris c. Uruguay®, relacionado con el derecho de los Estados a
establecer medidas legislativas en materia de salud publica.

lll. La progresiva incorporacion de nuevos parametros
en los acuerdos comerciales y de inversion

Como se ha mencionado anteriormente, hasta la actualidad, los TBIs esta-
blecian un marco juridico que aportara seguridad juridica con la dnica finalidad
de atraer inversiones extranjeras. Sin embargo, el poder actual de la sociedad
civil, la creciente conciencia medioambiental o el desarrollo de abundantes dis-
posiciones e iniciativas internacionales a favor de la promocién de los Derechos
Humanos, son algunos de los datos que conducen a requerir que las inversiones
internacionales adopten hoy en dia un enfoque mucho mas plural y dindmico®.
De este modo, el Derecho Internacional de las inversiones debe alcanzar un
equilibrio entre su objetivo originario y otros sectores del ordenamiento inter-
nacional, como es la proteccién de los Derechos Humanos, y con el impulso de
un desarrollo sostenible.

1. Los objetivos de desarrollo sostenible

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)® han previsto expresamente que
para su consecucién se precisan alianzas entre los gobiernos, el sector privado y

59 Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation AG c. Federal Republic of Germany
(Caso CIADI Ne ARB/09/6, Laudo de 11 de marzo de 2011).

60  Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A.and Vivendi Universal, S.A. c. Argentine Republic, (Caso
CIADI Ne ARB/03/19, Laudo de 9 de abril de 2015).

61 CMS Gas Transmission Company c. The Republic of Argentina, (Caso CIADI N° ARB/01/8, Laudo de 12
de mayo de 2005).

62 Sempra Energy International c. The Argentine Republic, (Caso CIADI N° ARB/02/16, Laudo de 28 de
septiembre de 2007).

63 Bilcon of Delaware et al v. Government of Canada, (Caso PCA 2009-04, Laudo de 10 de enero de 2019).
64  Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of
Uruguay (Caso CIADI N° ARB/10/7, Laudo de 8 de julio de 2016).

65 FACH GOMEZ, K., “Construyendo un nuevo Derecho Internacional de las inversiones: las propuestas
del Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales,
num. 18,2009, pp. 1-36.

66 Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible, 25 de septiembre de 2015 (A/RES/70/1). Esta Resolucién contiene 17 Objetivos
y 169 metas asociadas a ellos.
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la sociedad civil. Expresamente, los ODS contemplan que “es necesario adoptar
medidas urgentes para movilizar, reorientar y aprovechar billones de délares de
recursos privados para generar transformaciones a fin de alcanzar los objetivos de
desarrollo sostenible. Se necesitan inversiones a largo plazo, por ejemplo, la inver-
sién extranjera directa, en sectores fundamentales, en particular en los paises en
desarrollo (...)"*". Igualmente, en la Conferencia Internacional sobre la Financiacion
para el Desarrollo (Agenda de Accion de Addis Abeba)®® se pide reorientar el régimen
nacional e internacional de inversiones hacia el desarrollo sostenible.

Ciertamente, la aparicién y consolidacién, en la Comunidad Internacional, del
concepto de desarrollo sostenible ha sido uno los elementos que ha determinado el
cuestionamiento del régimen juridico internacional de las inversiones, incluido el
sistema de arbitraje®. Aunque resulta dificil precisar con nitidez qué debe enten-
derse por desarrollo sostenible, resulta indubitado que este es un concepto con una
proyeccién creciente en el ordenamiento juridico internacional. En este sentido,
los ODS estin contribuyendo decisivamente a conformar el desarrollo sostenible
como un principio “constitucional”y a facilitar que se deriven derechos y obliga-
ciones de este principio. Esto es,los ODS son, por ello, un paso més en el camino
que conduce a la afirmacién del desarrollo sostenible como principio no solo poli-
tico sino, también, con efectos juridicos™.

En efecto, uno de los dmbitos en que los ODS estin proyectando su influen-
cia es sobre los acuerdos comerciales y de inversién. Es decir, al amparo de esta
nueva realidad se ha iniciado un proceso de reformas de los acuerdos de inversién.
Aunque los efectos de este proceso de reforma son limitados e imprecisos, este se
encuentra avanzado en las diferentes regiones.

Asi, la Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNC-
TAD, por sus siglas en inglés), aprobé la Hoja de Ruta para la Reforma de los
Acuerdos Internacionales de Inversion™, que estd guiando el proceso de reformas
de los Tratados de Inversién. De este modo, la creciente inquietud con respecto
al funcionamiento del régimen mundial de los TBIs, sumada al imperativo actual
del desarrollo sostenible, han desencadenado un movimiento hacia la reforma de
la regulacién internacional de la inversién para adaptarla mejor a los retos de la

67 ODS 17, Fortalecer los medios de implementacion y revitalizar la Alianza Mundial para el Desarrollo
Sostenible.

68 Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas, Agenda de Accion de Addis Abeba de la Tercera
Conferencia Internacional sobre la Financiacion para el Desarrollo (Agenda de Accion de Addis Abeba), 27 de julio
de 2015 (A/RES/69/313).

69 GALLEGO-OSUNA, F., “Consideraciones sociales y medioambientales en los nuevos mecanismos de
resolucién de controversias inversor-Estado propuestos por la Unién Europea”, foc. cit, p. 228.

70 DIAZ BARRADO, C.M., “Los objetivos de desarrollo sostenible: un principio de naturaleza incierta
y varias dimensiones fragmentadas’, Anuario de Derecho Internacional, vol. 32,2016, pp. 9-48.

71 UNCTAD, World Investment Report 2015: Reforming International Investment Governance,
Naciones Unidas, pp. 120 y ss. (Disponible en https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2015_en.pdf).
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Sociedad Internacional actual. Sobre la base de las actuaciones de la UNCTAD, el
G-20 ha aprobado los Principios Rectores para la Formulacion de Politicas de Inver-
sion a nivel Mundial’>. Como es conocido los acuerdos del G-20 carecen de fuerza
juridica vinculante, sin embargo, resulta especialmente destacable que, en este
foro™, se haya llegado a un consenso sobre la necesidad de reforma del régimen
internacional de inversiones’.

De este modo, el proceso de reforma de los TBIs se estd desarrollando sobre un
proceso de reforma de los Acuerdos ya existentes”, en el que se estdn abordando
los retos siguientes:

Salvaguardar el derecho a regular para el logro de los ODS. Los TBIs pue-
den limitar la soberania de las partes contratantes en la formulacién de las
politicas nacionales. Por consiguiente, la reforma de los TBIs debe velar
porque esos limites no restrinjan indebidamente la formulacién legitima de
las politicas publicas ni el logro de los ODS. Por ejemplo, se plantea como
una opcién de la reforma, la reconfiguracién de la cldusula de trato justo y
equitativo, destinada a ampliar el margen de actuacién de los Estados para
articular politicas publicas a favor del desarrollo sostenible.

Promowver y facilitar las inversiones. La mayoria de los TBISs carecen de
disposiciones de promocién eficaces y solo promueven la inversién de
manera indirecta, a través de la proteccién que ofrecen. Se considera opor-
tuno incluir instrumentos que faciliten las inversiones relacionadas con los
ODS. Las consideraciones de desarrollo sostenible hacen que las politicas
de inversién sean mds complicadas y multifacéticas, por lo que adquiere
especial relevancia las politicas de promocién de inversiones.

Garantizar una inversion responsable. Algunas opciones son afiadir cldu-
sulas de mantenimiento del nivel de exigencia y establecer disposiciones
sobre las responsabilidades de los inversores, como las cldusulas relativas al

72 Disponible en https://www.mofa.go.jp/files/000185886.pdf.

73 El1 G-20 es un foro de cooperacién internacional, centrado esencialmente en aspectos econémicos, en el
que estd integrado un grupo variado de economias desarrolladas, en desarrollo y en transicién, que representan
més de dos tercios de las salidas de Inversién Extranjera Directa a nivel mundial (incluida la UE).

74 Ensintonia, con el proceso de reformas, estos Principios Rectores Principios Rectores para la Formulacion
de Politicas de Inversion a nivel Mundial identifican cuatro bloques fundamentales en el proceso de reformas:
establecimiento, proteccién y trato, promocién y facilitacién, y solucién de controversias.

75 De acuerdo con la UNCTAD, plantea diez opciones para realizar el proceso de reformas del régimen
juridico internacional de las inversiones: 1) interpretar conjuntamente las disposiciones de los tratados;
2) modificar las disposiciones de los tratados; 3) reemplazar los tratados “anticuados”; 4) consolidar la
red de Acuerdos Internacionales de Inversion; 5) gestionar las relaciones entre los tratados coexistentes;
6) hacer referencia a las normas mundiales; 7) actuar multilateralmente; 8) abandonar los viejos tratados
no ratificados; 9) rescindir los viejos tratados existentes; y 10) retirarse de los tratados multilaterales. De
todas estas opciones, la préctica internacional demuestra que los Estados estin procediendo a revisar
los Tratados Bilaterales de Inversion, incluyendo renovados componentes en el régimen juridico de las
inversiones.
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cumplimiento de la legislacién interna y a la responsabilidad social empre-
sarial. Solo el 8% de las medidas adoptadas entre 2010 y 2014 tuvieron
por objetivo especifico la participacién del sector privado en los sectores
fundamentales del desarrollo sostenible (infraestructura, salud, educacién,
mitigacion del cambio climético)”.

Reformar la solucion de controversias sobre inversiones, siendo esta la reforma
que, quizds, haya adquirido una mayor relevancia. Esto es, desde el punto de
vista del desarrollo sostenible, la eleccién de los mecanismos de resolucién
de controversias entre inversor y Estado no es neutral, ya que la proteccién
del desarrollo sostenible varia en funcidn las caracteristicas de dichos meca-
nismos, de la transparencia en sus actuaciones, del grado de sostenibilidad
de los acuerdos de comercio e inversién, asi como de su aplicacién prac-
tica”.

Sobre la base de los elementos descritos, se ha iniciado un complejo proceso
de reforma de los TBIs. Desde 2012, mas de 150 paises han adoptado medi-
das para formular una nueva generacién de Tratados Bilaterales orientados
al desarrollo sostenible. Sin embargo, el proceso dista de estar consolidado
y dependerd de la voluntad de los Estados la conformacién definitiva de un
sistema de inversiones internacionales orientado al desarrollo sostenible”.

2. Los derechos humanos

Los TBIs han venido representando uno de los marcos juridicos de referencia
en el que desenvuelven sus inversiones las empresas multinacionales, que se han
consolidado como los actores econémicos privados de mayor relevancia. Por este
motivo, el Derecho Internacional ha tenido que afrontar, con importantes incer-
tidumbres ain no resueltas, el régimen juridico de las empresas transnacionales
y el alcance de sus derechos y obligaciones. En este 4mbito, adquiere una nota-
ble relevancia el desarrollo de instrumentos normativos internacionales que, con
diferente naturaleza y alcance, estdn destinados a regular las posibles violaciones
de Derechos Humanos ocasionadas por la actividad de estas empresas. Esto es,
junto con su innegable contribucién al desarrollo socio-econémico, la actividad

76  Guia para la implementacion de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos en las
politicas de inversion, London School of Economics and Political Science,- (Laboratory for Advanced
Research on the Global Economy. (Disponible en https://blogs.Ise.ac.uk/investment-and-human-rights/
files/2016/04/LSE_UNGPs_Guide_es.pdf).

77 GALLEGO-OSUNA, F,, “Consideraciones sociales y medioambientales en los nuevos mecanismos de
resolucién de controversias inversor-Estado propuestos por la Unién Europea”, foc. cit, p. 228.

78 Conferencia de Alto Nivel de la UNCTAD sobre los Alls: Avanzando en el Abordaje de los Acuerdos
Internacionales de Inversion de la Generacion Anterior, Ginebra, 9-11 de octubre de 2017. (Los documentos de
la Conferencia se encuentran disponibles en https://investmentpolicyhub.unctad.org/Pages/2017-edition-
of-unctad-s-high-level-annual-iia-conference-phase-2-of-iia-reform).
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de las empresas transnacionales puede ocasionar (directa o indirectamente) un
impacto negativo sobre el disfrute de los Derechos Humanos internacionalmente
reconocidos. Hasta la fecha, los TBIs centrados exclusivamente en captar inver-
siones extranjeras, no se han preocupado de los posibles impactos negativos de las
actuaciones empresariales sobre los Derechos Humanos.

Asi, se han sucedido iniciativas, en diversos foros internacionales, que tie-
nen por finalidad confeccionar un marco regulatorio relativo a la actividad de
las empresas transnacionales y sus impactos sobre los Derechos Humanos. En la
actualidad, el marco de referencia en esta materia, actualmente, estd constituido
por los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, aprobados por el
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en el afio 20117°. El Princi-
pio 9 de los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, dispone que los
Estados deben “mantener un marco normativo nacional adecuado para asegurar el
cumplimiento de sus obligaciones de derechos humanos cuando concluyan acuer-
dos politicos sobre actividades empresariales con otros Estados o empresas, por
ejemplo, a través de tratados o contratos de inversion”.

Igualmente, en su Informe a la Asamblea General de las Naciones Unidas de
octubre de 2017, el Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los Derechos Humanos y las
empresas destacé que se pueda buscar una reparacién efectiva por los abusos contra
los Derechos Humanos relacionados con las empresas, en diversos entornos, entre
ellos en relacién con acuerdos comerciales o de inversién®. Asi, el citado Grupo
de Trabajo ha considerado que las cuestiones de Derechos Humanos se deben
incorporar en diferentes fases de los nuevos Acuerdos Comerciales y de Inversion.
En primer lugar, en la negociacién se deben realizar evaluaciones de impacto de
los posibles impactos negativos sobre los Derechos Humanos, prestando especial
atencidn a los grupos vulnerables. En segundo lugar, en la regulacién sustantiva de
los Acuerdos Comerciales y de Inversion, junto a los derechos reconocidos a los
inversores que facilitan la inversién extranjera, deben establecerse obligaciones de
cumplimiento de los Derechos Humanos. Por tltimo, el proceso de reformas tam-
bién debe incluir cambios en el sistema de solucién de controversias en materia de
inversiones; permitiendo la aplicacién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y facilitando la participacién de los posibles perjudicados en los proce-
dimientos de solucién de controversias®!.

79 Informe del Representante Especial del Secretario General al Consejo de Derechos Humanos, para la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, Jobn Ruggie: Principios Rectores sobre
las empresas y los derechos humanos: puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar
y remediar”, 21 de marzo de 2011 (A/HRC/17/31). Resolucién 17/4, del Consejo de Derechos Humanos,
Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas
para ‘proteger, respetar y remediar”, 16 de junio de 2011 (A/HRC/RES/17/4).

80 Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas, 18 de julio de 2017. (A/72/162), pérr. 75.

81 Ibid parr.77y78.
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De este modo, hasta la fecha, ha existido una interaccién muy limitada entre el
Derecho Internacional de las inversiones y el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos. Especial protagonismo han adquirido numerosos procedimientos
arbitrales iniciados contra Argentina por medidas adoptadas en la regulacién de las
concesiones de agua, que eran consideradas por los inversores como expropiaciones
indirectas. En la mayoria de estos procedimientos, el Estado argentino alegaba, entre
otras justificaciones, que las medidas fueron adoptadas por obligaciones vinculantes
de Derecho Internacional, entre las que se encuentran la necesidad de garantizar el
derecho humano al agua potable.*> Asimismo, en el caso Philip Morris c. Uruguay,
el Tribunal Arbitral interpret6 extensivamente las facultades del Estado huésped de
la inversién, permitiendo cambiar el régimen regulatorio del sector del tabaco. De
este modo, las medidas adoptadas quedan justificadas por la necesidad del Estado de
adoptar medidas regulatorias destinadas garantizar sus obligaciones internacionales
y nacionales sobre la proteccién del derecho a la salud®.

IV. Los acuerdos comerciales y de
inversion de la unién europea

La UE ocupa una posicién central en el sistema de comercio internacional.
A pesar de la grave crisis econémico-financiera que ha afectado al proceso de
integracién europeo desde el afio 2007 y las consecuentes dudas sobre elementos
esenciales sobre los que se asienta el proceso de integracién, la Unién Europea
es la principal economia del mundo y genera mds del 20/% del Producto Interior
Bruto mundial. Algunos datos evidencian la posicién central que ocupa la Unién
Europea en el conjunto de los flujos de comercio y de inversiones internaciona-
les. Las exportaciones ascienden a 2. 415. 000 millones € y sus importaciones a

82 Para un anilisis detallado sobre los procedimientos resueltos y abiertos contra Argentina por
los cambios en el régimen juridico de las concesiones del agua y las referencias al derecho humanos al
agua, entre otros, ECHAIDE, J., “Demandas en el CIADI y el derecho humano al agua: stratado de
inversiones Vs. Derechos Humanos”, Revista de Colombiana de Derecho Internacional, nam. 31, pp. 81-114;
RODRIGUEZ BARRIGON, J.M., “Public-private partnerships and access to water and sanitation in
Latin America”, en DURAN Y LALAGUNA, P, MORAN BLANCO, S., DIAZ BARRADO, C.M. y
FERNANDEZ LIESA, C.R. (Eds.), Public-private partnerships and sustainable development goals: proposal
Jfor the implementation of the 2030 Agenda, Ed. Universidad Carlos III de Madrid. Instituto de Estudios
Internacionales y Europeos Francisco de Vitoria, Madrid, 2019, pp. 149-170; VELAZQUEZ PEREZ,
R.A., “Las inversiones extranjeras, el desarrollo sostenible y el derecho humanos al agua: un conflicto no

resuelto”, Revista de Derecho, Agua y Sostenibilidad, num. 0, 2016, pp. 1-26.

83 Un anilisis especifico de esta controversia fue abordado, en URBANEJA CILLAN, J., “La progresiva
incorporacién de los Derechos Humanos y los Objetivos de Desarrollo Sostenible al Derecho Internacionales
de las Inversiones. Especial referencia al caso Philip Morris . Uruguay’, en DIAZ BARRADO, C.M,
RODRIGUEZ BARRIGON, J.M. y PEREIRA COUTINHO, F. (Dirs.), Las empresas transnacionales en
el Derecho Internacional contempordneo. Derechos Humanos y Objetivos de Desarrollo Sostenible, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 302 y ss.
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2.188. 000 millones €%. También se trata del bloque comercial mas grande del
mundo, con el 15 % del comercio mundial de bienes y el 22,5 % del comercio
mundial de servicios.

Aunque con importantes dificultades® y problemas de delimitacién competen-
cia®, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la UE viene teniendo como
objetivo revitalizar la Politica Comercial Comun. Asi, al amparo del art. 207 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), la PCC es una com-
petencia exclusiva de la UE, lo que ha permitido impulsar las negociaciones de un
amplio nimero de acuerdos comerciales y de inversién de gran envergadura.

De este modo, la PCC estd integrada por un conjunta de normas y politicas de
la UE en el dmbito del comercio internacional, impulsando la ordenacién de las
relaciones comerciales de la UE (y sus Estados miembros) con terceros Estados
y Organizaciones Internacionales®. En estos términos, representa un elemento
esencial la celebracién de acuerdos comerciales con los socios comerciales de la
UE. Asi, abundante jurisprudencia del TJUE, ha mantenido que una norma con-
vencional formara parte de la PCC siempre que cumpla dos requisitos esenciales:
de un lado, que tenga como objetivo concreto el comercio internacional; por otro
lado, que produzca efectos directos e inmediatos sobre este comercio. Asi, la UE
ha concluido Acuerdos comerciales con Canadd, Singapur y Japén, y se encuen-
tra negociando acuerdos comerciales con socios comerciales preferentes, como:

MERCOSUR, México, Australia, Nueva Zelanda y Estados Unidos, entre otros®.

En estos términos el comercio abierto y basado en normas es un instru-
mento adecuado para el impulso de las tres dimensiones que estdn presentes en
el desarrollo sostenible: crecimiento econémico, dimensién social y conservacién
medioambiental. Como ha manifestado la Comisiéon Europea, “si queremos con-
seguir una Europa sostenible en un mundo sostenible, es importante utilizar nuestras

84 Informe sobre las Inversiones en el Mundo de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo, 2015. (Disponible en http://unctad.org/es/PublicationsLibrary/
wir20150verview_es.pdf).

85 SEGURRA SERRANO, A., “Renovacién y crisis de la politica comercial comun de la Unién Europea:
el Dictamen 2/15”, Revista General del Derecho Europeo, nim. 43,2017, pp. 100-151.

86 En el Dictamen 2/15, el TJUE consider6 que las previsiones contenidas en el Acuerdo Comercial y de
Inversion entre la UE y Singapur iban més alld del émbito material de la PCC. En concreto, el TJUE entiende
que la proteccién de las inversiones extranjeras no directas y el mecanismo de solucién de controversias
inversor-Estado, contemplado en el Acuerdo, exceden las competencias de la PCC y determinan el cardcter
mixto del Acuerdo entre la UE y Singapur. Dictamen del Tribunal de Justicia de la Union Europea 2/15,16 de
mayo de 2017, ECLI:EU:C:2017:376.

87 Con caricter general, los acuerdos comerciales celebrados por la UE pueden agruparse en: acuerdos de
asociacion econdmica, que tienen como objetivo apoyar el desarrollo de socios comerciales de paises de Africa,
Caribe y el Pacifico; acuerdos de libre comercio, que tienen como finalidad establecer una apertura reciproca
de los mercados con paises desarrollados y economias emergentes mediante la concesién de un acceso
preferente a los mercados; por ltimo, /os acuerdos de asociacion, que refuerzan acuerdos politicos mds amplios.
88 Puede consultarse el listado de acuerdos comerciales concluidos o con negociaciones oficiales abiertas
en http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/december/tradoc_118238.pdf.
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instituciones multilaterales y los acuerdos comerciales bilaterales y multilaterales para
dar forma a normas mundiales™.

En el contexto de la transicién hacia la sostenibilidad, la UE ha iniciado un
proceso destinado a cooperacién activamente con sus socios comerciales y nego-
ciar progresivamente nuevas normas que tengan en cuenta la Agenda 2030 de las
Naciones Unidas. Todos los nuevos acuerdos comerciales de la UE incluyen un
capitulo sobre el desarrollo sostenible que defiende y promueve las normas socia-
les y medioambientales. En concreto, la Comisién ha propuesto 15 puntos para
mejorar la aplicacién y la ejecucién de los capitulos sobre comercio y desarrollo
sostenible en los acuerdos comerciales de la UE. En esencia, estos aspectos se
centran en: impulsar la cooperacién con la Organizacién Mundial del Comer-
cio, impulsar la participacién de la sociedad civil, garantizar modelos de negocio
empresarial responsables y respetuosos con los Derechos Humanos, incluir medi-
das contra el cambio climitico, garantizar los derechos de caricter sociolaboral y
mejorar la transparencia, comunicacion y rendicién de cuentas®.

Pueden destacarse como ejemplos significativos de esta nueva generacién de
acuerdos comerciales concluidos por la UE, los acuerdos comerciales con Canadd
y con Japén. El Acuerdo Economico y Comercial Global, adoptado entre la Unién
Europea y Canadd (CETA), representa el méximo exponente de los Acuerdos
que estin siendo impulsados por la Unién Europea en desarrollo de las previsio-
nes contenidas en el art. 207 del TFUE. A pesar de que la celebracién de este
Acuerdo estuvo rodeada de importante polémica, el mismo incorpora mecanis-
mos destinados a dotar de efectividad el principio de desarrollo sostenible. Como
se ha sefialado, al analizar el CETA, se trata “de un buen en acuerdo, en un mal

momento”*2.

En concreto, el Capitulo 22 del CETA se dedica al “Comercio y Desarro-
llo Sostenible”, el Capitulo 23 del CETA regula el “Comercio y el Trabajo” y el
Capitulo 24 “Comercio y Medio Ambiente”; incluyendo, por tanto, las tres ver-
tientes mencionadas del desarrollo sostenible. En estos Capitulos las partes se

89 COMISION EUROPEA, Documento de Reflexion, Hacia una Europa Sostenible en 2030, COM v(2019)
22 final, Bruselas, 30 de enero de 2019, pp. 41 y ss.

90 Documento oficioso de los servicios de la Comisién, disponible en http://trade.ec.europa.eu/doclib/
docs/2018/tebruary/tradoc_156618.pdf

91 Decision (UE) 2017/37 del Consejo, de 28 de octubre de 2016, relativa a la firma, en nombre de la Unidn
Europea, del Acuerdo Econdmico y Comercial Global (CETA) entre Canada, por una parte, y la Unidn Europea y
sus Estados miembros, por otra (DOUE ntim. 11 de 14 de enero de 2017).

92 RODRIGUEZ-PINERO FERNANDEZ, I, “Un mal momento para un buen acuerdo”,
Diario El Pais, 14 de diciembre de 2016. (Disponible en https:/elpais.com/elpais/2016/12/07/
opinion/1481107468_739042.html). Como sefiala la autora, “necesitamos es una gobernanza econémica
global justa que permita repartir mejor las enormes ganancias de la apertura econémica”, de tal forma
que el objetivo de la politica comercial de la UE no solo debe ser la celebracién de acuerdos que permitan
reducir las barreras comerciales, sino que tales acuerdos también garanticen y promuevan los estdndares de
proteccién de la UE regulando mejor el comercio.
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Acuerdos comerciales y de inversién y ODS. Especial referencia a la politica comercial comdn...

comprometen a respetar los estindares de proteccién sociolaboral de acuerdo con
la legislacién internacional (de la Organizacién Internacional del Trabajo) y la
legislacién de cada parte; ademds, de manifestar su compromiso con las normas
internacionales de proteccién del medioambiente.

En esta misma linea, el Acuerdo Comercial de la UE y Jap6n®, que ha entrado
en vigor el 1 de febrero de 2019, incorpora en su articulado la necesaria articulacién
entre la liberalizacién del comercio y el desarrollo sostenible. En concreto, en el art.
16.1, entre los instrumentos internacionales que serdn respetados por las partes en
sus relaciones comerciales se menciona expresamente Agenda para el desarrollo
después de 2015, “Transformar nuestro mundo: Agenda 2030 para el desarrollo
sostenible”. Asimismo, en el art. 16.4 las partes se comprometen a trabajar juntas
para emprender acciones destinadas a luchar contra el cambio climdtico y lograr
el objetivo dltimo de la Cumbre Naciones Unidas contra el Cambio Climatico y
la finalidad del Acuerdo de Paris de 12 de diciembre de 2015. De esta forma, el
Acuerdo Comercial entre la UE y Japén es el primer acuerdo comercial que incor-
pora como obligaciones para las partes el desarrollo de los compromisos asumidos
en el Acuerdo de Paris sobre el Cambio Climitico.

De este modo, en el dmbito de la renovada Politica Comercial Comun, la UE
viene impulsando un amplio conjunto de acuerdos comerciales y de inversién que
incluyen los ODS, como un instrumento destinado a compatibilizar el impulso de
las relaciones comerciales internacionales con el desarrollo sostenible.

V. Reflexiones finales

Como ha quedado acreditado, el Derecho Internacional de las inversiones
ha experimentado un sobresaliente crecimiento en las dos ultimas décadas, fun-
damentalmente a través de la celebracién de Tratados Bilaterales de Inversién
(TBIs) y de una prolija préctica arbitral, como mecanismo especifico de resolu-
cién de controversias. Sin embargo, en la actualidad, el Derecho Internacional de
las inversiones se encuentra en un punto de inflexién, advirtiéndose cambios que
condicionardn su desarrollo durante los préximos afios.

Si bien, es cierto que la realidad a la que se enfrenta el régimen juridico
internacional de las inversiones no es diferente a una problemitica creciente en
el ordenamiento juridico internacional actual, como es la sectorializacién vy, el
consiguiente, riesgo de fragmentacién del Derecho Internacional. En efecto, la
proliferacién de regimenes internacionales especializados plantea la necesidad
de dotar de unidad y coherencia al conjunto del ordenamiento. A esta realidad

93 Decision (UE) 2018/1907 del Consejo, de 20 de diciembre de 2018, relativa a la celebracion del Acuerdo entre la
Unidn Europea y Japon relativo a una Asociacion Economica (DOUE nim. 330, de 27 de diciembre de 2018).
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debe enfrentarse el Derecho Internacional de las inversiones, que debe articularse
con otros sectores del ordenamiento internacional, como son la proteccién de los
Derechos Humanos y el desarrollo sostenible. Entre otros supuestos, el caso Philip
Morris c. Uruguay evidencian la necesidad de modular las normas sobre proteccién
internacional de las inversiones con las normas sobre proteccién y reconocimiento
de Derechos Humanos.

Asi, el proceso de reformas debe desarrollarse por una doble via. Desde un
punto de vista material, se debe intensificar el proceso de reformas de los acuerdos
comerciales y de inversién con la finalidad de incluir entre el Derecho aplicable
normas de proteccién de Derechos Humanos y los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible. La incorporacién de normas sobre proteccion de los Derechos Humanos a
los Tratados de Inversién facilitaria la coherencia entre estos dos sectores del orde-
namiento internacional. Por otro lado, la inclusién de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible a estos Tratados permitiria dotar mayor juridicidad a tales Objetivos.
Desde el punto de vista procesal, se deben aprovechar las propuestas de reforma de
los mecanismos de solucién de controversias para introducir reformas coherentes
con estos objetivos. En particular, las propuestas para la creacién de un Tribunal
Multilateral de Inversiones deben facilitar la participacién de terceros con interés
directo en la controversia, aumentar la transparencia y facilitar la inclusién de
miembros con un perfil técnico.

En este sentido, la UE como actor global y como potencia comercial de pri-
mera magnitud estd iniciando un complejo proceso destinada compatibilizar las
normas sobre comercio internacional con el desarrollo sostenible. Asi, aunque el
proceso se encuentra solo en sus primeras fases, a través de la renovada Politica
Comercial Comun, la UE ha concluido y estd negociando acuerdos comerciales
y de inversién que incorporan el principio de desarrollo sostenible e impulsan la
implementacién de la Agenda 2030.



