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Resumen: En marzo de 2018, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) resolvié que
las cldusulas arbitrales para la solucién de controversias entre inversionistas y Estados,
establecidas en acuerdos bilaterales de inversién suscritos entre paises miembros de la Unidn,
eran contrarias al derecho comunitario?. Este trabajo pretende presentar algunas de las
repercusiones que esta decision podria tener en el derecho internacional de las inversiones.
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Abstract: In March 2018 the Court of Justice of the European Union (CJEU) ruled that the
arbitration clauses for the settlement of disputes between investors and states, which had been
established in bilateral investment treaties signed between member countries of the Union, were
contrary to Huropean law. This paper intends to present some of the repercussions that this
decision could have on international investment law.
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2 Caso 284/16 Repiiblica Eslovaca v. Achmea EU:C:2018:158. Disponible en
http://cutia.curopa.cu/juris/ celex.jsfrcelex=62016CJ0284&langl =en&type=TXT&ancre. El caso fue
decidido por la Gran Sala el 6 de marzo de 2018.
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1. Introduccion

En la sentencia del caso Achmea, la Corte Europea de Justicia estimé que las clausulas
arbitrales establecidas en Acuerdos para la Proteccion y Promocion de las Inversiones (APPIs)
intra-europeos socavan el sistema de acciones legales establecido en el derecho de la Unién
Europea (UE), amenazando la autonomia, efectividad, primacia y efecto directo del mismo,
ademas del principio de confianza mutua entre los Estado miembros.

De esta forma, el efecto adverso que el arbitraje de inversiones en el marco de APPIs intra-
europeos puede tener en la autonomia, se manifestarfa en que los tribunales arbitrales
constituidos con base en estos acuerdos conocerfan cuestiones de derecho de la UE
eximiéndose del control del Tribunal Europeo de Justicia, al no ser competentes para plantear
asuntos prejudiciales por medio del mecanismo establecido en el articulo 267° del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea.

Esta decision, de acuerdo con la interpretacion de la Comisién Europea®, significa que los
Estados miembros tienen la obligaciéon de terminar los APPIs celebrados entre ellos, de
acuerdo al principio de primacia del derecho europeo. Este ultimo exige que los Estados
tomen todas las medidas apropiadas a su disposicion para erradicar las incompatibilidades que
puedan presentarse con el orden legal de la UE.

El alcance de esta sentencia aun no ha sido definido con claridad, sin embargo, la
incompatibilidad apreciada por el TJUE supone que las disposiciones sobre soluciéon de

3 Articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.- E/ Tribunal de Justicia de la Unidn Enropea

serd competente para pronunciarse, con cardcter prejudicial:
a) sobre Ia interpretacion de los Tratados;
b) sobre la validez; e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, drganos n organismos de la Unidny

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un organo jurisdiccional de uno de los
Estados miembros, dicho drgano podri pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima
necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un organo jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ultetior recurso judicial de Derecho interno, dicho
organo estard obligado a someter Ia cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional nacional en relacion con nna
persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Union Europea se pronunciard con la mayor brevedad.

(Enfasis del autor).

& “[The ruling] implies that all investor-State arbitration clanses in intra-EU BITS are inapplicable and that any arbitration
tribunal established on the basis of such clauses lacks jurisdiction. ... As a consequence, national courts are under the obligation to
annul any arbitral award rendered on that basis and to refuse to enforce it.... Moreover .... [Member States] are bound to
SJormally  terminate their intra-EU  BITs”. Disponible en: https://ec.curopa.cu/info/publications/180719-
communication-capital-movements_en [consulta 15.08.2018]
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controversias inversionista-Estado establecidas en estos acuerdos son inaplicables y por lo
tanto los tribunales arbitrales carecen de jurisdiccion. La situacién analoga se produce
tratandose de la ejecucion de laudos dictados por tribunales arbitrales constituidos de acuerdo
a los APPIs.

A fin de dimensionar las consecuencias de esta decision, deben observarse los distintos
aspectos que componen la solucién de controversias inversionista-Estado, tanto desde la
perspectiva del inversionista que ampard su actividad en el marco de un APPI, y que a raiz de
la decision perdié la posibilidad de recurrir a arbitraje, como de aquellas partes en una
controversia que sorpresivamente quedaron sin medios para ejecutar un laudo favorable.

Asimismo, es relevante que el lector tenga presente las caracteristicas propias del arbitraje de
inversion, especialmente la intencién del inversionista de obtener una pronta solucién a sus
disputas, que el laudo sea dictado por especialistas en el area en que se suscita la controversia y
que éstos actuen de forma independiente. De esta forma, uno de los elementos centrales del
arbitraje de inversiones se relaciona con la necesidad de contar con individuos libres de
influencias politicas, y con ofrecer al inversionista la posibilidad de defender sus intereses sin la
necesidad de recurrir a la protecciéon diplomatica evitando la politizacion de las controversias.

El desarrollo de este trabajo se estructurara de la siguiente manera. En primer lugar, se trataran
los antecedentes del caso, concluyendo con un breve analisis de la sentencia del TJUE. A
continuacioén, se analizaran sus implicancias en el derecho internacional de las inversiones y la
manera en que este fallo presenta su argumentaciéon basandose en disposiciones especificas de
derecho europeo. Posteriormente, se examinaran las consecuencias derivadas de la
Comunicaciéon 547/2018 de 19 de julio de 2018, a través de la cual la Comisién Europea
presentd al Parlamento y al Consejo Europeo su postura ante el caso Achmea, exponiendo
asimismo las garantias que ofrece el derecho europeo para el libre flujo de inversiones dentro
de la Unién. Finalmente, se presentaran conclusiones del analisis.

2. Hechos esenciales del caso

El afio 2004, Eslovaquia abrié su mercado nacional a operadores privados de seguros de salud,
escenario que impulsé a la compafifa holandesa de seguros Achmea’ a establecer filiales en ese
pais. Sin embargo, entre los afios 2006 y 2007 el gobierno eslovaco retrocedio parcialmente en
la liberalizacién de su mercado de seguros, prohibiendo la distribucién de dividendos a

5> En ese entonces, Eureko, pero para una mejor comprension, se identificara al inversionista como Achmea.
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aseguradoras privadas. Esta prohibicion fue revertida por el Tribunal Constitucional Eslovaco
en 2011 y se promulgd una ley que permitia nuevamente la distribuciéon de utilidades a esas
entidades.

Utilizando como marco juridico el Acuerdo para la Promocién y Proteccion de las Inversiones
entre Paises Bajos y Checoslovaquia de 1992° (celebrado antes de la divisién entre Eslovaquia y
Republica Checa, después de la cual, por sucesion de Estados, Eslovaquia pasaria a ser parte
del acuerdo), Achmea demandé a Eslovaquia el afio 2008. Este pais invoco el articulo 8 del
APPI’, que establece que corresponde al tribunal determinar la ley de fondo para su propio
procedimiento, aplicando las reglas de la CNUDMI como ley arbitral. El tribunal eligi6
Frankfurt como sede, quedando el arbitraje sujeto a la ley alemana. En un primer momento®,
Eslovaquia objet6 la jurisdiccion del tribunal arbitral, basandose en que tras su ingreso a la UE,

6 Para revisar el texto del acuerdo, ver: https://arbitrationlaw.com/sites/default/files/free_pdfs/netherlands-
slovakia.pdf [consulta 12.07.2018]

7 Traduccién del Articulo 8 del APPI Eslovaquia-Pafses Bajos:

1) Toda controversia entre una de las Partes contratantes y un inversor de la otra Parte contratante en relacion con una inversion
de este diltimo debe dirimirse por acuerdo amistoso, siempre que sea posible.

2) Cada una de las Partes contratantes acepta, mediante el presente Tratado, que las controversias a
que se refiere el apartado 1 del presente articulo se sometan a un tribunal arbitral en caso de que
no se resuelvan por acuerdo amistoso en el plazo de seis meses desde la fecha en que una de las
partes de la controversia haya solicitado un acuerdo amistoso al respecto.

3) El tribunal arbitral a que se refiere el apartado 2 del presente articulo se constituird en cada caso del signiente modo: cada
una de las partes de la controversia designard un drbitro y los dos drbitros asi designados elegirin conjuntamente como tercer
drbitro a un nacional de un tercer Estado, que serd el presidente. Cada una de las partes de la controversia designard a su
drbitro en el plazo de dos meses contado desde la fecha en la que el inversor notifique a la otra Parte contratante su intencion
de someter la controversia a un tribunal arbitral, y el presidente sera designado en el plago de tres meses contado desde la
misma fecha.

4) Sien los plagos arriba mencionados no se produjeran las designaciones, cada una de las partes de la controversia podrai
solicitar al Presidente del Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo que proceda a las designaciones
necesarias. Si el presidente fuera nacional de una de las Partes contratantes o si se viera impedido de ejercer dicha funcidn por
cualquier otro motive, se solicitard al vicepresidente que proceda a las designaciones necesarias. Si el vicepresidente fuera
nacional de una de las Partes contratantes o si también se viera impedido de ejercer dicha funcion, se solicitard al miembro de
mids edad del Instituto de Arbitraje que no tenga la nacionalidad de ninguna de las Partes contratantes que proceda a las
designaciones necesarias.

5) El tribunal arbitral determinard su propio procedimiento aplicando el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

6) El tribunal arbitral resolverd con arreglo a Derecho, teniendo en cuenta, en particular, pero no exclusivamente:

- el Derecho en vigor de la Parte contratante afectada;

- las disposiciones del presente Tratado y cualquier otro tratado pertinente entre las Partes
contratantes;

- las disposiciones de tratados especiales relativos a la inversidn;

- los principios generales del Derecho internacional.

7) El tribunal resolverd por mayoria de votos; su decision serd definitiva y obligatoria para las partes de la controversia.

(Enfasis del autor).

8 Estas objeciones se presentaron el 30 de octubre de 2009. Ver patrafo 19 del Caso ante la CPA No. 2008-13.
Eureko B.V contra la Repriblica Eslovaca, Award on Jurisdiction, Arbitrability and Suspension, 26 de octubre de
2010. Disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0309.pdf [consulta
13.07.2018]
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el articulo 8 del APPI, que permitia recurrir a arbitraje, serfa incompatible con el derecho de la
Unién, considerando que la adhesion habria supuesto la terminacién implicita del APPI. Por
medio de un laudo interlocutorio de octubre de 2010° el tribunal arbitral rechazé estos
argumentos y en diciembre de 2012, el laudo definitivo condené a Eslovaquia a indemnizar a
Achmea por la suma de 22.1 millones de euros mis costas y gastos de representacién legal'.

Debe tenerse presente que en dicho laudo no se hizo referencia al derecho de la UE.

Tras esta decision, Eslovaquia intent6 sin éxito anular el laudo, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 1059 del Cédigo de Procedimiento Civil aleman''. Como ultimo recurso, apelé ante
el Bundesgerichtshof aleman (equivalente a la Corte Suprema en Chile), quien no se mostro
proclive a aceptar el argumento de la incompatibilidad de las disposiciones del APPI, relativas a
la posibilidad de recurrir a arbitraje, con el derecho de la UE. Sin embargo, en vista de las
potenciales consecuencias de su decision, el Bundesgerichtshof aleman dirigié una consulta
preliminar al Tribunal de Justicia de la UE sobre la interpretacién de los articulos 18'%, 267" y
344" de su Tratado de Funcionamiento (TFUE), con el fin de determinar si la disposicion del
APPI que permite a un inversionista de una parte contratante recurrir a un tribunal arbitral, era
incompatible con esas disposiciones.

3. Sentencia del Tribunal Europeo de Justicia

Consciente de las implicancias politicas de esta consulta preliminar, el tribunal decidié someter
la decision a la Gran Sala”. Tras escuchar la opinién del Abogado General', quien se

?  Disponible en https://www.italaw.com/sites/default/ files/ case-documents/ita0309.pdf [consulta 12.07.2018]

10 Disponible en  https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw3206.pdf ~ [consulta
12.07.2018]

1 Versién original https://dejure.org/gesetze/ZP0O/1059.html [consulta 12.07.2018]

12 Articulo 18 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.- En e/ dmbito de aplicacion de los Tratados, y sin
perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los mismos, se prohibird toda discriminacion por ragon de la nacionalidad.

E/ Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, podrin establecer la regulacion
necesaria para prohibir dichas discriminaciones.

13 Ver supra nota 2.

14 Articulo 344 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.- Los Estados niiembros se comprometen a no
someter las controversias relativas a la interpretacion o aplicacion de los Tratados a un procedimiento de solucion distinto de los
previstos en los miismos.

15 El inciso final del Articulo 16 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea establece que: |[...]
Asimismo, cuando considere que un asunto del que conoce reviste una importancia excepcional, el Tribunal de Justicia podrd
decidir, oido el Abogado General, su atribucion al Pleno.

16 El Abogado General es un actor determinante para el desarrollo del Derecho europeo. Integrado en el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea como un miembro mas entre los magistrados, sus conclusiones no
son vinculantes, pero ejercen influencia sobre la comunidad juridica de la Unién.
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pronuncié en favor de la legalidad del arbitraje de inversiones, no vislumbrando
incompatibilidad entre el recurso a arbitraje y las disposiciones sefialadas, el TJUE pronuncié

. 17
su sentencia .

A diferencia de la opiniéon del Abogado General, la Gran Sala decidié que la clausula arbitral
del APPI entre Eslovaquia y los Paises Bajos era incompatible con los articulos 344 y 267 del
Tratado de Funcionamiento de la UE, siendo el “acuerdo arbitral” bajo el articulo 8 del APPI
contrario al derecho de la UE. En otras palabras, el tribunal establecié que el arbitraje de
inversiones amparado en los Acuerdos Bilaterales de Inversiones intra-europeos no era
compatible con el derecho de la UE; esto serfa asi, por las siguientes razones:

1) Por la autonomia del derecho de la UE en el orden europeo;

2) Por la posibilidad de que el tribunal arbitral sea llamado a interpretar o aplicar el
derecho de la UE;

3) Porque el tribunal arbitral no constituye un tribunal o un 6rgano jurisdiccional de un
Estado miembro, por lo que no puede someter una cuestion prejudicial al Tribunal
Europeo de Justicia y, finalmente;

4) Porque el laudo arbitral no es susceptible de revisiéon por una corte de un Estado
miembro para asegurar su compatibilidad con el derecho de la UE.

Es importante resaltar que una interpretaciéon expansiva de la sentencia indicaria que ésta no
s6lo se pronuncia sobre arbitraje de inversiones, sino que también sobre regimenes futuros de

El articulo 252 del TFUE sefiala que: E/ Tribunal de Justicia estard asistido por ocho abogados generales. Si el
Tribunal de Justicia lo solicitare, el Consejo, por unanimidad, podri anmentar el niimero de abogados generales.

La funcion del abogado general consistird en presentar priblicamente, con toda imparcialidad e independencia, conclusiones
motivadas sobre los asuntos que, de conformidad con el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, requieran su
intervencion.

17 Conclusion del Abogado General: “Los articulos 18 TFUE, 267 TFUE y 344 TEUE deben interpretarse en el sentido
de que no obstan a la aplicacion de un mecanismo de resolucion de controversias entre un inversor y un Estado establecido en un
acuerdo bilateral de inversion celebrado antes de la adbesion a la Unidn Enropea de uno de los Estados contratantes y que prevé
que un inversor de un Estado contratante pueda, en caso de litigio sobre inversiones en el otro Estado contratante, entablar un
procedimiento contra este diltimo Estado ante un tribunal arbitral.” (parrafo 273 de las conclusiones del Abogado
General St. Melchior Wathelet presentadas el 19 de septiembre de 2017 (1) en el Asunto C- 284/16 Repiiblica
Eslovaca contra Achmea B1”) Disponible en:
http://cutia.eutopa.cu/jutis/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130dafc2b8ef47c7e42c5a71c825cfe2
dc46f.e34Kaxil.c3eQc40LaxqMbN4Pb3qKe0rtext=&docid=194583&pagelndex=0&doclang=ES&mode=re
q&dir=&occ=first&part=1&cid=752071 [consulta 13.07.2018]

Esta conclusion implica que el derecho de la UE no impide la aplicacién de un mecanismo de solucion de
controversias inversionista-Estado en un acuerdo bilateral de inversiones entre dos Estados miembros.
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solucién de controversias en derecho internacional publico y su relacion con la funcién
. . . . < e ]
adjudicativa del Tribunal Europeo de Justicia'®.

Esta decisiéon es sorpresiva, puesto que pone en jaque el mecanismo de solucién de
controversias y genera incertidumbre respecto de los inversionistas y Estados que se
encuentran en el marco de una disputa por violaciones a un acuerdo bilateral de inversiones
intra-europeo. Del mismo modo, la decision impone dificultades para la ejecucion de los
laudos derivados de tales acuerdos, puesto que deberan recurrir a jurisdicciones y recursos
situados fuera de la UE para su cumplimiento. Asi, la incertidumbre que plantea esta decision
hace que el sistema tal como fue planteado pierda eficacia y en el corto y mediano plazo

boicotee la seguridad juridica que pretende amparar.

4. Implicancias de la sentencia en el caso Achmea

El fallo se refiere esencialmente a la autonomia del derecho de la Unién Europea”, y con base
en ésta el tribunal establece que las clausulas arbitrales entre Estados miembros vulnerarian
dicho principio. De esta forma, el tribunal cierra toda posibilidad a la continuidad de la
vigencia de los APPIs celebrados entre Estados de la Unién, cuya terminacion habfa sido
solicitada anteriormente por la Comisién Europea en junio de 2015”. Asi, la decision debe ser
entendida en el contexto comunitario en el que se emite, considerando los esfuerzos que ha
desplegado la Comisién Europea para que los Estados miembros pongan término a sus APPIs
(Binder y Hotbauer, 2017: 179) y su oposicion al arbitraje inversionista-Estado en virtud de

esos acuerdos.

En el fallo, el TJUE presenta su vision sobre los tribunales de inversiéon y confirma que estos
no son parte del sistema legal de la UE. Es mas, ve en ellos una amenaza latente a la autonomia
de su derecho. De este modo, al sustraerse las controversias de inversiones de los tribunales
nacionales a través de clausulas arbitrales, se impide la aplicacién del sistema recursivo que
evalia la compatibilidad de las decisiones de tribunales nacionales con el derecho comunitario.
Esta sustraccion generarfa asimismo inconvenientes con disposiciones del Tratado de la Unién
Europea®™, ya que acuerdo con lo estipulado en el articulo 19 de dicho cuerpo legal, “[ljos
Estados miembros estableceran las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial

18 Ver en este sentido, parrafo 58 de la sentencia del caso Achmea.

19 Ver parrafo 59 de la sentencia del caso Achmea.

20 Para acceder al comunicado de prensa, ver http://europa.cu/rapid/press-release_IP-15-5198_en.pdf [consulta
12.07.2018]

2l Tratado de la Unién Europea de 7 de febrero de 1992 firmado en Maastricht.
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efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Unién”. Asi, al remitir la controversia a
un tribunal ajeno al poder judicial de los Estados miembros, se estarfa incumpliendo con esta
garantia.

Analogamente, los laudos dictados por tribunales CIADI también se verfan afectados, toda vez
que la ejecucion sobre bienes situados en la UE, implicarfa aplicar el derecho de los acuerdos
(constatado como incompatible por el TJUE) en las jurisdicciones nacionales, vulnerando lo
prescrito en el articulo 351 del TFUE®. Es de esperar que ciertos Estados miembros y sus
inversionistas intentaran reducir estos efectos, de modo tal que las clausulas de otros acuerdos,
que no sean analogas al articulo 8 del APPI suscrito entre los Paises Bajos y Eslovaquia, no se
vean afectadas por esta decision.

La sentencia del caso Achmea implica, por tanto, un respaldo a la solicitud de la Comision
Europea de poner término a los APPIs intra-europeos (en septiembre de 2016, la Comision
habfa iniciado procedimientos de incumplimiento contra ciertos Estados miembros por no
terminar sus APPISZ3), ratificando su posicion presentada como amicus curiae en el caso

Achmea™ y marcando la pauta para futuros casos en que se produzca ese conflicto normativo.

22 El inciso 2° del Articulo 351, sefiala en relacién a los derecho y obligaciones que resulten de convenios
celebrados entre Estados con anterioridad a la fecha de su adhesion: “en /a medida en que tales convenios sean
incompatibles con los Tratados, el Estado o los Estados miembros de que se trate recurririn a todos los medios apropiados para
eliminar las incompatibilidades gque se hayan observado. En caso necesario, los Estados miembros se prestardn aynda mutua para
lograr tal finalidad y adoptarin, en su caso, una postura comiin.”

2 Con fecha 29 de septiembre de 2016, mediante un comunicado de prensa, se expuso lo siguiente: “La
Comisién Europea ha pedido hoy formalmente a Austria, los Paises Bajos, Rumanfa, Eslovaquia y Suecia que
rescindan sus convenios bilaterales de inversion («CBI») intra-UE. Los CBI son convenios que establecen las
condiciones de la inversion privada de los nacionales y las empresas de un pais en otro. Muchos de estos CBI
intra-UE se celebraron en la década de los noventa. Se celebraron sobre todo entre los Estados miembros de
la UE existentes y los que formarfan la «EU-12», los Estados miembros que se adhirieron en 2004 y 2007. Su
objetivo era tranquilizar a los inversores en un momento en que los inversores privados, a menudo por
razones historicas y politicas, podrian haber tenido dudas a la hora de invertir en dichos paises. Desde la
ampliacion, estas garantias adicionales no deberfan ser necesarias, ya que las normas de la UE sobre el
mercado unico, tales como las relativas a la libertad de establecimiento y a la libre circulacién de capitales, ya
ofrecen un marco juridico para las inversiones transfronterizas. Todos los Estados miembros estin sujetos a
las mismas normas de la UE, que también protegen a los inversores de la UE.” Ver
http://europa.cu/rapid/press-release MEMO-16-3125_es.htm?locale=EN. [consulta 13.08.201]

24 “There are some provisions of the Dutch-Slovak BIT that raise fundamental questions regarding compatibility
with EU law. Most prominent among these are the provisions of the BIT providing for an investor-State
arbitral mechanism (set out in Art. 8), and the provisions of the BIT providing for an inter-State arbitral
mechanism (set out in Art. 10). These provisions conflict with EU law on the exclusive competence of the EU
court[s| for claims which involve EU law, even for claims where EU law would only partially be affected. The
European Commission must therefore [...] express its reservation with respect to the Arbitral Tribunal's
competence to atbitrate the claim brought before it by Eureko B.V”. Amicus Curiae presentado por la
Comisioén Europea, citado por el tribunal arbitral en el caso Achmea B.V. v. Republica Eslovaca, UNCITRAL,
CPA Caso No. 2008-13 (LLaudo de Jurisdiccién 7 de diciembre de 2012), para. 193
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Una de las posibles formas de terminar con estos acuerdos serfa a través de un tratado
internacional en el que los Estados miembros de la UE acuerden tal objeto para todos los
APPIs vigentes entre ellos sin la aplicacion de una clausula de supervivencia. Sin embargo, y
pese a las normas existentes en el derecho de la UE que brindan proteccién a las inversiones
transfronterizas, la realidad es que la relativa carencia de disposiciones sustantivas (y aun mas,
procedimentales) propias del derecho de las inversiones podria generar un vacio con
repercusiones en la proteccion de los inversionistas europeos. Esta insuficiencia podria suplirse
con una regulacién exhaustiva en la materia que otorgue mayor seguridad juridica, a la cual los
Estados pudiesen adherir de forma similar a la modalidad opt-in presentada en la Convencion
de Mauricio™.

Adicionalmente, queda en suspenso qué ocurrira con los arbitrajes pendientes de resolucion
respecto a su reconocimiento y posible ejecucion®, los que podrin verse afectados en este
nuevo escenario. Si bien el Tribunal Europeo de Justicia no podria directamente invalidar el
APPI entre Eslovaquia y los Paises Bajos, el derecho de la UE exige a los tribunales nacionales
que anulen y excluyan la aplicacion de legislacion nacional e internacional que sea incompatible
con el derecho europeo. Esto significa que la ejecuciéon de laudos derivados de tribunales
atbitrales constituidos conforme a APPIs celebrados entre miembros de la UE se ha vuelto
extremadamente dificil. En este sentido, es interesante revisar el caso de Espana, que, a raiz de
los recortes a las ayudas a las energfas renovables, enfrenta alrededor de 30 arbitrajes con
montos demandados superiores a los 7.500 millones de euros”. La decisién en Achmea ha
permitido hasta ahora, en al menos un caso”, suspender provisionalmente la ejecucion del
laudo que condenaba a Espana al pago de indemnizaciones por dafios a inversionistas
europeos (Dahlquist, 2018)”.

La sentencia del caso Achmea marca también, un paso obligatorio hacia la terminacién de los

acuerdos bilaterales de inversiéon que proliferaron tras la caida del muro de Betlin® y que

Para mayor informacion en relacién con los antecedentes de la consulta de Bélgica al TJUE, ver Ankersmit

(2016).
% Convencioén de las Naciones Unidas sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en
el Marco de un Tratado. Ver:

http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/2014Transparency_Convention.html
[consulta 13.08.2018]

26 Ver analisis en relacién con laudos que no podrian ejecutarse como consecuencia de la sentencia del caso
Achmea en CIEL (2018: 5).

27 Vet https://www.eldiatio.es/economia/Gobierno-millones-arbitrajes-recortes-renovables_0_705880371.html
[consulta 12.07.2018]

28 Ver http://www.cutopapress.es/economia/energia-00341/noticia-tribunal-suecia-suspende-ejecucion-laudo-
novenergia-contra-espana-recorte-renovables-20180517195808.html [consulta 12.07.2018]

2 Ver en este sentido, Dahlquist (2018).

30 Ver en este sentido el analisis de Alschner (2013: 475) y Hallward-Driemeier (2003: 9).
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impusieron obligaciones (que algunos analisis estimaron inequitativas’) a los Estados
receptores de inversién (principalmente del este), y que hoy en dfa son miembros de la UE™.

Finalmente, este fallo también da una sefial clara a los inversionistas europeos, en el sentido
que ya no corresponde esperar obtener una posicion juridica mas favorable que la que podrian
aspirar en su propio Estado en aplicaciéon de la legislacion europea. En este sentido la
comunicacién descrita a continuacion intenta probar que los tratados bilaterales de inversion
suscritos entre miembros de la UE no serfan necesarios, puesto que el derecho de la Unién

otorgarfa una proteccion comprensiva a los inversionistas.

5. Comunicacion de la Comision al Parlamento y al Consejo Europeo

El 19 de julio de 2018, la Comisién Europea remitié una comunicacioén dirigida al Parlamento
y al Consejo europeo, titulada “Protection of intra-EU investment’. Dicha comunicacion plantea
ciertos conflictos que se presentan como consecuencia de APPIs celebrados entre Estados de
la UE y Estados que no formaban parte de ésta al momento de la suscripciéon de dichos
acuerdos, pero que adhirieron a la Unidén con posterioridad. Como resultado de estas
accesiones, las disposiciones sustantivas de los APPIs, al pasar a ser aplicadas entre Estados
miembros, dieron lugar a un sistema paralelo a la legislaciéon de la UE, superponiéndose a estas
reglas y restringiendo la aplicacién del derecho de la UE.

En relacién con el caso Achmea y sus consecuencias, la Comision Europea sefialé que el
recurrir a clausulas arbitrales establecidas en acuerdos intra-UE menoscaba el mecanismo
establecido en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea™
presentandose una incompatibilidad con el principio de cooperaciéon leal. Lo anterior implica
que todas las clausulas arbitrales que establezcan el mecanismo de solucién de controversias

inversionista-Estado en APPIs intra-europeos son inaplicables y que cualquier tribunal arbitral

31 Ver comentatios de Matei (2015) en relacion con los casos Micula v Romania, Caso CIADI No. ARB/05/20;
Eastern Sugar Netherlands v CzechRepublic, Caso CCE No. 088/2004; y Euwureko Netherlands v Slovak Republi,
CNUDMI, Caso CPA No. 2008-13.

Recientemente se ha indagado en relacién al objetivo de los APPIs y si este era realmente la promocion de
las inversiones. Al respecto, ver el comentario de St. John (2018). En sentido contrario, se ha argumentado
que estos acuerdos sf incrementarfan los flujos de inversién (Lejour y Salfi, 2015).

Para conocer los elementos de este debate, vease Olivet (2013). En el mismo sentido Hobér (2015), para una
breve apreciacion de las consecuencias en relacién con los APPIs celebrados con Estados que posteriormente
fueron parte de la Unién Europea.

3 Vet supra nota 2.

32
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establecido de acuerdo a dichas clausulas carece de jurisdiccion debido a la ausencia de un
acuerdo arbitral valido. En consecuencia, los tribunales nacionales se encuentran bajo la
obligaciéon de anular y negar la ejecucion de cualquier laudo que haya sido dictado sobre esa
base. Los Estados miembros que sean parte de casos pendientes deben asimismo responder a
las consecuencias que se deriven del fallo. Ademas, de conformidad con el principio de
seguridad juridica, estain obligados a poner formalmente término a los APPIs intra-europeos
que hayan suscrito.

Segun la Comisién, esta consecuencia también es replicable a la Carta de Energia respecto de
las relaciones intra-UE™, en la medida que al igual que las cldusulas de APPIs de tales
caracteristicas, la aplicaciéon de una clausula arbitral como la dispuesta en el articulo 26 de la
Carta de Energfa, que establece un mecanismo inversionista-Estado, abrirfa la posibilidad de
llevar esas disputas a un 6rgano que no es parte del sistema judicial de la UE. Excede este
trabajo el analisis de los conflictos normativos derivados de la conclusion a la que llego la
Comisiéon Europea respecto de las implicancias del fallo Achmea en la Carta de Energfa. Sin
embargo, es necesario sefalar que la idea de que los Estados europeos busquen hacer
inaplicable el mecanismo de solucién de controversias que prevé el tratado, con el objeto de
que el TJEU resuelva las disputas que se susciten entre ellos en el marco de la Carta de
Energfa, parece a primera vista ser una solucién poco realista, por cuanto implicarfa una
reserva (prohibidas por el articulo 46 del Tratado) y que de todas maneras dificilmente seria
aceptada por los demas Estados ajenos a la UE sin requerir concesiones que mejoren su
posicion relativa dentro del acuerdo (el articulo 42 de la Carta de Energia establece que
cualquier modificacion al tratado requiere el consentimiento de al menos tres cuartas partes de
los Estados parte y los miembros de la UE representan tan sélo el 54% del total)™.

La comunicacién continda explicando a grandes rasgos el sistema europeo de proteccion de las
inversiones transfronterizas desde el establecimiento hasta el fin de la inversion, describiendo

3 Este argumento ha sido planteado por la Comisién Europea en distintos casos, siendo rechazado en varias
ocasiones, pot ejemplo: Charanne v. Esparia, Caso Camara de Cometcio de Estocolmo (CCE) No. V062/2012
(21.01.2016); REEF ». Espania, Caso CIADI No. ARB/13/30 (6.06.2016); Lsolux v. Espasia, Caso CCE No.
V2013/153 (17.07.2016); Blusun v. ltalia, Caso CIADI No. ARB/14/3 (27.12.2016); Eiser Infrastructure v.
Espaia, Caso CIADI No. ARB/13/36 (4.05.2017).

En este sentido, previo a la dictacién del fallo de Achmea, la relacion entre la UE, sus miembros y la Carta
de Energfa podia resumirse de la siguiente forma: Primero, la Carta de Energfa (y en particular la disposicién
sobre solucién de controversias inversionista-Estado) corresponde a un “acuerdo mixto”, es decir, abarca un
tema sobre el que la UE so6lo goza de competencia compartida junto con sus Estados miembros. En segundo
lugar, de acuerdo con la practica de la UE, cuando se ha pretendido hacer prevalecer la legislacién europea
sobre las disposiciones de los tratados en acuerdos mixtos, se ha agregado una “clausula de desconexién”
estableciendo esta situacién. En tercer lugar, no existe una clausula de desconexién en la Carta de Energfa. En
cuarto lugar, los tribunales arbitrales han rechazado unanimemente el argumento de la Comisién Europea en
virtud del cual la clausula arbitral de la Carta de Energfa no puede servir de base para procedimientos arbitrales
inversionista-Estado intra-UE. Traduccién del autor (Leikin y Magnarelli, 2017)

% Para mayor informacién respecto a la denuncia de ciertos Estados de este tratado, ver Voon y Mitchell (2017);
asimismo, ver lacob y Citling (2016).
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la proteccion existente contra actos arbitrarios, el principio de no discriminacion y las
consecuencias de su aplicacion. Asimismo, se refiere a los principios de derecho europeo y a
los derechos fundamentales como limites a posibles restricciones.

A continuacion, trata sobre el cumplimiento de los derechos de los inversionistas y a la efectiva
proteccion judicial que les otorga el derecho de la UE. En este contexto, enfatiza el rol de la
remision que las cortes nacionales de los Estados miembros pueden hacer al TJUE, cuando se
trate de consultas sobre la interpretacion de la legislacion comunitaria que sean necesarias para
resolver asuntos que se ventilen bajo su jurisdiccion, a fin de evitar contradicciones con el

ordenamiento juridico europeo.

Con base en este andlisis, la Comisiéon agrega que estas cuestiones preliminares pueden
referirse a la validez de la normativa de la UE, en cuyo caso, si se trata de asuntos relevantes,
los tribunales nacionales deberan remitirlo a la Corte Europea de Justicia, quien tiene la

competencia exclusiva en la revision de la validez de los actos de la UE.

Es en este sentido que la Comisioén sostiene que a efectos de calificar como “corte o tribunal
de un Estado miembro”, y asi poder realizar la remisiéon al Tribunal Europeo de Justicia de
acuerdo al articulo 267 del TFUE, el 6rgano en cuestion debe cumplir una serie de requisitos
(entre otros, si se encuentra establecido por ley, si es permanente, si su jurisdiccién es
obligatoria, o si su procedimiento es aplicable znfer partes, si aplica reglas de derecho y si es
independiente™). De este modo, la Comisién concluye que los arbitros y los tribunales
arbitrales establecidos en los APPIs intra-europeos, no cumplen estos requisitos y por lo tanto
no pueden ser considerados cortes o tribunales de acuerdo al articulo 267 de TFUE.

Asi, de acuerdo al mandato del articulo 17 (1) del Tratado de la UE, que le confiere a la
Comision la responsabilidad de la aplicacién, implementacion y cumplimiento efectivo del
derecho de la UE, esta puede revisar medidas y asegurar su adecuacién con las garantias de
proteccion a los inversionistas. En consecuencia, el objetivo principal del procedimiento del
articulo 267 TFUE sefialado en el parrafo anterior es asegurar que las acciones u omisiones de
los Estados miembros se ajusten al derecho de la UE.

En particular, es relevante para este analisis la menciéon que realiza la Comision sobre la
aplicacion efectiva del derecho de la UE que las autoridades administrativas nacionales deben

3 Ver C-54/96 Dotsch Consult, ECLIEU:C:1997:413, para. 23: “Para apreciar si el organismo remitente posee
el caracter de un 6rgano jurisdiccional en el sentido del articulo 177 del Tratado, cuestién que pertenece
unicamente al ambito del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta un conjunto de
elementos, como son el origen legal del érgano, su permanencia, el caricter obligatorio de su jurisdiccion, el
caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacién por parte del 6rgano de normas juridicas, asi como su
independencia.” Disponible en: https:/ /eut-lex.curopa.cu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:61996CJ0054&from=EN [consulta 15.08.2018]
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llevar a cabo, interpretando la ley nacional de acuerdo con la legislaciéon europea, derogando la
normativa nacional que sea contraria a la ley de la UE y subsanando las consecuencias que
puedan derivarse de violaciones al derecho de la UE. Estos principios se desprenden del deber
de “cooperacion sincera” de los Estados miembros, establecido en el articulo 4 (3) del TFUE,
y de la primacia del derecho de la UE. En consonancia, estos elementos permiten la adecuada y
efectiva aplicacion de las garantias dispuestas en el sistema europeo, sin necesidad de recurrir a
medios judiciales. En razén de lo anterior, ambos preceptos deben ser obedecidos, incluso si el
procedimiento nacional no los establece expresamente.

De esta forma, la Comisién concluye que los inversionistas de la UE no pueden invocar los
APPIs concluidos entre Estados miembros para hacer valer sus pretensiones ante posibles
vulneraciones de derechos, ya que el sistema de solucion de controversias inversionista-Estado
planteado en estos acuerdos (como asi también los tribunales arbitrales que se constituyan al
alero de la Carta de Energfa), son incompatibles con el derecho de la UE. Como alternativa, la
Comision incentiva la utilizacion del sistema legal de la UE, en vista que este ofreceria una
adecuada y efectiva proteccion a las inversiones transfronterizas que realicen los inversionistas
miembros de la UE.

6. Conclusiones

La decisiéon en Achmea plantea diversas consecuencias para el arbitraje de inversiones.

Primero. Al fallar en el sentido opuesto al planteado por el Abogado General y a lo esperado
por el Bundesgerichtshof al remitir su consulta con base en el Articulo 267 (3) del TFUE (ambos
confiando que el arbitraje de inversiones intra-europeo fuera compatible con el derecho de la
Unioén), la Gran Sala del TJUE hace evidente que sostiene su argumentacion sobre una de las
decisiones mas politicas de la Corte en relacion con la autonomia del ordenamiento juridico
europeo (el Dictamen 2/13). Utlizando dicha decisién como telén de fondo, reafirma su
caracter de ultimo bastién interpretativo del derecho de la Unién. Tomando en cuenta el
contexto politico en que esta decision es dictada, es dable interpretar que el maximo tribunal
europeo buscé establecer los limites legalmente permisibles para la solucién de controversias,
no soélo respecto de los APPIs intra-europeos, sino también en relaciéon con la clausula arbitral
de la Carta de Energia (la que al igual que estos ultimos, permite sustraer de la jurisdiccion de
las cortes nacionales controversias en materia de inversiones en el sector energético suscitadas
entre pafses miembros de la Unién). Asimismo, se desprenden consecuencias respecto del
acuerdo de retirada de la UE en el contexto del Brexit. En este sentido, 1a decisién en Achmea
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permite a los negociadores del acuerdo de retirada poder determinar hasta qué punto el TJUE
esta dispuesto a llegar para proteger la autonomia del derecho europeo vy, a grandes rasgos,
cuéndo esta autonomia se verfa vulnerada’. Teniendo en cuenta la incertidumbre que rodea al
Brexit (si habra o no acuerdo, el periodo de transicion y si efectivamente el Reino Unido se
retirara de la UE), la decision en Achmea presenta implicancia respecto al futuro de las
inversiones en esa jurisdiccion. Si se adopta el acuerdo de retirada, las decisiones del TJUE
continuaran aplicandose al Reino Unido hasta terminado el perfodo de transicion de 21 meses.
En caso contrario, si el Parlamento no aprueba el acuerdo de retirada, no habra un periodo de
transicion y el derecho y las decisiones de la UE no sera vinculantes para el Reino Unido. De
esta forma, es posible que las compafifas europeas que busquen invertir en paises de la UE con
los que el Reino Unido tiene APPIs comiencen a estructurar sus inversiones a través de
subsidiarias en el Reino Unido, con el fin de beneficiarse de la proteccion otorgada por dichos
acuerdos bilaterales, sin la supervigilancia del TJUE.

Segundo. Si bien los inversionistas europeos se han visto favorecidos por el régimen de
inversiones creado por los APPIs intra-europeos, esta red de acuerdos no fue creada con la
finalidad de sustraer las controversias hacia un foro mas conveniente que el derecho de la UE,
puesto que todos los acuerdos fueron suscritos con Estados que en ese momento no eran
parte de la Unién Europea, y que posteriormente, negociaron su adhesiéon a este régimen
comun. De esta forma, el fallo cierra el debate en el sentido que fija nuevos parametros para
los inversionistas europeos al sefalarles que no podran sujetarse a un régimen mas favorable
que aquél que podrfan optar en su propio Estado, como miembro de la UE.

<

Coincidentemente, el TJUE al concluir que “un tribunal arbitral como el establecido en el

articulo 8 del TBI no puede calificarse de «6rgano jurisdiccional de uno de los Estados

miembros» en el sentido del articulo 267 del TFUE y no estlando] por tanto facultado para

9538

solicitar una decision prejudicial al Tribunal de Justicia””, reconoce la naturaleza excepcional

(13

del mismo respecto al derecho nacional, que le impide someter sus resoluciones “a
9539

mecanismos que permitan asegurar la plena eficacia de las normas de la Unién
Tercero. I.a Comision fue cauta al limitar (en la referida comunicacion) los alcances del fallo en
el caso Achmea sélo a los Estados miembros, sin embargo, es con base en disposiciones tales
como al articulo 351 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que podrian

presentarse posibles incompatibilidades en relacion con las obligaciones derivadas del

37 Ver en este sentido el articulo 163 del proyecto de acuerdo de retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte de la Unién FEuropea y la Comunidad Furopea de Energfa Atémica:
https://ec.eutopa.cu/commission/sites/beta-political/ files/draft_agreement_coloured.pdf [consulta
14.08.2018]. Sin petjuicio de lo sefialado, es esperable que la Opinién 1/17, prevista para inicios de 2019,
provea mayor precision en relacion al Brexit.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE en el caso Achmea, para. 49.

¥ Ver Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE en el caso Achmea, para. 43.
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Convenio CIADI respecto de Estados foraneos a la Unién, tanto por la posible aplicacion del
derecho de la UE a sus controversias con Estados miembros, como en lo relativo a la
ejecucion de los laudos. En el mismo sentido, el razonamiento del TJUE impedirfa que los
tribunales internacionales conozcan de asuntos propios del derecho de la UE, ya que el
conflicto normativo que se presentaria tendria repercusiones analogas sobre la autonomia de la
legislacion europea. La respuesta a dicha compatibilidad seguramente sera resuelta cuando el
TJUE emita el Dictamen 1/17 (previsto para inicios de 2019), en donde se resolvera la
compatibilidad de la Corte de Inversiones propuesta en el Acuerdo Econémico y Comercial
Global negociado entre Canada y la Union Europea, con el derecho de la Union Europea.

Cuarto. El articulo 344 del TFUE cobra gran relevancia a raiz de la decisiéon en Achmea, por
cuanto prohibe “Somseter las controversias relativas a la interpretacion o aplicacion de los Tratados a un
procedimiento de solucion distinto...” de aquellos establecidos en el derecho de la UE. Esta
consecuencia vendria a establecer que no es necesario aplicar el Articulo 59 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (el cual no habia sido aceptado por tribunales
arbitrales como derogatorio de los APPIs, por entenderse que las garantias planteadas en estos
prestaban una proteccion mayor a los inversionistas que lo dispuesto por el derecho
comunitario) para derogar los APPIs intra-UE, ya que el articulo 344 del TFUE permite obviar
esta norma al impedir que se diriman controversias ante instancias ajenas al derecho de la UE.
Sera necesario esperar para evaluar como los tribunales arbitrales tomaran en consideracion
estos antecedentes para declararse incompetentes de conocer las controversias que se sometan

a su conocimiento.

Quinto. Las implicancias que esta decision tiene para la negociaciéon de futuros regimenes de
solucion de controversias son diversas. En primer lugar, debera resguardarse a toda costa la
autonomia del derecho de la UE. Para salvaguardar este principio, la institucién que
eventualmente pudiera surgir de la negociacion para el establecimiento de una corte multilateral
de inversiones (que se lleva actualmente al alero de la CNUDMI), debera alternativamente,
constituirse como un 6rgano de la UE, de modo tal que no vulnere su autonomia, o bien,
como una institucién que conste de las caracteristicas sefialadas en el caso Dorsch Consult
precedentemente citado, que le permitan ejercer la facultad dispuesta en el articulo 267 del
TFUE. De esta forma, dicho 6rgano cumplira con los requisitos necesarios para recurrir al
TJUE a fin de ajustar sus decisiones al derecho de la UE.

La sentencia del TJUE en el caso Achmea tiene alcances insospechados fuera del ambito del
derecho de las inversiones. A través de sus conclusiones, fija criterios para determinar aquello
que la Comisién Europea entiende como aceptable respecto a la no vulneracién de
competencias propias de los 6rganos del sistema legal de la Uniéon. Como se adelanto, esta
decision permitira conocer a los negociadores del Acuerdo de Retirada en el contexto del
Brexit si se encuentran navegando en aguas prohibidas.
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Respecto de la Corte de Inversiones negociada por la Unién Europea con distintos Estados
(Canada, México, Singapur y Vietnam), sera necesario esperar al proximo afio para determinar
si el barco logré llegar a su destino o si el TJUE lo hundié por violar su autonomia.
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