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Queridos lectoras, queridos lectores:

El presente estudio sobre el Tratado de la Carta de la Energia (TCE) no podia llegar en un momento
mas oportuno. El TCE, un acuerdo de proteccién de las inversiones en materia energética, esta en
pleno proceso de modernizacién. Desde el pasado mes de julio, se han celebrado dos rondas de
negociacion y se espera que el proceso finalice en diciembre de este afio, tras una tercera ronda,
con la celebracién de una Conferencia de la Carta. Sin embargo, la modernizacién estd abocada
al fracaso. Una de las principales razones es la incompatibilidad del Tratado con la lucha contra el
cambio climatico y la politica climatica de la que presume esta Comisidn. La escasa informacion
que ha trascendido del proceso a la opinién publica indica que no se va a tocar ninguno de los
elementos centrales del acuerdo que impiden la lucha contra el cambio climatico y endeudan las
arcas publicas.

Y es que el TCE es un acuerdo del siglo pasado. Nace en los noventa, tras la caida del muro de
Berlin, para garantizar el acceso de Occidente a los combustibles fésiles de las antiguas potencias
del Este. Los inversores quieren tener garantias y se busca una herramienta para solucionar los
posibles conflictos de interés con los Estados. Se incluye un mecanismo de solucion de las disputas
entre inversores y Estado, la llamada clausula ISDS, presente en otros muchos acuerdos. A través
de esta herramienta, los inversores pueden demandar ante tribunales de arbitraje a los Estados
si consideran que sus medidas legislativas han mermado sus intereses econémicos, presentes o
futuros. Ademas, los tribunales de arbitraje no son tribunales al uso: esos abogados, en calidad de
arbitros, deciden a puerta cerrada. Es decir, se trata de tribunales “privados” cuyas decisiones son
inapelables. No hay jurisprudencia y no se tiene en cuenta el derecho nacional o internacional. Y lo
mas terrible: si un Estado es condenado a pagar, el dinero sale de las arcas publicas.

Después de que varios Estados miembros de la UE hayan sido victimas de la cldusula ISDS, y
después de la Corte de Justicia de la Union Europea haya emitido veredictos histéricos sobre la
incompatibilidad entre el derecho europeo y la arquitectura de arbitraje del Tratado sobre la Carta
de la Energia, la Comision Europea accedié a presentar una propuesta de reforma de este tratado
en mayo de 2020. En este contexto, el grupo de La Izquierda en el Parlamento Europeo (GUE/
NGL) ha encargado este estudio sobre los limites de la propuesta de la Comisién, ademas de sobre
el proceso, los objetivos y el resultado de la negociacion sobre la reforma del TCE. Nuestro obje-
tivo es saber si una reforma de la redaccidn es suficiente o si los Estados deben dar la espalda a
esta logica de expolio de las arcas publicas por parte de inversores privados.

En este sentido, agradecemos la labor de Ciaran Cross, que ha realizado un excelente estudio y
una contribucién muy valiosa y oportuna al debate que acompana a las negociaciones.

Idoia Villanueva RuizSira Rego
Eurodiputada de Podemos Eurodiputada de Izquierda Unida
(GUE/NGL) (GUE/NGL)



Introduccion

En mayo de 2020, en el umbral de las negociaciones con
vistas a la ‘modernizacion’ del Tratado sobre la Carta de la
Energia (ECT), el Secretario General del Secretariado de la
Carta de la Energia, Urban Rusnak, ofrecié una considera-
cién sorprendente sobre la contribucién del ECT a la mitiga-
cién del cambio climatico: “El Acuerdo de Paris no protege la
inversion. El Tratado sobre la Carta de la Energia si lo hace. Se
trata de un complemento del Acuerdo de Paris”*

El punto de vista de Rusnak es dificilmente reconciliable
con los muchos criticos del ECT. En diciembre de 2019,
278 organizaciones de la sociedad civil y sindicatos conde-
naron el ECT como totalmente ‘incompatible con la imple-
mentacion del Acuerdo de Paris sobre el Cambio Climético.
En una carta abierta, solicitaron que la Unién Europea (UE)
se comprometiera a reformar el ECT excluyendo las inver-
siones en combustibles fésiles en cuanto a su proteccién y
eliminando la clausula de resolucién de litigios inversor-es-
tado (ISDS); si no fuera asi, la UE y sus Estados miembros
deberian retirarse del ECT en masa, o dar por concluido el
acuerdo.?

La reaccion contra el ECT en particular se esta gestando
desde hace mucho tiempo. Considera una ‘invencién de
la Unidn Europea’,® que el objetivo ostensible del ECT
sea ‘promover la seguridad energética a través de unos
mercados energéticos mas abiertos y competitivos, respe-
tando al mismo tiempo los principios del desarrollo soste-
nible y la soberania en materia de recursos energéticos’.* Se
propuso - en gran medida fue disefiado - por la Comision
Europea en la década de los noventa para ayudar a los inver-
sores de Europa Occidental a capitalizarse tras el colapso de
la Unién Soviética. Ha sido descrito como el ‘ejemplo mas
ambicioso’ de los intentos de las ‘potencias occidentales
para institucionalizar formalmente las normas neoliberales
(a favor del mercado) en el mercado energético’.”

Hasta la fecha, el mecanismo ISDS del ECT se ha usado en
mas arbitrajes que en ningln otro acuerdo de inversiones
en el mundo. Durante la década pasada, los litigios basados
en el ECT dieron lugar a importantes criticas al ISDS - un
mecanismo de arbitraje que permite que los inversores
internacionales protegidos demanden a los Estados ‘anfi-
triones’ por las pérdidas que les puedan ocasionar las
medidas regulatorias nacionales. Innumerables reclama-

ciones han catalizado la oposicion publica al ISDS en la UE:
colosales demandas de indemnizacion, conflictos de inte-
reses y parcialidad judicial, falta de transparencia, dudosas
interpretaciones expansivas de las normas de proteccion de
las inversiones, asi como el poderoso rol del sector del arbi-
traje y la financiacién de terceras partes que estimula una
‘fiebre del oro’ del ISDS. ¢

Hasta la fecha, el mecanismo
ISDS del ECT se ha usado

en mds arbitrajes que en ningun

otro acuerdo de inversiones
en el mundo.

El reciente auge de las demandas basadas en el ECT contra
los Estados miembros de la UE ha cambiado de forma
sustantiva el panorama del arbitraje del ISDS,” incluyendo
las dos demandas de la compafia sueca Vattenfall contra
Alemania: una, cuestionando las politicas medioambientales
que aplazaron la autorizacion de la central térmica de carbén
(establecida de forma privada en 2010); y otra demanda
de indemnizacién en curso de 4700 millones de euros, a
causa de la eliminacion progresiva de la energia nuclear en
Alemania.® Al mismo tiempo, Espaiia se ha convertido rapi-
damente en el tercer Estado que mas demandas recibe en
todo el mundo a través del ISDS. En total, cuarenta y siete
demandas en base al TCE, que representan una responsa-
bilidad total de mas de 4000 millones de euros vy, posible-
mente, mucho mas. En la historia del ISDS, la situacion de
Espaiia recuerda a la que atravesé Argentina después de la
catastrofica crisis econémica de 2001, cuando las senten-
cias del ISDS dejaron una factura al Estado de mas de
2000 millones de ddlares.” La indemnizacion adjudicada
contra Espafa hasta la fecha ya ronda los 1000 millones
de euros.'® Los inversores, explotando el temor a que los
Estados eliminen gradualmente los combustible fosiles,
estan usando con éxito a la amenaza de litigios millona-
rios ante el arbitraje del TCE. La compafiia minera checa
de lignito Leag ha alentado supuestamente un acuerdo



de miles de millones de euros con Alemania a condicién
de que renuncie a su derecho a cualquier futura demanda
sobre la eliminacién gradual planificada del carbén. ! Desde
2019, la compaiiia alemana Uniper ha estado amenazando
con demandar a los Paises Bajos por su compromiso para
eliminar las plantas eléctricas de carbén en 2030. *?

Los temores a que los litigios del ISDS en virtud del ECT
representan un desafio a la necesidad de emprender
urgentemente acciones contra el cambio climatico, la tran-
sicién energética global, y el Pacto Verde Europeo, estan,
por tanto, bien justificados. Se anticipan muchas mas
demandas del ECT en los proximos anos y, directa o indi-
rectamente, estas tendran un poderoso efecto disciplinario
en los mercados energéticos de los Estados Contratantes
del ECT. Precisamente en el momento en que la amenaza
del cambio climatico exige cambios fundamentales y radi-
cales en la regulacion, financiacién y supervision del sector
energético, el ECT permite que unos inversores protegidos
aumenten radicalmente los costes de tales medidas (costes
sufragados en ultima instancia por los contribuyentes). Es
necesario que los subsidios a los combustibles fésiles y su
uso sean suprimidos de forma urgente y que las fuentes
de energias limpias y renovables se extiendan rapidamente,
incluso mediante incentivos al mercado. Pero a medida que
se pone en marcha la transicion energética, los litigios del
ECT amenazan con captar fondos publicos y hacen que las
reformas energéticas necesarias urgentemente sean menos
faciles de poner en marcha.

En pocas palabras, la sobrecompensacion a los especula-
dores en los mercados energéticos, tanto nuevos como
antiguos, no ‘complementa’, sino que dificulta los objetivos
del Acuerdo de Paris.

¢ PERSPECTIVAS DE REFORMA?

Iniciada en 2009, la ‘modernizacion’ del ECT puede ofrecer
una oportunidad para hacer frente a estos desafios. La
reforma sigue siendo una estrategia fundamental ya que
- como muchos otros tratados de inversion bilateral (BITs) -
la ‘clausula de extincion''® del ECT obliga a cualquier
Estado que se retire unilateralmente a seguir protegiendo
las inversiones existentes durante otros veinte afios (hasta
ahora, solo Italia se ha retirado, con efecto desde enero de
2016).* Pero cualquier modificacion significativa del ECT

requerird un acuerdo unanime de los cerca de cincuenta
Partes Contratantes del tratado - una perspectiva alta-
mente indeseable. Ademas, resulta obvio que las Partes
Contratantes del ECT se estan focalizando en ‘el fruto de las
ramas mas bajas’. Ni uno sélo ha propuesto excluir el ISDS,
o ha requerido que los inversores primero agoten las solu-
ciones nacionales.

El enfoque propio de la Comision Europea respecto del
ECT estd dominado por problemas sobre la arquitectura
legal de la UE. Estos problemas tienen dos vertientes. En
primer lugar, la Comisién Europea tiene el compromiso de
eliminar la aplicacion de la clausula del ISDS del ECT en lo
que respecta a litigios ‘intra-UE’ (entre inversores de la UE
y Estados miembros de la UE), a fin de reforzar la jurisdic-
cién exclusiva del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE). Este objetivo estd muy lejos de una reforma global
del ECT. Sin duda, la eliminacién de la aplicacion intra-UE
del ECT puede tener impactos positivos: en primer lugar,
reduciria la cantidad de inversiones actualmente protegidas
por el acuerdo, ya que los inversores de la UE representan
en la actualidad aproximadamente el 67% de las inver-
siones cubiertas por el ECT en la UE.*® El resto de casos del
ECT presentados por inversores de fuera de la UE puede
incluso ser tolerable para los Estados miembros. Pero, como
se explica mas adelante en este documento, no parece
haber ninguna razén politica o legal de peso para tratar
demandas del ECT de inversores extracomunitarios, que
son fundamentalmente diferentes a aquellas que involucran
a inversores de la UE. Como se podia prever, la estrategia
‘intra-UE’ de la Comisidn ni siquiera es avalada por la legis-
lacién de la UE y puede alentar la ‘nacionalidad de conve-
niencia’. Ademas, el objetivo de la Comisién de excluir la
aplicacién intra-UE del ECT no puede separarse de su inten-
cién de expandir y legitimar la aplicacién del ECT en el resto
de escenarios.

En segundo lugar, el refrendo del TJUE en 2019 del Sistema
de Tribunales de Inversiones (ICS) incluido en el Acuerdo
Econdmicoy Comercial Global entre Canaday la UE (“CETA")
dio luz verde a la Comisidn Europea para incluir mecanismos
de arbitraje en los tratados de inversiones de la UE con
terceros Estados, siempre que se incluyan suficientes garan-
tias. La efectividad de las ‘garantias’ identificadas en el CETA
es, por cierto, altamente cuestionable. Pero el ECT ‘moder-
nizado’ de la Comisidén omitiria muchas de estas garantias;
el mecanismo de ISDS existente queda sin cambios funda-
mentales y, por lo tanto, probablemente es incompatible



con la legislacién de la UE. Ademas, buscando escapar del
ECT en virtud de los requisitos de la Legislacién de la UE, la
Comisién ha desatendido un sinfin de otras preocupaciones,
siendo no menos importante la crisis climatica. Apenas una
evaluacién superficial de las propuestas del ECT que hace la
Comisién, pone en evidencia que contribuiria muy poco a
la transicion energética, la reforma de los subsidios energé-
ticos, o a cualquier otro objetivo del Acuerdo de Paris. Los
planes de la Comision no contienen ni una simple referencia
explicita a los combustibles fésiles.

ESTRUCTURA DEL INFORME

La Parte Uno situa los planes de modernizacién del ECT de
la UE en el contexto de los intentos prolongados de la Comi-
sién para contener la aplicacion intra-UE del ECT. También
valora los requisitos de la legislacion de la UE sugeridos en
la resolucion del TJUE sobre el CETA, que la Comisién ha
intentado transponer a un proyecto de disposiciones para
un ECT modernizado.

La Parte Dos debate como la dependencia que tiene la
Comision en la legislacion sobre competencia de la UE para
hacer frente a las demandas del ISDS basadas en el ECT
puede producir una serie de consecuencias: nacionalidad de
conveniencia, soluciones alternativas de definicion e incluso
el cobro de indemnizaciones en Estados no pertenecientes
a la UE. Por su parte, el sector del arbitraje no muestra
signos de prestar atencion a las objeciones de la UE.

La Parte Tres destaca las consideraciones que han sido
completamente desatendidas en el proceso de moderni-
zacién, pero que serian esenciales para cualquier intento
progresivo de vincular la gobernanza energética multi-
lateral a los objetivos en materia de proteccién climatica.
Estas no son de ninguna manera exhaustivas, pero atafien
a cuestiones en las que un acuerdo multilateral brilla por su
ausencia: asegurando la supremacia de las obligaciones de
los Estados en materia de proteccion medioambiental, cons-
truyendo estrategias para reformar los subsidios, y creando
obligaciones legales sobre la conducta de los inversores.

Este documento no proporciona un andlisis exhaustivo
del borrador de propuesta de la Comisién Europea,'® sino
gue pretende resaltar una serie de cuestiones fundamen-
tales que la Comisién ha destacado, o abandonado. Las
demandas contra Espafa basadas en el ECT ofrecen un
punto de referencia muy Util para valorar estas cuestiones
(los “Casos espaiioles”). Ostensiblemente ‘incompatibles
con la legislacién de la UE), estas demandas avanzan rapi-
damente hacia la ejecucidn forzosa, mientras los inversores
buscan jurisdicciones de ‘arbitraje amistoso’. Por lo tanto,
los casos destacan varios problemas claves, posiblemente
irresolubles, del ISDS en virtud del ECT, y dan una muestra
de lo que esta por venir, ya que la transicion energética
necesita cambios fundamentales en el disefio y la adjudica-
cién de incentivos a los mercados del sector energético.
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1. ;Creando un TCE “a salvo del TJUE™

Como consecuencia de dos sentencias doctrinales del TJUE
relativas al ISDS (Achmea; Dictamen 1/17), existen pocas
dudas respecto a que el mecanismo de arbitraje de inver-
siones del ECT (Art. 26 ECT) es incompatible con la legisla-
cién de la UE. Las salvaguardas esenciales que identificé el
TJUE en el Dictamen 1/17, que sirven ostensiblemente para
impedir que los tribunales emitan una resolucién sobre el
nivel de proteccién de los intereses publicos determinado
por la UE, estan totalmente ausentes en el ECT. En base a
esa sentencia, parece ‘muy claro’ que el actual mecanismo
del ISDS del ECT ‘viola el principio de autonomia de la legis-
lacién de la UE'.*8

Que el TJUE confirme esta valoracion dependera de si,
cudndo y cémo sea solicitada. Una remision al Tribunal sobre
esta cuestion ha sido planteada a menudo y largamente
anticipada.” Si un Estado miembro solicita un dictamen
sobre la compatibilidad del ECT, el Tribunal podria deter-
minar que las instituciones de la UE forman parte de un
acuerdo internacional que deroga el derecho primario de la
UE, excediendo las competencias que tienen asignadas.?° Es
poco probable que sea suficiente con unas consideraciones
‘de la naturaleza reciproca de los acuerdos internacionales’,
ya que inciden de forma prominente en la evaluacién posi-
tiva del CETA por parte del Tribunal.?! Los acuerdos inter-
nacionales, de los que forma parte la UE, conforman una
parte del derecho de la UE,?? pero en el caso de cualquier
conflicto entre tales acuerdos internacionales y los Tratados
de la UE, los ultimos prevalecen. Dicha decisidén por parte
del TJUE podria, en ultima instancia, requerir que la UE y los
Estados miembros revoquen el ECT.

En mayo de 2020, la Comisién Europea publicé sus
propuestas para reformar el ECT.?® Claramente, gran parte
del contenido de las propuestas de ECT de la Comisién
provienen del CETA. No obstante, desde el principio debe
remarcarse que, aprobando el ICS, el TJUE establece un
estandar alarmantmente bajo para la compatibilidad con el
derecho de la UE. Las propuestas de modernizacion del ECT
de la Comisién se quedan cortas incluso en este ‘criterio de
CETA.. Lo mas problematico es que deberian dejar la arqui-
tectura del ISDS en virtud del Articulo 26 del ECT sin tocar.
El borrador del texto apenas apunta hacia mayores ambi-
ciones de ‘reforma sistémica’ del ISDS e invita a otras Partes
Contratantes del ECT a ‘considerar’ el Sistema de Tribu-
nales de Inversiones (ICS) como una alternativa.?* También
traza un rumbo con la perspectiva de escuchar casos del

ECT en un Tribunal Multilateral de Inversiones (MIC) perma-
nente, cuyo establecimiento esta forzando la UE en otros
foros multilaterales. En caso de llevarse a cabo alguna vez,
el MIC consistiria en un tribunal de primera instancia y en
un tribunal de apelacién, cuyos miembros serian designados
por los Estados Contratantes durante un periodo determi-
nado y asignados a casos en forma rotativa. No obstante,
como ha sido sefialado insistentemente, las censuras funda-
mentales del ISDS - el impacto del ‘enfriamiento regula-
torio’, normas sustantivas de proteccion y la ausencia de
cualquier obligacion para el inversor - no han sido abor-
dadas en absoluto por el MIC.?> De hecho, publicitando las
‘ventajas’ de estas alternativas (como por ejemplo los ‘arbi-
tros totalmente independientes e imparciales’ o los ‘proce-
dimientos eficientes y transparentes’), la Comision Europea
reconoce tacitamente que el ISDS segln el ECT actual no es
ni eficiente ni transparente, y que sus arbitros no son total-
mente independientes e imparciales.?® En estos optimistas
marcadores de posicion para foros que adn no existen (y
quizas nunca lo hagan), la Comision parece que finalmente
ha, quizas de forma inadvertida, aceptado criticas del ISDS
que han sido corrientes durante casi una década.

Las propuestas de la Comisién Europea también mues-
tran una carencia notable de cualquier propuesta que
apoye acabar con la aplicacién intra-UE del ECT. La Comi-
sion pretende - o asi lo parece - continuar batallando la
aplicacioén intra-UE del ECT sobre la base del caso por caso.
Los posibles limites de esta estrategia son tratados en la
Parte 2. Basta sefalar aqui que los conflictos potenciales
con la legislacién de la UE que se derivan del arbitraje de
inversiones basadas en el ECT no estan inherentemente
vinculados a su caracter intra-UE en absoluto, un hecho al
menos tacitamente reconocido tanto por la Comisién como
por el TIUE.?” En el contexto de las demandas del TCE que
presenten inversores extracomunitarios contra Estados
miembros de la UE?® pueden surgir igualmente numerosas
y sustanciales incompatibilidades potenciales entre el ECTy
la legislacion de la UE - por ejemplo en lo que respecta a las
medidas de ayuda estatal, de politicas publicas? o transfe-
rencias de capitales.*®

La siguiente seccién es una breve resefa sobre las obje-
ciones jurisdiccionales intra-UE de la Comisién a los tribu-
nales basados en el ECT, asi como la importancia de las
resoluciones del CETA y de Achmea del TJUE para las
propuestas de modernizacion de la Comision.



EL ECT Y ISDS: ;SON APTOS PARA EL FUTURO?
Bajas expectativas, grandes desafios

El proceso de modernizaciéon del ECT se inicié por primera vez en 2009. Después de una serie
de consultas, en 2018 las Partes Contratantes del ECT se pusieron de acuerdo en torno a veinti-
cinco puntos de modernizacion. Las negociaciones estaran en breve en pleno auge: las enmiendas
propuestas al Tratado de las Partes Contratantes debian presentarse el 17 de septiembre de 2020,
a tiempo para ser sometidas a votacion en la Conferencia sobre la Carta de la Energia de diciembre
de 2020.

El mandato de negociacién de la Comision Europea, aprobado por el Consejo Europeo en julio
de 2019, es para garantizar, entre otras cosas, que un ECT modernizado refleje ‘los objetivos del
cambio climatico y de una transiciéon energética limpia y contribuya a la consecucion de los objetivos
del Acuerdo de Paris) y reafirme el ‘derecho a regular de los Estados’. %!

Para que sea adoptada, cualquier enmienda al ECT requiere el apoyo unanime de las Partes Contra-
tantes. Las perspectivas para que la Comision persuada con éxito a todas las Partes Contratantes
del ECT para que apoyen sus propuestas parecen bastante desalentadoras. Japdn ya ha elevado
objeciones a todos y cada uno de los veinticinco puntos de modernizacion, sefialando que ‘no es
necesario enmendar las actuales disposiciones del ECT’.*? En palabras de Yamina Saheb, la trans-
formacién del ECT en ‘un instrumento respetuoso con el clima’ es dificilmente imaginable ‘dada
la contribucién de los ingresos por combustibles fosiles a las economias de algunas de las Partes
Contratantes del ECT.®

Reformas paralelas

Al parecer, las reformas del ISDS son como los autobuses: esperas afios hasta que llegue uno, y
luego llegan todos al mismo tiempo. La modernizacién del ECT se estd llevando a cabo de forma
paralela con otras discusiones auspiciadas por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (UNCITRAL, Grupo de trabajo Ill), asi como por el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). En las discusiones de la UNCITRAL,
la UE esta presionando para que los gobiernos apoyen su proyecto de MIC. Entre las alterna-
tivas mas prometedoras que se estan discutiendo estan un instrumento multilateral que podria
aportar diversas opciones para la reforma del ISDS y programas de compromisos para estados
individuales; estas alternativas pueden invalidar tratados de inversiones existentes una vez rati-
ficados e incluyen exigencias para que los inversores agoten los recursos nacionales, o propor-
cionen contrademandas de los Estados contra los inversores. ** Al mismo tiempo, las reformas del
ICSID sometidas a debate en 2020 incluyen, entre otras, cuestiones de transparencia, cronologia,
inhabilitaciéon de mediadores y financiacion. Dada la gran proporcién de casos basados en el ECT
sometidos al ICSID, dichas reformas también deberian ser fundamentales para el futuro funciona-
miento del ECT.

Los resultados de estos procesos son inciertos, pero hay una cosa que es bastante segura: en el
mundo altamente fragmentado del derecho internacional de inversiones, no es probable que la
existencia de tres procesos de reforma concurrentes y multilaterales sobre tratados sea oportuna
para cualquier reforma efectiva o integral del ECT, o del ISDS en general.
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1.1 OBJECIONES INTRA-UE

La Comisién Europea ha insistido desde al menos 2009
que la aplicacién intra-UE de la cldusula del ISDS del ECT es
contraria a la legislaciéon de la UE. Una preocupacioén prin-
cipal de la Comisién es garantizar que la legislacién de la
UE prevalezca en las controversias entre inversores de la
UE vy los Estados miembros. Para este fin, la Comision se
ha comprometido con los tribunales del ISDS a recurrir la
jurisdiccién, amenazando con bloquear la ejecucién de las
sentencias basadas en el ECT intra-UE dentro de la UE,
y apelando a los tribunales extranjeros a suspender los
intentos de ejecucién en estados que no pertenecen a la
UE. Dado que la legislacion de la UE no es vinculante para
los tribunales del ECT, estos han rechazado sistematica-
mente todas las objeciones de la Comisién.

1.1.1 Antes de Achmea

Antes del juicio de Achmea, la Comisién y los Estados miem-
bros de la UE ya habian avanzado una variedad de argu-
mentos en los procedimientos del ISDS sobre por qué el
ECT no puede aplicarse en litigios intra-UE. En presenta-
ciones a tribunales basados en ECT como amicus curiae y
Demandados respectivamente, la Comision y los Estados
miembros han argumentado que:

= En el TCE debe figurar una ‘clausula de desconexion
implicita, ya que la conclusién del TCE fue para un
asunto de relaciones econdmicas externaspara la UE, y
nunca se previé un ISDS intra-UE.

= Los Estados miembros realizaron una ‘modificacion inter

se’ del ECT al incorporarse nuevos Estados a la UE. Esto

supuestamente incluye la no aplicacién de la norma de

conflicto del ECT (Articulo 16) y confirma la norma de

supremacia general de la legislacion de la UE.

Los ‘inversores de la UE' no pueden pretender ser inver-

sores de ‘otra Parte Contratante’, ya que la propia UE es

una Parte Contratante para el ECT (como la tnica Orga-

nizaciéon de Integracion econémica Regional, o REIO).

= Los Estados miembros nunca han dado un consenti-
miento valido al arbitraje del ISDS en litigios intra-UE,
ya que hacer eso seria incompatible con la legislacion
de la UE.

La legislaciéon de la UE puede respaldar muchos de estos
argumentos (si no todos). No obstante, una simple lectura
del ECT no sirve a ninguno de estos planteamientos.
Aungue la UE actualmente representa el tinico Miembro de
REIO del ECTYy, por lo tanto, la tinica Parte Contratante para

la cual son aplicables las disposiciones de REIO del acuerdo;
estas no contienen nada que imposibilite expresamente la
aplicacién intra-UE del acuerdo. En la propia declaracion
unilateral de la UE sobre el ECT en 1998 no se hace refe-
rencia a ninguna limitacién intra-UE. Los travaux prépara-
toires (trabajos preparatorios) muestran también que la UE,
de hecho, intentd introducir una cldusula de desconexion
rapida imposibilitando la aplicacion intra-UE durante las
negociaciones del ECT, pero abandoné el intento después
de la resistencia opuesta por otros Estados. *°

Por lo tanto, es una pequefa sorpresa que ningln tribunal
basado en el ECT haya cedido la jurisdiccion sobre la base
de estos cuestionamientos. 3 Como se expone mas adelante
(ver 1.2.2), los tribunales se han amparado repetidamente
en la clausula de ‘conflicto de leyes’ del ECT (Art. 16), que
dispone que, en caso de cualquier inconsistencia entre
las disposiciones del ECT y las obligaciones de las Partes
Contratantes en virtud de algin acuerdo internacional
previo o posterior, deben aplicarse las disposiciones que sean
‘mas favorables al Inversor o a la Inversion’.

1.1.2 Consecuencias de Achmea
y Dictamen 1/17

Las decisiones del TJUE Achmea y Dictamen 1/17 afectan
principalmente a la compatibilidad del ISDS con la arquitec-
tura del orden legal de la UE. Los Tratados de la UE otorgan al
TJUE un monopolio exclusivo sobre su aplicaciéon conforme
a derecho e interpretacion autorizada,®” a partir del cual el
TJUE ha desarrollado el principio de ‘autonomia’ de la legis-
lacién de la UE.®® Los tribunales de los Estados miembros
pueden -y en la maxima instancia estan obligados a - remi-
tirse al TJUE para una decisién prejudicial o cola validez e
interpretacién de actuaciones de instituciones de la UE.*’

En el caso Achmea, el TJUE establecio que los tribunales del
ISDS estan al margen de la legislacion de la UE y no estan
facultados para remitirse al TJUE para decisiones prejudi-
ciales. A raiz de una solicitud de decision prejudicial por
parte del Tribunal de Justicia Federal de Alemania (Bundes-
gerichtshof), el TJUE dictaminé que un mecanismo del ISDS
en el BIT de Paises Bajos-Eslovaquia BIT ‘que los litigios
[intra-UE] sean resueltos de forma que se garantice la total
efectividad de la legislacion de la UE, asi como ‘cuestionar
[...] el principio de confianza mutua’ y perjudicar el ‘principio
de cooperacion sincera’.“° Dado que a los tribunales que se
ocupan de litigios intra-UE, ‘se les puede pedir que inter-
preten o de hecho apliquen la legislacion de la UE, parti-
cularmente las disposiciones que afectan a las libertades



fundamentales, incluyendo la libertad de establecimiento
y la libertad de movimiento de capitales’, los acuerdos de
inversiones entre Estados miembros permiten que el ISDS
socave la autonomia del orden legal de la UE. !

En el Dictamen 1/17, el TJUE establecid que el Sistema de
Tribunales de Inversiones (ICS) en el CETA es compatible
con la legislaciéon de la UE. El TJUE sefalé que mientras que
un acuerdo internacional entre la UE, los Estados miem-
bros y un tercer pais puede ‘afectar las competencias de la
instituciones de la UE’, ciertas ‘condiciones indispensables
para salvaguardar el caracter esencial de esas competen-
cias’ deben ser satisfechas a fin de impedir cualquier ‘efecto
adverso sobre la autonomia del orden legal de la UE’.“? Por
lo tanto, el Tribunal formulé el principio de autonomia de la
legislacion de la UE de una manera no simplemente ‘formal,,
‘sino uno efectivo.“®* Muchos analistas expresaron su
sorpresa - y desaliento - por el razonamiento que subyace
detras del fallo, que minimiza los potenciales impactos del
ICS en el funcionamiento de la legislacién de la UE. El TJUE
incluso desaprobé que el futuro Tribunal de Apelacion fuera
compatible con la legislacion de la UE ante la ausencia de
claridad en su constitucion y funciones especificas. *

En la medida en que el caso Achmea y el Dictamen 1/17
se relacionan respectivamente con acuerdos intra-UE
y acuerdos con terceros estados, ambos deben ocasionar
consecuencias para el ECT multilateral. Precisamente el
tipo de consecuencias es materia de debate. Mientras los
riesgos para la autonomia de la legislacién de la UE identi-
ficados en el caso Achmea estan claramente presentes en el
ejercicio de la jurisdiccion de los tribunales del ECT sobre
litigios intra-UE, el fallo de dicho caso guarda silencio sobre
el ECT, y los Estados miembros se mantienen divididos en
cuanto a su aplicabilidad.

Después de la resolucion, los Estados miembros publicaron
una serie de declaraciones politicas en enero de 2019.%
Estas establecieron un amplio consenso de la UE en torno a
que todos los BITs intra-UE de los Estados miembros deben
rescindirse. Una mayoria de veintidés Estados miembros
acordaron que la aplicacion intra-UE del ECT también debe
‘dejar de aplicarse’. Finlandia, Malta, Luxemburgo, Eslovenia
y Suecia se reservaron inicialmente su juicio a expensas de
una decisién del Tribunal de Apelacién de Svea para aludir
al TJUE sobre la cuestiéon de la compatibilidad del ECT con
la legislacién de la comunitaria (el tribunal sueco mas tarde
decliné hacer una recomendacion). Sélo Hungria fue inequi-
voca respecto de que el fallo del caso Achmea ‘no se refiere
a ningun arbitraje prospectivo o pendiente en virtud del

ECT’. Los tribunales han explotado esta falta de unanimidad
entre los Estados de la UE para apoyar su ejercicio de juris-
dicciéon continuado sobre casos del ECT intra-UE. 4

1.2 AUTONOMIA DE LA LEGISLACION
DE LA UE

1.2.1 Derecho aplicable

Un elemento clave del respaldo que da el TJUE al sistema
ICS fue la determinacion del tribunal respecto de que deter-
minadas disposiciones en el CETA aislaban el orden legal de
la UE de la interpretacién o aplicacién ajena de la legislacion
comunitaria. Los tribunales no deben atribuirse la ‘facultad
para interpretar o aplicar disposiciones de la legislacién de
la UE [...] o emitir sentencias que pudieran tener el efecto
de impedir que instituciones de la UE funcionen de acuerdo
con el marco constitucional de la UE.#

Es un principio bien establecido en la Legislacion de la UE
que, en las relaciones entre Estados miembros, deben apli-
carse los Tratados de la UE.“® El TJUE confirmé en el caso
Achmea que la legislacion de la UE tiene caracter de ley
tanto nacional como internacional.*’ Por lo tanto, los tribu-
nales del ECT, atendiendo casos de ISDS intra-UE, deben
considerar la legislacion de la UE como parte del derecho
internacional aplicable entre las Partes.

Bajo el ECT actual los tribunales deben determinar las
demandas del ISDS basandose en las disposiciones del ECT
y ‘los principios y normas aplicables del derecho interna-
cional’.>° Las propuestas de modernizacién de la Comisién
Europea sugieren incorporar a la cldusula de ley aplicable
del ECT referencias a algunas ‘normas consuetudina-
rias de interpretacion del derecho internacional publico’
Esto dejaria aun mas claro que la ‘ley nacional de una
Parte Contratante no debe formar parte de la ley aplicable’.
Al abordar dichas leyes, los tribunales deben diferir ‘inter-
pretaciones vigentes' de autoridades o tribunales nacio-
nales.>! Estas restricciones estan basadas en disposiciones
equivalentes en el CETA, que requieren, asimismo, que los
tribunales traten la legislacion de la UE como una ‘razén de
hecho’, y que sea algo destacado en la decisién del TJUE
refrendando el ICS. *?

Esta caracterizacion de la legislaciéon de la UE ya sea como
derecho internacional aplicable (en litigios intra-UE), o como
un ‘caso nacional’ (en las disputas entre Estados miem-
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bros de la UE e inversores extracomunitarios) ha demos-
trado no ser totalmente Util en la practica. En palabras de
un experto en ley de inversiones, ‘los tribunales internacio-
nales de inversién aplican e interpretan de forma rutinaria
la legislacién de la UE, tanto en la fase jurisdiccional como
de fundamentos, sin importar si la legislaciéon de la UE se
aplica a la disputa como ley o hecho’.>® En efecto, mientras
los tribunales del ECT han buscado evadir de forma creativa
la conclusion de que los litigios intra-UE requieran la aplica-
cién de la legislacion de la UE, > incluso en los tribunales del
ISDS, atendiendo demandas del ISDS extra-UE, ocasional-
mente se les ha solicitado interpretar y aplicar la legislacién
de la UE.** En cuanto a los casos espafoles, varios tribu-
nales han considerado la legislacién de la UE como apli-
cable solamente a consideraciones de jurisdiccion, pero no
a los fundamentos.>¢ Sin embargo, todos estos tribunales
basados en el ECT se han involucrado necesariamente en
la interpretacion de la legislacion de la UE - aunque sélo
sea para desestimar las numerosas objeciones intra-UE a
su jurisdiccion presentadas por la Comision Europea y los
Estados Demandados.

La exigencia de que los tribunales sigan ‘las interpretaciones
vigentes' de las autoridades nacionales tampoco servira
como garantia absoluta de deferencia judicial. Notable-
mente, en cualquier disputa que afecte a cuestiones nove-
dosas de la legislacion de la UE, un tribunal no puede diferir
a ‘interpretaciones vigentes' que no existen. En vista de la
ausencia de tales interpretaciones, un tribunal se le puede
solicitar que desarrolle sus propias interpretaciones.

1.2.2 Normas sobre conflictos

La clasificacién de la ley aplicable tiene consecuencias para
resolver conflictos entre el ECT vy la legislaciéon de la UE.
Como cuestidon de derecho internacional consuetudinario,
los Estados ‘no pueden invocar las disposiciones de su
derecho interno a modo de justificacién por su incapacidad
de efectuar un tratado’.®” Por lo tanto, en una disputa que
afecte a un Estado miembro de la UE y a un inversor que no
pertenece a la UE, la legislacién comunitaria debe conside-
rarse un ‘caso nacional’ y, consecuentemente, no se permi-
tird ninguna defensa basada en la legislacion de la UE.>® La
Unica excepcion se daria en los casos en que el tratado hay
sido concertado en ‘manifiesta violacién’ de una ‘disposicién
de su derecho interno en lo que respecta a la competencia
para concertar tratados’.>’

Alternativamente, si la legislacién de la UE forma parte del
derechointernacional aplicable, entonces cualquier inconsis-
tencia entre las disposiciones de la legislacion de la UE y del
ECT debe resolverse refiriéndose a las normas de conflicto
de leyes relevantes. En caso de normas sobre conflictos de
derecho internacional consuetudinario, las obligaciones del
tratado multilateral de los Estados pueden ser anuladas si
son incompatibles con obligaciones en tratados posteriores
(norma de lex posteriore).° La UE ha argumentado que tanto
los tratados de adhesion como el Tratado de Lisboa consti-
tuyen el acuerdo ‘posterior’.¢! La UE también ha invocado
la disposicion del ‘conflicto de leyes’ de los tratados de la
UE (Art. 351 TFEU) como una alternativa. Esta disposicién
tiene la intencion de eliminar incompatibilidades entre los
Tratados de la UE y los acuerdos internacionales previstos
de los Estados Miembros. %2 Presumiblemente, la aplicacién
de cualquiera de las normas depende de fechas de adhesién
relativas, lo que produce resultados desiguales y arbitrarios
para diferentes paises de la UE.¢®

No obstante, la dependencia de cualquier norma consue-
tudinaria o de la legislacién de la UE parece practicamente
prohibida por el ECT, lo que ‘contempla apartarse de los
principios de lex posterior’.®* El articulo 16 del ECT esti-
pula expresamente que los términos del ECT prevalecen
sobre cualquier tratado previo o posterior que otorgue a los
inversores un nivel de proteccion inferior al que tienen en
el ECT. ¢ Por ello, las Partes Contratantes tienen la prohibi-
cién efectiva de rebajar los estandares de proteccién de las
inversiones del ECT, o de reducir el alcance de sus dispo-
siciones de resolucién de disputas mediante otro acuerdo
internacional. Los tribunales de los casos espafoles han
dejado suficientemente claro que, si se les solicita resolver
alguna incompatibilidad entre la legislacion de la UE vy el
ECT, estan obligados por el Articulo 16 a dar prioridad a las
disposiciones del ECT. Sélo se les permite dar prioridad a
la legislacién de la UE si se considera mds favorable para la
proteccion de las inversiones.

Hasta el dia de hoy, ningln tribunal ha identificado ninguna
inconsistencia entre el ECT vy la legislacion de la UE. Con
respecto a potenciales inconsistencias, la posicion de la
Comision Europea ha cambiado de forma significativa. Hace
casi una década, la Comisién estaba convencida de la ‘equi-
valencia en proteccion sustancial entre La legislacion de la UE
y el ECT bajo los diferentes estandares de tratamiento’,®’
haciendo hincapié a menudo en que la legislacion de la UE
ofrece a los inversores un nivel de proteccién equivalente



y un sistema integral de revision judicial. Desde entonces,
la Comision ha moderado esta apreciacion. En 2017 sefalo
gue ‘las normas sobre proteccion de inversiones’ en el ECT
y la legislacién de la UE respectivamente ‘no son idénticas
en el contenido y son aplicadas por diferentes arbitros’,
creando ‘un riesgo de conflictos entre el tratado interna-
cional de inversiones y el derecho de la Unién. ¢ Un tribunal
mas reciente resumié de forma mas alarmante la objecién
jurisdiccional de la Comisién asi: ‘La aplicacién intra-UE del
ECT generaria riesgo de conflictos sustanciales entre la legis-
lacién de la UE sobre proteccién de inversiones y energia y
las normas del ECT’.¢’ Efectivamente, el hecho de que los
inversores extranjeros en los casos espafoles hayan obte-
nido una mayor indemnizacion con respecto a los inversores
nacionales, demuestra con toda claridad que los estandares
de tratamiento de la UE y el ECT respectivamente no son
equivalentes.

Las propuestas de modernizacion de la Comision Europea
no hacen mencién al Articulo 16 (ni otras Partes Contra-
tantes lo incluyeron para ser tratado). El motivo de esto
puede radicar en que las propuestas de modernizacién de la
UE estan destinadas solamente para litigios extra-EU, dado
que la Comisidn considera invalidos los casos intra-UE.

No obstante, el Articulo 16 puede entrar en juego en la
resolucion de conflictos con otros conjuntos de leyes, en
particular otros acuerdos multilaterales que afectan al
sector energético, el clima o el desarrollo sostenible. Como
se expresa mas adelante (ver 3.1), la redefinicion de la rela-
ciéon entre el ECT y el Acuerdo de Paris podria ser mas util
a todas las Partes Contratantes del ECT para conseguir el
cumplimiento de sus objetivos en materia climatica. Las
propuestas de modernizacién del ECT desatienden total-
mente estas consideraciones.

1.2.3 Asignacion de competencias

Un acuerdo internacional no puede afectar la asignacion de
competencias entre la UE y sus Estados miembros, ya que
es estrictamente un asunto de la legislacion de la UE.”° En
el Dictamen 1/17, el Tribunal estaba convencido de que,
debido a que el CETA confiere competencias a la UE para
determinar si la UE o un Estado miembro deberia ser el
demandado en una disputa del ICS, la ‘jurisdiccion exclusiva
del Tribunal para pronunciarse sobre la divisién de compe-
tencias entre la Unién y sus Estados miembros es de ese
modo preservada’.’?

Con la configuracion actual del TCE, la UE no posee compe-
tencias para determinar si la Unién o un Estado miembro es
el demandado adecuado. La UE sélo tiene capacidad para
determinar dicha responsabilidad en virtud del ECT tras una
peticién no obligatoria por parte del inversor para la determi-
nacion del demandado apropiado.’? Esto fue elaborado por
la UE en una declaracion unilateral en 1998, que aclara en
una nota a pie de pagina que una determinacién de ese tipo
es en cualquier caso no vinculante.”® Aunque se ha introdu-
cido un Reglamento de la UE (912/2014) que proporciona
un marco para dicha asignacién - y el Reglamento también
es aplicable al ECT - para ser eficaz en lo que atafie a
disputas del ECT, es necesario que se incluya una disposicion
correspondiente en el texto del ECT. Ademas, si el inversor
escoge presentar su demanda al ICSID, la UE no puede ser la
demandada, dado que la UE no es (ni puede convertirse en)
una Parte Contratante en el Convenio del ICSID.

Las propuestas de modernizacion de la UE no se ocupan
para nada de este tema. Dado el peso otorgado a las dispo-
siciones equivalentes del CETA por el TJUE, esta omisidn
pareceria importante en términos de la legalidad de la UE.

1.3 CUESTIONES DE FONDO

1.3.1 Normas en materia de proteccion
de inversiones

La norma actual sobre ‘trato justo y equitativo’ (FET) que
hay en el ECT es manifiestamente mas amplia que las
normas equivalentes en materia de proteccién de la legisla-
cién de la UE. El ECT también proporciona en la actualidad
una proteccion amplia a los inversores cubiertos contra
expropiacion y expropiacion ‘indirecta’.”*

Las propuestas de modernizacion del ECT que hace la
Comisién transponen ampliamente los ya de por si redu-
cidos estandares de proteccion de las inversiones del CETA
dentro del ECT. Al evaluar los estandares de proteccién de
las inversiones en el CETA, el TJUE encontré que en el CETA
estos han quedado suficientemente circunscritos para que
cubran solamente los casos mas graves.’® La norma de Trato
Justo y Equitativo (TJE) propuesta, podria por lo tanto verse
limitada a una lista exhaustiva de situaciones que consti-
tuyen un serio maltrato a los inversores, como por ejemplo
no tener acceso a la justicia, la violacion fundamental del
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respeto de las garantias procesales, o una manifiesta arbi-
trariedad.”® Como el CETA, las disposiciones de TJE también
contienen una cldusula que permite que los tribunales
‘tengan en cuenta si una Parte Contratante realizé una repre-
sentacioén especifica a un inversor para inducir una inversion
cubierta, que cred una expectativa legitima’. A diferencia
del CETA, no habria un mecanismo para que Partes Contra-
tantes del ECT ‘revisen el contenido de la obligacién [TJEY
regularmente’.’” La Comisién Europea, ademés, propone
trasladar el Anexo sobre Expropiacion del CETA al ECT.”®

Como se sefald anteriormente, la valoracion positiva del
CETA por parte del TJUE establecié un listén muy bajo en
cuanto a compatibilidad con la la legislacion de la UE. Aun
con términos imprecisos, estos estandares otorgan a los
mediadores un criterio significativo en la interpretacion. Los
planteamientos de los tribunales en los casos espafioles (ver
Casilla 2) discrepan claramente de los del TJUE en lo que se
refiere a las expectativas legitimas.”” Por su parte, la Comi-
sion Europea considera que Espafa ‘no ha violado los princi-
pios de seguridad juridica y expectativas legitimas en virtud
del Derecho de la Unidn’.® Otorgando a los tribunales un
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amplio margen de interpretaciones de las expectativas legi-
timas de los inversores en esos casos, las propuestas de
la Comisién no limitan de forma significativa a los futuros
tribunales del ECT en la aplicaciéon de la norma de TJE de
una forma igualmente expansiva o inconsistente. No hay
ninguna exigencia en cuanto a que esas representaciones
sean escritas, o limitaciones al nivel de autoridad ejercido
por los funcionarios publicos otorgando tales representa-
ciones. Estas disposiciones tampoco abordan las cuestiones
que surgen de los casos espafoles, como la importancia de
la diligencia debida de los inversores, o si las expectativas
pueden emanar de la legislacién o del marco legal general.

Matizaciones generalizadas como ‘fundamental’ y ‘mani-
fiesta’ otorgan a los mediadores un criterio significativo
a la hora de determinar el perfil de la norma de TJE. Una
serie de matizaciones indefinidas para las determinaciones
de expropiacion ‘indirecta’ se dejan en Ultima instancia a la
interpretacion de los tribunales. Por ejemplo, una medida
no serad considerada como una expropiacion indirecta solo
si su ‘impacto’ no es ‘tan grave en vista de que su intencion
parece manifiestamente excesiva’. 8




INCOHERENCIA'Y SOBRECOMPENSACION: LOS CASOS ESPANOLES
El Régimen Especial

El denominado ‘Régimen Especial’ 8> de Espana fue establecido en la Ley de la Electricidad (Ley
del Sector Eléctrico, 54/1997) de 1997, y en el Real Decreto 661/2007. La tltima disposicion
- adoptada antes de la crisis financiera de 2007 - establecié generosos incentivos destinados a
fomentar la capacidad de energia renovable de Espafia en linea con los objetivos establecidos en
el Protocolo de Kyoto de 1997, asi como en las directivas de la UE. El Decreto de 2007 puso una
serie de precios fijos que debian ser pagados por la electricidad generada mediante fuentes reno-
vables, conocidos como tarifas reguladas (FITs). Pero los costes de la tecnologia renovable pronto
comenzaron a caer drasticamente, aumentaron las inversiones y el esquema de FIT generd un
‘déficit tarifario’ insostenible (la brecha entre costes e ingresos). Con la presion afiadida de la crisis
financiera global, una reduccién de la FIT resulto inevitable.

Entre 2013 y 2014, Espana introdujo una serie de medidas que revocaron el Régimen Especial,
eliminaron sus beneficios y redujeron la tasa de remuneracion para las plantas de energias renova-
bles existentes. Esto puso en marcha una avalancha de demandas basadas en el ECT. Los inversores,
buscando compensaciones por los cambios en la regulacién, han emprendido 47 casos, 28 de los
cuales auin estan pendientes de resolverse (ver Anexo 1). A dia de hoy, 14 de las demandas se han
decidido a favor de los inversores; tres en favor del Estado; un caso fue interrumpido y una indem-
nizacién fue anulada posteriormente.

Espafa ha sido condenada a pagar un montante total de cerca de 1000 millones euros en indem-
nizaciones. Los inversores protegidos por el ECT se han beneficiado de uno niveles de indemni-
zacion que no estan al alcance ni de los pequeiios inversores nacionales ni de los ciudadanos que
se vieron afectados por los mismos cambios regulatorios.® La mayoria de los demandantes en
estos casos son fondos de inversion privados y otros inversores financieros.®> Las tnicas compa-
filas nacionales que han podido usar el ECT son las grandes multinacionales, que reclamaron la
proteccion del ECT con arreglo a las estructuras corporativas que incluyen sociedades subsidiarias
fuera de Espana. En efecto, el hecho de que algunos demandantes siguieron invirtiendo en Espaia
incluso después de iniciar sus demandas del ECT indica que alguno de estos inversores no consi-
dera el ISDS tanto ‘como una pdliza de seguros’, sino como ‘una fuente adicional de beneficios’. 8

En respuesta a sus obligaciones de indemnizacion, Espafia introdujo otra enmienda en 2019 (RDL
17/2019) prometiendo a las plantas renovables una tasa de rentabilidad garantizada mas alta
hasta 2031, oferta también vélida para los inversores bajo la condicincién de que retiraran sus
demandas del ECT contra Espana antes del 30 de septiembre de 2020. Sélo el tiempo dird si la
estrategia ha resultado efectiva.®’

Expectativas legitimas

Las 17 sentencias emitidas hasta la fecha han dependido en gran medida de las diferentes inter-
pretaciones que han hecho del Art. 10(1) del ECT los tribunales respectivos, lo que obliga a las
Partes Contratantes inter alia a ‘crear condiciones estables, equitativas, favorables y transparentes
para los Inversores, asi como a otorgar a sus inversiones un ‘trato justo y equitativo’ (TJE). El ECT
no hace referencia a las ‘expectativas legitimas’. Pero esto es, no obstante, un principio establecido
(y controvertido) del arbitraje de inversiones, que durante mucho tiempo ha servido para expandir
la norma de TJE. Los casos espanoles ofrecen una ilustracion Util sobre cémo los enfoques diver-
gentes de los mediadores sobre la cuestion de las expectativas legitimas pueden generar resul-
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tados muy inconsistentes a partir de los mismos hechos materiales. Incluso hay analistas del sector
del arbitraje que sefalan que estas interpretaciones contradictorias de la norma de TJE del ECT
que hacen los tribunales en relacién con los mismos hechos materiales exponen una ausencia de
‘estructura coherente’ en estas decisiones.

La primera sentencia - Charanne, a favor de Espafia - no encontré base para las expectativas legi-
timas de los inversores.# El tribunal rechazoé enfaticamente el argumento que el RD 661/2007 puede
convertirse en ‘un compromiso especifico del Estado’ ya que esto podria ‘constituir una limitacion
excesiva a las competencias de los Estados para regular la economia de acuerdo con el interés ptblico’.”°

En la gran mayoria de las indemnizaciones subsiguientes, los tribunales han aceptado, no obstante,
que los inversores obtuvieron dichas expectativas legitimas de beneficio, que surgieron ya sea del
marco regulatorio general,’* o de un compromiso de estabilizacion especifico: concretamente, el Arti-
culo 44.3 del RD 661/2017, que manifiesta que las futuras ‘revisiones’ del esquema no afecta-
rian a las instalaciones existentes. Esto se ha utilizado para garantizar a los inversores una tasa
fija de rentabilidad durante toda su inversion.?? Otros tribunales han estado divididos sobre si una
exigencia de inscripcion en el RD 661/2017 capacitaba las expectativas legitimas de los inversores. 7

Alternativamente, Eiser y otros tribunales rechazaron el argumento de que el RD 661/2017 podria
ser la base de ‘derechos econémicos inmutables’,”* pero aceptaron que las expectativas de los inver-
sores se vieron frustradas por la reforma ‘fundamental’, ‘inesperada’ e ‘irrazonable’ de las disposi-
ciones existentes en Espaiia, incluso en la ausencia de cualquier compromiso especifico por parte
de Espana.”® En contraste, una decision atipica a favor de Espafia reconocié que el Gobierno actué
de ‘buena fe’ para abordar ‘los desequilibrios que han producido en el sistema eléctrico espariol
el esquema de compensacion, en un momento delicado de la crisis econdmica internacional.
La sentencia mayoritaria determiné que las acciones correctivas de Espafia pueden haber tenido
‘consecuencias desagradables’ para los inversores, pero que fueron razonables y de interés publico.*”

;Diligencia debida?

Antes del RD 661/2007 han sido adoptados y posteriormente enmendados una serie de Decretos
sobre energias renovables. El Tribunal Supremo de Espana dictaminé en 2005 que no hay nada
que impida que el Gobierno modifique los incentivos a la energia renovable. Fallos posteriores
del Tribunal Supremo lo confirmaron.?® Charanne subray6 que los inversores deberian haber
tenido conocimiento de estos desarrollos y atenuado sus expectativas de beneficio.?”” De igual
forma, el tribunal Isolux destacé que los demandantes no podian haber tenido razonablemente
tales expectativas legitimas en 2012, dado que el marco normativo en ese momento era obvia-
mente cambiante. '’ Sobre esta base, el tribunal de Inversores PV denegé a las inversiones de
2008 de los demandantes cualquier beneficio por los compromisos ostensibles contenidos en el
RD 661/2007; los inversores deberian haber adoptado la diligencia debida y haber tenido conoci-
miento de que la jurisprudencia nacional reconocia solo una garantia de ‘rentabilidad razonable’ en
virtud de la ley de 1997.1°1

No obstante, el tribunal Watkins recientemente reconocié las expectativas legitimas de los inver-
sores - una vez mas sobre la base del ‘compromiso de estabilizacion’ ostensible contenido en el
RD 661/2007 - a pesar de que los demandantes primero habian adquirido una cartera de valores
de parques edlicos en 2011, y los habian vendido en 2016 con un beneficio de 42 millones de
euros. Los demandantes de Watkins recibieron otros 77 millones de eurosen compensacién. 1°2



1.3.2 El Derecho a regular

En el Dictamen 1/17, el TJUE sugirié que la mera posibi-
lidad de que ‘la Unién - o un Estado miembro en el curso de
la implementacién de la legislacién de la UE - tuviera que
enmendar o retirar una legislacion’ como consecuencia del
ICS, significaria que ‘un acuerdo semejante debilita la capa-
cidad de la Union para funcionar de forma auténoma dentro
de su marco constitucional exclusivo’.® Pero en ultima
instancia el TJUE descubrio que las referencias contenidas
en el CETA respecto al ‘derecho a regular’ de los Estados
proporcionaban una salvaguarda efectiva para proteger
contra la interferencia de los tribunales del ICS en el espacio
politico nacional. 1%*

La Comisién Europea propone un gran ndmero de referen-
cias al derecho a regular de los Estados para la moderni-
zacion del ECT. Estas transponen muchas disposiciones del
CETA al ECT. ' Por ejemplo, los articulos propuestos sobre
‘Medidas Regulatorias’ reafirman el ‘derecho a regular de
los Estados dentro de sus territorios con vistas a la conse-
cucién de objetivos estratégicos legitimos, tales como la
proteccién del medio ambiente, incluyendo la lucha contra
el cambio climatico’. Es extremadamente dudoso que dichas
referencias sean suficientes para blindar el ejercicio de
medidas regulatorias de los Estados ante futuros desafios
en virtud del ECT. Como ha sido ampliamente observado,
las ‘salvaguardas’ del CETA no imposibilitan totalmente, sino
simplemente limitan las potenciales incursiones por parte de
los tribunales del ICS en la autonomia regulatoria ostensible
de la UE y sus Estados miembros. 1%

Mientras que al TJUE le satisfacia que un tribunal del ICS
no aprovechara la jurisdiccién para ‘cuestionar’ un nivel
de proteccién de una serie de intereses publicos legitimos

de una Parte, los tribunales que atienden los casos espa-
fioles - o de hecho cualquier otro litigio del ISDS - no han
cuestionado realmente nunca este derecho. En efecto, es
poco probable que el hecho de que los Estados tengan un
‘derecho a regular’ genere disputas alguna vez. En cambio,
los tribunales basados en el ECT han visto con frecuencia
que el ‘derecho a regular’ no altera fundamentalmente la
obligacién del Estado de cumplir sus compromisos seguin
el ECT. En particular, este derecho no libera a las Partes
Contratantes del ECT de su obligacién de garantizar que
los costes derivados de tales medidas regulatorias no sean
asumidos por los inversores protegidos. 1%

La conclusion del TJUE en el Dictamen 1/17 tergiversa
y subestima drasticamente los impactos de tales costes.
El Tribunal resalté que los tribunales del ICS no estan auto-
rizados a ‘anular [una] medida impugnada, o exigir que la ley
nacional de la Parte afectada sea compatible con el CETA,
aungue puede simplemente otorgar una compensacion por
los incumplimientos de las disposiciones en materia de inver-
siones. %8 En realidad, los tribunales del ISDS casi siempre
se limitan a otorgar compensaciones a los inversores. Los
debates respecto a recursos alternativos (tales como la resti-
tucion) en el arbitraje de inversiones son muy raros. **

Pero los Estados pueden tender atin a regular en interés de
los inversores en lugar de en el interés publico - o no regular
en absoluto (denominado ‘paralizacion regulatoria’) - con la
finalidad de ‘evitar ser repetidamente obligados [...] a pagar
indemnizaciones al inversor demandante’'® Al ‘escoger’
entre aplacar o no a los inversores protegidos para evitar
pleitos del ISDS, cualquier ‘derecho a regular’ estd inevita-
blemente expuesto a un andlisis coste-beneficio, en detri-
mento de los objetivos de interés publico sin inversiones.
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2. Los horizontes de la Legislacion de la UE

Las discrepancias jurisdiccionales de la Comisién Europea con
los tribunales del ECT descritas en la Parte 1 son, en cierto
grado, resultado de cuestiones judiciales particulares especi-
ficas de la legislacion de la UE. La Comisién ha mantenido un
didlogo con diversos tribunales del ISDS basados en el ECT
durante mas de una década. Hasta la fecha, ningtn tribunal
ha considerado estas cuestiones relevantes para el ejercicio
de su jurisdicciéon. Simplemente, los intentos de la Comisiéon
Europea de dotar a la legislacién de la UE de un caracter parti-
cular para usarlo a modo de defensa contra el régimen del
ISDS pueden estar acercandose rapidamente a sus limites.

En primer lugar, los intentos de la Comisién para dividir el
ECT entre su aplicacion ‘intra-UE/extra-EU’ esta desenca-
denando que los bufetes de abogados se presten a ayudar
a los inversores para evadir la identidad de la ‘UE’. Las
propuestas contenidas en el plan de modernizacion de la
Comisién pueden estar encaminadas a abordar esto, aunque
con pocas garantias. Ademas, la estrategia de la Comisién
de implantar el derecho de la competencia de la UE para
frustrar la ejecucién de las sentencias arbitrales intra-UE
basadas en el ECT puede ayudar a garantizar la cooperacién
de los Estados miembros, pero se ve limitada a una cuestion
de la legislaciéon de la UE. También deja abierta la pregunta
acerca de la forma en que la Comisién pretende ‘esclarecer
legalmente’ la aplicacion intra-UE del ECT para ‘proyectos
que involucren a tanto a inversores de la UE como no perte-
necientes a la UE), sin resultados arbitrarios o discriminato-
rios.''* Si estas sentencias intra-UE son ‘inaplicables’ o no
- como aduce la Comisién - puede en ultima instancia ser
determinado fuera de las fronteras de la UE. Con la obli-
gacion en los casos espafoles de pagar indemnizaciones
cercanas a 1000 millones de euros, sélo puede especularse
sobre el tiempo que la UE y sus Estados miembros aguan-
tarian antes de rendirse a las presiones de los acreedores
gue persiguen la ejecucion de estas indemnizaciones en los
tribunales de Estados que no pertenecen a la UE.

2.1 NACIONALIDAD DE CONVENIENCIA

Es bien conocido que los inversores emplean compaiiias
ficticias para adoptar una ‘nacionalidad de conveniencia’ a
fin de reclamar proteccién en virtud de un acuerdo de inver-
siones internacional. Los foros de conveniencia y tratados

de conveniencia son estrategias familiares en los litigios
del ISDS: por ejemplo, algunas compaiiias holandesas que
s6lo poseen un buzon postal estaban detras de un nimero
significativo de los casos espafioles; y por otro lado, dos
demandantes eran ciudadanos espanoles adinerados que
intentaban obtener una proteccién segura como si fuesen
inversores ‘holandeses’ a través de dichas compadias. 12

Algunas firmas especializadas en derecho internacional
ya estan alentando a los inversores de la UE a buscar de
forma estratégica el estatuto de ‘pais de origen’ no perte-
neciente a la UE para sus inversiones en la UE. La popula-
ridad que adquiera esta estrategia dependera de diversos
factores, pero Reino Unido y Suiza ya son considerados
como jurisdicciones favorables, debido a su proximidad y
facilidad para hacer negocios. ** Un abogado aconseja: ‘Una
vez que Reino Unido ha abandonado la UE, un arbitraje
del ECT presentado por una compaiiia britanica contra un
Estado miembro de la UE o por una compafia de un Estado
miembro contra Reino Unido ya no sera un arbitraje intra-UE
y, por lo tanto, Achmea no seria aplicable en absoluto [...] El
hecho de que una compaiiia inversora de Reino Unido sea
propiedad y/o esté controlada por una compaiiia de la UE
serfa irrelevante. Los tribunales de tratados de inversiones
por lo general declinan mirar mas alla del lugar de incorpo-
racién de la compafiiia inversora a la hora de determinar la
nacionalidad’. ***

Esto abre la posibilidad de que cualquier divergencia
intra-UE se dilucidara en ultima instancia en controversias
juridicas de apoderados sobre estrategias de nacionalidad
de conveniencia de los inversores. La determinacién de los
perfiles de aplicacion del ECT - y de la legislacion de la UE -
podria entonces depender en cierto grado del entorno
empresarial de las Partes Contratantes extracomunitarias
del ECT, de los recursos de los inversores para estructurar
sus inversiones en consecuencia, y del criterio de los tribu-
nales del ISDS para evaluar si esto los hace merecedores de
proteccion en virtud del ECT. Nada de esto parece conducir
a un entorno legal predecible y estable.

La propuesta de modernizaciéon de la Comision Europea
limitaria la definicién de inversores cubiertos a aquellos
‘comprometidos en actividades empresariales sustanciales’
en el ‘pais de origen, lo que debe considerarse equiva-
lente a tener un ‘vinculo efectivo y continuo’ en virtud de la
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legislacion de la UE.'* Un nuevo articulo sobre ‘demandas
frivolas’ también requeriria que los tribunales declinen su
jurisdiccion, ‘si el litigio ha surgido, o era previsible en base
de un alto grado de probabilidad, en el momento en que el
demandante adquirié la propiedad o el control de la inver-
sion’ y el tribunal determina que dicha adquisicion tenia
como ‘propédsito principal presentar una demanda’. 1*¢

Que el perfeccionamiento de las definiciones propuesto por
la Comision demostrara ser suficiente para garantizar que
las ‘compaiiias que s6lo poseen un buzén postal no puedan
presentar litigios en virtud del ECT''” dependera en gran
medida de la forma en que los futuros tribunales los inter-
preten. Sin duda, limitando los inversores o las inversiones
que cuenten con la cobertura del ECT, o proporcionando
mecanismos mediante los cuales las demandas puedan ser
excluidas bajo determinados criterios, las Partes Contra-
tantes del ECT podrian reducir los riesgos de la nacionalidad
de conveniencia. Pero la jurisprudencia ilustra que términos
deficientemente definidos (incluyendo ‘previsibilidad’) han
contribuido a unos enfoques ‘inconsistentes e imprevisibles’
por parte de los tribunales. ¢

La Comision ha propuesto ademas reformar la ‘clausula de
denegacién de ventajas’ del Articulo 17 del ECT. Este arti-
culo en la actualidad dice que las Partes Contratantes se
reservan el derecho de ‘denegar las ventajas' de las dispo-
siciones del ECT en materia de proteccion de inversiones,
limitdndose a circunstancias particulares - por ejemplo,
cuando ‘ciudadanos o nacionales de un tercer estado sean
propietarios o controlen’ la inversion y ‘no existan activi-
dades empresariales sustantivas’ en el ‘pais de origen’ puta-
tivo del inversor. La Comisién pretende afadir al Articulo 17
una aclaracién respecto de que las Partes Contratantes
puedan denegar la aplicacion de las disposiciones en materia
de proteccion de inversiones ‘sin alguna publicidad previa
o formalidad adicional’.'® Esto tiene presumiblemente
la intencion de impedir la resolucién de litigios, teniendo
en cuenta que en la practica arbitral actual el derecho ha
sido interpretado con mucha precisién. No puede servir
para imposibilitar la jurisdiccion?°y debe ser ejercitado de
forma proactiva en su debido momento, es decir antes de
comenzar cualquier arbitraje. 12!

La propuesta de la Comision no obstante invalidaria cual-
quier utilidad del Articulo 17 como proteccién contra la
‘nacionalidad de conveniencia. En primer lugar, no ha
propuesto ninguna enmienda que defina los ‘terceros
estados’ en virtud del Articulo 17. Hasta la fecha, esto ha

sido interpretado para ser aplicable sélo a Partes no Contra-
tantes del ECT.'?? Por lo tanto, esto no ayudaria a evitar la
nacionalidad de conveniencia por parte de inversores de
Partes Contratantes del ECT. Ademas, la Comision propone
eliminar el parrafo relevante sobre ‘propiedad’, ‘control’ o
‘actividades empresariales sustanciales’ del Articulo 17 en
su totalidad.

Finalmente, la Comisién propone limitar la definicion
de ‘inversion’ a ‘inversiones realizadas de acuerdo con
la ley aplicable y la ley nacional de la Parte Contratante
huésped’' % - una salvedad bastante usual en los BITs. En
otra parte, un agregado en nota a pie de pagina a la clau-
sula de arbitraje del ECT tiene también la intencién de hacer
gue las demandas sean ‘inadmisibles si la inversion se ha
realizado mediante una tergiversacion fraudulenta, oculta-
miento, corrupcion, o conducta que comporte un abuso de
procedimiento’.*?* Las limitaciones a la jurisdiccion o admi-
sibilidad en base a estas disposiciones podria haber llegado
considerablemente mas lejos, no sélo abordando la nacio-
nalidad de conveniencia, sino también vinculando expresa-
mente la proteccién de los inversores en virtud del ECT con
la conformidad de los inversores en cuanto a los estandares
de conducta corporativa, obligaciones de diligencia debida,
derechos humanos o normativas medioambientales (ver
mas adelante 3.3).

2.2 DERECHO DE LA COMPETENCIA

La relacion de las Normas sobre Ayudas Estatales de la UE
con el arbitraje de inversiones se ha convertido en algo
bastante critico para el tema del ECT. La clasificacion de la
Comisién Europea de la indemnizacién de compensacion
en el caso Micula como constituyente de una nueva Ayuda
Estatal ha surgido como un tema de discordia central en los
intentos de la Comisién para frustrar la ejecucién forzosa
de indemnizaciones. Los Tratados de la UE, por lo general,
prohiben subsidios otorgados por Estados miembros,
a menos que estos posean las cualificaciones necesarias
bajo excepciones particulares. Las normas sobre compe-
tencia de la UE - regidas por los Arts. 107 y 108 TFUE -
confieren a la Comisién competencias para revisar y aprobar
cualquier medida de ‘Ayuda Estatal’ adoptada por los
Estados miembros. La Comision, consecuentemente, aporté
sus competencias en materia de derecho de la competencia
para influir sobre los casos espaiioles, pero los resultados de
esta estrategia alin son muy inciertos.



INDEMNIZACION COMO ‘NUEVA AYUDA ESTATAL': MICULA

En 2005, los inversores demandaron a Rumania en virtud del BIT Suecia-Rumania de 2002 por
danos y perjuicios derivados de la suspensién de los incentivos fiscales que tenian por objetivo
alentar las inversiones en regiones subdesarrolladas. Se esperaba que estos incentivos duraran
hasta 2009, pero fueron revocados en 2004 como parte de las negociaciones para la adhesion
de Rumania a la UE, habiendo sido identificados como incompatibles con las normas sobre Ayuda
Estatal de la UE. La Comision se interpuso en los procedimientos del ICSID como amicus curiae
para objetar que la revocacion de los incentivos era una exigencia de la Legislacion de la UE y que
‘cualquier normativa que restituya los privilegios abolidos por Rumania, o compense a los deman-
dantes por la pérdida de estos privilegios, conduciria a la concesion de nuevas ayudas, algo que no
seria compatible con el Tratado de la CE’.*?> Sin embargo, en 2013 el tribunal del ICSID dictamind
que las medidas violaban las expectativas legitimas de los Demandantes, incumpliendo la norma
de FET, e indemnizé a los inversores con 178 millones de euros.

Mientras que el intento de Rumania de anular la indemnizacién del ICSID de 2013 no prosperd,
la Comisién emitié un requerimiento para evitar que Rumania pagase. Posteriormente, la Comi-
sidn declaré que el pago de la indemnizacion de Micula ‘constituye ayuda Estatal dentro del espiritu
del Articulo 107(1) [TFUET (Decisién de la CE de 2015 (Rumania)). 126 Dado que la ley sobre Ayuda
Estatal de la UE es un derecho primario, prevalece sobre las obligaciones internaciones de los
Estados miembros’, y la Comision ordend a Rumania no pagar indemnizacion alguna, y recuperar
los pagos ya realizados. ¥

No tan rdpido...

Entonces, en 2019, el Tribunal General del TJUE dictaminé que la Comisién carecia de compe-
tencia para valorar la legalidad de los incentivos en virtud de la Legislacion de la UE, dado que el
‘derecho a recibir la indemnizacién’ de los inversores emané cuando Rumania revoco los incentivos
en 2004, pero la Legislacion de la UE sélo se convirtié en aplicable en Rumania en el momento
de su adhesion a la UE el 1 de enero de 2007.%® Al no considerar esta distincion (entre ‘antes y
después de la adhesion’), la Comision excedid ‘sus competencias en el ambito de la revision de la
ayudas Estatales’. '?? La Decision de la CE de 2015 (Rumania) fue entonces anulada en su totalidad.
La Comisidn ha apelado la sentencia ante el Tribunal de Justicia.

En consecuencia, si una sentencia del ISDS faculta a los inversores a recibir una indemnizacion
igual al beneficio de un incentivo ilegitimo que ha sido revocado, el pago de esa indemnizacion
restableceria indirectamente una Ayuda Estatal ilegal.**° Pero para que cualquier medida pueda
ser clasificada como ‘ayuda, esta debe cumplir con el Articulo 107(1) TJUE, lo que exige, entre
otros, que el pago debe ser imputable al Estado miembro. 3! ;Qué pasa si el pago de una indemni-
zacion es ‘involuntario’? En la Decision de la CE de 2015 (Rumania), la Comisidn refuté esta obje-
cion destacando que Rumania entré en el BIT voluntariamente.**? Queda por ver si esa posicion
respecto a la imputabilidad sigue siendo defendible en el contexto de la ejecucion de indemniza-
ciones del ICSID intra-UE en los tribunales de Estados que no pertenecen a la UE.
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;Pagos voluntarios?

Inicialmente al menos, la Decision de la CE de 2015 (Rumania) sirvié para que los tribunales de
los Estados miembros dejaran de ejecutar la indemnizacién de Micula. Por ejemplo, los tribunales
de Reino Unido concedieron a Rumania una suspension de la ejecucion, citando la ‘obligacién de
sincera cooperacion’ de los Estados miembros y la (entonces auin pendiente) sentencia del TJUE.
No obstante, en febrero de 2020, el Tribunal Supremo de Reino Unido levanté esta suspension de
la ejecucion, citando sus obligaciones en virtud del Art. 54 de la Convencion del ICSD (tratado mas
adelante, 2.3.1). El Tribunal argumenté inter alia que debido a que la UE no es una Parte Contratante
en la Convencion del ICSID, el TJUE debe trasladar a los Tribunales de Reino Unido lo referente a
la interpretacion de la Convencién.**® Consecuentemente el R.U. esta siendo proclamado como
‘terreno fértil' para la ejecucion de indemnizaciones, habiendo demostrado que esta ‘preparado
para aceptar indemnizaciones intra-UE que no serian del agrado del TJUE". 134

Los demandantes de Micula también han tenido éxito al conseguir que la indemnizacién sea ejecu-
tada en EEUU. En mayo de 2020 el Tribunal de Apelacién para el Circuito del Distrito de Columbia
confirmé la conversion de su fallo del ICSID en una sentencia de 330 millones de ddlares. **° Inter-
viniendo como amicus curiae, la Comision presentd objeciones basandose en varias doctrinas del
derecho internacional (comité internacional, acto del estado y compulsion de soberania extran-
jera), pero sin resultados.
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2.2.1 Decisién de la CE de 2017 (Espaiia)

Las propuestas de modernizacién de la Comisién Europea
no tratan directamente sobre la ‘indemnizacién como nueva
ayuda’ (ver Caja 3). No obstante, intentan ‘excluir’ del dmbito
del ISDS en virtud del ECT cualquier disputa relativa a la inte-
rrupcion de la ayuda Estatal. Estos proyectos de disposiciones
afirman que las cldusulas en materia de proteccion de inver-
siones del ECT no deben ‘ser interpretadas como un compromiso
de una Parte Contratante que no cambiara el marco legal y
regulatorio, incluyendo una forma que pudiera afectar nega-
tivamente el funcionamiento de las inversiones o las expec-
tativas de beneficios de los inversores’. Mas especificamente
en relacién a los subsidios, ‘la decision [de un Estado] de no
emitir, renovar o mantener un subsidio’ no debe constituir
un incumplimiento del ECT ‘en ausencia de algtin compromiso
especifico en virtud de la ley’.**¢ Estas propuestas son equiva-
lentes a las salvaguardas incluidas en el CETA.

Considerando este enfoque para ‘excluir’ la interrupcion de
los subsidios del &mbito del ISDS en virtud del ECT, vale la
pena observar la forma en que los tribunales han respondido
a las objeciones basadas en las normas en materia de ayuda
Estatal de la UE. En 2017, la Comisidon Europea publicé
una decision evaluando la compatibilidad de las normas en
materia de ayuda Estatal de la UE de las nuevas disposiciones
en materia de energias renovables introducidas por Espafia en
2013-2014 (Decision de la CE de 2017 (Espafia)). **” Como
se ha descrito anteriormente (ver Caja 2), estas medidas
abolieron de forma efectiva las ventajas del denominado
‘Régimen Especial’ (RD 661/2007), desencadenando la ola
de Demandas basadas en el ECT contra Espana.

La Decisién de la CE de 2017 (Espanfa) no evalud si el Régimen
Especial era legal en virtud de la ley en materia de ayudas
estatales de la UE, dado que dicha determinacién fue consi-
derada ‘no relevante’.'®® Sin embargo, la Decision declard
que cualquier indemnizacion para compensar a los inversores
en los casos espaioles ‘seria ayuda Estatal notificable con
arreglo al Articulo 108(3) TFEU y deberia someterse a la obliga-
cion de suspension’. Segun la Legislacion de la UE, ‘un receptor
de ayuda Estatal no puede, en principio, tener expectativas
legitimas dentro de la legalidad de una ayuda que no haya
sido notificada a la Comision’.** No obstante, es importante
sefalar que la Decision exigia solamente que la compensa-
cion fuera notificada a la Comisidn, pero no establecia ‘que
una indemnizacién como compensacion por pérdida del
[Régimen Especial] seria automdticamente irreconciliable con
la ley en materia de ayudas estatales de la UE’.14°

Esta exigencia de notificacién no se limita a casos intra-UE.
La Comision ademas declaré que ‘en una situacién intra-UE
[...] el principio de trato justo y equitativo no puede tener un
mayor alcance que los conceptos del derecho de la Unién
respecto a seguridad juridica y expectativas legitimas en el
contexto de un programa de ayudas Estatales’. Esto también
puede ser una cuestién de la Legislacién de la UE pero,
como se sefald anteriormente, la norma de FET del ECT
segln la interpretacién de la mayor parte de los tribunales
en los casos espafioles tiene demostrablemente un ‘mayor
alcance’ que cualquier principio equivalente de la Legisla-
cién de la UE.

La Comisiéon Europea y Espafia han citado frecuentemente
la Decision de la CE de 2017 (Espafia) en sus alegatos ante
los tribunales, tanto en defensa de Espafna para ilustrar
que la derogacion del Régimen Especial de los incentivos
de energias renovables era una exigencia de Ley en materia
de Ayudas Estatales de la UE, como para destacar que
- como una cuestién de la Legislacion de la UE - a Espaia
y otros Estados miembros se les exige suspender los
procesos de ejecucion. Probablemente sea mas acertado
decir que la derogacién del Régimen Especial fue alentada
por las Normas en materia de Ayudas Estatales de la UE,
mas que exigidas por ellas. 14!

Como respuesta, varios tribunales han sefalado que la
Decisién de la CE de 2017 (Espana) no valoraba especifica-
mente si el Régimen Especial o el RD 661/2007 constituia
una ayuda estatal ilegal. Mas bien, la Decisién se referia
solamente a las medidas de 2013-2014, que sustituian a
aquellas medidas en las que se basaban las expectativas
de remuneraciéon de los inversores.#? Mas problematica-
mente, los tribunales en los casos espafioles han usado una
variedad de métodos para establecer que Espafa adopté
unos ‘compromisos’ que dieron lugar a las expectativas
legitimas de los inversores. En referencia a la propuesta
de modernizacion de la Comision, se puede ver que en
pocos de estos incumplimientos ostensibles del ECT existia
‘ausencia de cualquier compromiso especifico en virtud de la
ley' y que ninguno de ellos implicaba la interpretacién de las
disposiciones en materia de proteccion de inversiones del ECT
‘como un compromiso’ de no ‘cambiar el marco legal y regu-
latorio’. En cambio, muchos tribunales simplemente convir-
tieron una normativa general (concretamente, el Articulo
44.3 del RD 661/2017) en un ‘compromiso especifico en
virtud de la ley’, provocando de esta forma a expectativas
legitimas. 14
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En consecuencia, la exclusién de los subsidios del ECT
propuesta por la Comisién podria no servir para evitar
dichas indemnizaciones. Por ejemplo, como concluyd
recientemente el tribunal de Inversores PV, si los arbitros
simplemente otorgan compensacion sobre la base de las
expectativas mas generales de los inversores de obtener
una ‘rentabilidad razonable’, en lugar de restablecer alguna
pérdida de beneficios en virtud del RD 661/2007, ‘no existe
sugerencia ni por parte de la Comision ni de Espafa de
que [esto] constituiria ayuda estatal’.'** De igual forma, el
bufete Allen & Overy considera que los demandantes en
los casos espafioles atin ‘tienen la posibilidad de evitar las
cuestiones de ayuda estatal tipo Micula’. Si la compensa-
cién otorgada puede ser “clasificada como una ‘alteracién
menor’ del esquema aprobado [esta] no deberia ser noti-
ficada en absoluto”.**> Ante tales soluciones provisionales
relativas a la definicidn, esta lejos de estar garantizado que
las propuestas de la Comision para excluir los subsidios del
ambito de proteccion de inversiones funcionen.

La cuestion de la definicion de subsidios, de hecho, va mas
alla de estas cuestiones de competencia y de las normas de
competencia de la UE. La cuestion de acordar una meto-
dologia para la identificacién de los subsidios a los combus-
tibles fésiles, uno de los mayores retos de la futura gober-
nanza de la energia, las subvenciones y el cambio climatico
(ver 3.2) estd totalmente abandonada en el proceso de
modernizacién del ECT.

2.2.2 Demandas mixtas

La posibilidad de que un tribunal otorgue una compensa-
cién restableciendo una ayuda estatal ilegal no se limita
a los casos que afectan a inversores de la UE. Las normas
en materia de Ayudas Estatales de la UE no se ocupan de
ninguna distincién semejante y son aplicables a todos los
operadores econémicos dentro de la UE, sin importar si se
encuentran bajo la proteccion del ECT o de cualquier otro
acuerdo en materia de inversiones.

Seis de los casos espanoles involucran ya sea a inversores
que no pertenecen a la UE o son ‘demandas mixtas’ que
implican a inversores de Estados miembros de la UE y de
Estados no pertenecientes a la UE (ver Anexo 1). Hasta la
fecha, sélo el caso Operafund ha dado lugar a una indemni-
zacion. El tribunal del Operafund no abordé si la ‘objecion
intra-UE’ era apropiada en los procesos relativos a inversores
de Malta y Suiza, mientras que las objeciones intra-UE de la
Comision Europea y Espaiia estaban orientadas solamente

al primero. ¢ El tribunal concluyé en ultima instancia que
los demandantes - Suiza y Malta, sin distincién - si tenian
expectativas legitimas, y que se incumplié la norma de TJE.

Vale la pena recordar que el TJUE en el Dictamen 1/17 consi-
deré que situaciones como esta y la del caso Micula eran
‘altamente improbables’ con el CETA.*” Viendo los casos
espanoles, esta valoracién subestima considerablemente el
riesgo. El Tribunal concluyé especificamente que los casos
del ICS no podian conducir a un ‘trato desigual en cuanto a la
desventaja de un inversor de la UE’, ya que era ‘inimaginable’
que un tribunal del ICS encontrase una violacion de la norma
de FET, o considerara que dichas medidas sean expropia-
cion indirecta, ‘cuando las normas de Competencia han sido
correctamente aplicadas por la Comisién o por una autoridad
de competencia de un Estado miembro’.**¢ Este optimismo
se mantuvo en gran medida en las disposiciones del CETA
que se refieren a ‘la importancia de una competencia libre
y no distorsionada en sus relaciones comerciales’.'*’ Pero al
igual que el CETA, el ECT también tiene disposiciones rela-
tivas a la ley de la competencia; y en una fecha no muy lejana
como 2012, la Comisién y el tribunal Electrabel basado en el
ECT seguian cantando la misma partitura (ampliamente): el
tribunal concluyé que ‘el ECTy el Tratado de la CE comparten
el mismo objetivo general en la lucha contra las conductas
anti-competencia’, incluyendo expresamente el respeto de las
Normas en materia de Ayudas Estatales de la UE.**° Ese ‘obje-
tivo general compartido’ ahora, no obstante, ha emergido
como una crisis de definiciones para la UE y el ECT.

En cuanto a las otras cinco demandas del ECT pendientes
contra Espafna que afectan a inversores ‘no pertenecientes
a la UE’, ;cdmo procederd la Comision? Si interpone las
mismas objeciones basadas en el derecho de la UE, la Comi-
sion ya no puede mantener su posicion respecto a que
sélo las disputas del ECT intra-UE son incompatibles con la
Legislacion de la UE. Si no lo hace, ;cémo se justificara esta
discriminacion de facto a favor de inversores no pertene-
cientes ala UE?

2.3 CUMPLIMIENTO Y EJECUCION

La advertencia de la Comisién Europea respecto a que los
tribunales del ECT intra-UE pueden dictar ‘sentencias inva-
lidas' no ha disuadido a los tribunales del ejercicio de su
jurisdiccion. ! Tampoco estas protestas impidieron a los
demandantes intentar agresivamente hacer cumplir sus



indemnizaciones en toda la UE y mas alla. Los abogados de
Allen & Overy, por ejemplo, alentaron con éxito a los deman-
dantes del ISDS intra-UE a ‘hacer cumplir sus indemniza-
ciones fuera de la UE' (en EEUU o Suiza) o incluso a vender
las indemnizaciones ‘con descuento a terceras partes, tales
como fondos de inversiones’. *>?

Para que un fallo del arbitraje pueda hacerse cumplir en
un tercer Estado, este debe primero ser reconocido por los
tribunales nacionales y reformado mediante un juicio sobre
el fallo. Solamente entonces podran ejecutarse las indem-
nizaciones contra la propiedad del deudor de la indemni-
zacion. Histéricamente, ha habido relativamente pocos
demandados ‘recalcitrantes’ (los Estados que rechazan
pagar indemnizaciones compensatorias) en los casos del
ISDS.**® Si estas indemnizaciones intra-UE en Ultima
instancia pueden ser cumplidas (y dénde) es una pregunta
no resuelta que aln esta siendo comprobada e impugnada
en varias jurisdicciones de la UE y de fuera de la misma:
Australia, Bélgica, Francia, Luxemburgo, Rumania, Suecia,
Reino Unido y EEUU.

Los pasos (si hay alguno) que pueden dar los Estados
demandados para hacer frente o impedir el cumplimiento
dependen en cierto modo del foro escogido en un litigio
del ECT. Los Demandantes que presenten litigios del ISDS
basados en el ECT en virtud del el ECT pueden escoger
entre someterlos al ICSID, a un tribunal bajo las normas de
arbitraje UNCITRAL o a la Camara de Comercio de Esto-
colmo (SCC).*** Las sentencias del ICSID pueden hacerse
cumplir conforme a la “Convencion del ICSID” en las juris-
dicciones de 154 Estados; las sentencias fuera del ICSID
conforme a la “Convencién de Nueva York”, que fue ratifi-
cada por 164 Estados. '

2.3.1 Cumplimiento fuera de la UE

Las vias para que los tribunales nacionales revisen la validez
de un fallo arbitral en virtud de la Legislacién de la UE, asi
como para remitir cuestiones al TJUE usando el procedi-
miento de referencia preliminar, sélo estaran disponibles si
la sede del arbitraje se encuentra dentro de la UE.*>* Aunque
varios tribunales del ECT fuera del ICSID se han fijado
dentro de la UE, estos tribunales podrian optar a fijar su
sede fuera de la UE, y de ese modo eludir cualquier revisién
de este tipo por parte de tribunales nacionales de la UE.**”
En virtud de la Convencion de Nueva York, los tribunales
nacionales sélo pueden rechazar reconocer o hacer cumplir

sentencias en circunstancias limitadas. La UE y los Estados
miembros podrian argumentar que el tribunal del ECT no
tenia jurisdiccidon, o que hacer cumplir el fallo violaria la poli-
tica publica de la UE.**® En Estados no pertenecientes a la
UE, los tribunales nacionales pueden tener en cuenta las
objeciones basadas en la Legislacion de la UE de la Comi-
sion y los Estados miembros antes de hacer cumplir cual-
quier fallo que no sea del ICSID. *?

No obstante, como sucede generalmente con las demandas
del ISDS, la gran mayoria de los casos espafioles (35 de
47) se estan llevando a cabo en virtud de la Convencién
del ICSID y con arbitrajes internacionales ‘sin sede o lugar
legal dentro de la Unién Europea’.'¢° Por lo tanto, no existe
ninguna posibilidad de que los tribunales nacionales de los
Estados miembros de la UE revisen los fallos del ICSID. *¢*
Ademas, la Convencion del ICSID prohibe cualquier apela-
cién u otro recurso excepto si estd contemplado en la
Convencion, y los procedimientos de anulacién del ICSID se
limitan estrictamente a cuestiones de procedimiento. 162 En
mayo de 2020, un comité ad hoc del ICSID tomé la inusual
medida de anular por unanimidad el fallo Eiser de 2017 por
un conflicto de intereses de un arbitro. .

Los tribunales nacionales han demostrado querer suspender
los procedimientos de ejecucion pendientes de anulacion.
Pero si la anulacion a través de los procedimientos del ICSID
no prospera, la Convencién del ICSID prevé el cumpli-
miento ‘automatico’ de los fallos del ICSID. Todas las Partes
Contratantes deben tratar un fallo del ICSID como ‘vincu-
lante y hacer cumplir las obligaciones pecuniarias impuestas
por ese fallo dentro de sus territorios como si fuese una
sentencia firme de un tribunal en ese Estado’ (Art. 54.1).

Esta disposicion de la Convencidn del ICSID puede generar
conflictos con la Legislacion de la UE. En Electrabel, la
Comisién advirtié que, en caso de que los demandantes
intenten hacer cumplir un fallo del ICSID que es contrario a
la Legislacion de la UE dentro de la UE, ‘los procesos debe-
rian suspenderse en virtud del Articulo 267 TFUE, para
que el TJUE decida sobre la aplicacién del Articulo 54 de la
Convencion del ICSID’.*%® Sin embargo, atin no se ha solici-
tado ninguna decision del TJUE sobre esta disposicion. En
su opinidn sobre Achmea, AG Wathelet puntualiza de forma
interesante que tales preocupaciones acerca de la legalidad
de la UE no han sido suficientes para impedir que la Comi-
sion incluya el ICSID en los acuerdos comerciales y de inver-
sidn subsiguientes de la UE. ¢4
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Dicha recomendacion puede no ser necesaria. Los Deman-
dantes en los casos espafoles estan haciendo cola - tras
Micula - para hacer cumplir sus fallos en el Tribunal de
Distritos de EEUU del Distrito de Columbia, ¢° y en cual-
quier otro lugar.

2.3.2 ;El ‘auténtico campo de batalla’?

¢Podria la futura ‘autonomia de la Legislacion de la UE’
resistir la tenacidad de los abogados de los inversores para
identificar los activos comerciales de Espaiia en Estados no
pertenecientes a la UE? Es posible que no tengamos que
esperar mucho para obtener una respuesta.

La capacidad de un inversor para ejecutar un fallo arbitral
dependera de ‘la ley de inmunidad del Estado en el que [el
inversor] busca la ejecucion’. ¢ En virtud de la Convencion
del ICSID, la ejecucion de fallos del ICSID esta regulada por
‘las leyes relativas a la ejecucion de sentencias en vigor en
el Estado en cuyos territorios dicha ejecucién es requerida’,
pero las leyes relativas a inmunidad soberana seguiran apli-
candose. '’ La aceptacion del arbitraje en tratados de inver-
siones constituye una renuncia a la inmunidad jurisdiccional,
pero la ejecucion de los fallos seguira requiriendo superar la
inmunidad de ejecucion, de la cual se beneficiarian los activos
no comerciales soberanos. Por lo tanto, los inversores nece-
sitan identificar los activos comerciales del Estado deudor. 1¢®

En febrero de 2020, el Tribunal Federal de Australia rechazé
las objeciones de Espafia al cumplimiento de dos Fallos del
ICSID: Antin vy Eiser (el altimo posteriormente anulado. *¢?
Estas objeciones estaban relacionadas con interpreta-
ciones de la legislacion australiana sobre inmunidad estatal
y las disposiciones de cumplimiento de la Convencién del
ICSID. Con este desarrollo, ha aumentado la presién para
que Espafa pague. En palabras de los abogados de los
demandantes: ‘Si Espafa no lo hace, los demandantes conti-
nuaran con sus esfuerzos de cobro en Australia y en todo el
mundo’.*’° Mientras Espafia mantenga su rechazo a pagar,
la ejecucion de las sentencias contra los activos soberanos

propiedad de Espana en terceros paises apuntan a conver-
tirse en el ‘auténtico campo de batalla’. Los bufetes de
abogados se estan alineando para ofrecer a los inversores
‘andlisis periciales’ para ‘identificar los activos propiedad del
deudor soberano’ tales como fondos en cuentas bancarias,
bienes inmuebles, aviones, barcos y/o carga’.*’!

El cuento no ha acabado, pero conviene considerar que
los desafios aqui son considerablemente mayores para la
UE que para el régimen del ISDS. Incluso si decayeran los
esfuerzos de los inversores para la ejecucion fuera de la UE,
los impactos en el mundo de la ley de inversiones serian
posiblemente insignificantes. Un motivo por el que los
‘Estados recalcitrantes’ sean tan raros en el ISDS es porque
el rechazo a pagar indemnizaciones conduce a la estigma-
tizacién, no solamente con respecto a las inversiones, sino
también fundamentalmente para las preferencias comer-
ciales y préstamos para el desarrollo.'’? La mayor parte de
los estados cumplen voluntariamente los fallos del ICSID, no
porque tienen miedo de que los activos comerciales sobe-
ranos puedan ser incautados, sino porque los costes en repu-
tacién y politicos son demasiado altos en caso de no hacerlo.

Si esto prospera, las opciones de la Comisién Europea
quedaran limitadas. Como ha sefialado recientemente un
tribunal, la Comision podria eventualmente clasificar cual-
quier importe cobrado a activos extranjeros como ayuda
estatal ilegal, y requerir que un Estado miembro ‘busque
recuperar [del inversor] un monto equivalente’.'’® Pero la
posibilidad de que la Comisidon pueda hacer eso en virtud
de la Legislacién de la UE depende de si estos pagos
pueden clasificarse como Ayuda Estatal. ;Pueden los actos
de recuperacién contra inversores también dar lugar a mas
demandas basadas en el ECT? La perspectiva de que el
conflicto jurisdiccional pendular entre instituciones de la UE
y tribunales arbitrales probablemente no beneficiaria para
nada a la UE. Pero como los arbitros y abogados del ISDS
tienen un interés personal en la existencia de lucrativos liti-
gios del ISDS, un arbitraje interminable podria servir bien al
sector del ISDS.
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J. Pavimentando el camino a Paris

En su estado actual, el ECT esta lejos de ser un ‘comple-
mento’ al Acuerdo de Paris, y el proceso de moderniza-
cién no es probable que vaya a dar lugar a ninguna modi-
ficacion significativa. La Comisién Europea ha reconocido
que las ‘disposiciones desactualizadas ya no son viables o
adecuadas para los desafios actuales’ del ECT,**y en linea
con su mandato de negociacion, propone para la moderniza-
cion del ECT un conjunto de nuevos articulos de ‘Desarrollo
Sostenible’. 17> Casi exclusivamente limitados a un lenguaje
promocional, cooperativo o de ‘mejores intenciones’, estos
nuevos articulos contienen poco que sea suficientemente
especifico para ser efectivo. EI mecanismo propuesto para
gestionar litigios sobre la implementacion de estas dispo-
siciones - similar a los de los capitulos sobre ‘comercio y
desarrollo sostenible’ del FTA en la UE’ - sélo puede emitir
‘recomendaciones’ no vinculantes, que las Partes Contra-
tantes litigantes solo tienen que ‘tenerl en cuenta’ al discutir
las ‘acciones o medidas apropiadas a ser implementadas’.'7¢

Existen entonces muy buenas razones medioambientales
para abogar por una rescision inmediata del ECT o la reti-
rada de las Partes Contratantes individuales. No obstante,
el caso para un acuerdo multilateral sobre energia que actual-
mente complementa el Acuerdo de Paris es igualmente apre-
miante. La implementacion del Acuerdo de Paris puede
implicar una amplia gama de medidas comerciales y rela-
cionadas con las inversiones, incluyendo reforma de los
subsidios, transferencia de tecnologia, normas de eficiencia
y ajustes de carbono en frontera. Pero el Acuerdo de Paris
en si mismo no hace ninguna mencién a la cuestion sobre
como seran encuadradas estas medidas de implementacién
con las obligaciones de las Partes en virtud de los tratados
de inversiones y comerciales.””

Las propuestas alternativas existentes destacan en qué
forma una reforma en profundidad del ECT, o su rescisién
por medio de un nuevo tratado alternativo, podria contribuir
de forma significativa a la consecucion de los objetivos del
Acuerdo de Paris.*”® Una demanda de reforma prominente
implicaria que cualquier ECT modernizado debe ‘diferenciar
inversiones de bajo nivel de carbono intensivo’.'”? En parti-
cular, las propuestas de la Comisién Europea no hacen refe-
rencia a los combustibles fésiles ni siquiera una vez. Un firme
defensor del ECT sugirié recientemente que la diferencia-
cion de carbonos ‘puede dar lugar a discriminacion’.*®° No

obstante, la ‘mision’ ostensible actual del ECT mandata preci-
samente dicha diferenciacion: las fuentes de energias reno-
vables son cruciales para garantizar la seguridad energética
de los Estados; la dependencia de los combustibles fosiles,
por otra parte, convierte a los Estados en ‘vulnerables’ inhe-
rentemente. 8! Por lo tanto, si se tratan los combustibles
fosiles y las fuentes de energias renovables de forma dife-
renciada pareceria que fuera absolutamente primordial para
los objetivos en materia de seguridad energética del ECT.

Esta seccién ofrece una breve resefa de tres elementos
nucleares que deberia abordar cualquier acuerdo relativo a
la gobernanza energética y al cambio climatico. No son ni
globales ni exhaustivos, pero estan destinados a destacar
omisiones sustanciales en el proceso de modernizacién del
ECT. Por su parte, la preocupacion de la UE por las impli-
caciones del ISDS en la arquitectura de la Legislacion de la
UE ha significado que gran parte del sentido de la politica
climatica del ECT haya sido lamentablemente rechazado.

3.1 MEAs (AMUMAS) Y MEDIDAS
DE RESPUESTA AL CAMBIO CLIMATICO

La propuesta de ECT de la Comision Europea obliga a las
Partes Contratantes a ‘implementar de forma efectiva’ los
Acuerdos Medioambientales Multilaterales (MEAs) que han
ratificado, y reafirma ‘el derecho de cada Parte Contratante
a adoptar o mantener medidas para promover los obje-
tivos de los MEAs de los cuales es una parte’. 182 Cada Parte
Contratante estaria especificamente obligada a ‘imple-
mentar de forma efectiva el UNFCCC y el Acuerdo de Paris
[...] incluyendo sus compromisos con respecto a su Contri-
bucion Determinada a Nivel Nacional [NDC], y a ‘promover
y mejorar el apoyo mutuo de las politicas y medidas en
materia de inversiones y clima’. 18

Estas propuestas no abordan en absoluto el Articulo 16 del
ECT. Como se tratd anteriormente (1.2.2), los tribunales
arbitrales han interpretado esto como una barrera infran-
gueable para hacer cumplir las disposiciones de cualquier
otro acuerdo internacional que pudiera ofrecer términos
menos favorables a los inversores que los estandares de
inversiones del ECT.



Este esfuerzo putativo para reconciliar los objetivos de
proteccién climatica con las obligaciones en materia de
comercio e inversiones del ECT desatiende el hecho de que
muchos MEAs no obligan a las Partes a emprender ninguna
accioén especifica en absoluto y a menudo carecen de algtn
mecanismo de cumplimiento efectivo. Para tomar como
ejemplo el Acuerdo de Paris, cualquier nueva obligacion de
‘implementar de forma efectiva’ ese acuerdo nos acerca un
poco mas a lo que deberia parecerse a una implementacién
efectiva: hasta ahora, la obligacion comun de las Partes a
someterse a NDCs voluntarias, autdbnomas y no vinculantes
ha provocado que algunas NDCs sean ‘bastante inconsis-
tentes con los objetivos del Acuerdo de Paris.'® Por lo
tanto, los llamamientos al denominado ‘apoyo mutuo’ para
la interpretacién de los acuerdos internacionales sirven para
minimizar la implementacién del MEA, en favor de compro-
misos comerciales y de inversiones mas rigurosos de los
Estados que los cumplen.

Cualquier acuerdo sobre comercio e inversiones en el
sector energético debe estipular expresamente la supre-
macia de los compromisos del MEA de las Partes en caso de
inconsistencia. También debe abordar el hecho de que los
MEAs con bastante frecuencia no contienen normas obliga-
torias u obligaciones especificas definiendo tales conflictos
extensamente, con el objeto de incluir situaciones ‘en las
cuales una disposicion de un tratado supone un obstdculo
para la implementacién de otro tratado’, como cuando las
disposiciones “de un tratado capacitan o alientan a una Parte
para emprender acciones o adoptar e implementar medidas
que estan prohibidas por otro tratado’. De esta forma, un
acuerdo como el ECT debe garantizar que el cumplimiento
de las Partes de sus NDCs tenga prioridad sobre los compro-
misos comerciales o de inversiones.

Aun mas exhaustivo seria someter cualquier disputa rela-
tiva a las medidas de respuesta a la cuestion climatica a un
procedimiento de referencia preliminar obligatorio, ¥ que
implicaria a un panel de expertos en cuestiones climaticas
para determinar si los impactos sobre los inversores de una
medida controvertida estan justificados por los objetivos
en materia climatica de la medida. Esta determinacién debe
priorizar una evaluacién cientifica del impacto de la medida
sobre la reduccién de emisiones de GEl y, de este modo,
imposibilitar un pleito ya sea de inversores cubiertos u otras
Partes Contratantes. 8¢

3.2 SUBSIDIOS i
A COMBUSTIBLES FOSILES

Se estima que la eliminacion de los subsidios a combustibles
fésiles haria aumentar globalmente los ingresos guberna-
mentales en 2,9 billones de délares, y reducirian las emisiones
globales de carbono més del 20 %. '’ El potencial de conten-
ciosos administrativos en virtud del ECT por parte de inver-
sores de combustibles fésiles es significativo, como se ha
demostrado en la historia reciente del ECT. Pero esta lejos
de ser evidente que la ‘exclusién’ de todas las demandas del
ISDS propuesta por la Comisién Europea contra la supresion
de los subsidios sea efectiva en la limitacién de los obsta-
culos a la reforma de los subsidios a los combustibles fésiles.
Ante la ausencia de una metodologia comun para identificar
los subsidios a los combustibles fosiles, la definicion de esos
subsidios puede convertirse cada vez mas en un tema polé-
mico. Debido a cuestiones de transparencia y adjudicacion,
estas incumben al ojo avizor de la Oroganizacién Mundial
del Comercio (OMC), en parte debido al hecho de que los
requisitos en materia de notificacién del Acuerdo de la OMC
sobre Subsidios y Medidas Compensatorias (ASCM) sélo son
aplicables a subsidios ‘especificos’ (dentro del significado del
ASCM), algo que afectaria adversamente al comercio.

En 2019, expertos de medio ambiente de Naciones Unidas,
la OCDE v la Iniciativa Global de Subsidios publicaron una
metodologia integral para identificar y evaluar los subsidios
a los combustibles fosiles, a modo de instrumento indica-
tivo para conseguir el Objetivo de Desarrollo Sostenible
(especificamente, SDG 12, para ‘garantizar unos patrones
de consumo y produccion sostenibles’). 188 Si se incorpora
como referencia a un acuerdo multilateral, esta metodo-
logia puede servir tanto para reforzar cualquier ‘exclusion’
en materia de proteccién de inversiones en relacion a subsi-
dios, asi como para proporcionar un impulso muy necesario
a debates multilaterales mas amplios (en la OMC y en otra
parte) sobre reforma de subsidios a combustibles fosiles.
La transparencia e informacién son ‘requisitos previos’ para
la negociacién y planificacion de eliminaciéon de subsidios
a los combustibles fésiles, y los Estados pueden acordar
obligaciones con plazo para aplicar este marco y y notificar
los subsidios a os lcombustibles fésiles usando un patron
comun.'® También podrian estipular otras obligaciones,
como la de redirigir los ahorros de ingresos de todas las
reformas de subsidios a combustibles fésiles a programas
de proteccion social y reduccion de la pobreza. *°
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3.3 OBLIGACIONES DE LOS INVERSORES

En diciembre de 2019, la Comisién sobre Derechos
Humanos de Filipinas se convirtié en el primer organismo
de derechos humanos del mundo en reconocer la contribu-
cién de las corporaciones de combustibles fosiles al cambio
climatico e identificé 47 empresas propiedad de inversores
gue podrian ser legalmente responsables por sus impactos
sobre los derechos humanos.*?! La implementacién de los
Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos
de la ONU (UNGPs) - algo decisivo en los esfuerzos
globales para abordar la justicia y rendicién de cuentas
corporativa, a la que la UE y los Estados miembros prome-
tieron un respaldo pleno en 201192 - y las negociaciones
encaminadas a un Tratado Vinculante de Naciones Unidas
sobre Empresas y Derechos Humanos también han avan-
zado significativamente en los ultimos afos. Los UNGPs
destacaron expresamente que los acuerdos internacionales
sobre comercio e inversiones pueden ser un obstaculo en la
regulacion de la conducta empresarial, y recomendaron que
los Estados sean cautelosos para ‘mantener una capacidad
politica y regulatoria adecuada’. *®

Desde esta perspectiva, la propuesta de la Comision
Europea de un nuevo articulo del ECT sobre ‘Practicas
Empresariales Responsables’ es escasamente adecuada.
Este proyecto de articulo simplemente obliga a las Partes
Contratantes a ‘promover’ la ‘aceptacién de la responsabi-

lidad social corporativa o conductas empresariales respon-
sables, en linea con los instrumentos internacionales rele-
vantes’. Las referencias de acompafamiento a las normas
internacionales no vinculantes es probable que no tengan
ningun impacto sustancial.

Las opciones de politica de inversiones alternativas respecto
de las obligaciones y responsabilidades del inversor hace
tiempo que estan disponibles, pero han sido totalmente
ignoradas por la Comision.*** Como minimo indispensable,
las cuestiones de conducta de los inversores debe asociarse
a cualquier proteccién o beneficio que obtengan los inver-
sores en virtud de un acuerdo internacional, segun se traté
anteriormente (ver 2.1). La Comision, sin embargo, sélo ha
solicitado limitar el recurso de los inversores al ISDS en
virtud del ECT en casos notorios. Pero los acuerdos comer-
ciales y de inversiones también pueden obligar a las Partes
Contratantes a adoptar e implementar de forma efectiva las
leyes de diligencia debida de derechos humanos obligatoria, los
mecanismos judiciales y la supervision de las instituciones. Esto
se podria modelar en los Planes de Accién Nacional de los
Estados encaminados a la diligencia debida en materia de
derechos humanos obligatoria para las corporaciones.'?>
Tales normativas para las inversiones en energia son urgen-
temente necesarias no sélo en lo que respecta a la industria
de los combustibles fésiles, sino también cada vez mas en el
sector de las energias renovables en expansién. '?°
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4. Conclusion

Mas alla del control y mas alla de la reforma, el ECT brinda
una clara advertencia de lo que puede suceder si la politica
comercial y de inversiones de la UE va mal. De momento, el
Unico acuerdo de inversiones vigente del cual la propia UE
es una Parte Contratante, esta ‘invencion’ de la Comision,
se ha convertido en un dolor de cabeza importante para los
Estados Miembros de la UE y la propia Comisién. A medida
que la Comisién Europea avanza en las negociaciones enca-
minadas hacia un exceso de nuevos acuerdos comerciales y
de inversiones con socios alrededor del mundo, los Estados
miembros de la UE no deben olvidar las lecciones del ECT,
ni el rol de la Comision en su concepcién.

Los intentos posteriores de la Comision para refrenar la
aplicacion del ECT con referencia a la doctrina legal de la
UE se han convertido en un asunto tortuoso y enrevesado.
Aunque la UE puede aln tener éxito en mantener ocultos
los casos del ECT ‘intra-UE’, esta designacion territorial no
se corresponde con los multiples problemas que plantea el
ECT - ni siquiera con respecto a la ley de la competencia de
la UE, y aun menos con respecto a los objetivos de protec-
cién ante el cambio climatico.

De hecho, en su esencia, la ‘objecién intra-UE’ de la Comi-
sién equivale a un simple rechazo a compensar en exceso
a los inversores protegidos, en comparacién con los inver-
sores nacionales, por los impactos del cambio regula-
torio.'” Por lo tanto, la pregunta sigue vigente: ;Por qué
esa defensa no puede ser aplicable a casos del ISDS que
afectan a inversores o Estados no pertenecientes a la UE?
Es conocido que desde enero de 2020 18 paises han estado
trabajando con vistas a la adhesién al ECT.'?® La defensa
jurisdiccional sui generis en la que la Comisién ha avanzado
durante los ultimos diez afios es - por definicion - inac-
cesible para ellos. Pero los desafios actuales a los que se
enfrenta la UE con respecto a la transicidn energética no son
los unicos. Afrontar estos desafios no solo esta relacionado
con la inversion publica, sino también con mecanismos
compensatorios, para apoyar a los trabajadores y las comu-
nidades mas vulnerables en la eliminacién de los combusti-
bles fésiles. Pero el ISDS en virtud del ECT esta impulsando
a los especuladores de los mercados energéticos a ponerse
al frente de la cola para obtener montos de indemnizacién
injustificados. Ante las amplias medidas regulatorias y distri-

butivas que requiere una transicion energética equitativa,
cualquier expansion de la cobertura del ECT puede resultar
catastroéfica, tanto desde el punto de vista medioambiental
como social.

Aunque no es la primera vez que el maximo tribunal de
Europa ha frustrado las expectativas legitimas de los ciuda-
danos de la UE, " la ratificacion de 2019 del ICS por parte
del TJUE ilustra ain mas que la ‘compatibilidad con la Legis-
lacion de la UE’ es un barémetro bastante débil para evaluar
los impactos de los acuerdos de proteccion de inversiones
de la UE sobre la politica publica. En efecto, la dependencia
de la Comisién en la Legislacion de la UE como su punto
de referencia de base en ultima instancia ha significado
que la relacion del ECT con el Acuerdo de Paris apenas ha
sido abordado. Uno se queda preguntando qué pasaria si
la Comisién abogara porque las obligaciones de los Estados
en virtud del Acuerdo de Paris prevalezcan sobre las dispo-
siciones en materia de proteccién de inversiones del ECT
con algo préximo al entusiasmo que ha demostrado defen-
diendo la jurisdiccién exclusiva del CJEU, o sus propias
competencias en la ley de la competencia.

La justicia climatica puede requerir precisamente que
busquemos soluciones mas alla de los limites de la Legis-
lacién de la UE. Con la agenda de modernizacién del ECT
ya fijada, hay pocas posibilidades de conseguirlo en las
préximas negociaciones. Las propuestas de la Comisién no
son convincentes incluso en lo que respecta a la legalidad
de la UE, y en los aspectos relacionados con el clima como
puede ser la gobernanza energética, el proceso de moder-
nizacién es simplemente una oportunidad perdida. Si el
ECT pudiera convertirse en un ‘complemento’ al Acuerdo
de Paris, seia necesario mucho mas que un lifting, que es lo
que propone actualmente la Comisién. En este panorama
sombrio, el Unico rayo de luz parece venir - involuntaria-
mente - del Secretario General de la Secretaria de la Carta
de la Energia, Urban Rusnak, que recientemente especuld
con que, si el proceso de modernizacion fracasa, es posible
que el ECT no sobreviva.?®

Esa podria ser la mejor opcién de reforma: si el ECT no tiene
un futuro, nosotros deberiamos tenerlo.
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Anexo 1 — Casos del TCE contra Espaiia’

DECISION DEMANDANTE / No. de CASO
(a favor de)

1 Estado Stadtwerke Miinchen GmbH y otros Caso CIADI No. ARB/15/1

2 Estado Isolux Infrastructure Netherlands B.V. Caso SCC No. 2013/153

3 Estado Charanne B.V.y Construction Investments S.a.r.l. Caso SCC No. 062/2012

4 Inversor 9REN Holding S.a.r.I Caso CIADI No. ARB/15/15

5 Inversor Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. y Antin Energia Termosolar B.V.

Caso CIADI No. ARB/13/31

6 Inversor Cube Infrastructure Fund SICAV'y otros Caso CIADI No. ARB/15/20
7 Inversor Foresight Luxembourg Solar 1 S.A.R.L., Foresight Luxembourg Solar 2 S.A.R.L., Greentech Energy System
A/S, GWM Renewable Energy | S.P.Ay GWM Renewable Energy Il S.P.A Caso SCC No. 2015/150
8 Inversor InfraRed Environmental Infrastructure GP Limited y otros Caso CIADI No. ARB/14/12
9 Inversor Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. Caso CIADI No. ARB/14/1
10 Inversor NextEra Energy Global Holdings B.V. y NextEra Energy Spain Holdings B.V. Caso CIADI No. ARB/14/11
11 Inversor Novenergia Il - Energy & Environment (SCA), SICAR. Caso SCC No. 063/2015
12 Inversor OperaFund Eco-Invest SICAV PLC y Schwab Holding AG Caso CIADI No. ARB/15/36
13 Inversor The PV Investors Caso PCA No. 2012-14
14 Inversor RREEF Infrastructure (G.P.) Limited y RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux S.a r.I. Caso CIADI
No. ARB/13/30
15 Inversor SolEs Badajoz GmbH Caso CIADI No. ARB/15/38
16 Inversor Watkins Holdings S.a r.l. y otros Caso CIADI No. ARB/15/44
17 Anulado Eiser Infrastructure Limited y Energia Solar Luxembourg S.a r.l. Caso CIADI No. ARB/13/36
(Mayo 20)
18 Pendiente Alten Renewable Energy Developments BV Caso SCC No. 2015/036
19 Pendiente BayWa r.e. Renewable Energy GmbH y BayWa r.e. Asset Holding GmbH Caso CIADI No. ARB/15/16
20 Pendiente Aharon Naftali Biram, Gilatz Spain SL, Redmill Holdings Ltd y Sun-Flower Olmeda GmbH Caso CIADI

No. ARB/16/17

1 Datos basados en Navegador de resolucion de litigios de inversiones de UNCTAD: investmentpolicy.unctad.org [con acceso 15 de junio de 2020]
e investigacion adicional del autor. Dado que no todas las demandas del ISDS se hacen publicas, es posible que haya casos adicionales contra Espafa
que aun no han sido informados.

2| as cifras solo representan dafios y perjuicios demandados por violaciones del ECT. Estas no incluyen intereses o costas.
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ESTADO DE ORIGEN de demandantes DANOS Y PERJUICIOS 2
(millones EUR)

CIADI
SCC
SCC
CIADI
CIADI

CIADI
SCC

CIADI
CIADI
CIADI
SCC
CIADI
PCA

CIADI

CIADI
CIADI
CIADI

SCC
CIADI
CIADI

Alemania

Paises Bajos
Luxemburgo, Paises Bajos
Luxemburgo

Luxemburgo, Paises Bajos

Luxemburgo, Francia

Luxemburgo, Dinamarca, Italia

R.U.

Paises Bajos
Paises Bajos
Luxemburgo
Malta, Suiza

Dinamarca, Alemania, Irlanda, R.U., Luxemburgo,
Paises Bajos

Luxemburgo, R.U.

Alemania
Luxemburgo, Paises Bajos

Luxemburgo, R.U.

Paises Bajos
Alemania

Alemania, R.U.

423 (reclamado)
68.9 (reclamado)
17.8 (reclamado)
40

101

33.7
39

28.2

64.5

290.6

53.3

29.3 min USD

91.1
(520 reclamado)

59.6

40.5
77
128

594
67.4
69
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DECISION DEMANDANTE / No. de CASO
(a favor de)

21 Pendiente Canepa Green Energy Opportunities |, S.d r.l. y Canepa Green Energy Opportunities Il, S.d r.l. Caso
CIADI No. ARB/19/4

22 Pendiente Cavalum SGPS, S.A. Caso CIADI No. ARB/15/34

23 Pendiente Cordoba Beheer B.V., Cross Retail S.L., Sevilla Beheer B.V., Spanish project companies Caso CIADI No.
ARB/16/27

24 Pendiente CSP Equity Investment Sarl Caso SCC No. 094/2013

25 Pendiente DCM Energy GmbH & Co. Solar 1 KG, DCM Energy GmbH & Co. Solar 2 KG, Edisun Power Europe A.G.,

Hannover Leasing Sun Invest 2 Spanien Beteiligungs GmbH, y Hannover Leasing Sun Invest 2 Spanien
GmbH & Co. KG Caso CIADI No. ARB/17/41

26 Pendiente E.ON SE, E.ON Finanzanlagen GmbH y E.ON Iberia Holding GmbH Caso CIADI No. ARB/15/35

27 Pendiente EBL (Genossenschaft Elektra Baselland) y Tubo Sol PE2 S.L. Caso CIADI No. ARB/18/42

28 Pendiente EDF Energies Nouvelles S.A.

29 Pendiente European Solar Farms A/S Caso CIADI No. ARB/18/45

30 Pendiente Eurus Energy Holdings Corporation y Eurus Energy Europe B.V. Caso CIADI No. ARB/16/4

31 Pendiente FREIF Eurowind Caso SCC No. 2017/060

32 Pendiente Green Power K/S'y Obton A/S Caso SCC No. 2016/135

38 Pendiente Hydro Energy 1 S.a r.l. y Hydroxana Sweden AB Caso CIADI No. ARB/15/42

34 Pendiente Infracapital F1 S.a r.l. y Infracapital Solar B.V. Caso CIADI No. ARB/16/18

35 Pendiente Itochu Corporation Caso CIADI No. ARB/18/25

36 Pendiente JGC Corporation Caso CIADI No. ARB/15/27

37 Pendiente Frank Schumm, Joachim Kruck, Jiirgen Reiss y otros Caso CIADI No. ARB/15/23

38 Pendiente KS Invest GmbH y TLS Invest GmbH Caso CIADI No. ARB/15/25

39 Pendienteg Landesbank Baden-Wiirttemberg, HSH Nordbank AG, Landesbank Hessen-Thiiringen Girozentrale y
Norddeutsche Landesbank-Girozentrale Caso CIADI No. ARB/15/45

40 Pendiente Portigon AG Caso CIADI No. ARB/17/15

41 Pendiente RENERGY S.ar.l. Caso CIADI No. ARB/14/18

42 Pendiente RWE Innogy GmbH y RWE Innogy Aersa S.A.U. Caso CIADI No. ARB/14/34

43 Pendiente Sapec, S.A. Caso CIADI No. ARB/19/23

44 Pendiente STEAG GmbH Caso CIADI No. ARB/15/4

45 Pendiente Triodos SICAV Il Caso SCC No. 2017-194

46 Pendiente M Solar GmbH & Co. KG, M Solar Verwaltungs GmbH, Solarizz Holding GmbH & Co. KG y otros Caso

CIADI No. ARB/19/30
47 Interrump. Solarpark Management GmbH & Co. Atum | KG Caso SCC No. 2015/163
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ESTADO DE ORIGEN de demandantes DANOS Y PERJUICIOS
(millones EUR)

CIADI Luxemburgo -
SCC Portugal 60
CIADI Paises Bajos 20.5
CIADI Luxemburgo 840
CIADI Alemania, Suiza 5
CIADI Alemania 324.7
CIADI Suiza >
SCC Francia 52.8
CIADI Dinamarca -
CIADI Japén, Paises Bajos 263
CIADI R.U. 53
UNCITRAL Dinamarca 76.1
CIADI Luxemburgo, Suecia 133.1
CIADI Luxemburgo, Paises Bajos -
CIADI Japén =
CIADI Japén 93.5
CIADI Alemania 67.4
CIADI Alemania 80
CIADI Alemania 482.5
CIADI Alemania >
CIADI Luxemburgo 206
CIADI Alemania 273
CIADI Bélgica >
CIADI Alemania 96.6
SCC Luxemburgo -
ICSID Alemania >

SCC Alemania 6.1
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