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La inversion extranjera directa (IED), en palabras de
Las inversiones se estan convirtiendo en la nueva la Comision Europea, se estd convirtiendo en la nueva
“frontera de la politica comercial”. La Unioén Europea “frontera de la politica comercial””. Las inversiones tienen
(UE) sigue siendo el mayor inversor mundial, ahora la misma importancia, si no més, que el comercio,

pero también el principal destino mundial de las ! .. ! a 1 icion de 1
inversiones. Sin embargo, el sistema internacional 0s servicios y los productos en cuanto a la posicion de la

de inversiones est4 sufriendo profundos cambios UE en los flujos financieros mundiales. A pesar de la crisis
ya que la proporcion que las economias emergentes actual, Europa sigue siendo el mayor inversor extranjero del
e e L Mfes dls Sogerslin vl e Dty mundo?. La UE atrajo un total de 225.000 millones de euros
y estdn empezando a invertir en Europa, en lo que K ; - o K
constituye una inversion del flujo tradicional. El en inversiones en 2011 y es también el principal destino
sistema de resolucion de disputas de inversiones de la IED3. Ahora bien, una parte cada vez mayor de estas
internacionales estd siendo cuestionado o en inversiones procede de las economias emergentes. En 2011,
ocasiones directamente ignorado, especialmente laIED del ; m nt ndi6 2 284.000 millon
por parte de las economias emergentes. Aunque a | € 10s palses emerge e? asce 19 4364 . lones
el Tratado de Lisboa otorgé a la UE la competencia de dolares — un 23% de los flujos de salida mundiales — y es
exclusiva en materia de proteccion de las inversiones, probable que aumente mas en el futuro#.

las instituciones comunitarias no comparten el

mismo planteamiento y también existen diferencias , . . .
. . Aunque la mayoria de las inversiones sigue cruzando las

fronteras sin problemas, hay un nimero cada vez mayor

de opini6n entre estas y los Estados miembros.

Laf UE dleberia 1nej0fard§ul PI‘OPbia Cloherenci?,y de casos destacados en los que las empresas se enfrentan
reforzar las normas mundiales sobre 1a proteccion a los gobiernos locales: en 2011, Philip Morris demandé
de las inversiones. La Comisiéon Europea deberia ) . .
desarrollar un modelo estindar para los futuros al gobierno australiano por su nueva normativa sobre
Tratados Bilaterales de Inversiéon (TBI) que logre el envoltorio del tabaco; en abril de 2012, el gobierno
un equilibrio entre la proteccion de las inversiones y argentino expropi6 la mayoria de las acciones de Repsol en
otros temas como el desarrollo sostenible y el derecho 1 < trolera local YPF: tiembre d 1
de un gobierno a modificar su legislacion en asuntos a Comg?ma petrolera OC? 0’ én septiem rfe € 20_12’ a
de interés publico (public policy). Para llevar a cabo compania aseguradora china Ping An demand¢ al gobierno
este cometido, la UE tendria que crear una task force belga por la nacionalizacién de Fortis Bank. Es probable que

e L R haya mas casos de este tipo en el futuro. Dada la competencia
una “escala de intensificacion” para usarlas contra los

gobiernos que no cumplan las normas internacionales. exclusiva de la UE en materia de proteccién de inversiones,
Y, por tltimo, los Estados miembros deberian mejorar debe plantearse si las inversiones de las empresas fuera de

la coordinacion en los organismos internacionales Europa deberian protegerse y hasta qué puntos.
como el Banco Mundial.
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La primera pregunta a la que debe responder la UE es
si deberia intervenir en las disputas comerciales entre
empresas europeas y los Gobiernos locales, y si la respuesta
es afirmativa, cudndo deberia hacerlo. En primer lugar,
las empresas europeas que operan en el extranjero deben
basarse en su propia gestion de los riesgos y en su propia
diligencia debida. La UE también tiene que tener en cuenta
otras politicas publicas legitimas entre las que se incluyen el
desarrollo sostenible, los derechos humanos, la legislacion
medioambiental y la politica sanitaria.

No obstante, la UE tiene interés en garantizar “que los
inversores de la UE en el extranjero compiten en igualdad
de condiciones” y que sus inversiones estan protegidas®.
La UE no deberia dar por sentado automaticamente que
las empresas europeas siempre tienen razén sino que
tendrd que tener una forma de emitir juicios respecto
a como manejar los casos individuales. La UE también
necesita instrumentos para aplicar la ley en los casos de
incumplimientos claros de las normas.

El sistema internacional de inversiones estad siendo
cuestionado actualmente por varios paises en vias de
desarrollo que se quejan de que las normas actuales,
basadas en tratados de inversion nacionales que consagran
la proteccion de las inversiones, estan sesgadas en favor
de los intereses de las empresas. Ademas, el arbitraje, el
sistema legal que se ocupa de las inversiones, se considera
opaco y prohibitivamente costoso, especialmente los
gastos relacionados con el asesoramiento juridico. Como
consecuencia de ello, un grupo de paises, entre los que
Argentina ocupa un lugar destacado, ha empezado a optar
por oponerse a las normas o por no cumplirlas socavando
asi la gobernanza mundial en materia de inversiones. La
UE, con su enfoque normativo en garantizar la gobernanza
mundial y el imperio de la ley, debe responder a este desafio.

Este informe analiza el estado actual del sistema inter-
nacional de inversiones y sostiene que el objetivo de la UE
deberia ser establecer los criterios que permitan lograr un
equilibrio entre la proteccién de las inversiones y otras
politicas ptblicas legitimas. La mejor forma de hacerlo
seria crear un modelo de acuerdo para futuros tratados

1 Towards a Comprehensive European International Investment Policy [Hacia una
politica europea de inversion internacional global], Comisiéon Europea, 7 de julio de
2010, disponible en http://trade.ec.europa.eu/doclib/ docs/2011/may/tradoc_147884.
pdf (de aqui en adelante, Comisién Europea, “Towards a Comprehensive European
International Investment Policy”).

2 Selen Sarisoy Guerin, Do the European Union’s Bilateral Investment Treaties Matter?
The Way Forward after Lisbon [¢{Importan los Tratados Bilaterales de Inversion de la
Union Europea? La manera de proceder después de Lisboa], Documento de trabajo del
CEPS N°. 33 / Julio de 2012, disponible en http://www.ceps.eu/ceps/download/3629.

3 EU Takes Key Step to Provide Legal Certainty for Foreign Investors [La UE adopta
una medida fundamental para proporcionar seguridad juridica a los inversores
extranjeros], Comision Europea, D.G. de Comercio, comunicado de prensa, 21 de junio
de 2012, disponible en: http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=808 (de
aqui en adelante, DG de Comercio, “EU Takes Key Step to Provide Legal Certainty for
Foreign Investors”).

4 Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (CNUCED), Informe
sobre las Inversiones en el Mundo 2012, disponible en http://unctad.org/en/Pages/
DIAE/World%20Investment%20Report/WIR2012_WebFlyer.aspx (de aqui en adelan-
te, “Informe sobre las Inversiones en el Mundo de la CNUCED”).

5 Ver articulo 207 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea.

6 D.G. de Comercio, EU takes key step to provide legal certainty for foreign investors
[La UE adopta una medida fundamental para proporcionar seguridad juridica a los
inversores extranjeros].

bilaterales de inversion (TBI), que fijaria las normas sobre
la proteccion de las inversiones y que también incluiria
disposiciones sobre el desarrollo sostenible, los derechos
humanos, la politica sanitaria y los temas de seguridad
nacional. También deberia contribuir a que el sistema de
arbitraje sea mas transparente y menos costoso, ya que un
sistema mas barato y mas transparente daria incentivos a los
paises “rebeldes” para cumplir las normas internacionales, y
asi proporcionaria finalmente una mejor proteccion a largo
plazo a las empresas europeas. Asimismo, es necesaria
una escala de intensificacion a fin de establecer diferentes
procedimientos para que la UE actGe en caso de que se
produzca un incumplimiento de las normas por parte de los
inversores de terceros paises.

Tendencias en las inversiones
internacionales

Las normas de las inversiones internacionales no estin
reguladas por un dnico organismo internacional, a
diferencia de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
que es la responsable de los asuntos de comercio. En vez
de ello, los paises firman TBI que otorgan a sus empresas
proteccion y derechos como inversores. Las caracteristicas
fundamentales de estos TBI es que regulan el trato que los
paises receptores de las inversiones dan a los inversores, y
aunque en realidad se firman entre Estados, otorgan a las
empresas privadas o a los inversores individuales el derecho
de interponer demandas contra los paises receptores’.
Europa se encuentra en el centro de esta red mundial
de acuerdos. De hecho, los 1.200 TBI que ha firmado
representan aproximadamente la mitad de la cifra mundial®.
EE UU solo ha firmado 48 y Japon 11.

El nimero de TBI aument6 considerablemente durante las
décadas de 1990 y 2000, y contribuyeron a consagrar un
sistema muy protector para los inversores®. Los llamados
TBI de primera y segunda generacion, que se firmaron entre
1979 y mediados de la década de 1990, se centraban en la
proteccion de los inversores y en una mejor garantia de
esta a través de mecanismos de resolucion de conflictos®.
En estos tratados son estandar las clausulas de resolucion
de conflictos que permiten recurrir a un arbitraje entre el
inversor y el Estado. Eso significa que, cuando se produce
un conflicto, los inversores privados pueden interponer

7 N.Jansen Calamita, The Making of Europe’s International Investment
Policy:Uncertain First Steps [La elaboracion de la politica europea de inversiones in-
ternacionales: unos primeros pasos vacilantes], en Legal Issues of Economic Integra-
tion 39, n°. 3 (2012), p.302 (de aqui en adelante, Calamita, “The Making of Europe’s
International Investment Policy”).

8 Comision Europea, Towards a Comprehensive European International Investment
Policy.

9 Comision Europea, Towards a Comprehensive European International Investment
Policy.

10 Roos Van Os y Roeline Knottnerus, Dutch Bilateral Investment Treaties:A Gateway
to ‘Treaty Shopping’ for Investment Protection by Multinational Companies [Tra-
tados Bilaterales de Inversion holandeses: Una puerta hacia la “compra de tratados”
para la proteccion de inversiones por parte de las empresas multinacionales], Center
for Research on Multinational Corporations (Stichting Onderzoek Multinationale
Ondernemingen, SOMO), Amsterdam, 2011, disponible enhttp://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=1974431 (de aqui en adelante, Van Os y Knottnerus,
“Dutch BITs: A Gateway to ‘Treaty Shopping™).



demandas contra los paises receptores. Estos acuerdos no
son reciprocos en el sentido de que los tratados no conceden
ningin derecho a los Gobiernos locales, que no tienen
derecho a interponer demandas contra los inversores de
acuerdo con los tratados de inversion, pero, naturalmente,
los Estados pueden recurrir a otros elementos de la
legislacion nacional.

El Centro Internacional de Arreglos de Diferencias relativas
a Inversiones (CIADI), que forma parte del Grupo del Banco
Mundial, es el mecanismo mas frecuente de resoluciéon de
disputas de inversiones®. A diferencia de otros foros de
arbitraje como la Comisiéon de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y la Camara
de Comercio Internacional (CCI), el CIADI fue creado
exclusivamente para resolver los conflictos relacionados
con las inversiones a través del arbitraje. En 2009, el 90%
de todas las demandas de arbitraje declaradas en conflictos
relacionados con inversiones se interpusieron ante el
CIADI®. También cuenta con una importante ventaja con
respecto a los demas foros de arbitraje ya que sus laudos
equivalen a una resolucion judicial y, como tales, se ejecutan
directamente en la mayoria de los paises. Los laudos
arbitrales emitidos por otros organismos como la CNUDMI
requieren unos procedimientos nacionales de ejecucion y
por lo tanto su ejecucion esté sujeta a mas tramites's.

En el arbitraje, expertos juridicos técnicamente espe-
cializados resuelven los conflictos. Los defensores de este
procedimiento mantienen que ofrece unas resoluciones
mas rapidas que los procesos judiciales tradicionales;
que existe la posibilidad de obtener unas mayores sumas
compensatorias que las que los tribunales judiciales
otorgarian y que los laudos arbitrales son inapelables'4. Esto
tiene la ventaja de limitar la duraciéon de los procesos ya
que no existe la posibilidad de recurrir. De hecho, cuando
las partes de un acuerdo se someten voluntariamente a
este sistema se convierte en vinculante para ellos; en otras
palabras, un laudo emitido por un tribunal de arbitraje tiene
la misma fuerza vinculante que una resoluci6on judicial.
Sin embargo, la ejecucion de los laudos arbitrales se
convierte en un problema cuando los paises dejan de
cumplir las resoluciones.

No hay consenso sobre la eficacia del arbitraje como
mecanismo de resolucion de conflictos en las inversiones
internacionales. Sus detractores afirman que carece de

11 El CIADI fue creado en 1966, y en 2006 contaba con 143 miembros. Solo los Estados
pueden formar parte de él, lo que excluye a la UE.

12 Barry Appleton, Comparing ICSID and Ad hoc Treaty Arbitration: Will Changes
in ICSID Senior Management Spur Changes? [Comparando el CIADI y el arbitraje
ad hoc de los tratados: ¢Los cambios en la alta direccién del CIADI provocaran
cambios?], Global Arbitration Review, Vol. 2, Nimero 2, noviembre de 2007.
Citado por L. Yves Fortier en Investment Protection and the Rule of Law: Change
or Decline? [La proteccion de las inversiones y la normativa: ¢cambio o declive?] en
el British Institute of International and Comparative Law, Serie de eventos del 50°
Aniversario, 17 de marzo de 2009, en Londres, Reino Unido, disponible en http://
www.arbitration-icca.org/media/0/12392785460140/0732_001.pdf.

13 Sergey Ripinsky, Venezuela’s Withdrawal from ICSID: What it Does and Does
Not Achieve [La retirada de Venezuela del CIADI: qué consigue y qué no consigue],
Investment Treaty News, 13 de abril de 2012, disponible en http://www.iisd.org/
itn/2012/04/13/venezuelas-withdrawal-from-icsid-what-it-does-and-does-notachie-
ve/#_ftn1 (de aqui en adelante, Ripinsky, “Venezuela’s Withdrawal from ICSID”).

transparencia — la mayoria de los casos son confidenciales
y, por lo tanto, es incluso dificil saber cuantos casos existen
en realidad — y que los arbitros tienden a ser demasiado
favorables a los inversores. Ademaés, los procesos se han
vuelto mas largos ultimamente, por lo que disminuye
su ventaja a este respecto en relacion con los tribunales
judiciales. La secretaria general del CIADI, Meg Kinnear,
ha reconocido hace poco el desafio que suponen los atascos
dentro de los procedimientos internos del arbitraje's.

Otro problema importante relacionado con la eficacia del
arbitraje son los costes desorbitados que conlleva. Algunos
paises receptores de inversiones, especialmente los paises en
vias de desarrollo, han aprendido a través de la experiencia
que pueden ser objeto de reclamaciones muy cuantiosas”.
Por ejemplo, recientemente se ordend pagar a Ecuador 2.000
millones de délares por dafios y perjuicios a varias empresas
estadounidenses después de que un tribunal de arbitraje
determinase que habia actuado de forma desproporcionada
al rescindir sus contratos®. El gobierno filipino gast6 58
millones de doélares para defenderse contra la empresa
alemana Fraport AG, que es una cantidad con la que “podria
haber pagado los salarios de 12.500 maestros durante un
afio o con la que podria haber vacunado a 3,8 millones de
nifios contra enfermedades como la tuberculosis, la difteria,
el tétanos y la polio*”. Pero los gobiernos europeos también
se han enfrentado a demandas importantes: a la Reptblica
Checa se le orden6 pagar a CME/Lauder 353 millones de
dolares — que equivale mas o menos al presupuesto total en
atencion sanitaria del pais — después de que un tribunal de
arbitraje determinase que el inversor se habia visto privado

14 Nikos Lavranos, alto asesor sobre politica comercial, Ministerio de Asuntos
Economicos holandés, Bilateral Investment Treaties and EU Law [Los Tratados
Bilaterales de Inversion y la legislacion europeal], ESIL Conference 2010, Foro 5:
Proteccion de las inversiones.

15 Meg Kinnear, discurso en una conferencia en la Academia de Jurisprudencia, Madrid,
auspiciada por el Centro Internacional de Arbitraje, Mediacion y Negociacion
(CIAMEN), 14 de mayo de 2013 (de aqui en adelante, Kinnear, “Discurso del 14 de
mayo de 2013”).

16 “[...] Los letrados de los mejores bufetes de abogados cobran hasta 1.000 délares la
hora por sus servicios, y los casos los llevan a menudo unos equipos de abogados y
duran afios”. También segun esta fuente, los costes juridicos y arbitrales ascienden
a una media superior a los 8 millones de délares por un conflicto entre un inversor y
un Estado, y en algunos casos superan los 30 millones de délares. Ver Pia Eberhardt
y Cecilia Olivet, Profiting from injustice: How law firms, arbitrators and financiers
are fuelling an investment arbitration boom [Aprovechandose de la injusticia: como
los bufetes de abogados, los arbitros y los financieros estan fomentando un boom
del arbitraje en las inversiones], Corporate Europe Observatory y Transnational
Institute, noviembre de 2012, disponible en http://www.tni.org/sites/www.tni.org/
files/download/profitingfrominjustice.pdf (de aqui en adelante, Eberhardt y Olivet,
“Profiting from injustice”).

17 Lauge N. Skovgaard Poulsen y Emma Aisbett, When the Claim Hits: Bilateral
Investment Treaties and Bounded Rational Learning [Cuando se interpone una
demanda: los Tratados Bilaterales de Inversion y el aprendizaje racional limitado],
World Politics, vol. 65, n°. 2, abril de 2013, disponible en http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=1899342 (de aqui en adelante, Poulsen y Aisbett, “When
the Claim Hits”). Seglin parece, este es el caso de Pakistan, que fue demandado en
2001 por un inversor suizo y que ni siquiera pudo encontrar una copia del TBI que el
pais habia firmado con Suiza ya que el TBI se habia considerado “un trozo de papel,
algo para la prensa, una muestra de buena voluntad”.

18 En 2012, el laudo conocido que concedio la cantidad mas elevada por danos y
perjuicios de la historia del arbitraje sobre los tratados de inversion se emitio
en Occidental contra Ecuador II, donde se otorgé al inversor 1.760 millones de
dolares mas intereses compuestos anteriores y posteriores al laudo. Ver Marco de
Politica de Inversiones para el Desarrollo Sostenible (IPFSID, por sus siglas en
inglés) de la CNUCED, disponible en http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/
webdiaepcb2012d6_en.pdf (de aqui en adelante, “IPFSID de la CNUCED”).

19 Eberhardt y Olivet, Profiting from injustice. Fraport AG adquiri6 el 30% de Piatco,
una empresa filipina a la que se le habia otorgado la concesion para construir una
nueva terminal del aeropuerto de Manila en 1997. En 2002, el Gobierno filipino
declaro que la concesion era nula y expropi6 la terminal con la promesa de pagar una
compensacion justa a Fraport AG. La empresa present6 una demanda de arbitraje
ante el CIADI que rechazo sus peticiones mediante un laudo emitido en 2007. Fraport
recurri6 el laudo y solicité que un comité ad hoc revisase el fallo. En diciembre de
2010, un segundo laudo acepto las reclamaciones de la empresa alemana.
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de su inversion a causa del debilitamiento paulatino de su
situacion legal como proveedor de servicios en el sector de
los medios de comunicacién2°. Enla demanda méas cuantiosa
hasta el momento, Rusia esté siendo encausada actualmente
por 114.000 millones de ddlares — aproximadamente el
tamano de la economia de Vietnam — por expropiar las
inversiones de la mayoria de los accionistas de la empresa
petrolera Yukos?'. Casos como estos siembran dudas sobre
la justicia del sistema actual.

El nimero de conflictos relacionados con las inversiones se
ha disparado y ha pasado de 38 en 1996 hasta un maximo
sin precedentes de 450 en 201122, El CIADI registré 39
nuevos casos en 2012, lo que representa un incremento del
20% con respecto al nimero de casos registrados en 20112,
Para los defensores del sistema, el aumento del namero de
casos es una buena senal, ya que significa que los inversores
confien plenamente en él y que recurren a él cuando surgen
conflictos. Sin embargo, sus detractores argumentan que la
configuracion del sistema actual (donde es mas frecuente
que los inversores ganen el proceso) anima a las poderosas
multinacionales a iniciar los procesos de arbitraje. Algunos
expertos han sefialado que desde que se cre6 el CIADI, en
1966, los Estados receptores han ganado tantos casos como
los inversores, aunque en 2012, de un total de 15 casos,
en nueve se acogieron a las peticiones de los inversores,
mientras que solo en tres casos se rechazaron todas sus
peticiones?+.

El incremento de las demandas relacionadas con
inversiones ha llevado a algunas economias emergentes
a denunciar los tratados de inversién. En marzo de 2013,
Ecuador revocé su tratado de inversion con EE UU.
Sudafrica ha anunciado recientemente su intencién de no
prorrogar varios TBI que habia firmado con la Bélgica y
Luxemburgo?®. Ha habido una oposicién especialmente
fuerte en paises latinoamericanos: Bolivia renunci6 al
Convenio del CIADI en 2007, Ecuador lo hizo en 2009 y
Venezuela en 20122°. Aunque Argentina sigue a dia de hoy

20 Parlamento Europeo, Direcciéon General de Politicas Externas, Departamento de
Politicas, The EU Approach to International Investment Policy After the Lisbon
Treaty [El enfoque de la UE de la politica de inversiones internacionales después
del Tratado de Lisboa], Comisién de Comercio Internacional (INTA) 2010, p. 57,
disponible en http://www.europarl.europa.eu/committees/en/studiesdownload.html
?languageDocument=EN&file=33990 (de aqui en adelante, INTA, “The EU Approach
to International InvestmentPolicy After the Lisbon Treaty”). Ver también un resumen
del caso del British Institute of International Comparative Law (BIICL), disponible en
http://www.biicl.org/files/3919_2003_cme_v_czech_republic.pdf.

21 La demanda més importante hasta la fecha ha ascendido a 114.000 millones de
dolares, que es la suma total de la compensacion exigida por los tres demandantes que
constituyen la mayoria de los accionistas de la antigua compaiiia petrolera Yukos en el
proceso arbitral actual contra Rusia. Ver Hulley Enterprises Limited (Chipre) contra
la Federacion Rusa, Caso del TPA n° AA 226; Yukos Universal Limited (Isla de Man)
contra la Federacion Rusa, Caso del TPA n° AA 227; Veteran Petroleum Limited (Chi-
pre) contra la Federacion Rusa, Caso del TPA n® AA 228. Ver “IPFSD de la CNUCED”.

22 Poulsen y Aisbett, When the Claim Hits.

23 Informe Anual del CIADI 2012, p. 5, disponible en https://icsid.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDPublicationsRH&actionVal=ViewAnnualRep
orts&year=2012_Eng (de aqui en adelante, “Informe Anual del CIADI 2012”).

24 Kinnear, Discurso del 14 de mayo de 2013; Informe Anual del CIADI 2012.

25 Webber Wentzel, SA declines to renew bilateral investment treaties with EU member
states [Sudafrica declina prorrogar los tratados bilaterales de inversion con Estados
miembros de la UE], Polity, 1 de octubre de 2012, disponible en http://www.polity.
org.za/article/sadeclines-to-renew-bilateral-investment-treaties-with-eu-member-
states-2012-10-01.

26 Ver la declaracion del Gobierno venezolano del 25 de enero de 2012, disponible en
http://www.mre.gov.ve.

en el convenio, sistematicamente hace caso omiso de sus
resoluciones arbitrales y no parece estar dispuesta a pagar
las compensaciones debidas a los inversores.

El caso més destacado en el que estd implicada Argentina
es el conflicto con la petrolera espafiola Repsol. En abril
de 2012, el gobierno argentino expropi6 la participacion
de Repsol en la compania YPF, su filial argentina, sin
ofrecer compensacion alguna. Segtn el gobierno argentino,
Repsol no habia invertido lo suficiente y, como dijo el
viceministro de Economia Axel Kicillof, tenia previsto
“extraer nuestros recursos y obtener beneficios para realizar
exploraciones en el extranjero” y “despojé a YPF de sus
activos pagando dividendos a terceros paises”?. Repsol
reaccion6 reclamando una compensacién de cerca de
10.500 millones de doélares. En diciembre, la empresa
interpuso una demanda contra Argentina ante el CIADI
para iniciar un proceso de arbitraje.

Sin embargo, aunque tradicionalmente la mayoria de los
casos enfrentaban a inversores de paises desarrollados
contra paises emergentes, el 31% de los casos registrados
en el CIADI en 2012 corresponde a “economias de rentas
elevadas” como eran Estados receptores®. En el caso mas
destacado contra un gobierno europeo — y la primera
demanda de arbitraje de una empresa del continente chino
— la compania aseguradora Ping An interpuso una demanda
de arbitraje basada en el TBI entre China y Bélgica que
se firmo en 1986. Tras el fracaso de las negociaciones, la
empresa exigié una indemnizacién por sus pérdidas cuando
Fortis Bank fue nacionalizado y sus actividades bancarias se
vendieron al banco francés BNP-Paribas.

Muchos casos contra paises de la OCDE, como Australia
y Canad4, estan relacionados con los llamados TBI de
tercera generacion. A mediados de la década de 1990,
cuando algunos paises desarrollados empezaron a ser
objeto de las primeras demandas de inversores extranjeros,
estos paises empezaron a negociar nuevos TBI para
lograr un mayor equilibrio entre la proteccion de las
inversiones y otros intereses, y evitar términos ambiguos
que pudieran usarse contra ellos®. Por ejemplo, Canada,
que en un principio fue uno de los principales promotores
de los TBI, a partir de 2004 adopt6 un planteamiento
mas abierto en la politica de inversiones para incluir

27 Ramy Wurgaft, Argentina dice que los archivos de Repsol revelan sus “planes de
vaciar YPF”, El Mundo, 1 de junio de 2012, disponible en http://www.elmundo.es/
america/2012/06/01/argentina/1338567520.html.

28 De los 50 nuevos casos que registro el CIADI en 2012, el 26% fueron contra Gobiernos
del este de Europa y de Asia Central y el 24% fueron contra Gobiernos de Sudamérica.
En contraposicién con esto, los paises de Norteamérica y de Europa Occidental solo
representaron respectivamente el 6% de las demandas contra Gobiernos. Ver ICSID
Caseload — Statistics (Naumero 2013 — 1), disponible en https://icsid.worldbank.
org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocume
nt&CaseLoadStatistics=True&language=English41 (de aqui en adelante, “ICSID
CaseloadStatistics”). En total, los paises latinoamericanos han sido demandados 153
veces, lo que constituye el 34% del total. Ver UNCTAD IIA Issues Note, N°. 1, abril de
2012, disponible en http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaeia2o12d10__
en.pdf. Ver también Lauge N. Skovgaard Poulsen, The Importance of BITs for
Foreign Direct Investment And Political Risk Insurance: Revisiting the Evidence [La
importancia de los TBI para la inversion extranjera directa y el seguro contra el riesgo
politico: revisando las pruebas], en Yearbook on International Investment Law and
Policy 2009/2010, pp. 539—574; Informe Anual del CIADI 2012, p. 28.

29 Van Os y Knottnerus, Dutch BITs: A Gateway to ‘Treaty Shopping’, p. 10.



otras preocupaciones®®: El Acuerdo de Protecciéon y de
Promocion de las Inversiones Extranjeras introdujo
mejoras con respecto a la transparencia del proceso de
arbitraje y el interés legitimo de los Gobiernos de regular
en interés de los ciudadanos. En concreto, incluyé un
reconocimiento explicito de la prioridad de la sanidad, la
seguridad y las medidas medioambientales por encima de
las inversiones, asi como una clausula que establecia unas
excepciones generales a los derechos de los inversores y
al ambito de sus inversiones3'. Desde entonces el modelo
canadiense se ha usado como base para negociar otros
tratados de inversion.

Del mismo modo, el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (NAFTA, por sus siglas en ingés), firmado por
Canada, EE UU y México, incluye una referencia explicita
a medidas medioambientales??. Por su parte, en 2011,
Australia realiz6 una declaracion de politica comercial en
la que el gobierno se oponia claramente a las disposiciones
sobre resoluciones de conflictos entre inversores y Estados
en los futuros acuerdos de inversion internacionales3s.

Los organismos internacionales, las ONG y los grupos
de la sociedad civil también han pedido la inclusion
de la responsabilidad corporativa y de los criterios de
sostenibilidad en los acuerdos de inversion. Algunas
de estas ideas se han materializado, por ejemplo, en el
nuevo Marco de Politica de Inversiones para el Desarrollo
Sostenible (IPFSD, por sus siglas en inglés) propuesto
por la Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (CNUCED)34. Esta iniciativa pretende abordar
los desafios en el plano nacional (integrando la politica
de inversion con el desarrollo, incluyendo la inversion

30 “Canada es uno de los mayores promotores de estos instrumentos. Canada cuenta con
23 APPRI que se firmaron entre 1990 y 2001. En los tltimos afios, Ottawa ha acelerado
la firma de APPRI y de acuerdos comerciales bilaterales que incluyen disposiciones
relativas a las inversiones. Desde 2007, se han firmado cuatro APPRI y 20 se estan
negociando o estan previstos para el futuro. El Gobierno canadiense también ha
firmado recientemente cuatro acuerdos comerciales que incluyen capitulos sobre
inversiones, y otros nueve acuerdos comerciales asi se estan negociando o estan en
fase de estudio”. Ver Bilateral Investment Treaties: A Canadian Primer [Los Tratados
Bilaterales de Inversion: un manual basico canadiense], de la Coalicion Canadiense
para Acabar con la Pobreza Mundial (CCIC), disponible en http://www.ccic.ca/_files/
en/what_we_do/trade_2010-04_investmt_treaties_primer_e.pdf.

31 Ver Modelo de APPRI 2004, articulos 10 y 11, disponible en http://italaw.com/
documents/Canadian2004-FIPA-model-en.pdf

32 El articulo 1.114 del TLCAN sobre Medidas Medioambientales establece que: “1.
Nada de lo dispuesto en este capitulo se interpretara como impedimento para
que una Parte adopte, mantenga o ponga en ejecucion cualquier medida, por lo
demés compatible con este capitulo, que considere apropiada para asegurar que las
inversiones en su territorio se efectiien tomando en cuenta inquietudes en materia
ambiental. 2. Las Partes reconocen que es inadecuado alentar la inversiéon por medio
de un relajamiento de las medidas internas aplicables a salud o seguridad o relativas
a medio ambiente. En consecuencia, ninguna Parte deberia renunciar a aplicar o de
cualquier otro modo derogar, u ofrecer renunciar o derogar, dichas medidas como
medio para inducir el establecimiento, la adquisicion, la expansion o conservacion de
la inversion de un inversionista en su territorio. Si una Parte estima que otra Parte ha
alentado una inversion de tal manera, podr solicitar consultas con esa otra Parte y
ambas consultaran con el fin de evitar incentivos de esa indole”.

33 Jiirgen Kurtz, The Australian Trade Policy Statement on Investor-State Dispute
Settlement [La declaracion de politica comercial australiana sobre la resolucion de
conflictos entre inversores y Estados], American Society of International Law (ASIL),
Volumen 15, Ntimero 22, 2 de agosto de 2011, disponible en http://www.asil.org/
pdfs/insights/insight110802.pdf.

34 Los Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United
Nations ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework [Los principios rectores de los
negocios y los derechos humanos: aplicando el marco “proteger, respetar y remediar”
de Naciones Unidas], propuestos por el Representante Especial de Naciones Unidas
John Ruggie, también conocido como los Principios Ruggie, fueron aprobados por
el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas el 16 de junio de 2011. El
texto completo esta disponible en http://www.business-humanrights.org/media/
documents/ruggie/ruggie-guidingprinciples-21-mar-2011.pdf.

sostenible en la politica de inversién y garantizando que
la politica de inversion es eficaz y relevante) y en el plano
internacional (reforzando el aspecto relacionado con el
desarrollo de los acuerdos de inversion internacionales y
equilibrando los derechos y las obligaciones de los Estados
y los inversores).

La UE asume la politica de inversiones

Antes de que se aprobase el Tratado de Lisboa, los
Estados miembros presionaban en nombre de sus propias
empresas cuando tenian conflictos con gobiernos, como
hizo Alemania, por ejemplo, con Filipinas en nombre de
Fraport, y como hizo el gobierno britanico en nombre
de Vodafone en pleito que la empresa mantiene con el
gobierno indio por la inversiéon que realiz6 en India. La
UE tiene ahora competencia exclusiva en materia de IED,
aunque el ambito exacto de la IED no esta definido en los
tratados. La Comision Europea es la encargada de entablar
negociaciones para firmar futuros TBI en nombre de la UE,
y el Consejo Europeo y el Parlamento Europeo comparten
el poder legislativo segin el procedimiento de codecision
que se aplica a la politica comercials. El Servicio Europeo
de Accion Exterior (SEAE), otra creaciéon del Tratado de
Lisboa, y su jefe — el alto representante y vicepresidente de
la Comision —también juegan un papel en la cohesion de
los asuntos de politica exterior, entre los que se incluye la
politica comercial comtn3®. Sin embargo, los funcionarios
del SEAE afirman que siguen careciendo de los instrumentos
para ejercer esta competencia.

Las distintas instituciones de la UE que comparten la
competencia exclusiva en materia de proteccion de las
inversiones no comparten necesariamente el mismo
enfoque respecto a la politica de inversion®. La Comision
ha subrayado la importancia de reforzar la proteccion de
las inversiones y de darle prioridad por encima de otras
consideraciones. El Consejo ha respaldado esta postura y ha
pedido que la UE “aumente el grado actual de proteccion y
de seguridad juridica del inversor europeo en el extranjero”.
Sin embargo, el Parlamento Europeo ha solicitado una
politica de inversién mas equilibrada que tenga en cuenta
otros principios que considera igual de importantes que la
proteccion de las inversioness®.

35 Ver Articulo 207.2 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

36 Ver Decision del Consejo, del 26 de julio de 2010, que establece la organizacion y el
funcionamiento del Servicio Europeo de Accién Exterior, disponible en http://www.
eeas.europa.eu/background/docs/eeas_decision_en.pdf.

37 Calamita, The Making of Europe’s International Investment Policy.

38 Ver Consejo de la Union Europea, Conclusions on a Comprehensive European
International Investment Policy [Conclusiones sobre una politica europea completa
de inversiones internacionales], 3.0412 Reunion del Consejo de Asuntos Exteriores,
15 de octubre de 2010, citado por Calamita, The Making of Europe’s International
Investment Policy; Parlamento Europeo, Resolucion del 6 de abril de 2011 sobre la
futura politica europea de inversiones internacionales, 6 de abril de 2011, disponible
en http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P7-TA-
2011-0141&language=EN (de aqui en adelante, Resolucion del Parlamento Europeo
sobre la futura politica europea de inversiones internacionales) citada por Calamita,
The Making of Europe’s International Investment Policy.
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Otra importante divergencia de opiniones es la relativa
a la manera en que se deberian negociar los futuros TBI.
El Parlamento Europeo pidi6 publicamente “un modelo
estindar para los acuerdos de inversiéon, que también
se ajustase en funciéon del grado de desarrollo de un
pais socio®”. Sin embargo, la Comisién ha descartado
expresamente la posibilidad de crear un modelo de TBI
para todos los futuros acuerdos de inversion. En vez de ello,
se celebraran negociaciones con terceros paises siguiendo
un planteamiento caso por caso*’. Ademaés de la falta de un
planteamiento comun, la coordinaci6n entre las distintas
instituciones es escasa. De hecho, algunas ni siquiera ven
la necesidad de coordinarse. Como dice un funcionario del
SEAE: “La principal diferencia entre nosotros y la D.G. de
Comercio es que sabemos que la necesitamos, pero ella no
sabe que nos necesita#”.

También siguen existiendo diferencias entre la Comision
Europea y los Estados miembros. Los Estados miembros
como Alemania, Francia, Holanda, Espafia y Reino Unido
se oponian a otorgar a la Comision la competencia sobre la
proteccion de las inversiones ante el temor de que bajaran
los niveles de proteccién garantizados en sus propios TBI, y
por lo tanto se aferraron a ellos incluso después de que el
Tratado de Lisboa entrase en vigor. En diciembre, después
de méas de dos afios de negociaciones, el Consejo aprobd
una normativa para los TBI que contiene una llamada
clausula de anterioridad o de proteccion (“grandfathering
clause”) que establece que aunque los nuevos tratados de
inversion negociados por la Comision sustituiran a los TBI
preexistentes, se garantiza la vigencia hasta ese momento de
los preexistentes+:. Atin asi, los Estados miembros lograron
incluir una clausula que les permite firmar acuerdos
bilaterales en el futuro con unas condiciones limitadas43.

Mientras tanto, a lo largo de los tltimos afios, los Estados
miembros como Francia, Alemania, Espana y Reino Unido
han reorientado sus diplomacias nacionales hacia unos
objetivos puramente comerciales y estan compitiendo cada
vez més entre ellos en la carrera por conseguir inversiones
lucrativas. Este comportamiento crea el riesgo de que el
bilateralismo prevalezca sobre el multilateralismo, aunque
con la crisis actual, resulta dificil cuestionar este giro hacia
“la diplomacia comercial”+4.

39 Resolucion del Parlamento Europeo sobre la futura politica europea de inversiones
internacionales.

40 La comunicacién de la Comisién Europea establece que: “[...] un modelo que sirva
para todos los acuerdos de inversion con terceros paises no seria necesariamente
factible ni tampoco deseable. La Union Europea tendra que tener en cuenta
cada contexto especifico de negociaciéon”. Ver Comision Europea, Towards a
Comprehensive European International Investment Policy.

41 A no ser que se indique lo contrario, las citas son de entrevistas con los autores.

42 Normativa N°. 1219/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre
de 2012 que establece acuerdos transitorios para los acuerdos bilaterales de inversién
entre Estados miembros y terceros paises (de aqui en adelante, normativa de los TBI).

43 Ver normativa de los TBI, articulo 7.

44 Nika Prislan y José Ignacio Torreblanca, The UK, France and Spain: Commercial
diplomacy rising [Reino Unido, Francia y Espafia: la creciente diplomacia comercial],
en Ana Martiningui y Richard Youngs (ediciones), Challenges for European Foreign
Policy in 2012. What kind of geo-economic Europe?|Los retos para la politica exterior
europea en 2012. ¢Qué clase de Europa geoeconémica?], FRIDE, 2011.

Si la UE no ha logrado transmitir el mensaje de la necesidad
y, sobre todo, de las ventajas de mantener un frente unido en
cuanto a las inversiones, no es de extrafiar que los gobiernos
nacionales intenten proteger sus propios intereses.

Algunos Estados miembros se muestran aliviados con la
entrada en vigor de la normativa de los TBI ya que consideran
que ha otorgado seguridad juridica a la situaciéon de sus TBI
preexistentes. Paraddjicamente, algunos de los paises que
al principio estaban menos interesados en que se produjese
la transferencia a la UE de la competencia en inversiones se
encuentran entre los paises que ahora claman por que la UE
se muestre mas firme en su aplicacion. Después de varios
conflictos con gobiernos latinoamericanos, Espafia, que en
el pasado defendia que la competencia sobre las inversiones
siguiese siendo nacional, se ha convencido hoy en dia de la
necesidad de contar con una UE fuerte para defender a las
empresas espafolas en el extranjero. Mientras tanto, los
representantes de las asociaciones del sector privado creen
que el sistema actual carece de instrumentos suficientes
para defender la proteccion de las inversiones y que
existe una falta de claridad sobre la divisién del trabajo
entre los niveles nacional y europeo. Ademas, la falta de
un asesoramiento claro para las empresas a la hora de
saber a quién acudir en los conflictos relacionados con las
inversiones también hace que a las pymes les resulte mucho
mas dificil y costoso desenvolverse en el sistema actual.
Algunas empresas europeas piensan que se encuentran en
desventaja con respecto a sus homologas en EE UU, donde
los mecanismos de ejecucion previstos por la legislacion
estadounidense estan mas unificados y son mas eficaces*.

Un argumento sdlido a favor de un planteamiento comtn
es la influencia que tiene la UE — el bloque comercial
mas grande del mundo y un mercado de 500 millones de
consumidores — cuando negocia con terceras partes. Por
otro lado, los conocimientos de los expertos de los Estados
miembros podria beneficiar a la UE. Si estuvieran al tanto
del curso de las negociaciones y contaran con contacto
directo con Bruselas, eso podria ayudar a aumentar el
apoyo de los gobiernos nacionales a la Comisién Europea.
El sector privado también podria participar en el diseno del
nuevo sistema ya que muchas empresas han invertido en el
extranjero a lo largo de los Gltimos afios y tienen experiencia
— tanto buena como mala — a la hora de tratar con los paises
receptores de inversiones. Los maximos representantes
de las multinacionales han manifestado su interés en
hacerlo, pero aseguran que la Comisiéon ha mostrado poco
entusiasmo ante su participacion.

45 En 2012, el presidente estadounidense Barack Obama cre6 el Interagency Trade
Enforcement Center (ITEC) dentro de la Oficina del Representante de Comercio
de Estados Unidos (USTR, por sus siglas en inglés). A través de él, la USTR y el
Departamento de Comercio cooperan con otros departamentos del Gobierno como el
de Agricultura, el de Seguridad Nacional, el de Justicia, el de Estado y el del Tesoro y
la comunidad de los servicios de inteligencia.



El interés europeo en la proteccion de las
inversiones

Ahora que la UE tiene competencia exclusiva sobre las
inversiones, tendra que encontrar la manera de trabajar
con los Estados miembros para garantizar que las
empresas europeas compiten en igualdad de condiciones.
Las preguntas méas inminentes son si deberia intervenir
en los conflictos individuales entre empresas europeas
y terceros estados, cuando deberia hacerlo y de qué
manera. La situacion es, en cierto modo, analoga a la de
los pleitos comerciales. En estos casos la UE no se pone
automaticamente de parte de las empresas europeas en los
conflictos comerciales, pero cuando estas estan en el pais
en cuestion, se suele fiar de su criterio para decidir si un
pais incurre constantemente en un incumplimiento de las
normas. Asi ha sido con el caso de China y sus violaciones de
los derechos de propiedad intelectual. Asimismo, los pleitos
comerciales en la OMC o las medidas bilaterales como los
pleitos anti-dumping de la UE se inician en su mayoria por
las demandas de empresas individuales.

Se puede trazar otra analogia con la proteccion consular,
en la que la UE normalmente no tiene competencias
pero interviene de vez en cuando, como en el caso de las
enfermeras bulgaras en Libia, para garantizar que se trate a
los ciudadanos en el extranjero de acuerdo con las normas
internacionales. El objetivo no es tomar partido, sino mas
bien garantizar que se cumple la ley y que los ciudadanos
reciben un juicio justo con la presunciéon de inocencia. A
falta de unas normas mejores en materia de inversiones,
el fundamento legal de dicha valoracion deben ser los TBI
firmados entre la UE o sus Estados miembros y terceros
paises. En otras palabras, la UE deberia encontrar un
camino intermedio entre dos extremos: no deberia darse por
sentado automaticamente que las empresas europeas tienen
razon; pero la UE tampoco deberia mantenerse al margen
cuando determinadas medidas contralas empresas europeas
amenacen la vigencia de las normas internacionales.

Argentina es un buen ejemplo. Su ruptura con los inversores
internacionales en 2001 provocd que se iniciasen 40 pleitos
contra ella. Actualmente, el pais tiene pendientes 24 pleitos
en el CIADI. Incluso cuando pierde los pleitos, Argentina
tiende a no pagar las multas. Uno de los expertos en politicas
de inversion mas liberales de Bruselas la describe como “un
pais que se encamina hacia una guerra suicida“”. Parece que
estas controversias han tenido un efecto negativo tanto en
la economia argentina como en los inversores. Como decia
un experto argentino: “Donde tenemos mas controversias,
aparecen peores resultados comerciales. Hoy en dia estamos
en conflicto con 45 paises, que representan hasta el 50% de
las exportaciones argentinas+’”.

46 Fredrik Erixon, A country on a suicidal war path [Un pais que se encamina hacia
una guerra suicida], ECIPE, 19 de abril de 2012, disponible en http://www.ecipe.org/
media/media_hit_pdfs/F.erixon_on_Argentina.o1.13.pdf.

47 Marcelo Elizondo, consejero delegado de la empresa de consultoria Desarrollo de
Negocios Internacional (DNI) y expresidente de la Fundacion ExportAr, citado por el
periédico argentino La Nacién el 24 de febrero de 2013, disponible en http://
www.lanacion.com.ar/1557167-descolgados-del-mundo-diplomacia-a-la-deriva.

Diversos dirigentes de la UE, entre los que se incluyen
el comisario de Comercio Karel De Gucht y la Alta
Representante Catherine Ashton, han apoyado a Repsol
en su pleito contra Argentina. Ashton sefalé que la
nacionalizacion de la filial de Repsol por parte del gobierno
argentino “le causaba una seria preocupaciéon”, y anadio
que “la medida creaba inseguridad juridica para todas las
empresas extranjeras y de la UE en el pais*®”. El Parlamento
Europeo también deplor6 la medida del gobierno argentino
e hizo publica una declaracion para “pedir a la Comision y
al Consejo que estudiasen cualquier tipo de medida para
evitar dichas situaciones en el futuro, incluida la suspension
parcial de las preferencias arancelarias+”.

También se hablo de posibles represalias adicionales, como
la posibilidad de revocar el derecho de Argentina a disfrutar
de un acceso comercial preferencial a los mercados de la
UE (acceso SPG). Los analistas y los representantes del
sector privado han comparado la respuesta verbal de la
UE con el planteamiento més enérgico de EE UU contra
Argentina. En marzo de 2012, después de que Argentina
no hubiese pagado mas de 300 millones de doélares fijados
como indemnizacion por dos laudos en dos conflictos en
los que estaban envueltas dos empresas estadounidenses,
el presidente estadounidense Barack Obama declar6 que
EE UU suspenderia las ventajas comerciales para Argentina.
Esto da un ejemplo de como un Gobierno puede intervenir
para ayudar a una empresa en una disputa relacionada
con una inversion internacional, mediante la adopcion de
medidas proporcionadas si otro pais no cumple con las
obligaciones impuestas por un laudo arbitral.

Aunque la UE tiene ahora competencia en materia de
inversiones, no dispone de un procedimiento para decidir
qué medidas, en caso de haberlas, deberian adoptarse
en dichos conflictos. Como decia uno de los maximos
representantes de una multinacional que vivi6 un conflicto
importante relacionado con una inversiéon, “tenias la
sensacion de que lo estaban elaborando sobre la marcha”.
Un procedimiento claro evitaria politizar innecesariamente
un pleito, cometer un errory crear un gran problema politico,
legal o econémico. La UE ni siquiera tiene una definiciéon
clara del término “empresa europea”. Actualmente, se
sigue definiendo a las empresas por el origen de su Estado
miembro. La influencia y el nivel de proteccion varia mucho
de un pais a otro: las empresas de Alemania, Francia y
Reino Unido gozan de un mayor nimero de TBI y tienen a
su disposicion una red diplomatica mas amplia.

48 Remarks by HR/VP Catherine Ashton on Argentina’s decision to expropriate the
majority stake held by Repsol in YPF [Comentarios de la AR/VP Catherine Ashton
sobre la decisién de Argentina de expropiar la participacién mayoritaria de Repsol
en YPF], Parlamento Europeo, 17 de abril de 2012, disponible en http://europa.eu/
rapid/press-release_ MEMO-12-254_en.htm.

49 Parliament deplores Argentina’s decision to expropriate YPF [El Parlamento deplora
la decision de Argentina de expropiar YPF], Parlamento Europeo, Sesion Plenaria, 20
de abril de 2012, disponible en http://www.europarl.europa.eu/news/en/pressroom/
content/20120419IPR43561/html/Parliament-deplores-Argentina’sdecision-to-
expropriate-YPF.
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Reformar el sistema internacional
de inversiones

Sin embargo, y teniendo en cuenta los problemas del
sistema actual, a Europa no le interesa depender demasiado
de las medidas punitivas para garantizar el cumplimiento
de la protecciéon de las inversiones. En vez de ello, la UE
deberia apoyar la reforma del sistema internacional y, en
concreto, encontrar un mejor equilibrio entre la proteccion
de las inversiones y otras prioridades de politicas publicas
legitimas tales como la regulacion de la sanidad publica. En
un reciente pleito dentro de la UE que pone de manifiesto
este problema, Alemania fue demandada por la empresa
sueca Vattenfall a causa de su Energiewende (abandono de
la energia nuclear)s°. Los inversores extranjeros, amparados
en los tratados de inversion, también podrian en el futuro
poner contra las cuerdas la legitimidad normativa de la UE
en los ambitos de la sanidad y del medio ambiente.

Por tanto, se deberia dejar un margen politico suficiente
para la intervencion legitima del gobierno en dichos
ambitos y para la inclusiéon de normas en materia de
sanidad, medio ambiente, trabajo y derechos humanos.
Eso supondria un cambio — y, en nuestra opinién, una
mejora — con respecto a los actuales tratados bilaterales de
la mayoria de los Estados miembros, que no incluyen dichas
preocupaciones, a diferencia de las normas estadounidenses,
canadienses y mexicanas establecidas en el TLCAN. Las
futuras negociaciones de TBI de la UE con terceros paises
deberian basarse en este equilibrio entre la proteccion de las
inversiones y otras preocupaciones igualmente importantes.

Algunos Estados miembros encabezados por Holanda
siguen adoptando un planteamiento muy conservador hacia
los tratados de inversién y se niegan a hacer concesiones
en temas como el respeto de los derechos humanos, las
preocupaciones medioambientales o la normativa laboral.
Como consecuencia de ello, han sido apodados los “talibanes
de las inversiones” por algunos expertos. Los casos como
los de Philip Morris contra Australia y de Vattenfall
contra Alemania parecen indicar que este planteamiento
conservador se cuestionarad cada vez més. El Parlamento
Europeo, como colegislador, puede desempefar un papel
importante a la hora de presionar para lograr un equilibrio
entre la proteccion de las inversiones y otras normas
igual de importantes para los ciudadanos. Deberia seguir
defendiendo la inclusion de normas de desarrollo sostenible,
de derechos humanos y relativas a las condiciones de trabajo
en los acuerdos de inversion internacionales. Puede usar su
influencia para hacer que los acuerdos incluyan esta clase
de estipulaciones o, si fuese necesario, para vetar los que no
las incluyen.

50 Eberhardt y Olivet escriben que: “En 20009, el gigante de la energia sueco Vattenfall
interpuso la primera demanda conocida basada en un tratado de inversién contra
Alemania. La empresa reclamaba 1.400 millones de dolares como compensacion por las
medidas medioambientales que restringian el uso y el vertido de agua refrigerante para
una central eléctrica, que funcionaba con carbon, a orillas del rio Elba, en Hamburgo.
Después de que Alemania aceptase suavizar las normas medioambientales, se alcanzd
un acuerdo”. Ver Eberhardt y Olivet, Profiting from injustice.

Otra razén para reconsiderar el grado necesario de
proteccion de las inversiones es que la UE también recibe
cada vez mas inversiones de economias emergentes y por
lo tanto, puede esperar perder procedimientos arbitrales en
el futuro. Si Ping An ganara su pleito contra Bélgica, podria
provocar una ola de demandas contra los Estados miembros
de la UE por la forma en la que rescataron sus bancos
durante la crisis financiera. La reciente “recapitalizacion
interna” de los bancos chipriotas que afect6 a los inversores
rusos también puso de manifiesto que cada vez hay més
extra comunitarios que poseen activos dentro de la UE y
que podrian interponer demandas contra paises miembross'.
Hasta el momento, se han dado pocos casos contra Estados
miembros de la UE (Alemania, por ejemplo, solo ha sido
demandada dos veces y no ha perdido ningan pleito)>.
Pero esto podria cambiar. Un experto en protecciéon de
inversiones vaticina que “en el momento en que un pais
europeo pierda un pleito importante y se enfrente a una
multa enorme, los elogios al arbitraje disminuiran”.

Por tanto, la UE deberia buscar formas de mejorar los
acuerdos actuales y convertirlos en un sistema de gobernanza
mundial. Esto esta en consonancia con las conclusiones de
la CNUCED: “La necesidad de abordar los desafios comunes
relativos al desarrollo sostenible y de responder de manera
eficaz a la inestabilidad econémica y financiera mundial para
evitar futuras crisis ha propiciado las peticiones de nuevos
modelos de gobernanza econdémica mundial’?”. Dado que
es poco probable que haya una Organizaciéon Mundial de las
Inversiones en un futuro proximo, la UE deberia cooperar con
sus aliados, como EE UU, para marcar el paso en la proteccion
de las inversiones. El acuerdo de libre comercio entre EE
UU y la UE que se esta negociando actualmente — calificado
de “laboratorio de politicas” por el comisario europeo de
comercio, Karel De Gucht — podria ser una oportunidad
para fijar conjuntamente unas normas mas rigurosas en
materia de inversiones. El posible tratado de inversion
de la UE con China también podria servir para incorporar
a un nuevo actor al marco normativo sobre inversiones
internacionales. Un aspecto concreto que se necesita mejorar
es la falta de transparencia del arbitraje y la supuesta
parcialidad de los arbitros. Si los Estados perciben que el
sistema esté predispuesto en su contra y que las condiciones
son tan draconianas que hay muchas probabilidades de que
incumplan en algin momento sus obligaciones previstas
por los tratados, es menos probable que entablen futuras
negociaciones sobre tratados de inversionss.

51 El régimen de control de capitales introducido por el Gobierno chipriota podria abrir
posiblemente las puertas a muchas demandas de arbitraje si se considera que los
depositos equivalen a inversiones. En el caso de los tenedores de bonos soberanos,
por analogia con la crisis argentina de 2001, es muy probable que éstos puedan iniciar
procesos de arbitraje contra el Gobierno chipriota.

52 En el segundo pleito también interviene la empresa sueca Vattenfall y éste gira en
torno a la compensacion debida por el cierre de las centrales nucleares del pais en
respuesta a la crisis de Fukushima en Japon en 2011. El demandante interpuso la
demanda de arbitraje contra Alemania ante el CIADI en junio de 2012.

53 Informe sobre las Inversiones en el Mundo de la CNUCED, p. 100.

54 A European Perspective on Transatlantic Free Trade [Una perspectiva europea sobre
el libre comercio transatlantico], Karel De Gucht, comisario europeo de Comercio,
discurso en la Conferencia Europea en la Harvard Kennedy School: Europe 2.0: Taking
the Next Step [Europa 2.0: dando el siguiente paso], 2 de marzo de 2013, disponible en
http://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-13-178_en.htm?locale=en.

55 Ripinsky, Venezuela’s Withdrawal from ICSID.



Los esfuerzos del CIADI por mejorar la eficiencia y la
eficacia mediante la implantacion de buenas practicas
como los calendarios especificos para la conclusion de
las fases del procedimiento son una buena medida en la
direccion adecuada®®. La UE podria establecer normas para
el arbitraje en sus futuros tratados de inversion haciendo
que sea mas asequible (con limites en los honorarios de los
abogados), aumentando el acceso publico a los documentos
y otorgando a terceras partes, como los grupos de la sociedad
civil, el derecho a ser oidas®.

En otras palabras, la UE deberia trabajar de forma
constructiva con los paises emergentes para establecer un
nivel aceptable de proteccion de las inversiones que proteja
a las empresas europeas que invierten fuera de Europa,
pero que también sea aceptable para la UE y sus Estados
miembros cuando las economias emergentes invierten en
la UE. Estas iniciativas ayudarian a la UE a establecer unas
normas mundiales en materia de inversiones y aumentarian
la aceptacion del sistema de inversiones multilateral por
parte de las potencias emergentes. Como dice el presidente
del Parlamento Europeo Martin Schulz: “El poder blando
europeo es transformador. [...] Europa no hace que los
paises cambien amenazandoles con una intervencion si se
comportan mal, sino prometiéndoles un lugar en el club si
se comportan biens®”.

Sin embargo, para consolidar las normas mundiales y la
eficacia de los mecanismos de resolucion de conflictos, los
Estados miembros de la UE tienen que actuar de una forma
mas cohesionada en los organismos internacionales. Aunque
en virtud del Tratado de Lisboa el Alto Representante es
también vicepresidente de la Comision y presidente del
Consejo de Asuntos Exteriores, la UE sigue careciendo
de unidad y falta de representacion en las instituciones
internacionales. En concreto, la UE sigue sin ser miembro
de algunas de las instituciones mas importantes de Bretton
Woods como el Banco Mundial (aunque la Comision
Europea es observadora en el Comité de Desarrollo del
Banco Mundial) y el Fondo Monetario Internacional
(aunque la Comision Europea y el Banco Central Europeo
son observadores en el Comité Financiero y Monetario
Internacional®?).

56 Informe Anual del CIADI 2012, p. 40.

57 A decir verdad, el CIADI ya se estd moviendo en esa direccién, aunque despacio, y
ahora existe un registro de casos y la transparencia ha aumentado en otros &mbitos.
Sin embargo, otros tribunales de arbitraje no han seguido ese ejemplo.

58 European Union foreign policy in the 21st century: vision, ambition, reality [La
politica exterior de la Union Europea en el siglo XXI: vision, ambicion, realidad], dis-
curso de Martin Schulz, el presidente del Parlamento Europeo, 26 de febrero de 2013,
disponible en http://www.europarl.europa.eu/the-president/en/press/press_relea-
se_speeches/speeches/sp-2013/sp-2013-february/speeches-2013-february-4.html.

59 Las normas actuales del FMI establecen que solo los paises pueden ser miembros.
Para modificar esto se necesitaria el voto afirmativo de las tres quintas partes de los
miembros del FMI, que representan al menos el 85% del poder de voto. Ver Daniel
Gros, Cinzia Alcidi y Alessandro Giovannini, Brazil and the EU in the Global Eco-
nomy [Brasil y la UE en la economia mundial], CEPS, febrero de 2013, disponible en
www.ceps.eu/ceps/dld/7722/pdf.

Recomendaciones politicas

Dado que el sistema internacionalde resolucion de disputas
de inversiones esta en tela de juicio, la UE deberia tratar de
mejorar su propia cohesion y al mismo tiempo reforzar las
normas mundiales sobre inversiones. En concreto, deberia
hacer lo siguiente:

Crear un modelo de TBI

La Comision Europea, inspirdndose en las estrategias
estadounidense y canadiense, deberia crear un modelo
estandar paralos futuros TBI. Este modelo deberia establecer
normas para la proteccion de inversiones pero también
garantizar la protecciéon de normas medioambientales,
sociales y sobre derechos humanos. Ademas, estas normas
deberian incluirse en las negociaciones de la UE con
terceros socios como EE UU y Canadé para establecer un
“patrdén oro” internacional para la proteccion de inversiones.
Asimismo, deberia tratar de reforzar el sistema de arbitraje
y los mecanismos de resolucién de conflictos. La UE
deberia promover una reforma institucional para que el
sistema actual sea méas transparente y menos costoso y
de esta manera hacerlo mas accesible para las economias
emergentes y mejorar su legitimidad. A largo plazo, esto
también beneficiaria a la UE como receptora de inversiones
extranjeras.

Crear una task force conjunta entre el SEAE y
la Comision Europea

Para llevar a cabo este cometido, recomendamos la creaciéon
de una task force especializada en inversiones. Deberia
incluir al menos ala D.G. de Comercio, al SEAE, ala D.G. de
Desarrollo y a la D.G. de Asuntos Econémicos y Financieros.
En parte, una de las razones para fusionar los cargos de Alto
Representante para Asuntos Exteriores y de vicepresidente
de la Comision fue la de permitir una mayor coordinaciéon
de las distintas instituciones de politica exterior y de
los distintos instrumentos de la UE, en lo que se ha dado
en denominar estrategia integral. Hasta el momento, sin
embargo, la posibilidad no se ha materializado. La creaciéon
de dicha comisién haria que a las empresas, especialmente
las PYMES, les resultase mas facil saber a quién dirigirse en
los asuntos relacionados con las inversiones y aceleraria el
estudio de su caso por parte de expertos en la materia.

Lo ideal seria que las empresas europeas se dirigiesen a
esta task force en vez de a sus propios gobiernos nacionales.
También daria a los Estados miembros la opciéon de
poner en comun sus recursos sumando personal nacional
experimentado al personal de la UE. Esta seria una forma
mas ingeniosa de unificar el poder europeo en una época de
austeridad. Los Estados miembros podrian transferir a la
UE sus funcionarios con conocimientos en inversiones y asi
reforzar los recursos comunes de la misma. Se podria proveer
el personal de una forma parecida al SEAE, en el que un tercio
de la plantilla es personal enviado en comision de servicios
por los servicios diplomaticos de los Estados miembros.
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Crear una “escala de intensificacién”

Otra funcidn clave de la comision seria la elaboracion de una
lista de instrumentos transparente, proporcionada y basada
en normas — lo que llamamos una “escala de intensificacién”

— que la UE pueda y esté dispuesta a usar contra los
Gobiernos que no cumplan las normas internacionales o las
resoluciones. Esto dotaria de una legitimidad adicional a su
competencia en materia de inversiones frente a los Estados
miembros y las empresas, y demostraria el valor afiadido de
un paraguas protector de la UE. La “escala de intensificaci6én”
podria incluir elementos como las declaraciones de condena
del Alto Representante para Asuntos Exteriores, asi como de
otros dirigentes de la UE, como en el caso de Repsol, y otras
medidas més duras como el aplazamiento y/o la cancelacion
de reuniones.

Usar el Banco Mundial y el FMI

La UE, ademéas de tomar medidas contra los Estados que
no acaten las normas, también podria usar las instituciones
financieras como el Banco Mundial y el FMI para ejercer
presion sobre estos paises. Esto parece especialmente logico
porque el CIADI forma parte del grupo del Banco Mundial.
La UE también deberia trabajar para reforzar los vinculos
entre el CIADI y el FMI y el Banco Mundial. Por ejemplo, un
historial de incumplimientos de las resoluciones del CIADI
podria dar lugar a sanciones a través del sistema del Banco
Mundial, entre las que se incluirian la prohibicién de las
facilidades para los préstamos o la privaciéon de los plenos
derechos en el Banco Mundial o en el FMI. Pero aqui la
capacidad de actuar de la UE se ve lastrada por su propia
falta de cohesion. A corto plazo, los Estados miembros que
cuentan con un asiento en estas instituciones deberian
coordinarse de forma mas eficaz. A largo plazo, el objetivo
de la UE deberia ser la obtencién de un asiento tnico en
instituciones como el Banco Mundial y el FMI.
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eUna presencia fisica en los principales Estados miembros
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