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AMI
APPRI
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CEE
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CET
CETA
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CIADI
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ECT
EE.UU.
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Abreviaciones

Acuerdos Internacionales sobre Inversiones

Acuerdo Multilateral de Inversiones

Acuerdos bilaterales de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones
Banco Mundial

Brasil, Rusia, India, China y Sudéfrica

Convenio de Doble Imposicién

Comunidad Econémica Europea

Centro de Investigaciones de Politica Econdmica (Centre for Economic
Policy Research)
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Derecho Internacional Publico

Tratado de la Carta de la Energia

Estados Unidos

Entendimiento de Solucion de Diferencias

Trato Justo y Equitativo

Fondo Monetario Internacional

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio

Solucion de Controversias Gobierno-Gobierno

Grupo de Trabajo de Alto Nivel sobre Empleo y Crecimiento (High Level
Working Group on Jobs and Growth)

Camara de comercio Internacional

Corte Internacional de Justicia

Tribunal de Inversiones Internacional (Investment Court System)

Inversion Directa Extranjera

Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible

Solucién de controversias inversor-Estado

Nacién Més Favorecida
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SPG
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TLC

TPP
TTIP/ATCI
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UNCTAD
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Representa otro blogue de construccion en nuestros esfuerzos para desarrollar un mecanismo
de solucion de diferencias inversor-Estado transparente, responsable y equilibrado como
parte del comercio de la UE y de la politica de inversion®.

Karel De Gucht.

INTRODUCCION

En 2013, los Estados Unidos (EE.UU.) y la Union Europea (UE) iniciaron las negociaciones
para la Asociacion Transatlantica de Comercio e Inversiones (ATCI o TTIP por sus siglas en
inglés, en adelante TTIP) con el objetivo de crear la mayor zona de libre comercio del

mundo.

Este tratado supone un cambio cualitativo respecto a los acuerdos clasicos de comercio que
se limitan a la eliminacion de los aranceles y a la apertura de los mercados de servicios,
contrataciones publicas e inversion, ya que se trata de una herramienta para la adaptacion
de reglas y estandares técnicos que actualmente representan las barreras méas importantes
para el comercio transatlantico, asi como tratar otras areas importantes relativas a las
pequefias y medianas empresas (PYMESs), aspectos medioambientales o cuestiones socio-

laborales.

Si bien ambas partes tenian el objetivo de concluir las negociaciones en un periodo de 2
afios, a finales de 2015, lo cierto es que el proceso de negociacion se ha dilatado hasta el
punto que en la actualidad las negociaciones s6lo han concluido un 30% de los aspectos

previsto en el tratado.

A la dificultad para avanzar en las negociaciones en las areas mas sensibles se ha sumado
el rechazo social al acuerdo, que han condicionado en cierta medida la posicidn negociadora
de la UE, y los acontecimientos politicos de 2016, los cuales han supuesto un serio revés
parael TTIP.

La convulsién causada por el referéndum en Reino Unido sobre su permanencia en la Union
Europea, que ha puesto en jaque lo cimientos de Europa con la inminente negociacién
del Brexit, conlleva que en los proximos afios la prioridad politica para la UE sea la

negociacion del nuevo status con el Reino Unido (Consejo Europeo, 2017).

1 COMISION EUROPEA (2014) “EU agrees rules to manage investor-state disputes . Europa Press database.
Recuperada de: http://europa.eu/rapid/press-release 1P-14-951 en.htm (Ultima consulta: abril 2017].
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Otro factor importante ha sido el cambio de presidencia de los Estados Unidos (The White
House, 2017).

El actual presidente, Donald Trump, ha criticado los tratados de libre comercio (TLC), como
el Tratado de Libre Comercio de America del Norte (TLCAN o NAFTA por sus siglas en
inglés) o el TTIP y ha introducido nuevas prioridades en la agenda comercial americana
(USTR, 2017), fomentando el proteccionismo (Thompson Reuters, 2017).

Incluso, ha tomado la decision de retirar Estados Unidos de la Acuerdo Transpacifico de
Cooperacién Econdmica (TPP por sus siglas en inglés) (elEconomista, 2017) y, teniendo en
cuenta las nuevas prioridades, cabria esperar que también retire su apoyo del TTIP.

Por lo tanto, se desprende una tendencia hacia el proteccionismo y se atisba un mayor
intereés, por parte de Estados Unidos, de negociar acuerdos comerciales de caracter bilateral
con algunos Estados miembro frente a los mega regionales.

Ademas, esta dindmica no solo se observa en Estados Unidos, recientemente en Europa
también han aumentado los discursos a favor del proteccionismo y en contra de los tratados
de libre comercio, como es el caso de Francia con Marie Le Pen, quien ha afirmado que se
opone al acuerdo del TTIP (Steinberg, 2016).

Por todo ello, aunque el TTIP pudiera generar ventajas, ambos bloques podrian optar por no

querer llevar adelante las negociaciones.

Para el TTIP, esto podria significar una posible paralizacion o abandono de las
negociaciones hasta que haya un cambio en las prioridades politico-econémicas (Comision
Europea, 2017).

Sin embargo, concluir el tratado tendria efectos positivos para ambas partes. Los principales
beneficios del TTIP estan en la reduccion de las barreras no arancelarias basadas en comple-

jas regulaciones divergentes entre ambos bloques.

El estudio realizado en 2013 por el Centre for Economic Policy Research (CEPR), muestra
que las exportaciones de la UE a los EE.UU. aumentarian un 28%, equivalente a un

adicional de 187 mil millones € en exportaciones de bienes y servicios de la UE (CEPR,

2013:7).
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Se estima que los beneficios econdmicos, una vez sea implementado el acuerdo, supondrian
para la UE 119 mil millones de euros al afio (es decir, un incremento del 0,5% del PIB)
mientras que para los EE.UU. alcanzarian los 95 mil millones de euros al afio (un
incremento del 0.4%). Para un hogar medio europeo este fendmeno se traduciria en una

ganancia extra de 545€, impulsando la economia europea un 0,5% a un maximo de un 1%

del PIB.

“Juntos, EEUU y la UE pueden impulsar la liberalizacion multilateral en un mundo
globalizado. En el G-8, el G-20, la Organizacion Mundial del Comercio y la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, EEUU y la UE trabajan juntos para
promover un entorno de comercio e inversion abierto, transparente y no discriminatorio en
todo el Mundo” (Bureau of Public Affairs, 2013)

El TTIP no so6lo afectaria a los bloques negociadores, sino que generaria una sinergia
positiva sobre el comercio mundial. EI comercio con terceros paises se incrementaria en 33
mil millones €, aumentando potencialmente el PIB del resto del mundo por casi 100 mil

millones € (Comision Europea, 2013:1).

Ademas, los esfuerzos dedicados a las negociaciones del TTIP no han sido en vano, pues
muchos de los objetivos a alcanzar con la nueva Politica Comercial Comun (PCC) de la UE
(Comisién Europea, 2015:20), asi como la creacion de nuevos mecanismos de solucion de
diferencias inversor-Estado (en adelante, ISDS), tienen su origen en el TTIP y han
condicionado otros tratados como el Acuerdo Integral sobre Economia y Comercio con
Canada (AECG, mas conocido como CETA por sus siglas en inglés, en adelante CETA), el

acuerdo de Singapur o las actuales negociaciones para el acuerdo con Japon.

No obstante, a pesar de estas promesas se han producido abundantes protestas contra el
TTIP. La sociedad civil se ha hecho eco de los temores e incertidumbres de los sectores que
se pueden ver como perdedores tras la implementacién del acuerdo, sin que tampoco se
vislumbre una alternativa compensatoria (Bacaria, 2015:1). Por otro lado, los detractores
denuncian que el TTIP es una "amenaza para la democracia, el medio ambiente, los

consumidores y las normas del trabajo™ (Alianza Stop TTIP, 2016).

En esta linea, una de las cuestiones mas polémicas ha sido la inclusién del mecanismo de

solucion de controversias inversor-Estado (ISDS por sus siglas en inglés, en adelante ISDS).

5
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La proteccion de la inversion internacional ha evolucionado a lo largo de la historia, desde la
diplomacia cafonera (“gunboat-diplomacy”) en el siglo XIX hasta un sistema basado en

tratados bilaterales de inversion (TBIs) y otros acuerdos internacionales de inversion (Alls).

Los Alls modernos protegen al inversor proporcionando estandares de proteccion tales
como: 1) el trato més favorable a la nacion; 2) el trato nacional; y, (3) el trato justo y
equitativo, asi como con mecanismo se solucion de diferencias inversor — Estado. Sin
embargo, el arbitraje de inversiones afecta al interés general en la medida que puede

repercutir sobre la legislacion de los Estados, de ahi la sensibilidad de este tema.

Actualmente, se ha venido negociando la incorporacion en el TTIP de un mecanismo de
solucidn de diferencias relativas a la inversion de caracter multilateral. Tanto el Sistema de
Tribunales de Inversién (ICS) como el Tribunal Multilateral de Inversiones (MIC), son un
nuevo enfoque de la UE para desarrollar una politica coherente, unificada y eficaz en
materia de disputa de inversion para acuerdos de inversion existentes y futuros de la UE.
Ademas, se esta tratando de dar respuesta a las inquietudes expresadas estos ultimos afios

por la sociedad civil.

Pues, a diferencia del comercio, que ha estado sujeto a normas multilaterales negociadas y
aplicadas bajo los auspicios de la Organizacion Mundial del Comercio (en adelante OMC) y
respaldado por un sistema permanente de solucion de diferencias (Entendimiento
de Solucion de Diferencias, ESD), actualmente no existe un conjunto unificado de normas
multilaterales sobre la proteccion de inversiones y solucion de conflictos, pese a que se han
llevado a cabo varios intentos, como las negociaciones conocidas como el Acuerdo
Multilateral sobre Inversiones (AMI) impulsadas por la Organizacion para la Cooperacién y

el Desarrollo Economicos (en adelante OCDE) en 1995.

El Tribunal Multilateral de Inversiones (MIC) forma parte de la nueva linea estratégica de
politica comercial de la UE y se ha incluido en la comunicacion de la Comisién "Comercio
para todos - Hacia una politica comercial y de inversion mas responsable™ (Comision
Europea, 2015), ademas, ya se ha incluido en varios tratados de la UE como es el caso del
CETA.

Los sectores mas reticentes a la inclusion de estos mecanismos denuncian el caracter

ilegitimo de los mismos y el riesgo de permitir a las multinacionales tomar acciones legales
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contra los estados. Segun la asociacion de Jueces para la democracia, “los mecanismos de
arbitraje representan una usurpacién de las funciones judiciales estatales, caracterizadas
por su independencia e imparcialidad, para adjudicarlas a un organismo vinculado a las
grandes corporaciones economicas y a los gobiernos més importantes del mundo”
(Amayuelas y Castafieda, 2016: 4).

Incluso, algunos estados se han mostrado recelosos de estos mecanismos, como por ejemplo
Bélgica, quien manifesto ciertas reticencias en relacion a la aprobacion del CETA (La
Vanguardia, 2016), o Francia, donde el secretario de Estado de Comercio Exterior, Matthias
Fekl, declard en el senado en 2014 que "Francia no quiere que el ISDS sea incluido en el
mandato de negociacion, tenemos que preservar el derecho del Estado de establecer y
aplicar sus propias normas, para mantener la imparcialidad del sistema de justicia y para

permitir que el pueblo de Francia y el mundo haga valer sus valores". (Losada, 2014)

Los defensores apuntan a que el principal objetivo de incluir este tipo de mecanismos es el
de evitar que los estados incumplan compromisos bajo estos acuerdos, es decir, buscan
proteger las normas substantivas mediante un mecanismo legal alternativo a la justicia

ordinaria.

Por otro lado, la atencién prestada por los de los medios a los casos mas controvertidos ha
podido contribuir a expandir la idea que el ISDS limita el poder del Estado, ayudando a

polarizar las opiniones que giran alrededor de este debate (Attac, 2017).

Como respuesta a las exigencias de la sociedad civil y como parte de la nueva estrategia de
comercio de la Unién Europea, se ha planteado una reforma del mecanismo de resolucién de

controversias en materia de inversion.

En este sentido, el presente trabajo pretende examinar el capitulo sobre la inversion previsto
en el TTIP, prestando especial atencion a los mecanismos de solucion de controversias en
materia de inversiones, asi como un breve analisis del impacto de estos mecanismos ya

previstos en otros acuerdos como el CETA.
Para ello se abordaran tres cuestiones fundamentales:

(1) Anélisis general sobre los mecanismos de arbitraje inversor-Estado
(i) Andlisis general del capitulo de inversiones previsto en el TTIP
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(iii)  Andlisis de la propuesta de la Comision Europea sobre la creacion del Tribunal
de Inversiones (Investment Court System, en adelante ICS)
El hilo conductor para desarrollar el analisis mencionado anteriormente alude a dos

preguntas de investigacion:

(i) ¢Existe la necesidad de incorporar mecanismos de proteccion de inversion en los
nuevos tratados de libre comercio como el TTIP o el CETA?

(i)  ¢Qué esy qué aporta la nueva ICS presentada por la Comision Europea?

El principal objetivo del trabajo es observar la logica tras la creacion de los mecanismos de
proteccién de inversiones y su evolucién a lo largo del tiempo, asi como realizar una breve
evaluacion de las nuevas propuestas de reforma del sistema ISDS de la UE, introducidas en
las negociaciones del TTIP y en varios acuerdos como el CETA entre otros.

La eleccion del tema surge de la importancia de la inversion extranjera en el contexto actual.
En la actualidad, la inversién directa extranjera (IED) es un factor clave para la
globalizacion y para el desarrollo de la economia. Muchas empresas internacionalizan su

actividad econdmica y se expanden mediante la inversion en paises extranjeros.

Invertir en un Estado extranjero implica realizar actividades econémicas en un contexto
cultural distinto, con tradiciones juridicas e intereses diferentes de las partes involucradas.
Ante la imposibilidad de los negociadores para prever todas las circunstancias a las que se
verd sometido un inversor extranjero, tradicionalmente, se ha considerado importante
establecer estructuras que protejan al inversor y aporten mayor seguridad para atraer mas las

inversiones.

Sin embargo, las recientes negociaciones de tratados como el TTIP o el CETA, han sido
objeto de criticas abundantes por parte de la sociedad civil, organizaciones no
gubernamentales (en adelante ONGs) y otros Estados (BBC, 2015); y como se ha
comentado, un foco de preocupacion recurrente ha sido la inclusion de mecanismos de

solucion de controversias, hasta el punto que la Comision Europea realizo una consulta
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(Comision Europea, 2014)? abierta respecto a como disefiar la Corte de Inversiones (ICS), lo

cual realza la importancia de este tema.

Por otro lado, cabe destacar que no hay un tratado bilateral entre la Unién Europea y los
EEUU, y dado la importancia de ambas regiones, el TTIP seria un tratado de gran

repercusion.

Finalmente, el TTIP se presenta como un acuerdo ambicioso que pretende condicionar la
estructura de futuros tratados donde se busca desarrollar nuevos organismos multilaterales.
Ademas, incluso en el supuesto que el TTIP no se llegard a implementar, el esfuerzo
dedicado a las negociaciones se traduciria en un avance de las nuevas reformas del ISDS, la
Corte de Inversiones (ICS) y el Tribunal de Inversiones Multilateral (MIC), ya incluidos en

las negociaciones de otros acuerdos.

2 La consulta sobre la proteccion de la inversion y la solucion de diferencias entre inversores y Estado (ISDS)
en el Acuerdo de Asociacidn Transatlantica de Comercio e Inversidn fue publicada en linea durante el periodo
del 27 de marzo al 13 de julio de 2014.
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Capitulo |

La Asociacion Transatlantica para el Comercio y la Inversion (ATCI)

1. ¢Quéesla ATCIOTTIP?

En junio de 2013, el presidente de los Estados Unidos Barack Obama, junto a José Manuel
Durdo Barroso, presidente de la Comisidén Europea, y a Herman Van Rompuy, presidente
del Consejo de la Union Europea, aprobaron el lanzamiento de las negociaciones sobre
comercio e inversion entre Estados Unidos y la Union Europea (The White House,
2013), conocidas como la Asociacion Transatlantica para el Comercio y la Inversion (ATCI)

0 Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP), en adelante TTIP.

La primera ronda de negociaciones se celebrd del 7 al 12 de julio de 2013 en Washington
DC. y represento la ejecucion formal de las reivindicaciones de diversos lobbies desde la
celebracion del Dialogo Empresarial Transatlantico entre la UE y EE.UU. en los afios 1990.

(Comisidn Europea, 1995).

El TTIP es un ambicioso acuerdo de comercio bajo negociacion y su principal objetivo es el
de crear un area de libre comercio entre los dos bloques para facilitar el comercio y
favorecer la inversion entre las dos regiones, mediante la liberalizacion de los sectores
econdmicos, eliminando barreras arancelarias y no arancelarias, y fomentar la armonizacion

de los requisitos normativos.

2. Partes

En la actualidad, Estados Unidos y la Union Europea son las dos economias mas integradas
del mundo en materia de comercio, inversion y servicios, sin embargo, no disponen de un
tratado bilateral de comercio.

A nivel global, estas dos areas suponen mas de 825 millones de habitantes y representan

alrededor del 40% del comercio mundial y un 47% PIB mundial (Comision Europea, 2013).
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En 2016, la Union Europea fue el mayor inversor en Estados Unidos, y el segundo
proveedor de bienes a Estados Unidos, por detrds de China. Mientras que, para Estados
Unidos, la Unién Europea fue el segundo destino de sus exportaciones de bienes, después de

Canad4, y el primer mercado en relacion a las exportaciones de servicios.

Para la Union Europea culminar el tratado supondria acceder con mayor facilidad a un
mercado de 321 millones de habitantes con una renta per cépita superior a los 54.000 ddlares
segun el estudio del CEPR (CEPR, 2013:7).

Por lo tanto, debido a la magnitud de dichas economias y al efecto transversal del TTIP, las
repercusiones del acuerdo tendran no solo un impacto directo sobre las dos regiones sino
también sobre el resto de la comunidad internacional, en la medida que configura nuevas

reglas de juego.

3. Lalogica tras el acuerdo

ElI TTIP es fruto de una estrecha relacion politico-comercial entre Estados Unidos y la Unidn

Europea.

Se pueden discernir dos principales motivos tras el planteamiento del TTIP. Por un lado, una
motivacidn de ambito geopolitico, donde el objetivo del TTIP seria reposicionar dos grandes
potencias occidentales como son Estados Unidos y la UE para tratar de reafirmar su

hegemonia.

En términos geopoliticos, el TTIP supone condicionar la eleccion de los socios politico-
comerciales. Desde la perspectiva de la UE, el objetivo es posicionase como el socio
preferencial de Estados Unidos y evitar, entre otros aspectos, que éste pivote excesivamente
hacia Asia. Mientras que, desde la perspectiva de Estados Unidos, se pretende romper la
dependencia de la UE respecto a Rusia, especialmente en materia energética, con la

finalidad de aislar la economia rusa.

Por otro lado, encontrariamos los motivos estrictamente econdmicos, pues segun las
previsiones y los estudios presentados por las autoridades, el TTIP generaria un impacto

positivo en el crecimiento econdmico de ambas regiones.
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Esta linea geoecondmica fue indicada por el propio presidente estadounidense, Barack
Obama, en su discurso sobre el Estado de la Unién de 2013, donde por primera vez afirmé la

necesidad de un gran acuerdo comercial transatlantico entre la UE y EEUU (Obama, 2013).

Ambas potencias pretenden llevar a cabo una reconfiguracion del poder econdémico
afianzando la alianza transatlantica en respuesta al desafio derivado del surgimiento de las
economias emergentes como podrian ser las asiaticas, los BRICS® o recientemente por el

relevo de las economias de los llamados MINT?.

Esto se conseguiria mediante la reconfiguracion de sus preferencias comerciales y con una

regulacién comun, para minimizar el impacto negativo de las barreras técnicas al comercio.

Por otro lado, el estancamiento de la Ronda de Doha® y la complejidad de la formalizacion
de acuerdos multilaterales a nivel comercial, ha incentivado la busqueda de alternativas de
ambito bilateral, en este contexto, se englobarian los nuevos acuerdos como el TTIP o el
CETA.

4. Elorigendel TTIP

El TTIP es la respuesta a las recomendaciones aportadas por el Grupo de Trabajo de Alto
Nivel sobre Empleo y Crecimiento (High Level Working Group on Jobs and Growth, en
adelante HLGW) de 2011 sobre las estrategias para aumentar el crecimiento y la
competitividad en un contexto de estancamiento econémico y dado el blogueo de la ronda

multilateral de Doha.

La légica tras el acuerdo es la de usar el TTIP como herramienta de soft-power con objetivos

politicos y econdmicos para beneficiar las posiciones de Estados Unidos y la UE.

En las dltimas décadas, tanto la UE como los EE.UU. han experimentado un progresivo
declive de su importancia econdmica a nivel global causa del crecimiento de otras

economias emergentes, como lo BRICS o los MINT.

3 Brasil, Rusia, India, China y Sudafrica

4 México, Indonesia, Nigeria y Turquia

5 El ciclo de negociaciones de la Ronda de Doha se inici6 en la cuarta Conferencia Ministerial de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC), celebrada en noviembre de 2001 en Doha, con el objetivo de
profundizar los acuerdos alcanzados en la Ronda de Uruguay de 1994. En la actualidad ain sigue en proceso
de negociacion.
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A raiz de la Declaraciéon Transatlantica de 1990, se han celebrado periédicamente cumbres

con el objetivo de potenciar la cooperacion transatlantica.

En la cumbre de 1995, celebrada en Madrid, se firm6 la Nueva Agenda Transatlantica
(NAT), mediante la cual se establecieron las primeras lineas de cooperacion estratégica en
distintos ambitos. Posteriormente, en 1998, se establecio una nueva declaracion conocida
como la Asociacion Econdémica Transatlantica (TEP). Dados los escasos resultados de las
cumbres, el Consejo Econémico Transatlantico (CET), creado en 2007, planted unas pautas
de trabajo e intensificé los esfuerzos bilaterales.

Mas recientemente, en 2011, se cre6 el Grupo de Trabajo de Alto Nivel sobre Empleo y
Crecimiento (High Level Working Group on Jobs and Growth, HLGW), impulsado por Ron
Kirk, el entonces representante Comercial de los EEUU, y Karel De Gucht, el entonces
Comisario de Comercio de la UE; y que tenia como objetivo identificar los obstaculos
comerciales y de inversion entre ambas partes y poder asi reforzar la integracion y el

crecimiento econémico transatlantico.

El informe final del HLGW, publicado en 2013, concluyd que la mejor forma de potenciar
las relaciones comerciales bilaterales era elaborando un amplio acuerdo de comercio e
inversion. Siguiendo estas recomendaciones, el Consejo de la Union Europea adopt6 unas
directrices de negociacion, que fijan los parametros a seguir por la Comision Europea y que
serian conocidas como la Asociacion Transatlantica sobre el Comercio y la Inversién

(TTIP, Transatlantic Trade and Investment Partnership).

5. Contenido del acuerdo

Segun la informacion brindada por las autoridades (Comision Europea, 2015:8), se
contempla que el TTIP contenga 24 capitulos agrupados en 4 bloques tematicos.

0] Acceso al mercado
(i)  Cooperacion regulatoria
(ifi)  Reglas y principios normativos

(iv)  Ambito Institucional
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El primer bloque abarcara los temas relacionados con el acceso al mercado y estara formado
por 4 apartados: comercio de bienes y derechos de aduana, servicios, contratacion publica y
normas de origen. A pesar de que las barreras arancelarias son bajas, una media del 5,2 % en
la UE y del 3,5% en EE.UU. (Comision Europea, 2013:2)%, la implementacion de las
disposiciones previstas en el TTIP conllevaria una reduccion de las mismas, especialmente
en los alimentos procesados, donde la UE tiene actualmente una tasa promedio en torno
al 14,6%, o en el sector de la automocién con tasas arancelarias del 8 %, lo que tendria un

impacto considerable en los flujos comerciales (Caixabank, 2015:34).

El segundo bloque abordara las cuestiones de reglamentacion en relacion a las barreras no
arancelarias y la cooperacion regulatoria. EI contenido estd dividido en: coherencia
reglamentaria, obstaculos técnicos al comercio (OTC), seguridad alimentaria y seguridad
animal y vegetal (SPS), productos quimicos, cosméticos, ingenieria, productos sanitarios,
tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC), productos farmacéuticos, productos
textiles y vehiculos; todo ello con el objetivo de reducir los costes burocraticos y
estandarizar los procedimientos aduaneros. Se estima que dichas barreras equivalen a un
arancel de entre un 10% para los servicios y un 20% sobre los bienes (Comision Europea,
2013:2). No obstante, reducir este tipo de barreras es muy complejo por la cantidad de

normativa a tener en cuenta.

El tercer bloque desarrollara el ambito normativo y los principios que afectaran al desarrollo
sostenible y a la accidn sobre el clima, la energia, las materias primas, aduanas y facilitacion
del comercio, pequefias y medianas empresas (PYMES), inversiones, competencia, derechos
de propiedad intelectual e indicaciones geograficas y solucién de diferencias entre

administraciones (GGDS).

Finalmente, el cuarto bloque abarca de forma transversal los bloques anteriores y recopila un

conjunto de normas relativas a disposiciones institucionales, generales y finales.

6. Importancia del contenido del TTIP

El TTIP forma parte de los nuevos tratados impulsados por las grandes potencias y se aleja

de los contenidos tradicionales de los tratados comerciales, los cuales solo contemplaban

® Los datos corresponden a las estimaciones realizadas por la OMC para el informe sobre las barreras
arancelarias de la UE y EE.UU.
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medidas en relacion a las barreras comerciales o arancelarias, y de los tratados bilaterales de

inversion (TBI), que se centran exclusivamente en temas de inversion.

Puesto que progresivamente los aranceles se han ido reduciendo y con el aumento de las
exigencias de la sociedad civil, la cual estd mas concienciada respecto a medidas
medioambientales, derechos laborales o nuevos ambitos que ya no abarcan los tratados
tradicionales, el TTIP y otros acuerdos similares como el CETA o el acuerdo de Singapur o
el de Corea del Sur, podrian suponer un cambio en la concepcion del contenido econémico

de los tratados internacionales.

"A través de esta negociacion, los Estados Unidos y la Union Europea tendran la
oportunidad no s6lo para ampliar el comercio y la inversion a través del Atlantico, sino
también para contribuir al desarrollo de normas globales que pueden fortalecer el sistema

multilateral de comercio™ (Comisién Europea, 2013:1).

De estas palabras se deriva la intencion de establecer el TTIP como un modelo para regular

las relaciones econdmicas internacionales.

Finalmente, las implicaciones domésticas y multilaterales, asi como su impacto econdmico,
social y geoestratégico; ademas, de la inclusién de temas sobre el medioambiente o los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (en adelante ODS), hacen del TTIP un proyecto

interesante, aunque no exento de problemas de diversa consideracion.

7. Lanegociacion

Desde el punto de vista de la UE, el TTIP se configura como un acuerdo mixto’, ya que
contiene disposiciones comerciales, de inversion y de otras materias que no son competencia
exclusiva de la UE, requiriendo la aprobacion de tales acuerdos mediante el procedimiento
legislativo ordinario (codecision) en la que participan conjuntamente el Consejo y el

Parlamento Europeo®.

" Los ambitos de competencia compartida se enumeran en el Articulo 4 del Tratado de Funcionamiento de la
UE (TFUE).

8 Articulo 294 del TFUE. Con el Tratado de Lisboa, el procedimiento de codecisién empez6 a denominarse
‘procedimiento legislativo ordinario’. El procedimiento de codecisidn fue introducido en 1992 por el Tratado
de Maastricht. El procedimiento legislativo ordinario da el mismo peso al Parlamento y al Consejo en diversos
ambitos (por ejemplo, gobernanza econdémica, inmigracion, energia, transporte, medio ambiente o proteccion
del consumidor).
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En lo que se refiere al contenido, la principal preocupacion de la Comisién es garantizar la
“certidumbre juridica y maxima proteccion para los inversores de la UE” (Seattle to
Brussels Network, 2010: 24). Con ello, la Comision no esta buscando un modelo detallado,
sino una lista de principios definida en su nueva politica de comercio exterior que despues

pueda utilizar en cada negociacion concreta.

Por parte de la UE, es la Comision Europea la institucion encargada de las negociaciones del
tratado a través de las directrices establecidas por los 28 estados miembros en el Consejo. De
este modo, la Comisién consulta al Consejo e informa al Parlamento Europeo durante todo
el proceso de negociacion, y a raiz de las quejas recibidas por parte de la sociedad civil se ha
ido publicando la documentacion relativa a las negociaciones y que concierne a la parte

europea.

Las negociaciones se han llevado a cabo mediante rondas, donde las distintas partes
negociaban de forma paralela los apartados mencionados anteriormente, y en fecha de esta

edicion se han celebrado un total de 15 rondas.

Tras la 152 ronda de negociaciones comerciales, que tuvo lugar en Nueva York en octubre de
2016, el progreso de las negociaciones ha sido escaso por los motivos ya comentados

anteriormente.

En el Gltimo informe “U.S.-EU Joint Report on TTIP Progress to Date” publicado el 17 de
enero de 2017, parece desprenderse una vision positiva sobre las expectativas de llegar
finalmente a cerrar el acuerdo, como puede observarse en el siguiente parrafo:

“EI TTIP tiene el potencial de convertir la ya exitosa relacion economica de Estados Unidos
y la UE en un motor aun mas fuerte de prosperidad mutua durante las proximas décadas. El
progreso que hemos logrado hasta ahora nos da la confianza de que, con el compromiso
continuo de ambas partes y con la voluntad politica de priorizar las ganancias a largo plazo
para nuestras economias y nuestra relacion mas amplia, Estados Unidos y la UE podrian
lograr lo que establecimos en 2013: concluir un acuerdo ambicioso, equilibrado, amplio y
de alto nivel que refuerce la asociacion transatlantica y refuerce nuestras relaciones
econdmicas de manera que mejore el nivel de vida y aumente la competitividad en ambos
lados del Atlantico” (Estados Unidos y Union Europea, 2017:6).
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No obstante, la realidad parece apuntar hacia otra direccion, pues cabe destacar que esta
publicacién se realiz6 escasos dias antes de que Trump tomara posesion de su cargo como
Presidente de Estados Unidos, y antes de la publicacion de la nueva agenda comercial
(Alden, 2017) en la que se apunta al rechazo de los tratados como el Acuerdo Transpacifico

de Cooperacién Econdmica (TPP, por sus siglas en inglés) y el TTIP (USTR, 2017:6).

8. El tratado de Lisboa, el arbitraje y la politica comercial exterior: ""Hacia una

politica europea global de inversion internacional’*®

Otra cuestion a tener presente es el debate en torno al cambio competencial de la Politica
Comercial Comun (en adelante PCC) de la Unién Europea a causa del Tratado de Lisboa.

Con la creacién de la Comunidad Economia Europea (CEE) en 1958, la Politica Comercial
Comun (PCC) era competencia exclusiva de la CEE, aunque su actuacion se limitaba al trato
de las mercancias y en algunos casos al ambito de los servicios transfronterizos. En relacion
con la inversion extranjera directa (IED) se consideraba que era una competencia de los

Estados miembros.

Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009%°, se doté de personalidad juridica a
la Unién Europea, como consecuencia, pasd a ser un sujeto del Derecho Internacional y

empez0 a negociar y a celebrar acuerdos internacionales en su propio nombre.

Ademas, en virtud del articulo 3.1 (e) del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE), se ampliaron sus competencias exclusivas en materia de PCC incluyendo los
ambitos de los servicios, la proteccion intelectual y la inversion extranjera directa segun los
articulos 206 y 207 del TFUE (Ibafiez y Moreno, 2014:39)*.

® Titulo de la iniciativa para establecer una nueva politica en materia de inversiones, el documento N° COM
2010/343 fue publicado y presentado en 2010 por la Comisidn Europea.

10El articulo 47 del TFUE proclama explicitamente que “la Union tiene personalidad juridica”.

1 En el art. 206 del TFUE se dispone que, mediante el establecimiento de una unién aduanera de conformidad
con los arts. 28 a 32, la Uni6n contribuira, en el interés comdn, a la supresién progresiva de las restricciones a
los intercambios internacionales y a las inversiones extranjeras directas, asi como a la reduccion de las barreras
arancelarias y de otro tipo. En el art. 207 se incluyen las inversiones extranjeras directas y se enumeran los
contenidos cubiertos por la politica comercial comin de la Unién, y de conformidad con el art. 3, ap. 1, del
TFUE.
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Antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la PCC sélo conferia poderes a la CEE
en determinados aspectos de las inversiones, por ello, los Estados miembros conservaron la
competencia general para celebrar TBIs. De este modo, los Estados miembro firmaban un
acuerdo APPRI bilateral (Bacaria, 2015:4) *2, entre los Estados miembros interesados y otro

Estado, de forma adicional al acuerdo de libre comercio entre la UE y un tercer Estado.

Esta préctica generd la proliferacion de los APPRIs durante los afios ochenta y noventa,
incluso en la actualidad, “suponen aproximadamente la mitad del namero total de APPRIs
existentes a nivel mundial y configuran a la UE como el principal actor internacional tanto

en la emision como en la recepcion de inversiones” (Hinojosa, 2015:889).

En consecuencia, no existia un enfoque global europeo de las inversiones internacionales.
Segun la Comision, este fendmeno se traduce en una desigualdad de condiciones entre las
empresas europeas en relacion a sus inversiones, ya que los beneficios derivados de los

acuerdos varian segun el pais de origen y de acogida.

Si bien es cierto que muchos de estos acuerdos contienen clausulas como la naciéon mas
favorecida (NMF o MNF por sus siglas en inglés) que reducen el impacto discriminatorio, se
podria argumentar que esta reforma responde al interés de la Comisidon para ampliar y
reforzar las competencias de la UE al incluir la inversion directa extranjera de forma

explicita en el &mbito de la PCC (Union Europea, 2010:1).

Por lo tanto, teniendo en cuenta que la Comision Europea ha subrayado la existencia de méas
de 190 TBI intraeuropeos (Ibafiez y Moreno, 2014:39) en funcionamiento, justifican esta
cesion, en parte, con la finalidad de obtener mayor grado de coherencia e integracion entre

los Estados miembros de la UE.

La ventaja del Tratado de Lisboa es que permite simplificar los acuerdos de inversién en la
medida que unifica las disposiciones en un Unico tratado y no es necesario incorporar

multiples acuerdos APPRIs de los distintos estados interesados.

La inversién en cartera o portafolio es una competencia compartida entre la UE y los
Estados miembro, por ello las decisiones se toman mediante el procedimiento legislativo
ordinario. Mientras que la inversidn directa se enmarca bajo la PCC y es competencia

exclusiva de la UE.

12 Mas de 2.000 APPRI han sido firmados entre paises industrializados y en desarrollo.
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No obstante, ante la ausencia de una legislacion europea que regule las inversiones en
cartera, el debate sobre la reforma de las competencias englobadas en el marco de la PCC se
ha centrado en la ambigiiedad de los términos para la cesion de la competencia a la
Comision.
Segun Hinojosa (2015:889), la interpretacion literal de los articulos 206 y 207 permitiria
sostener que la UE disfruta de la competencia exclusiva para regular todos los tipos de IED
en las relaciones con paises terceros. Sin embargo, también se puede interpretar de una

forma mas restrictiva, puesto que es una competencia expresamente calificada por el tratado

como compartida®®.

Este debate es relevante en la medida que afecta a la determinacién de quién tiene la
competencia para negociar y adoptar el acuerdo, en este caso el TTIP, asi como el
procedimiento a seguir para ratificar dicho acuerdo. Aspecto que recientemente ha

interesado a la sociedad civil y ha creado cierta polémica.

Finalmente, el TTIP pretende ser un acuerdo comercial ambicioso de gran repercusion en el
comercio Y las inversiones entre los Estados Unidos y la UE, aungque también para terceros
paises. Se focaliza en cuestiones que van mas alla del comercio y de la inversion, como son
aspectos del medio ambiente, laborales, sociales y, centrandose especialmente, en las

barreras técnicas y en la cooperacion regulatoria.

Una vez presentado a grandes rasgos qué es y qué objetivos persigue el TTIP, con el fin de
dar respuesta a las preguntas de investigacion presentadas anteriormente, se analizara el
papel de la inversidn directa extranjera (IED) en la economia, asi como su evolucion a lo
largo de la historia, con el objetivo de contextualizar la importancia de la IDE para las

economias y el origen de los mecanismos ISDS, asi como el papel del TTIP en este ambito.

13 Articulo 4 (2) (a). Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Diario Oficial, N° C 326, de 26 de
octubre de 2012.
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Capitulo 11

La proteccidn de las inversiones y la evolucion de la IED

1. Lainversion directa extranjera

La inversion extranjera directa (en adelante IED) es un aspecto clave para los
mecanismos de solucién de diferencias entre el inversor y el Estado (Investor-to-State

Dispute Settlement, en adelante ISDS).

Para la Union Europea, la inversion trae empleo y crecimiento econdmico, es por eso
que atraer y retener inversiones es vital para asegurar la expansion econémica y el

empleo en la UE (Comision Europea, 2016:2).

Para entender el origen y la configuraciéon de los sistemas ISDS es importante tener

presente el origen y la evolucién de la inversion directa extranjera.

En las dltimas décadas, la inversion extranjera directa ha sido el principal motor de la
globalizacion y considerada como un elemento clave en las cadenas globales de valor
(CGV) (UNCTAD, 2016:2), "de hecho, en la economia actual, el comercio y la
inversion no son simplemente cada vez complementaria, sino también cada vez mas
inseparables como dos caras de la moneda del proceso de la globalizacién"
(Organizacion Mundial del Comercio, 1996).

El concepto de IED es importante para poder delimitar el alcance del mismo, no
obstante, a nivel mundial no existe una unica definicion de la IED. Para OCDE, el
término IED se refiere a una inversion realizada para adquirir un interés duradero en las
empresas que operan fuera de la economia del inversor. Ademas, el propdsito del
inversionista es obtener una voz eficaz en la gestion de la empresa. La entidad o grupo
de entidades asociadas que hace que la inversion extranjera se denomina el inversor

directo®®.

14 Varias definiciones de IED estan contenidas en el Manual de Balanza de Pagos del Fondo Monetario
Internacional de 1993, en esta ocasion la definicion refenciada alude a la publicacion de la OCDE de
1996.
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Para el presente trabajo nos referiremos a la IED en base a la definicién realizada por la
Comision Europea, por la cual se considera que la inversion extranjera directa incluye
cualquier inversion extranjera que sirva para establecer vinculos duraderos y directos
con la empresa a la que se destina el capital para llevar a cabo una actividad econémica

(Comision Europea, 2010:2).

Pese a las variaciones en las definiciones existe cierto grado de consenso en cuanto a los
parametros a tener en cuenta para evaluar el grado de proteccién de la IED, estos son: a)
duracion de la inversion; b) regularidad del beneficio y el rendimiento; c) elementos de
riesgo para ambas partes; d) implica un compromiso o aportacion sustanciales.

Invertir en el extranjero puede comportar un riesgo en la medida que las entidades han
de invertir en paises extranjeros con distintos marcos regulatorios y modelos sociales,
que pueden comportar un trato discriminatorio y vulnerar el trato justo y equitativo

hacia el inversor extranjero.

Los defensores de los mecanismos de proteccion de inversiones como el ISDS o
similares, mantienen que estos sistemas atraen mayor IED ya que ofrecen garantias al

tratarse de un marco legal predecible e imparcial.

La proliferacion de los acuerdos de inversién internacionales (All) y el aumento de las
reclamaciones en instancias como el ISDS (UNCTAD, 2016:3), parece indicar que son
mecanismos importantes y atractivos para los inversores. Sin embargo, el elevado
namero de disputas y el dominio del debate publico que han generado algunos casos
controvertidos como Philip Morris vs Australia®®, Vattenfal en Alemania®®,
TransCanada contra los Estados Unidos'’ etc., han puesto de relieve los riesgos de estos
mecanismos Yy han hecho aflorar el debate sobre la limitacion del derecho a regular de

los estados.

15 PCA (2012) Philip Morris Asia Limited (Hong Kong) vs. The Commonwealth of Australia. PCA Case
Repository. Caso N° 2012-12. Diponible en: https://www.pcacases.com/web/view/5

16 |CSDS (2012) Vattenfall AB and others vs. Federal Republic of Germany. Caso N° ARB/12/12 y 09/6.
Disponible en: https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/09/6

17 1CSDS (2016) TransCanada Corporation and TransCanada PipeLines Limited vs. United States of
America. Caso N° ARB/16/21. Disponible en:
https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/16/21
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Los detractores defienden que los mecanismos como el ISDS ponen en riesgo la
soberania de los estados en materia regulatoria, ademas, entre economias desarrolladas
estos mecanismos carecen de sentido en la medida que la seguridad juridica esta

garantizada y por ello no se necesita una via extrajudicial.

2. Lahistoria de la IED y la proteccion de las inversiones

La proteccion de la inversion internacional ha evolucionado a lo largo de la historia,
desde la aparicion de la proteccion diplomatica en el siglo X1X hasta un sistema basado
en tratados bilaterales de inversion (TBI) con mecanismos de resolucién de

controversias.

Se pueden identificar 4 etapas caracterizadas por, o bien, una mayor orientacion hacia la
capacion y la proteccion de la inversion extranjera directa (Investor Friendly); o, por el
contrario, rasgos de mayor hostilidad frente a la IED (Host-State Fiendly), donde se
favorece a quien recibe la inversion, es decir, supeditando al inversor a las necesidades

del Estado y priorizando la soberania estatal.

2.1. Primera etapa: Principios del Derecho internacional Consuetudinario y la

Proteccién Diplomatica (S. XIX - finales de los 40)

En esta primera etapa, bajo el contexto del colonialismo, se produjo una intensificacion
de las relaciones comerciales internacionales y surgieron las primeras relaciones
bilaterales internacionales en materia de inversion en forma de tratados amistosos de

comercio y navegacion.

El aumento de la IED se produjo gracias a la industrializacion de los paises europeos y
de los EE.UU., los cuales empezaron a generar un superavit que luego invertian en los
paises colonizados.
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Fue una época caracterizada por un Ordenamiento Juridico Internacional fuertemente
influenciado por los paises desarrollados, especialmente por los paises de Europa

Occidental.

Concretamente, predominaban dos principios: (i) el principio de soberania territorial,
que otorga a los estados la jurisdiccion plena y exclusiva sobre las personas, los bienes
y los sucesos dentro de las fronteras del Estado, lo que conlleva que un Estado soberano
tenga el poder de admitir o excluir a los extranjeros de su territorio, incluidas las
empresas extranjeras, asi como la plena jurisdiccion sobre las inversiones existentes
(UNCTAD, 2004:22); vy (ii) el principio de nacionalidad' que expresa el interés de un
Estado en asegurar que, tanto sus ciudadanos como sus bienes, sean tratados de forma
apropiada en el extranjero, en virtud del ejercicio del derecho adquirido de la proteccién
diplomatica, por la cual se puede apelar a la responsabilidad de los estados por lesiones

0 dafios a sus ciudadanos e inversiones (UNCTAD, 2004:16).

De esta manera, los paises desarrollados impulsaron unos estandares minimos para

garantizar sus inversiones haciendo énfasis en el principio de la nacionalidad.

Con el paso del tiempo, en materia de expropiacion o nacionalizacion de inversiones
extranjeras se gestdo la costumbre de fijar una compensacion “pronta, adecuada, y
efectiva” (Sornarajah, 2010:414), formula que se sintetizé bajo la doctrina de Cordell
Hull*8, a raiz de un conflicto entre Estados Unidos y México por la nacionalizacion del

sector petrolero en los afios 30.

Esta formula entendia como compensacion adecuada aquel importe igual al valor
expropiado en base a una tasacion en relacion a los precios del mercado, de forma
rapida y efectiva, es decir, que el pago se pudiese abonar en una moneda convertible y

libremente transferible.

A menudo la proteccion diplomatica se habia traducido en el uso de amenazas o en el
uso de la fuerza, conocida como “gunboat diplomacy” o “diplomacia de cafazos”, y en
maultiples ocasiones América Latina fue victima de este tipo de conductas por parte de

las potencias occidentales.

18 Codell Hull fue Secretario de Estado de los EE.UU. (1933-1944).
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En las décadas siguientes, se implemento la Clausula Calvo, ideada por el jurista y
diploméatico argentino Carlos Calvo!®, y mediante la cual se pretendia minimizar la
proteccion de los inversores. Esta clausula, usada por la mayoria de paises
latinoamericanos, resultd controvertida ya que el ejercicio de la proteccion diplomatica
se concibe como un derecho del Estado soberano extranjero, por lo tanto, este Estado
libremente decide si acude en defensa de su nacional, aquejado de ser perjudicado por el
Estado receptor. Asi pues, el inversor no puede renunciar a la proteccion diplomatica

puesto que no es el titular de ese derecho, sino su correspondiente Estado.

En términos relativos, se puede argumentar que esta doctrina no fue tan exitosa como la
“formula Hull”, ya que a lo largo de la historia las compensaciones relativas a las
expropiaciones han ido evolucionando, predominando mayormente la “férmula Hull” u

otros mecanismos con requisitos similares.

2.2. Sequnda etapa: Las reivindicaciones de los Host-State (Principios de los 50

hasta finales de los 60)

La ambiguedad de los términos legales fijados en relacion a la IED vy el proceso de

descolonizacion fueron factores clave en esta segunda fase.

Tras la Segunda Guerra Mundial y con el fin de los regimenes coloniales, las empresas
transnacionales empezaron a ser objeto de expropiaciones. En 1947, se empezaron a
establecer los primeros acuerdos formales que servirian como base para desarrollar las

relaciones comerciales internacionales.

Se celebré la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo en Cuba,
donde se adoptd la Carta de La Habana con el objetivo de establecer una organizacion
multilateral de comercio. No obstante, la carta no entro en vigor debido a las reticencias

de algunos paises, Estados Unidos entre ellos

19 Jurista y diplomatico argentino (1824-1906). El concepto de la Doctrina Calvo se desarrollada en su
obra Derecho Internacional Tedrico y practico de Europa y América.
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No obstante, ante la necesidad de proteger las inversiones y garantizar las concesiones
arancelarias negociadas, a partir de la seccion sobre Politica Comercial de la Carta de
La Habana se elabor6 el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT por sus siglas en inglés). Acuerdo que posteriormente se incluyd en los

Acuerdos de la Ronda de Uruguay de 1994,

La falta de coordinacion multilateral contribuy6 al desarrollo de tratados bilateral. De
este modo, entre los afios 1950 y 1960, los Estados comenzaron a negociar los primeros

tratados bilaterales de inversion (TBIs).

Estos tratados disponian de sistemas de soluciones basados en arbitros neutros para
dirigir las demandas ante la desconfianza generada por los tribunales locales de los

paises receptores.

El primer TBI concluido fue entre la Republica Federal de Alemania y Pakistan en el
afio 1959, y posteriormente con Republica Dominicana. En este sentido, Alemania fue
uno de los paises mas activos ya que a consecuencia de la derrota sufrida tras la
Segunda Guerra Mundial, sufri6 una gran reduccion de IED y qued6 sumida en una

profunda crisis econdémica.

La dindmica de celebrar TBIs se extendi6 rapidamente por el continente europeo. No
obstante, el proceso de descolonizacion y el papel de la crisis energética de los afios 70
condiciond tanto la IED como el modelo de desarrollo de los paises en vias de
desarrollo (PVD). Los PVD empezaron a adquirir mayor relevancia en la arena
internacional y se caracterizaan por ser economias con un perfil “Host-State Fiendly”,
porque se trataban de paises menos favorables a las inversiones extranjeras, ya que
reivindicaban un mayor papel del Estado receptor para regular las inversiones en
funcién de sus propios intereses nacionales con el objetivo de romper las dinamicas de

explotacion y desarrollar sus propias economias.

Esta nueva dindmica genero una coalicion de paises en desarrollo, con disponibilidad de
recursos energéticos y afan de incidir en la agenda politica, conocida como el Nuevo
Orden Economico Internacional (NOEI, 1979).
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Un ejemplo de sus aspiraciones son la Resolucion 3281 (XXIX), Carta de Derechos y
Deberes Econdmicos de los Estados de 1974, la cual contiene varias disposiciones sobre
la IED y subraya el derecho a regular de los Estados y al derecho a ejercer autoridad
sobre la IED; vy, la Resolucion 1803 (XVII) de 1962, Soberania Permanente sobre los
Recursos Naturales, donde se establece el régimen aplicable en relacion a la soberania
sobre la explotacion de recursos.

Estas resoluciones afectan al régimen compensatorio en caso de expropiacion, pues
debido a la dificultad de los PVD para hacer frente a los costes de las compensaciones
bajo la “formula Hull”, se establecié una nueva costumbre, la expropiacion bajo

“compensacion apropiada”.

En este contexto, se entiende por compensacion apropiada la aportacion de un valor
razonable atendiendo a las circunstancias de cada caso, es decir, en base a un

razonamiento y no en base al precio del mercado.

Cabe destacar que el concepto de “compensacion pronta” no es efectivo, es decir, el
periodo para hacer efectivo el pago puede dilatarse en el tempo. Ademas, la garantia de
la validez efectiva de la compensacion esta condicionada por el Estado deudor, en la
medida que la compensacion puede hacerse efectiva mediante titulos de deuda, monedas

no convertibles u otras herramientas financieras que el Estado deudor estime oportunas.

Ante este escenario y dado el aumento de las expropiaciones de empresas extranjeras
Ilevadas a cabo por los paises en vias de desarrollo (PVD), realizadas con el objetivo de
recuperar la soberania sobre los recursos disponibles, aunque en ocasiones se realizaban
de forma abusiva, se acrecent6 la preocupacion acerca del grado de proteccion de los

inversores y de como y qué estandares minimos se tenian que adoptar.
Paralelamente y supeditado al Banco Mundial (BM), se establecié en el afio 1965, la

convencion que cred el Centro Internacional de Arreglos de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI).
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2.3. Tercera etapa: 1970 - 2000

A finales de los afios 70, se gestd un cambio en la actitud de los paises frente a la IED
volviendo a las dinamicas de “investor friendly”. Tanto los paises desarrollados (PV)
como los en vias de desarrollo (PVD), se lanzaron a la carrera para atraer la inversion
directa extranjera ofreciendo todo tipo de ventajas comparativas y dando paso a la
proliferacion de una amplia gama de TBIs.

De nuevo, se extendio el uso de la “férmula Hull” como el estdndar de compensacién

para expropiaciones en base al valor del mercado.

Durante el periodo comprendido entre 1972 hasta 1977, debido a la proliferacion de
empresas transnacionales, algunas Organizaciones Internacionales trataron de aportar
ciertas directrices para regular y estandarizar la inversion internacional, con el objetivo
de equilibrar la actividad comercial de las transnacionales y los derechos de los estados,
asi como fomentar el correcto desarrollo social de las ambas partes. Algunos ejemplos
son, la adopcién en 1972 de las Directrices para la Inversion Internacional de la Camara
de Comercio Internacional (ICC); la Declaracion sobre Inversiones Internacionales y
Empresas Multinacionales de la OCDE de 1976; o incluso el Cdédigo de Conducta de las
Corporaciones Transnacionales de la ONU de 1986. Sin embargo, no se establecieron

grandes acuerdos a nivel multilateral.

A principios de los afios 80, animados por la positiva experiencia de los paises
europeos, Estados Unidos empez6 a negociar varios TBIs, contribuyendo a reforzar las
dindmicas bilaterales. EI primer TBI concluido por los Estados Unidos fue con Panama

en 1982. Ademas, EEUU ha promoviendo el modelo ISDS a escala mundial.

No obstante, no fue hasta finales de los afios 80 y principios de los 90 cuando se
produjo una autentica expansion de los TBIs, debido a dos causas fundamentalmente: (i)
en primer lugar, la caida del muro de Berlin y la instauracion del Consenso de
Washington, vy, (ii) en segundo lugar, el auge de las politicas economicas liberales, que
favorecian la captacion de IED, a la vez que otorgaba un elevado grado de proteccion al

inversor.
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Es importante remarcar la apertura de las economias de los paises en vias de desarrollo
y su progresivo cambio de mentalidad respecto a la IED, reduciendo el

intervencionismo y adaptando politicas mas liberales.

Hasta 1972, las actuaciones frente al CIADI habian sido escasas, no obstante, a causa
del aumento de los TBIs y la complejidad asociada a los procesos de globalizacion,

empezaron a surgir mas disputas ante instancias de arbitraje internacional.

Por otro lado, se mantuvo el esfuerzo de las Organizaciones Mundiales para establecer
consensos multilaterales. Por ejemplo, tras el fracaso de la Convencidn sobre la
Proteccion de la Propiedad Extranjera en el afio 1967, la OCDE volvid a intentar
negociar una Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI) en 1995, con la finalidad de
definir altos estandares para la liberalizacion de las inversiones y establecer mecanismos
de solucion de controversias mas eficaces. Sin embargo, esta iniciativa tampoco obtuvo
grandes resultados ya que la creciente heterogeneidad de los miembros de la OMC, la
disparidad de los intereses econdmicos y la falta de consenso entre los paises dificulta la

adopcidn de acuerdos multilaterales.

La tonica de disparidad de intereses y la heterogeneidad ha ido aumentando y se ha

mantenido en las décadas posteriores.
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2.4. Cuarta etapa: Acontecimientos reciente (2008-2017)

FIGURA 1: Tendencias de las firmas de Alls, 1980-2015
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Fuente: UNCTAD, “ISDS: Review of developments in 20157, IIA Issues Note N°2, Junio 2016.(pag.
101).

Como se puede observar en la figura superior, desde los afios noventa hasta la

actualidad, el nimero de tratados sobre inversion ha aumentado exponencialmente.

En 1989, la cifra de TBIs existentes era de 385 hasta alcanzar la cifra de 1.857 hacia el
final del siglo veinte (UNCTAD, 2016:92). A pesar de que desde los afios 2.000 se ha
instaurado una leve tendencia a la desaceleracion del nimero de TBIs nuevos, en la
actualidad, el numero de Acuerdos Internacionales de Inversion (All) consta 3.304, de
los cuales 2.930 son TBIs y 350 son Alls (UNCTAD, 2016:92).

Esta desaceleracion se produjo por varios motivos, en primer lugar, por la ralentizacion
de las economias emergentes latinoamericanas, que provocé un cambio en el destino de
la IED a favor de otras economias con la de la UE, los EEUU o China; en segundo
lugar, por la desvinculacién en la aplicacion de politicas neoliberales, ya que se opto por
la aplicar politicas restrictivas en relacion a la IED y clausulas de salvaguarda,
especialmente en América Latina; Finalmente, el auge de las democracias de baja
intensidad caracterizadas por la arbitrariedad y la ausencia de controles entre los
distintos poderes gubernamentales generaron mayor grado de incertidumbre de cara a

los inversores, reduciendo el atractivo de sus economias.
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impreen Por ello, se llevaron a cabo algunas actuaciones que evidencian una
revalorizacion de la soberania estatal, especialmente en las maniobras de América
Latina. Respecto a los TBIs negociados con China que pese a tener una voluntad
aperturista, la liberalizacion de las inversiones y otros sectores no ha sido tan
pronunciada como en deécadas anteriores y en cierto modo esta tendencia se ha

mantenido hasta la actualidad.

Es remarcable, no sélo el cambio cuantitativo sino también el cambio cualitativo de los
tratados. Un reflejo de ello es el punto de inflexion que supuso el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN o NAFTA por sus siglas en inglés) entre
Estados Unidos, México y Canadd, firmado en 1992 y el cual entrd vigor en 1994.

Este fue el primer tratado plurilateral entre paises desarrollados que abarcé cuestiones
mas alla de la inversién y del comercio, como son la proteccion del medio ambiente, la
salud y los derechos humanos, ademas de incluir el mecanismo ISDS. Por lo tanto, se

convirtié en un tratado modelo que influencié numerosos TLCs.

De este modo, surgié una nueva generacion de TBIs y TLC, donde su objetivo ya no es
tanto la eliminacién de aranceles aduaneros y de cuotas al comercio o la dotacion de un
trato preferente para los inversores, como la inclusion de nuevos temas relevantes a

nivel socio-politico y comercial.

Actualmente, existen méas de 3.280 Alls, de los cuales cerca de 2.930 son TBI y més de
350 son acuerdos economicos con disposiciones sobre inversiones. En 2015, se
concluyeron 24 tratados nuevos, de los cuales 10 de ellos son TBI y 14 son otros Alls
(UNCTAD, 2016:2).

Si bien en los Gltimos afios, los TBI se han vuelto mas complejos como resultado de la
complejidad de la globalizacion, si se puede observar un cierto grado de estandarizacion
en el contenido principal de los TBIs.

En las dltimas décadas, los TBI y los All, como los TLC, incluyen ciertos capitulos que
proporcionan una base estandar de proteccion en aspectos como el trato justo y
equitativo, el trato a la nacion mas favorable (MFN), asi como la regulacion en materia
de expropiaciones. En este aspecto, tanto la UE como EEUU han sido muy activos a la

hora de formalizar acuerdos de esta naturaleza.
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Aunque cabe destacar que ambas regiones han llevado a cabo diferentes estrategias. Por
parte lo EEUU, han firmado TBIs con 57 paises y, como ya se ha mencionado, hacen
hincapié en promover la inclusion del sistema ISDS como fuente extra de garantia.
Mientras que la UE, como actor internacional dispone de 1.356 TBIs firmados con
terceros paises. A nivel intracomunitario, cada pais miembro también ha desarrollado su
propia estrategia, donde unos abogan mas por la creacion de TBIs, por ejemplo, en este
sentido Alemania es un pais muy activo, pues ha firmado 132 TBI, mientras que Irlanda

no ha firmado ningn TBI (Fabry y Garbasso, 2015:9).

Es singular que la UE s6lo ha ratificado un tratado que contiene un mecanismo 1SDS
conocido como el Tratado de la Carta de la Energia (ECT) de 1994. Aunque ha firmado
dos TLC que contienen disposiciones sobre el uso del ISDS (Comision Europea, 2015):
(i) uno con Singapur en diciembre de 2012, y (ii) otro con Canada en septiembre de
2014. No obstante, ambos acuerdos ain no han entrado en vigor, aunque esta previsto
someter el tratado CETA (UE-Canada) a la votacion final ante el Parlamento Europeo
en febrero de 2017, y en el caso que los diputados lo aprueban en el Pleno, se podria

aplicar provisionalmente a partir de abril de 2017 (Parlamento Europeo, 2017).

En 2015, se detect6 aumento moderado de IED en las economias de los paises
desarrollados, en parte favorecido por los acuerdos sobre inversion, que supuso un
incremento del 15% a nivel mundial, y de un 12% respecto de las economias en via de
desarrollo. De ello se deriva la importancia de los acuerdos regionales que estan

liderando algunos paises, como es el caso del TTIP.

Si bien es cierto que, a raiz de la crisis econdmica de 2008, el sistema financiero y la
IED han sido un foco de debate candente, de nuevo a nivel multilateral, no se ha logrado
establecer instrumentos para abordar el tema de las inversiones por falta de consenso
(UNCTAD, 2004:5).

Aun asi, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (en
adelante UNCTAD) trata de promover, desde el afio 2012, normas financieras
favorables al desarrollo sostenible, persuadiendo a los Estados para que impulsen
nuevas regulaciones sobre inversiones, acordes con los Objetivos del Desarrollo
Sostenible (ODS) y mas propios de un posicionamiento “Host State Friendly”, con el

objetivo de equilibrar los derechos de los inversores y el desarrollo economico.
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Una muestra de ello es la Conferencia de Nairobi sobre el Acuerdo de Consolidacion de
la Inversion Internacional realizada bajo los auspicios de la UNCTAD vy el Fondo
Monetario Internacional (FMI) en julio de 2016, la cual se realiz6 con el objetivo
establecer unas directrices consensuadas en materia de inversion y desarrollo
(UNCTAD, 2016:8).

3. EITTIP, lainversiony los TBIs

Si se concluye el TTIP, en términos macroecondémicos, seria el TLC bilateral més
importante hasta la fecha, ya que abarcaria aproximadamente el 50% de la produccion
mundial, casi el 30% del comercio mundial de mercancias y 20 % de la inversion
directa extranjera mundial (OCDE, 2015:1).

Con una inversion de 13,4 billones de dolares en acciones de la IED en 2015, los
Estados Unidos y la Union Europea representan el segundo mayor bloque generador de
IED, después del G20, y recibi6 el 46% de los flujos de IED en todo el mundo
(Eurostat, 2016).

Estados Unidos es el principal titular de ‘estocs’ de IED en la UE. A partir de finales de
2013, ha ido invirtiendo principalmente en el sector de servicios financieros, en segundo
lugar, el sector manufacturero, concretamente de productos derivados del petréleo,
quimicos, farmacéuticos, caucho y pléastico; y, finalmente, el sector de la alimentacion,
bebidas y tabaco (Eurostat, 2016).

Los flujos bilaterales de inversion entre los Estados Unidos y la Union Europea
generaron un quinto de todas las actividades internacionales de fusiones y adquisiciones
(OCDE, 2015:1), ademas, contribuyeron a generar directamente a siete millones de
empleos en Estados Unidos y Europa, y otros millones en empleos indirectos (USTR,
2014).

Por lo tanto, el TTIP, en funcién del alcance y la profundidad del acuerdo, repercutird
en la conectividad de las empresas, en los flujos de IED y en las fusiones y
adquisiciones transfronterizas dentro del grupo.
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Desde que los flujos de capital extranjero empezaron a adquirir mayor relevancia
gracias a la industrializacion de las economias occidentales, la IED ha ido adquiriendo
mayor influencia con el proceso de globalizacion, hasta el punto que las economias la

han considerado como un recurso clave para su desarrollo econémico.

Para los paises receptores es una fuente de financiacion y de crecimiento econémico, sin

olvidar otras ventajas, como podrian ser la transmisién de conocimientos (know-how).

Por lo tanto, no es de extrafiar que las economias, tanto las mas avanzadas como en las

vias de desarrollo, hagan importantes esfuerzos para atraer la inversion.

Sin embargo, debido a las diferencias culturales y a la divergencia de intereses entre los
estados y los inversores, se han establecido mecanismos para la proteccion de estas

inversiones.

En el siguiente apartado, se analizaran los mecanismos de proteccidn de inversiones,
concretamente, el sistema de arbitraje con el objetivo de analizar el sistema arbitral y su

I6gica de funcionamiento, asi como las principales criticas al sistema.
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Capitulo 111

Los sistemas de solucion de diferencias: el arbitraje

1. Introduccion

Los sistemas de solucidn de controversias son mecanismos para proteger las inversiones
en base a unas normas que garantizan que los gobiernos respetaran ciertos principios
fundamentales de trato hacia el inversor extranjero, al mismo tiempo, que los inversores
extranjeros, al igual que los nacionales, deberan respetar el derecho interno del pais

receptor.

Por lo tanto, son mecanismos incluidos en los acuerdos internacionales de inversion
para asegurar que se respetan los compromisos a los cuales se han comprometido las

partes.

Existen dos tipos de mecanismos (lbafiez y Moreno, 2014:45): (i) Solucion de
controversias Estado-Estado (Government-to-Government Dispute Settlement, GGDS);
(i) Solucién de controversias inversor-Estado (Investor-to-State Disupute Settlement,
ISDS), ambos sujetos a la aplicacion de las disposiciones contenidas en los APPRs.

El mecanismo objeto de estudio del presente trabajo sera el mecanismo de solucion de

diferencias inversor-Estado (en adelante ISDS).

A grandes rasgos los procedimientos generalmente contemplados en los acuerdos de

inversion y dentro del sistema de solucién de controversias son (11ISD, 2015:7):

e Adjudicacion

e Arbitraje

e Conciliacion

e Mediacion

e Sistema de seguimiento y presentacion de informes (inspecciones a cargo de los

panels)

Con el proposito de acotar el campo de estudio en relacion al objeto de analisis del
presente trabajo, se va a desarrollar el mecanismo de arbitraje con el objetivo final de

estudiar el sistema propuesto en el TTIP y en otros tratados como el CETA.
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2. Elarbitraje

El Dr. O. J. Marzorati, (citado en Granato, 2003:40) define el arbitraje como “una
técnica para la solucion de conflictos que consiste en ponen en manos de un tercero la
solucion de los mismos, comprometiéndose las pares a acatar la decision de ese
tercero”; de este modo, nos encontramos ante un sistema de mediacién entre las partes

que trata de alcanzar un arreglo vinculante.

La particularidad de este sistema es que se trata de un régimen extrajudicial, en palaras
de la Dra. Maria E. Urzal (citado en Granato, 2003:41) “el arbitraje es una jurisdiccién
especial, admitida como alterativa a ejercicio de la jurisdiccion a través de los drganos
propios del Estado, tanto en el orden interno como en el orden internacional”.

En la actualidad, es muy comun que los tratados internacionales contengan mecanismos
de resolucion de controversias basados en sistemas de arbitraje. Para someterse a estos
procesos, ambas partes lo han de haber acordado previamente de forma consensuada y

voluntaria en el tratado de inversion.

Los antecedentes del arbitraje moderno se remontan al Tratado de Amistad, Comercio y

Navegacion de Jay de 1794, entre los Estados Unidos de América y Gran Bretafa.

En este tratado se estipulo la creacion de tres comisiones mixtas, formadas por
britanicos y norteamericanos, con el objetivo de tratar varias cuestiones que ambos
paises no habian sido capaces de acordar. Aunque estas comisiones no podian emitir

una sentencia, su disefio fue similar al de un tribunal de arbitraje actual.

A lo largo del siglo XIX, su uso se generaliz0 y varios paises recurrieron a este sistema,

entre ellos, los europeos.

El hito se produjo en 1872, cuando EE.UU. present6 una demanda contra el Reino
Unido, alegando la violacion de la neutralidad durante la guerra civil estadounidense
acordada en el Tratado de Washington de 1871. El tribunal que medio en el caso estaba
compuesto, previo acuerdo, por 5 miembros designados por los Jefes de Estado de los

Estados Unidos, del Reino Unido, de Brasil, de Italia y de Suiza. La resolucion
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mediante este tribunal sentd las bases de los tribunales modernos y se demostro la

utilidad y eficiencia del sistema disefiado

3. Caracteristicas generales del arbitraje

Actualmente, el arbitraje es el medio méas utilizado para resolver controversias privadas
en el ambito internacional por su simplicidad, rapidez, flexibilidad, neutralidad y

confidencialidad.

Son diversas las ventajas y desventajas que se derivan de los sistemas de arbitraje
internacional como mecanismo para la resolucion de conflictos. A continuacion, se

exponen brevemente los principales elementos advertidos en cada caso (11SD, 2015:7).

Ventajas de los sistemas de arbitraje Desventajas de los sistemas de arbitraje

o Simplicidad e Inconsistencia en las decisiones e

. Rapidez impredecible: debido a la variabilidad

de interpretacion de las normas

» Flexibilidad: Las partes tienen cierto o iantivas, es dificil prever cual sera el

margen para la eleccion y composicion resultado de los laudos dictados

de los tribunales ya que pueden

. e e Conflicto de intereses: dado que la
designar los arbitros.

comunidad internacional de arbitraje es

o Neutralidad: El Tribunal arbitral ha de relativamente pequefia, los mismos

representar una posicion neutral para la actores pueden actuar como miembros

resolucion de la disputa y no ha de de un panel de arbitraje o actuar como

incurrir en conflicto de intereses. abogados para una de las partes

« Experiencia: debido a la posibilidad de involucradas.

nombrar un arbitro especialista en 1a | .13 de transparencia: Es comn que

materia objeto de la disputa (arbitraje no se publiquen todos los documentos

de hecho) la elevada calidad relativos a los casos.

técnica puede suponer una ventaja y

S Costes y acceso: el acceso al arbitraje
una mayor eficiencia en el momento del
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dictamen del laudo.

Confidencialidad: Las partes pueden
optar por la absoluta confidencialidad
de todo el proceso arbitral a diferencia
de los procesos llevados ante la justicia
ordinaria que basados en el principio
general de publicidad de los procesos
judiciales (Tamayo, 2013: 236) %°.

Compensaciones economicas

puede ser costos y poco accesible para
inversores pequefios. Ademas, también
entrafia un riesgo para los estados en la
medida que se le pueden exigir

elevadas compensaciones econdémicas.

Caracter voluntario: las partes han de
acordar de forma previa a la disputa la
posibilidad de acudir a estos

mecanismos ante la aparicion de un

conflicto.

e Mecanismos de cumplimiento
e Sesgo: los criticos con el sistema lo

e Decision vinculante. El laudo arbitral acusan de favorecer a las empresas.
no es apelable y por ello tiene mas
posibilidades de ser definitivo que las
decisiones de los tribunales de primera
instancia. Puede ser recurrido, pero los
motivos para poder hacerlo estan

estrictamente limitados.

Fuente: Elaboracion propia, datos extraidos del Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible
(11SD)

4. Forosy reglas arbitrales

Existen diferentes organismos para llevar a cabo los procesos arbitrales, entre ellos se
encuentran: la Corte de Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio (ICC por sus
siglas en inglés); la Corte de Londres de Arbitraje Internacional (LCIA por sus siglas en
inglés); el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CIADI o ICSDS por sus siglas en inglés); o, las normas de arbitraje comercial del

Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el derecho

20 El ambito judicial en general, y penal en particular, el principio de publicidad del proceso consiste en
hacer publico (acceso y lugar) los actos del proceso con todas las garantias tanto en consideracion a la
ciudadania, como a las partes implicadas en el mismo.
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mercantil internacional (CNUDMI o UNCITRAL por sus siglas en inglés). Siendo los
dos ultimos mecanismos, los sistemas mas utilizado para la solucion de controversias en

materia de inversiones (Ortino y Sauvant, 2013:25).

FIGURA 2: Casos clasificados por las reglas arbitrales, 2015
= UNCITRAL
‘%"%
= CIADI
= SCC

CIADI Additional
Facility

Datos no disponibles

Fuente: Reproducido de UNCTAD,“ISDS: Review of developments in 2015, IIA Issues Note N°2, Junio
2016.

En el afio 2015, se presentaron casi dos tercios de los casos ante el CIADI, conforme a
las Reglas del Convenio del CIADI o a través su mecanismo complementario de
Instancia Adiciona (Additional Facility). ElI segundo foro mas utilizado fue el
UNCITRAL. Destaca el caso de Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de

Estocolmo (SCC) con un 5% de casos tratados.

La tendencia ha sido incluir sisteméaticamente mecanismo de arbitraje en los TBIs, de
hecho, el 93% de los TBIs contempla el uso de ISDS (Gaukrodger y Gordon, 2012:10).

Sin embargo, el ISDS es una herramienta de altimo recurso, lo que significa que sélo
debe usarse cuando las otras opciones como mediacion o conciliacion fracasan; y
aproximadamente un 90% de los TBI no han servido nunca para invocar el uso del

mecanismo ISDS (Unién Europea, 2015:4).

Aun asi, recientemente, debido a la preocupacién que generan estos mecanismos se han
ido introduciendo algunos cambios como puede observarse en tratados como CETA, el
de Singapur o el mismo TTIP.
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No obstante, algunos paises han expresado su rechazo al uso de estos mecanismos, de
hecho, algunos se han retirado del Convenio del CIADI como es el caso de Bolivia,

Venezuela, Ecuador, Sud-Africa, o, Australia?.

5. Tendencias de las demandas

Como ya se ha mencionado anteriormente, el nimero de disputas llevadas a arbitraje

han aumentado.

FIGURA 3: Casos de ISDS conocidos (1987-2015)

Annual
number of cases B ICsiD Non-ICSID
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Fuente: UNCTAD (2016) “World Investment Report: Investor Nationality: Policy Challenges”.
En enero de 2015, el nimero de reclamaciones alcanzo los 696 casos.

El perfil de los inversores que mas acude a estos mecanismos son los originarios de
paises desarrollados, pues entre 1987 y 2014, iniciaron el 85% de las reclamaciones
(UNCTAD, 2016:104).

Segun la OCDE (2015:4), el 48% de los casos fueron presentados por empresas
medianas y grandes, destacando que sOlo el 8% de éstas eran multinacionales
extremadamente grandes, las cuales figuran en la lista de las 100 principales empresas
multinacionales de la UNCTAD (2016:10).

21 Bolivia notifico su retirada de la Convencion del CIADI en mayo de 2007; Ecuador se retir en enero
de 2010; Venezuela se retird en julio de 2012; y, Australia se reserva el derecho a utilizar el 1SDS
dependiendo de la materia del caso.
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Por otro lado, el 22% de los demandantes eran empresas pequefias con escasas

operaciones en el extranjero.

Es remarcable que, de todos los casos conocidos solo en el 30% de los casos se ha
hecho publica la informacion relativa al tipo de demandante (Comision Europea,
2015:5).

En 2015, los estados de origen de los reclamantes mas activos fueron el Reino Unido,
Alemania, Luxemburgo y los Paises Bajos. Mientras que los paises mas reclamados
fueron Espafia, seguido de Rusia, Austria, Cabo Verde, Camerln, Kenia y Uganda.

En 2015, las conductas estatales impugnadas por los inversores con mayor frecuencia
eran relativas a las reformas en el sector de la energia renovable, seguido de presuntas
expropiaciones directas de inversiones, supuestos tratos discriminatorios y denegacion

de licencias 0 permisos.

Como bien se ha dicho, el tratado mas impugnado ha sido el Tratado de la Carta de la
Energia, con 87 casos presentados, seguido del NAFTA con 56 casos y el TBI entre

Estados Unidos y Argentina con 20 casos presentados.

En los casos revisados de 1987 a 2015, el 66% de las disputas surgieron en el sector de
los servicios, el 20% en las industrias primarias y el 14% en la industria (Comision
Europea, 2013:26).

6. Normas sustantivas: Los principios relativos al trato de las inversiones

Cuando un Estado suscribe un tratado de inversion, asume una serie de obligaciones y

responsabilidades en relacion al tratamiento otorgado a las inversiones.

El término «tratamiento» es un término técnico que circunscribe las obligaciones que
los estados parte se deben entre si en relacion al modo de tratar al inversor o a la
inversion. Con frecuencia, estas obligaciones también se denominan normas sustantivas
(Dorin, 2012:4).

40



-

08 UNIVERSITATox

i BARCELONA

Facultat d'Economia
i Empresa

Por lo tanto, las normas sustantivas son unos estandares minimos acordados entre los

paises sobre el trato hacia el inversor extranjero. En el caso que un inversor considere

vulnerados esos derechos, apelando a los acuerdos vigentes y siempre que se haya

pactado, podra reclamar ante un centro de arbitraje.

Las protecciones mas frecuentes consisten en otorgar (11SD, 2015:11): a) principio de

no discriminacion, b) el trato de nacion mas favorecida, c) el trato nacional, d) el trato

justo y equitativo, €) la expropiacion, f) la transferencia monetaria libre, g) clausula

paraguas.

A continuacién, se detallan las normas sustantivas mas relevantes:

a)

b)

Principio de no discriminacién

En este contexto, una medida discriminatoria se produce cuando el Estado
receptor de la inversién otorga un trato diferenciado entre inversores extranjeros
en una situacion similar o comparable y sin un motivo legitimo o razonable para
ello. A menudo estas medidas causan un dafio al inversor extranjero y
discriminacioén en el trato hacia los mismos, ya que se trata de distinta forma a
unos u otros inversores segun el origen de su procedencia y sin un motivo

legitimo para ello.

Principio general de la Nacion Mas Favorecida (NMF o MFN por sus siglas

en inglés)

Esta clausula general tiene caracter multilateral y opera mayormente en el
mercado de los bienes y mercancias, ya que normalmente se trata de una tasa
arancelaria aplicada generalmente a los paises miembros de la OMC, aunque
también se puede extender a paises no miembros, y estan sustentadas mediante
concesiones en los TLC o por el Sistema Generalizado de Preferencias (SGP).
Por lo tanto, tiene por objetivo prohibir la discriminacién entre productos

similares originarios de distintos miembros de la OMC.

Aplicando esta logica a los All, se pretende garantizar que cualquier beneficio
adicional, fruto de la aplicacion de este principio, concedido a un inversor
extranjero también se extendera a otros inversores extranjeros sujetos a clausulas
NMF.
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c) Principio de Trato Nacional (NT por sus siglas en inglés)

Este principio estd incluido en los acuerdos del GATT y regulan el trato que
reciben las mercancias o inversiones que provienen de una nacién e ingresan en
otro Estado.
Consiste en extender el trato que se le otorga a la mercancia o inversion nacional
a aquellas que provienen de otros estados.
Del articulo 11l del GATT?? se derivan las obligaciones de conceder a la
mercancia importada, una vez que hayan pasado la aduana, “un trato no menos
favorable que el otorgado a las mercancias idénticas o similares de produccion
nacional”.

Con estas tres clausulas se pretende reducir los comportamientos arbitrarios y

discriminatorios, nivelando las reglas de juego entre los inversores extranjeros y los

estados receptores.

A su vez, se asegurar que el Estado receptor trata a los inversores extranjeros de la
misma manera que los inversores nacionales o bajo las mismas condices que a otros

inversores extranjeros.
d) Principio de trato justo y equitativo (FET por sus siglas en inglés)

Este principio es el mas invocado en las disputas sobre inversiones y trata de
establecer un marco legislativo basico cuyo proposito es ofrecer a los inversores
extranjeros un entorno de inversién estable y predecible. Para ello se establecen
una serie de obligaciones basadas, entre otros aspectos, en la transparencia de la

actuacion de los estados, la confianza mutua, el trato no discriminatorio, etc.

Sin embargo, por lo general no existe una definicidn exacta de esta clausula, lo

que origina discrepancias en el momento de su interpretacion.

La ambiguedad del término hace dificil definir qué se considera justo y
equitativo. Ademas, no estd claro cdmo se pretende proteger al inversor

extranjero, ya que en la mayoria de casos los propios tratados de inversion no

22 Acuerdo sobre la OMC incluye el "Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994".
Este instrumento, denominado "GATT de 1994", se basa en el texto del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio original, denominado "GATT de 1947". En esta seccion se incluye, para
referencia, el texto del "GATT de 1947, con las enmiendas posteriores decididas por las partes
contratantes del GATT.
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f)

ofrecen una clara orientacion sobre como interpretar dicho principio y queda

sujeto a la interpretacion que realicen los rbitros en funcion de cada caso.

Expropiacion

La expropiacion legal estd permitida y es necesaria para que un Estado ejerza su
soberania mediante la aplicacion de medidas que le permitan alcanzar sus
objetivos en materia de politicas pablicas, tanto en materia de salud publica, en

el ambito econdmico o en la proteccion de medio ambiente.

La expropiacion puede ser directa o indirecta?® y existen una serie de requisitos

para considerar legal una expropiacion.

La expropiacion debe realizarse para satisfacer un fin publico, de forma no
discriminatoria, de acuerdo con el proceso establecido en los acuerdos y ha de ir
acompafada de una compensacion. Bajo los parametros de la “formula Hull”, la

compensacion ha de ser pronta, adecuada y efectiva.

El objetivo de esta clausula, es la de proteger a los inversores extranjeros de una
expropiacion arbitraria 'y sin  una compensacién adecuada, ya que

tradicionalmente las expropiaciones han sido el foco de multitud de disputas.
Transferencia gratuita de fondos relacionados con la inversion

Se trata de otro principio comun en los All cuyo objetivo es el de garantizar la
transferencia gratuita de fondos del inversor dentro y fuera del Estado receptor

de dicha inversion.

Poder transferir el capital y las ganancias de un pais a otro es una necesidad para

el inversor y una garantia de inversion.

Mediante este principio se protege al inversor de las regulaciones de control
monetario y otras medidas tomadas por el Estado receptor que puedan impedir al

inversor extranjero repatriar su capital y beneficios. En estos casos,

2 La diferencia entre la expropiacion directa e indirecta es que el titulo legal del propietario se ve
afectado en las expropiaciones directas. La expropiacion indirecta es cuando un Estado anfitrion usa sus
poderes legislativos y reglamentarios de una manera que disminuye los beneficios de una inversion sin
afectar formalmente al titulo del inversionista La propiedad o su control sobre ella. Esto también cubre la
expropiacion indirecta, que podria ser causada por regulaciones que reducen significativamente el valor
de una inversion.
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frecuentemente se recurre a instrumentos complementarios como pueden ser los

Convenios Internacionales de Doble Imposicion (CDI).

El alcance de este principio es amplio y obliga al Estado receptor a permitir

todas las transferencias y sin trabas o demoras.
g) Clausula paraguas

Estas clausulas se incluyen en ocasiones en los tratados de inversion con el
objetivo de garantizar y afianzar los compromisos asumidos por los estados en

relacion al tratamiento de las inversiones y de los inversores.

La existencia de estas clausulas permite al inversor, en virtud de las mismas,
recurrir los incumplimientos contractuales ante la jurisdiccion prevista en los

tratados internacionales, en este caso por un tribunal de arbitraje.

Las clausulas paraguas son bastante controvertidas ya que los detractores alertan
del poder que se les estd ofreciendo a los inversores, en detrimento a la
capacidad soberana de los estados debido a la ambiguedad de las clausulas que
contribuye a generar una extensa interpretacién que ha derivad en enfoques

diferentes por parte de los arbitros y a practicas abusivas.

7. Criticas generales al sistema de arbitraje

El profesor K. Hober (2014), a pesar de reconocer ciertas carencias del sistema defiende
que el arbitraje en el marco de los acuerdos de inversidn ha sido exitoso, sin embargo, el
arbitraje de inversiones, muy potenciado en el TTIP, ha polarizado las criticas y como
sefiala Marti-Mingarro, “la formula de solucion de conflictos ha sido, con serias

razones de fondo, muy discutida” (citado en Pecharroman, 2017:48).

Estas criticas pueden abordarse desde diferentes perspectivas, analizando desde la

legitimidad del sistema hasta por aspectos procedimentales.
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Los autores Nicolas Hachez y Jan Wouters (2012:5-10), sefialan varias criticas hacia el

sistema de arbitraje que puede clasificarse en 4 ambitos:

1)

2)

3)

Aspectos generales relativos a la transparencia y al caracter anti-
democratico

La opacidad, la dificultad para acceder a la informacion sobre los casos y la
peculiaridad del disefio procedimental del sistema ISDS son las principales
causas de la falta de transparencia del sistema.

Si bien es cierto que se ha de reconocer que el sistema presenta algunas
deficiencias a nivel de transparencia, también es importante destacar el
desconocimiento de parte de la opinién publica en relacién a la utilidad y de las
competencias atribuidas del ISDS.

Jordi Sellarés®* considera que la opinion pulblica que se opone (denominandolo
tribunales privados) porque no entiende que es mucho mas justo que el sistema

judicial ordinario o desconoce los beneficios del arbitraje.

Caracter publico

Como ya se ha comentado anteriormente, mientras que los mecanismos de
arbitraje son un instrumento comercial, el 1ISDS tiene un caracter publico en la
medida que se involucra un Estado. Las obligaciones de transparencia y
democracia ligadas al Estado, muchas veces no se cumplen a causa de la
aplicacion de la confidencialidad propia del arbitraje comercial. De ahi se deriva
el déficit democratico del arbitraje (Choudhury, 2008: 775).

Aspectos relacionados con la funcionalidad y composicion de los tribunales:
La tercera linea de critica estd relacionada con el Estado de Derechoy el
funcionamiento y disefio de los tribunales de arbitraje.

La preocupacion surge de la actuacion de los arbitros como jueces de las
controversias surgidas.

En este sentido se denuncian 2 tipos de sesgo:

24 Director del Comité Espariol de la Camara de Comercio Internacional (ICC). Entrevista realizada el 7
de noviembre de 2016.
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(i) Conflicto de intereses

(if) Sesgo a favor de los inversores
Si a ello le sumamos, las restricciones de acceso a la documentacion o a las
vistas orales, y la posibilidad de que las partes elijan los miembros que
compondran el tribunal, las criticas sobre la falta de independencia e

imparcialidad parecen legitimas.

4) Alcance de los acuerdos de inversion y las provisiones sustantivas
Finalmente, el alcance de las materias que regulan los acuerdos de inversion y la
ambigliedad de las normas sustantivas, facilitan la proliferacion de situacion de

abuso de los inversores hacia los estados.

8. EICIADI

El 70% de los APPRIs hacen referencia al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) como institucién a la que acudir en caso de
producirse una disputa (Altman, 2005:404). Por ello, es conveniente tener esta
institucion de referencia para posteriormente poder comparar los cambios introducidos

en la reforma planteada en el TTIP.

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), con
sede en Washington, es una organizacion internacional de carécter publico del Banco
Mundial (BM) establecida en virtud del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados de 1965, también

conocido como el Convenio de Washington, y fue ratificado por 20 Estados.

Surge como respuesta a la necesidad del Banco Mundial de crear un organismo
imparcial para mediar en situaciones de disputas (Gonzalo, 2009:438). La ldgica tras
este mecanismo es la busqueda de una via de cooperacion internacional para fomentar el
desarrollo economico en relacion a las inversiones y un modo de gestionar las disputas

entre inversores extranjeros y los Estados receptores.

Por lo tanto, el objetivo principal del CIADI es proveer los medios necesarios para la

conciliacion y el arbitraje de las diferencias relativas a inversiones entre estados
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contratantes y los inversores nacionales de los otros estados contratantes, sin embargo,
no basta con que el Estado receptor sea miembro, sino que es necesario el
consentimiento adicional, expreso y voluntario de someterse a la jurisdiccion del
CIADI.

En la actualidad, el CIADI cuenta con 161 Estados miembros. De éstos, 153 son estados
contratantes en que han depositado el instrumento de ratificacion, aceptacion o
aprobacion del Convenio?. No obstante, cabe destacar que a pesar de ser una institucion
que a lo largo del tiempo ha adquirido mayor nimero de miembros, es significativo que
algunos paises han abandonado el sistema, como es el caso de Bolivia en 2007, Ecuador
en 2010 y Venezuela en 2012.

Desde 2007, el CIADI ha registrado el 47% de los casos, siendo el afio 2012 el ejercicio
en que mas casos se registraron, un total de 50 (Accuracy, 2013:2). En 2016, habia

registrados 597 casos bajo el Convenio del CIADI y su mecanismo complementario.

El primer caso ante el CIADI fue registrado en 1972 y el primer caso sobre disputas

relativas a inversiones basado en un tratado fue registrado por el CIADI en 1987.

El procedimiento para establecer un tribunal bajo los auspicios del CIADI consiste en
crear un tribunal para cada caso (ad-hoc), compuesto, generalmente, por 3 arbitros. Un
primer arbitro designado por el Estado receptor, el segundo arbitro designado por el
inversor extranjero, y el tercer arbitro designado de mutuo acuerdo por ambas partes, 0
en el caso de no llegar a un consenso, es designado por el presidente del grupo del
Banco Mundial, Jim Yong Kim.

No obstante, la participacion del presidente del Banco Mundial es un aspecto
controvertido, ya que algunos detectores denuncian un posible sesgo a favor del

inversor por el caracter “investor friendly” del Banco Mundial.

Una vez los arbitros han resuelto la disputa, emiten un laudo, es decir, un titulo
ejecutivo inmediato de caracter obligatorio y vinculante. Este laudo es la principal
fortaleza del sistema del CIADI, en la medida que, en virtud del articulo 54.1 del

Convenio de Washington, por el cual se dice “el laudo se hara ejecutar dentro de sus

% Datos extraidos de la base de datos electronica de los Estados Miembros del CIADI en 2017. Portal
oficial del CIADI. Disponible en https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/about/Database-of-Member-

States.aspx
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territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de
una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado” (CIADI, 2006:
28).

El CIADI no estad exento de criticas tanto de su funcionamiento como de las

interpretaciones que realiza.

Por un lado, destacan las criticas relativas a la ambigiiedad de las normas sustantivas
contenidas en los acuerdos y a la imprevisibilidad e incoherencia de los laudos dictados,
los cuales presentan una gran variabilidad de los criterios de interpretacion de las

normas sustantivas.

Por otro lado, se le acusa de ser un mecanismo sesgado a favor del inversor y que pone

en riesgo la capacidad de regular de los estados.

Finalmente, la falta de 6rganos de apelacion o un érgano que unifique la doctrina es una

critica recurrente ya que dificulta enmendar un error o imposibilita recurrir los laudos.

9. Panorama del ISDS en los Estados Unidos y la Union Europea

Los inversores de los Estados miembros de la UE son los mayores usuarios del 1ISDS.
Los casos presentados por inversores de la Union Europea son 327, lo que representa
mas del 50% de los casos iniciados ante el ISDS. Los inversores de casi todos los
Estados miembros de la UE han presentado casos de ISDS, excepto Estonia,
Eslovaquia, Rumania, Bulgaria, Malta e Irlanda (UNCTAD, 2016:104).

Combinados los inversores de los Paises Bajos, Reino Unido, Alemania, Francia,
Espafia e Italia han lanzado 236 casos, lo que representa el 72% de todos los casos de la
UE y el 39% de los casos de ISDS a nivel mundial (UNCTAD, 2016:105).

Los Estados Unidos han firmado acuerdos de inversion con 57 paises y estan
promoviendo su modelo ISDS, aunque esos acuerdos solo cubren el 21% de su ‘estoc’
de IED (Fabry y Garbasso, 2015:9).

Hasta 2012, la UE sélo habia ratificado un tratado con un mecanismo ISDS, el Tratado
de la Carta de la Energia de 1994 (ECT), que cuenta con 53 miembros, aunque
recientemente ha firmado dos TLCs que contienen disposiciones del ISDS, uno con
Singapur y otro con Canada.
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Sin embargo, los Estados miembros de la UE son partes en un total de 1356 TBI
firmados con terceros paises y 190 TBIs intracomunitarios®®. Aunque cabe destacar que
a nivel intraeuropeo se pueden observar estrategias divergentes entre los paises,

mientras que Alemania ha firmado 131 TBIs, Irlanda no ha firmado ninguno.

La Comision Europea mantiene que el hecho de que un pais tenga un sistema legal
solido no siempre garantiza la adecuada proteccion de los inversores frente a actitudes
arbitrarias de los estados receptores, por lo tanto, defienden la incorporacion de estos
mecanismos por su valor afiadido y por el grado adicional de seguridad que aportan
(Comision Europea, 2013:8).

Finalmente, es importante resaltar que las criticas sobre la inclusion de mecanismos de
este tipo han crecido en la sociedad civil europea y en el Parlamento Europeo, lo que ha
contribuido a generar mayor debate.

% |os TBI intracomunitarios son en su mayoria APPRIs firmados con los paises del Este antes de su
incorporacion a la Unién Europea y representan el 16% de todos los casos de ISDS conocidos a nivel
mundial segun los datos proporcionados por del Comité Econdémico y Social Europeo de 2015.
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Capitulo IV

El capitulo de inversiones previsto enel TTIP

1. Introduccion
Como ya se ha ido comentando en los capitulos anteriores, las disposiciones de
proteccion de las inversiones consisten en un numero limitado de normas que garantizan
que los gobiernos respetaran ciertos principios fundamentales de trato para que un

inversor extranjero pueda confiar al tomar la decision de invertir.

Estos principios fundamentales de trato se reflejan en los derechos que los gobiernos
democraticos otorgan a sus propios ciudadanos y empresas (tales como la no
expropiacion sin compensacion, el acceso a la justicia, la proteccion contra la coercién y
el acoso, la no discriminacion), pero no siempre estan garantizados extranjeros o para

las empresas extranjeras.

Al mismo tiempo, los inversores extranjeros, al igual que los nacionales, deben respetar

plenamente el régimen juridico interno del pais anfitrion.

Las negociaciones de los tratados entre diferentes paises estan condicionadas por las
diferentes culturas, tradiciones juridicas e intereses de las partes involucradas.
Asimismo, para los negociadores es imposible prever todas las circunstancias a las que
se vera sometido el tratado. Aun cuando ello fuera posible, no habria ninguna garantia
de que la parte que aplicara el tratado lo interpretara de la misma manera que el redactor
hubiera presumido. Por consiguiente, no es de extrafiar que existan mecanismos para
resolver los conflictos mediante la aplicacion objetiva y efectiva de las disposiciones

previstas en el del tratado.

En este contexto, la finalidad general de los acuerdos internacionales de inversion es
asegurar que el pais anfitrién de una inversion trate a los inversionistas extranjeros de
acuerdo con estos principios fundamentales, manteniendo al mismo tiempo el derecho a
tomar medidas para el bien publico de acuerdo con el nivel de ambicion que ellos

consideren apropiado.

El objetivo especifico de la UE en los acuerdos comerciales y de inversion,

concretamente en la seccion sobre proteccion de las inversiones del TTIP, es el de
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reforzar el equilibrio entre la proteccion de las inversiones y el derecho a regular,

mediante normas sustantivas mas claras (Comision Europea, 2015:41).

En particular se aborda de forma especifica: el trato justo y equitativo (que en el
enfoque de la UE se limitara a una lista cerrada de derechos bésicos para Inversores); el
derecho a regular (se confirma como un principio basico); y la expropiacion indirecta
(donde se matiza que los objetivos legitimos de la politica publica no pueden

considerarse una expropiacion indirecta).

Sin embargo, algunos estados (Barbiere, 2015), ONGs (Greenpeace, 2016), hasta
representantes de la sociedad civil (Attac, 2016) han denuncia la opacidad de estos

mecanismos Y los riesgos que comportan para la capacidad reguladora de los Estados.

En el presente capitulo se abordara de forma general el contenido basico del borrador
sobre el capitulo de inversiones, asi como una valoracion general del mismo, prestacion
especial atencion al mecanismo ISDS propuesto, asi como algunas de las criticas hacia

el sistema.

2. Hacia una nueva politica de comercio e inversion mas responsable

Bajo la perspectiva de los EE.UU., consideran que los mecanismos de proteccion de
inversiones son “un medio para discutir nuestras preocupaciones de una manera
oportuna y para pedir una indemnizacion si no se tratan”; y que aportan al TTIP mayor
confianza. Por ello, su objetivo es “establecer procedimientos justos, transparentes,
oportunos y eficaces para resolver los conflictos en los asuntos de un acuerdo
comercial y de inversién con la UE, en particular mediante la identificacion temprana y

resolucion de conflictos a través de la consulta” (USTR, 2017).

La PCC fijada por la UE en relacion a la estrategia para el comercio y la inversién

dentro y fuera de la UE ha sufrido un cambio cualitativo en los Gltimos afios.

La nueva propuesta de la Comisidon conocida como la iniciativa “Trade for All -
Comercio para Todos: Nueva estrategia de Comercio e Inversion”, implicarda mayor
eficiencia para analizar, deliberar y desarrollar nuevas oportunidades econémicas; mas

transparente en cuanto a la apertura de las negociaciones y mayor relevancia de las
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aportaciones de la sociedad civil; y abordar no solo los intereses sino también valores

(Comisidn Europea, 2015).

Este nuevo enfoque es una respuesta directa, por parte de las autoridades europeas, ante
el debate generado en torno a la politica comercial de la UE, incluyendo las abundantes
criticas hacia el Acuerdo de Asociacion Transatlantica sobre Comercio e Inversion
(TTIP).

Por otro lado, también es una implementacion del compromiso de la Comision Juncker
y de la actual Comisaria de Comercio, Cecilia Malmstrém, para atender las

preocupaciones de los ciudadanos de la UE.

De esta manera, la linea estratégica Trade for All esta basada en tres principios
fundamentales: la eficacia, la transparencia y los valores, lo que deriva en un enfoque

econdémico mas responsable.

De este modo, la UE pretende aportar un nuevo enfoque global al comercio y a la
inversion, asi como mejorar los estandares de proteccion a la inversion y reformar el
mecanismo tradicional de solucion de controversias, haciendo eénfasis en la

transparencia y coherencia del sistema.

3. Lanecesidad de un nuevo enfoque de la UE: La consulta de 2014

La propuesta de texto de la UE sobre la proteccidn de la inversion para el TTIP tiene un
objetivo claro: “proteger eficazmente el derecho de la UE y de sus Estados miembros a
regular, a la vez que protege eficazmente a las empresas europeas contra el trato

injusto, la discriminacion u otras obligaciones basicas” (Comision Europea, 2015:1).

A consecuencia de las abundantes criticas y el gran debate generado en torno a la
inclusion del mecanismo ISDS, la Comision presidida por Jean-Claude Juncker, decidid
celebrar una consulta publica sobre el tema en cuestion, con el objetivo de recabar
opiniones del publico sobre cémo la UE deberia seguir desarrollando su enfoque e

incluir algunas propuestas en las negociaciones del TTIP.

Por ello, entre el 27 de marzo y el 13 de julio de 2014, la Comisién abrié una consulta
publica sobre el ISDS en el TTIP, permitiendo a todas las partes interesadas presentar

sus reflexiones.
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El proceso se realz6 mediante una plataforma teleméatica donde se invit6 al pablico a
responder un cuestionario y a compartir sus opiniones sobre el ISDS. Se enviaron
149.399 respuestas a la Comision, la mayoria provenientes de organizaciones no

gubernamentales (Comision Europea, 2015:3).

El informe sobre los resultados de la consulta, publicado el 13 de enero de 2015,
identificd cuatro areas conflictivas: a) la proteccion del derecho a regular b) el
establecimiento y el funcionamiento de los tribunales de arbitraje c) la revision de las
decisiones del ISDS a través de un mecanismo de apelacion; d) la relacion entre los

sistemas judiciales nacionales y el ISDS.

En noviembre de 2015, anunci6 que "va a empezar a trabajar, junto con otros paises,
sobre la creacion de un Tribunal Internacional de Inversién permanente", que “daria
lugar a la sustitucion completa de la ‘vieja ISDS’ a cambio de mecanismo con un
sistema moderno, eficiente, transparente e imparcial para la resolucién de diferencias

de inversion" (Comision Europea, 2015:140).

4. EIl proyecto de texto sobre la proteccion de las inversiones y el sistema de

tribunales de inversion en el comercio transatlantico

Segun la hoja de ruta publicada por las autoridades europeas donde se recoge la ultima
proposicion relativa a las inversiones, con fecha 12 de noviembre de 2015, el apartado
que regula las inversiones y las provisiones sobre los mecanismos de resolucion de
controversias, estan contemplados en el Capitulo 11 sobre el comercio de servicios, la

inversion y el comercio electronico.
Desde la perspectiva de la UE los principales objetivos fijados por las autoridades son:

En primer lugar, facilitar a las empresas la inversién en ambos lados del atlantico, a su
vez, dotar a los inversores de un marco de seguridad que es ofrezca garantias y
establecer unas condiciones equitativas para las empresas entre ambas regiones.
Finalmente, pretenden establecer un nuevo sistema de tribunales de inversion (SIC) para
sustituir al actual sistema de solucion de controversias entre inversores y estados
(ISDS).
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Para abordar estas cuestiones, la UE y los EE.UU., hacen especial énfasis en los
principios sobre los estandares de proteccion a la inversion, especialmente, al principio

de no discriminacion; y, por otro lado, al capitulo sobre la cooperacion regulatoria.

Las grandes ambiciones europeas pueden verse reflejadas en la en afirmaciones como
“la UE quiere utilizar el TTIP como punto de partida para crear una nueva forma de

proteger las inversiones” (Comision Europea, 2013:1).
El proyecto de texto juridico se divide en dos secciones:
A. Proteccion de las inversiones
B. Sistema de Corte de Inversiones (ICS por sus siglas en inglés)

En su conjunto, los cambios propuestos en el proyecto de texto del TTIP representan un
cambio en la concepcion de los mecanismos de solucion de los conflictos de inversion.
Ademas, las autoridades de la UE hacen énfasis en que este nuevo sistema también se
negociarad en otros acuerdos comerciales y de inversion de la UE (como el CETA, el

acuerdo de Vietnam, en las negociaciones sobre el acuerdo con Japdn, etc).

A. PROTECCION DE LAS INVERSIONES

Para mejorar los procedimientos arbitrales es clave proveer un marco de reglas claras e
incentivar la constitucion de un proceso transparente y neutral, para ello es necesario

definir las normas sustantivas y acotar el significado el término “inversion”.

El borrador del capitulo de inversiones define como «inversiony, “todo tipo de activo
que tenga las caracteristicas de una inversion, que incluya una determinada duracion y
otras caracteristicas tales como el compromiso de capital u otros recursos, la expectativa
de ganancia o beneficio o la asuncion de riesgo”; e, «inversion cubierta» una “inversion
que sea propiedad, directa o indirectamente o controlada, directa o indirectamente, por
inversores de una parte en el territorio de la otra parte, de conformidad con la
legislacion aplicable, ya sea antes o después de la entrada en vigor del presente

Acuerdo” .
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Incluye una referencia explicita sobre el derecho de los gobiernos a regular en el interés

publico y normas sustantivas mas claras y precisas, con el fin de reducir las

ambigliedades que hacen estas normas abiertas a los abusos o las interpretaciones

excesivas.

a) Elderecho a regular

Se establece claramente que el derecho de reglamentar para las politicas
publicas se conserva plenamente, ello se dispone en el capitulo 11, seccion 2,
articulo 2.1.

Se trata de una instruccion directa a los jueces y el tribunal de apelacion

debera velar para que se respete debidamente.

El capitulo también asegura que las disposiciones de proteccion de
inversiones no se interpretaran como un compromiso de los gobiernos de no
cambiar su marco legal, incluso bajo la circunstancia que pueda afectar
negativamente las expectativas de beneficio de los inversores, amparado en la

seccioén 2, articulo 2.2.

Una disposicién adicional aclara que el TTIP no impedira que la UE aplique

su legislacién sobre ayudas estatales.

Esto significa que el objetivo es preservar el derecho a reglamentar en el
interés pablico, salvaguardando el derecho a regular de los estados.

Asimismo, ha tratado de equilibrar el derecho de los estados y el de los inversores

mediante el fortalecimiento y la aclaracion de otros principios sustantivos.

Las garantias incluidas en el capitulo y que constituyen la base de la proteccién

concedida a los inversores extranjeros se compone de 5 estdndares de proteccion

(Comision Europea, 2015:2):

1.
2.

No expropiacion sin indemnizacion
La posibilidad de transferir (y eventualmente repatriar) fondos relacionados
con una inversion.

Garantia general de trato justo y equitativo.
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4. Un compromiso de que los gobiernos respeten sus propios acuerdos
contractuales escritos (y juridicamente vinculantes) obligaciones con un
inversor.

5. El compromiso de compensar las pérdidas en determinadas circunstancias

relacionadas con la guerra o los conflictos armados.

Un inversor extranjero que tratara de utilizar el sistema de tribunales de inversion para
resolver una disputa de inversion solo podria hacerlo alegando que se habia violado una

de esas garantias.

b) Trato justo y equitativo (Fair and equitable treatment, FET)

Bajo este estandar se encuentra una lista cerrada de la conducta del gobierno de
la que los inversores estan protegidos (por ejemplo, denegacion de justicia,
discriminacion dirigida por motivos manifiestamente erréneos como género,

raza o creencias religiosas o por motivos de acoso)

C) Expropiacion indirecta

Se han matizado los supuestos en los que los arbitros pueden determinar si una
medida del gobierno constituye o no una expropiacién indirecta. En particular,
cuando el Estado vela por el interés publico de forma no discriminatoria o
cuando el derecho del Estado a regular prevalece sobre la repercusion econdémica

que tales medidas tengan sobre las expectativas de inversor.

Se puede observar que el conjunto de normas sustantivas contenidas en el TTIP ofrece 4
tipos de garantias basicas: (1) proteccion frente a la discriminacion de los estados
receptores; (2) proteccion frente a conductas poco razonables; (3) proteccion frente al
dafio a la IED; (4) estabilidad regulatoria y afianzar los compromisos contractuales

contraidos.

En este sentido, el TTIP contempla una considerable gama de normas para la proteccion
de las inversiones, no obstante, éstas estan sujetas a la interpretacion que realicen los

arbitros.
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B. SISTEMA DE CORTE DE INVERSIONES (Investment Court System,
ICS)

El proyecto de texto de la UE transforma fundamentalmente el sistema de solucion de
diferencias de inversion proponiendo un sistema de tribunales comparable a los
tribunales nacionales e internacionales. Esto sustituiria al tradicional sistema ad-hoc del
ISDS.

El objetivo es que con el tiempo el Tribunal de Inversiones Internacional (ICS por sus
siglas en inglés) reemplace todos los mecanismos de solucion de controversias en
materia de inversiones previstos en los acuerdos de la UE, en los acuerdos de los
Estados miembros de la UE con terceros paises y en los tratados de comercio e
inversion celebrados entre terceros paises. Esto aumentaria la eficiencia, la coherencia y
la legitimidad del sistema internacional de solucion de controversias en materia de

inversiones.
Se han establecido dos areas principales de innovacion:

i) Configuracion de un nuevo 6rgano semi-permanente: Corte de Inversiones
ii) Valores y cdédigos de conducta
Esto representa una transformacion completa del sistema actual caracterizado por su
caracter ad hoc con los tribunales elegidos para cada caso y la capacidad de las partes
contendientes para designar el arbitro de su eleccion.

1) Tribunal de Inversiones Internacional (Investment Court System, ICS)

El establecimiento de la Corte o Tribunal de Inversiones en el TTIP se contempla en el
Capitulo Il: Comercio de servicios, inversiones y comercio electrénico; seccion 3:

Resolucidn del Sistema de Controversias de Inversion y de la Corte de Inversiones.

El objetivo fijado por las autoridades europeas es el de crear un sistema para resolver
disputas de inversion transparente, con jueces nombrados publicamente, con altos
estandares éticos y la posibilidad de acudir a una instancia de apelacion (Unién
Europea, 2015:4).
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El capitulo prevé que, si una disputa no se resuelve en un periodo maximo de 6 meses

de consultas previas, se podra acceder a esta nueva corte permanente.

En comparacion a los mecanismos de resolucion de conflictos presentados

anteriormente, la nueva propuesta de la UE hace énfasis en varios elementos:

o Composicion de los érganos y requisitos técnicos
Respecto a los mecanismos convencionales, una de las particularidades de este nuevo
sistema es que la corte estaria compuesta por dos instancias, i) en primer lugar, un
Tribunal de Primera Instancia (Tribunal de Inversiones), y, ii) en segundo lugar, un

Tribunal de Apelacion.

El Tribunal de Primera Instancia o Tribunal de Inversiones, estaria integrado por 15
jueces designados conjuntamente por la UE y los Estados Unidos, de los cuales cinco
serian nacionales de la UE, cinco nacionales de los Estados Unidos y cinco nacionales

de terceros paises, todos ellos adscritos al tribunal de forma permanente.

En una disputa y amparandose en el régimen del TTIP, estos jueces serian los Unicos
designados para examinar la controversia, y los requisitos técnicos y juridicos para los
magistrados serian equivalentes a las calificaciones necesarias de los miembros de
tribunales internacionales permanentes, como la Corte Internacional de Justicia y el

Organo de Apelacion de la OMC.

En comparacioén con el sistema tradicional del ISDS, el cual opera estableciendo
tribunales ad hoc con los arbitros elegidos por las partes contendientes, esta nueva corte
pretende constituir tribunales mas imparciales ya que al igual que en los tribunales
nacionales, las partes contendientes no elegirian a sus jueces. Tres jueces serian
asignados al azar a cada caso, pero siempre un juez de la UE, un juez de los EE.UU. y

un juez de un tercer pais que también seria el presidente.

Por lo tanto, la principal novedad radica en que seran las partes del tratado (UE y
EE.UU.) quienes pre-seleccionaran los jueces adscritos a la corte para tratar el caso, a
diferencia de los mecanismos tradicionales, donde, Unicamente, las partes litigantes son

quienes pre-seleccionan los jueces.

Ademas, las disputas se asignarian al azar, por lo que las partes involucradas no tendrian

influencia sobre el juez que trataria la disputa.
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Los 15 jueces estarian sujetos a estrictos requisitos éticos, incluyendo la prohibicion de
actuar como asesor legal en cualquier disputa de inversiones. Asimismo, también se
propone dar a los jueces una cuota de retencion mensual para asegurar a individuos
altamente calificados y asegurar su disponibilidad a corto plazo, estos costes se
repartirian entre la UE y los Estados Unidos.

En relacidn a la segunda instancia, el Tribunal de Apelacion, este érgano se compondria
de seis miembros designados conjuntamente, por un periodo de seis afios, y constituido
de la siguiente manera: dos nacionales de la UE, dos nacionales de EE.UU. y dos
nacionales de terceros paises. Estos miembros estarian sujetos a estrictas calificaciones
y requisitos éticos, con el objetivo de garantizar que la legalidad de sus decisiones, tal y

como sefala el articulo 10 del capitulo en cuestion.

La incorporacion de un mecanismo de apelacion es un elemento muy importante ya que
representa una novedad respecto a la configuracion de los otros sistemas de resolucion
de diferencias basados en el arbitraje como el CIADI. Sin embargo, cabe destacar que
existen disposiciones para regular las razones para iniciar una apelacion con el fin de

evitar un uso abusivo de esta instancia por parte de la parte perdedora.

En virtud del articulo 29 de la sub-seccién 5, los motivos para acudir a la instancia de
apelacion se acotan a los siguientes supuestos: estos son (a) que el Tribunal de
Inversiones haya cometido un error en la interpretacion o en la aplicacion de la ley
aplicable; (b) que el Tribunal ha cometido un error manifiesto en la apreciacion de los
hechos, incluida la apreciacion del derecho interno pertinente; ¢) los previstos en el
articulo 52 del Convenio del CIADI, en la medida en que no estén cubiertos por las
letras a) y b); y, d) motivos de procedimiento (es decir, motivos comparables a los

procedimientos de anulacion o de retirada).

A la apelacion se podréa acudir en el periodo de 90 dias tras la emision del laudo

provisional por parte del Tribunal de Inversiones.

Cabe destacar que, pese a que los tribunales estan compuestos por jueves de un listado,
el procedimiento se regira por el (i) convenio de CIADI, (ii) Convenio UNCITRAL, o
(iii) el que acuerden las partes. Estos convenios se aplicarian a aquello que no esté
expresamente regulado por el TTIP, tal y como figura en el articulo 6.2 de la seccién 3
(Bedoya y Ramirez, 2016:43).
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e Plazos
En relacién a los plazos para la ejecucion de los procedimientos, el texto propone plazos

claros y estrictos para asegurar una rapida resolucion final y mantener los costes bajos.

El borrador inicial de la negociacion estipula un procedimiento general limitado a un
maximo de 2 afios?’. De esta manera, el Tribunal de Primera Instancia debera emitir un
laudo provisional en el plazo de 18 meses, mientras que el Tribunal de Apelaciones

dispone de un plazo de 6 meses.

e Honorarios
En los litigios sobre inversiones, los principales costes para las partes involucradas en el

conflicto corresponden a los honorarios de los abogados y jueces.

Se estima que el coste medio de un procedimiento de arbitraje asciende a 4.000.000
délares (USD) para cada parte, de la cual se calcula que un 82% corresponde a los
honorarios de los letrados (Unién Europea, 2015:3).

La OCDE estima que las tarifas de los arbitros representan aproximadamente el 16% de
los costes, mientras que los costes institucionales, en los cuales se engloba los servicios
administrativos, los servicios proporcionados la secretaria general del organismo vy el
mantenimiento de la institucién, supondrian un 2% de los costes (Gaukrodger y Gordon,
2012:19).

Por ello, segun al articulo 9.14 de la sub-seccién 4, se trata de regular las bases de
remuneracion mediante un sistema similar al previsto por el Organo de Apelacion de la
OMC (honorarios mensuales de retencion y tasas por dias trabajados), y de conformidad

con laregla 14.1 del Reglamento Administrativo y Financiero del Convenio del CIADI.

Por lo tanto, se establecen unas cuotas de retencion mensuales que, para los miembros
del Tribunal de Apelacién, que serian pagados integramente por la UE y los Estados
Unidos, y se marca un limite maximo para los honorarios diarios de los jueces, en lugar
de someterlo a una negociacion entre las partes litigantes como ocurre en el actual

sistema ISDS.

27 El promedio actual de duracion de los casos es de 3 a 4 afios. (Comision 2015:2)
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i) Cadigo de conducta
Como se ha comentado, se estableceran unos cdodigos de conducta éticos para todos los
miembros con el objetivo de enfatizar la imparcialidad de los jueces, asi como

incentivar conductas apropiadas y éticas.

Son los cambios que se basan en las reformas existentes de la UE que ya se han incluido
en los acuerdos de libre comercio de la UE con Canadd (CETA) y Singapur, incluidos

los requisitos éticos y las obligaciones de divulgacion.

En este sentido el TTIP va més alla del acuerdo CETA al incluir un cddigo de conducta
y fortalecido varios aspectos sobre el comportamiento ético de los jueces. Un ejemplo
de ello son las menciones explicitas acerca de la prohibicion a los jueces para actuar
como abogados en casos de disputa o las obligaciones éticas de cubrir explicitamente
los acuerdos de financiacion, razon por la cual las partes contendientes estaran
obligadas a revelar quién financia su reclamacién con el fin de controlar la financiacion

de terceros.

5. Del Sistema de Corte de Inversiones (ICS) a la Corte permanente

Multilateral de Inversiones (MIC)

El sistema bilateral de Tribunales de Inversion (ICS) propuesto por la UE para las
negociaciones sobre el TTIP, forma también parte de otros dos acuerdos de libre
comercio de la UE negociados con Canada o Vietnam y se pretende incluir en todas las

negociaciones en curso como en el caso de Japoén.

No obstante, la idea de establecer un sistema multilateral como mecanismos de solucion
de diferencias para la inversion surgié por primera vez en el marco de la consulta
publica de 2014 sobre el TTIP.

La Comision present6 la idea en el documento “la inversion en TTIP - el camino mas

alla”, y fue apoyado por el Parlamento Europeo y todos los Estados miembros.

Desde la perspectiva de la UE, la Corte permanente Multilateral de Inversiones
reemplazaria a los sistemas judiciales bilaterales de inversion, como el Sistema de Corte

de Inversiones (ICS), con el objetivo de crear un Tribunal Multilateral de Inversiones
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(MIC), un oOrgano permanente para decidir sobre las controversias en materia de
inversiones. Ademas, este nuevo sistema se aplicaria a todos los acuerdos
internacionales de inversion, siempre y cuando las partes decidan someterse

voluntariamente a él.

De ser asi, este nuevo enfoque supondria un cambio importante del sistema de solucion
de controversias inversor-Estado (ISDS) basado en el arbitraje comercial ad hoc, aunque
por el momento se prevé que su disefio procedimental sea similar al Sistema de Corte de
Inversiones (ICS).

Para embarcarse en esta reforma, la Comision abrié una nueva consulta publica para

recabar opiniones de los interesados sobre las posibles opciones.

La consulta se inicié el 21 de diciembre de 2016 y concluyé el 15 de marzo de 2017.
Los resultados de esta consulta publica se evaluaran e incorporaran en las futuras

propuestas de concepcion, disefio y de negociacion de la UE.

6. Las negociaciones

Teniendo en cuenta que, en términos generales, las negociaciones apenas estan
prosperando y que el ISDS es un asunto especialmente delicado de las negociaciones, es

pronto para aclarar cbmo se procedera finalmente.

En cuanto a las normas para la proteccion de las inversiones, los debates de las
negociaciones se han centrado en buscar puntos comunes para resolver aspectos mas
técnicos como podrian ser cuestiones relativas a las definiciones, requisitos de

rendimiento, compensacion por pérdidas, expropiacion, transferencias etc.

Las negociaciones se centraron, entre otras cosas, en el alcance y las definiciones, las
disposiciones relativas a la solucién amistosa de controversias, la mediacién, los

procedimientos para la consolidacion de demandas maltiples, etc.

El principal elemento discordante en las negociaciones es el propio disefio del nuevo

mecanismo.

Parece que Estados Unidos se mantiene escéptico en relacion a esta propuesta y hasta el

momento no ha hecho una declaracién oficial de su posicionamiento al respecto.

62



3.% UNIVERSITAT or
i+ BARCELONA

Facultat d'Economia
i Empresa

Ademaés, los Estados Unidos han defendido el modelo tradicional de ISDS y no est4
muy claro qué posicion adoptaran frente a unas propuestas como la ICS o el MIC.
Aunque teniendo en cuenta el contexto politico, todo apunta a la paralizacion del

tratado, y, por lo tanto, el rechazo del sistema por parte de los EE.UU.

No obstante, constituir este sistema entre ambas potencias seria un hecho relevante a
causa de la importancia politica y comercial de ambas regiones y por su enorme

influencia sobre otros paises.

7. Valoracion del capitulo y de los tribunales

Como en muchos tratados de libre comercio se ha incluido un capitulo dedicado a la
inversion, sin embargo, muchos términos contintan siendo ambiguos y basados en la

mentalidad y la concepcion de la IED de los afios 50.

Sin embargo, la gran aportacion del TTIP es la inclusién de un mecanismo arbitral con
caracteristicas méas similares a los sistemas judiciales ordinarios que a los tribunales

arbitrales, tratdndose de una propuesta con un mecanismo hibrido.

Pese a los esfuerzos de la UE, tanto la sociedad civil como los profesionales del mundo
del arbitraje siguen preocupados por la inclusion del capitulo de inversion en el acuerdo
del TTIP y por el mecanismo ISDS que se esta disefiando.

Como se ha mencionado, los procesos de consulta de la Comisién sobre el ISDS han
dado lugar a dos importantes propuestas de reforma estructural: (1) Sistema de Corte de
Inversiones (ICS); (2) Tribunal de Inversiones Multilateral (MIC).

Aunque ambas propuestas no alteran sustancialmente las normas sustantivas de
inversiones, si trata de promover un nuevo sistema de arbitraje con un disefio diferente,

respecto a lo que se podria denominar la “vieja ISDS” y un codigo ético mas estricto.

En este sentido, se podria argumentar que estas nuevas propuestas cambian la
concepcion del arbitraje, en la medida que altera algunas de sus caracteristicas basicas

como.
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Fundamentalmente, las principales ventajas que aporta esta nueva vision del ISDS son:

Sin embargo,

especialmente

Fomento del debate sobre la inversion y los instrumentos disponibles y

mayor inclusion de la opinion puablica
Fortalecimiento del derecho a regular
Mayor legitimidad del mecanismo de arbitraje

Las reformas van encaminadas a mejorar el sistema y a dotarlo de mayor
legitimidad, algunas medidas concretas que van en esta linea son visibles
en las propuestas de definicién de los principios sustantivos o en el

establecimiento de una instancia de apelacion.
Mayor transparencia
Prevencion de abusos

Preparacion profesional y mayores controles cobre las cualificaciones de

los arbitros y jueces

Establecimiento de cddigos éticos mas estrictos para fomentar la
imparcialidad

Posibilidad de apelacion
Mayor previsibilidad y seguridad juridica

La concrecion de las normas sustantivas y la posibilidad de apelar,
facilitan la creacion de una jurisprudencia consistente, a consecuencia se
obtiene un sistema mas coherente y eficiente (Bedoya y Ramirez,
2016:49).

Mayor eficiencia

cabe destacar algunas desventajas que se derivan del nuevo disefio,

en relacion a al sistema de corte de inversiones, entre ellas destacan:
Desnaturalizacién del sistema arbitral

Estos cambios afectan significativamente al disefio tradicional del

arbitraje, perdiendo algunas de sus caracteristicas.
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Aunque sigue siendo relativamente flexible, el nuevo caracter cuasi-
jurisdiccional, inducido por el disefio de dos instancias, y la forma de
eleccion de los miembros, hacen que pierda las caracteristicas del

arbitraje.

Por otro lado, el fomento de la transparencia se contrapone a la

confidencialidad propia del arbitraje comercial.
Desincentivo a la IED

Algunos autores insindan que el nuevo disefio de la corte supone una
judicializacion del sistema, a consecuencia, los inversores no perciben los
beneficios del arbitraje y puede perjudicar la atraccion de IED (Bedoya y
Ramirez, 2016:51).

Este punto resulta controvertido, pues como ya se ha mencionado, no se
ha demostrado que la existencia de mecanismos ISDS sea un factor
determinante para la atraccion de IED, y, ademads, pese a gque varia el
sistema sigue teniendo por objetivo proteger las inversiones,
manteniendo ciertos beneficios y privilegios propios de los sistemas

arbitrales.
Localizacion del 6rgano

Ambas propuestas presentan el problema de dénde ubicar los 6rganos.
Este obstaculo es un problema politico que debe solucionarse en las

negociaciones.
Apelacion

Establecer un Tribunal de Apelacién puede conllevar la aparicion de

varios problemas técnicos:

— Fomento de laudos de primera instancia mas incoherentes: en la
medida que se puedan recurrir los laudos de primera instancia,
algunos expertos sefialan que es posible que se generen laudos

contradictorios.
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— Perdida de eficiencia: fruto de las posibles incoherencias o errores
en los laudos de primera instancia y de las divergencias surgidas en
las interpretaciones entre el Tribunal Arbitral y el de Apelaciones,
la consolidacion de jurisprudencia seria mas dificil, en

consecuencia, el sistema perderia eficiencia.

— Dilatacion: La posibilidad de recurrir los laudos podria generar que
las disputas se dilataran en el tiempo, pese a que los plazos estan
restringidos, podria ser un elemento a tener en cuenta ya que cabe
la posibilidad de que repercuta negativamente sobre la rapidez que

caracteriza los mecanismos arbitrales tradicionales.

En este aspecto, Jordi Sellarés?® manifestd cierto grado de
preocupacion ya que no solo atenta contra las caracteristicas
clasicas de un sistema de arbitraje, sino que cabe el riesgo de

dilatar el procedimiento.
—  Composicion

Alertan del sesgo que se puede producir en la eleccion de los arbitros con
un perfil “pro-estado”, y por lo tanto se produce un sesgo en la propia

composiciéon del tribunal.

Por otro lado, destaca la preferencia por la eleccion de candidatos con
una carrera judicial, sin hacer referencia expresa al tipo de conocimiento
de los jueces, lo que incrementaria la variabilidad de interpretacion de los

hechos.
— Reconocimiento institucional

Otra cuestion a resolver es el posible problema de reconcomiendo de

sentencias entre otros érganos judiciales o entre terceros paises.

Por un lado, algunos autores apuntan que el hecho de que el tribunal de
arbitraje se desnaturalice podria comportar un cambio en su apreciacion

hasta el punto de poner en cuestidn el reconocimiento de las resoluciones

28 Director del Comité Espariol de la Camara de Comercio Internacional (ICC). Entrevista realizada el 7
de noviembre de 2016.
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en virtud del Convenio de Nueva York, es decir, debido a su caracter

diferenciado respecto al arbitraje podria no ser reconocido por igual.

Por otro lado, hecho de establecer una corte permanente ha generado que
algunas instituciones, como la Corte Internacional de Justicia Europea o
la Corte Europea de Derechos Humanos, hayan manifestado su voluntad
para seguir “ejecutando sus funciones judiciales como garante y Gltimo

interprete del derecho europeo” (Bedoya y Ramirez, 2016:51).
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Capitulo V

Conclusiones

El propdsito principal de esta tesis fue investigar el sistema de solucidn de diferencias
inversor-Estado, que con el advenimiento de las negociaciones del TTIP y otros

acuerdos, empez6 a recibir multitud de criticas.

El ISDS fue concebido como un foro neutral para que los inversores pudieran
solucionar sus diferencias con los Estados en lugar de tener que recurrir a la proteccién

diplomética, la cual a menudo, se traducia en el uso de amenazas o de la fuerza.

Posteriormente, y a raiz de la proliferacion de los TBIs, los mecanismos ISDS han
adquirido mayor relevancia. Incluso la UE ha querido impulsar su valor tras el Tratado
de Lisboa.

Parece razonable que se incluyan mecanismos ISDS para ofrecer mayor proteccion a las

inversiones, ya que la IDE es un elemento clave para los Estados.

No obstante, aunque desde las autoridades aluden a que el ISDS que es una herramienta
uatil, no s6lo porque aporta mayores garantias judiciales sino porque contribuye a
generar mayor inversion, lo cierto es que no se ha demostrado la relacion directa entre la

incorporacion de mecanismos ISDS en los acuerdos y el aumento de IED.

En la actualidad, existe un considerable intercambio de flujos de IED entre la Union
Europea y los Estados Unidos, aunque no exista un tratado bilateral entre ambos

bloques.

Ademas, se ha de tener en cuenta que algunos estados miembro, como es el caso de
Irlanda, no incorporan mecanismos ISDS vy reciben inversiones, incluso mas que otros
estados miembro en cuyos TBIs con Estados Unidos se incluyen mecanismos ISDS,
como es el caso de Bélgica, quien se encuentra entre los paises que reciben menos

inversiones estadounidenses (Union Europea, 2016:5).

Por ello, se podria argumentar que el atractivo de una determinada economia para los
inversores extranjeros depende de multiples factores, entre los que destacan las politicas

fiscales, pero no se limitan a la existencia de mecanismos ISDS, es decir, no hay una

68



508 UNIVERSITATon

it BARCELONA

Facultat d'Economia
i Empresa

clara evidencia de que la incorporacion de un mecanismo de solucion de controversias

desempefie un papel decisivo para que los inversores ejecuten 0 no una inversion.

Por lo tanto, no es estrictamente necesario incluir el ISDS en los actuales tratados de

comercio e inversion.

Asimismo, si bien es cierto que el mecanismo se ide6 en un contexto donde los
derechos de los inversores se veian vulnerados, en la actualidad, resulta poco

convincente alegar que los sistemas juridicos nacionales son motivo de preocupacion.

Tanto la UE como los Estados Unidos, disponen de sistemas juridicos desarrollados y
no parece haber motivos para pensar que los derechos de los inversores no estan
protegidos adecuadamente mediante la incorporacion de unas simples normas de no

discriminacion y acceso igualitario a los tribunales nacionales.

Un estudio realizado en el afio 2015 por el Centro de Estudios Politicos Europeos
(CEPS) en colaboracién con el Centro de Relaciones Transatlanticas (CTR) y la
Universidad John Hopkins sefial6 que, “incluir en el TTIP un capitulo sobre la
proteccion de las inversiones que vaya acompafiado del ISDS es algo que
probablemente no aportaria beneficios econdémicos o politicos importantes. Nuestro
propio analisis indica también que incluir tales disposiciones generaria costes
econdmicos y politicos significativos para la UE. (...) Por ello, seria conveniente que la
UE estudiara soluciones alternativas” (2015: 32).

Otros aspectos negativos que se derivan del ISDS son la opacidad, la inconsistencia de
los laudos, el sesgo a favor del inversor y los conflictos de interés. A continuacion, se

expondran brevemente algunas reflexiones en relacion a estos ambitos.

En la actualidad, los procedimientos de arbitraje sobre inversion se han basado en el
modelo de arbitraje comercial, el cual requiere de cierto grado de confidencialidad. Sin
embargo, el ISDS se deberia diferenciar del arbitraje comercial debido a su caracter
publico/privado, esta caracteristica implica que los estados soberanos han de ser
transparentes y de rendir cuentas ante sus ciudadanos, por lo que los procedimientos

arbitrales no deberian ser opacos.
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Los detractores de estos mecanismos han subrayado el caracter opaco haciendo énfasis
en que los procedimientos se celebran a puerta cerrada y proporcionan poca informacion
al pablico, ya que generalmente los documentos son confidenciales y las audiencias son
privadas. También, denuncian la falta de mecanismos de control de los procedimientos,

asi como la existencia de conflictos de interés.

Sin embargo, esta dindmica también se traslada a algunos paises con sistemas judiciales
poco desarrollados, donde los tribunales nacionales pueden ser tan opacos y corruptos

como los tribunales arbitrales, incluso en algunas democracias avanzadas.

En este sentido, la UE ha tratado de reflejar su compromiso con la ciudadania y
fomentar la transparencia, publicando los documentos sobre las negociaciones y otros
datos importantes, en este aspecto, es importante destacar que no se han introducido
mecanismos de control especificos en el TTIP, por lo que seria un elemento a mejorar

de cara a futuros tratados.

Ligado a la transparencia, otro factor a destacar son los conflictos de interés y los

cbdigos éticos aplicados a los arbitros.

Partiendo de la idea que el arbitraje se basa en la confianza, adquiere una importancia
fundamental el cumplimiento de las normas de ética profesional por parte los arbitros,
ya que constituyen el vehiculo esencial para mantener el prestigio de la institucion
arbitral, asi como el buen funcionamiento de los procedimientos, fomentando, a su vez,

la transparente y veracidad del sistema.

La imparcialidad y la independencia son los principios esenciales sobre los que

descansan las normas éticas a las que se encuentran sujetos los arbitros.

El Convenio del CIADI establece normas para la seleccion de los miembros del panel
arbitral y ciertas pautas de comportamiento como, por ejemplo, la obligacion de los
arbitros a notificar la existencia de una relacion de conflicto de interés, algo frecuente
debido a que la comunidad internacional de arbitraje es relativamente pequefia y los
mismos actores pueden actuar como miembros de un panel de arbitraje o como

abogados para una de las partes involucradas.

Aun asi, no existe un sistema que compruebe efectivamente esta imparcialidad o el

cumplimiento de los codigos éticos, salvo las propias comprobaciones realizadas por las

70



508 UNIVERSITATon

it BARCELONA

Facultat d'Economia
i Empresa

partes contendientes con el fin de verificar que ninguno de los arbitros seleccionados es

susceptible a estar bajo un conflicto de interés.

La Union Europea trabaja para establecer unas normas de conducta mas estrictas como,
por ejemplo, las disposiciones previstas en el CETA, concretamente, el articulo 8.30 del
apartado relativo a las inversiones. ElI TTIP, pretende ir més alla de lo logrado con el
CETA y otros organismos arbitrales, mediante la incorporacion de un anexo al capitulo
de inversiones llamado Anexo II: Codigo de Conducta (“Annex Il: Code of Conduct”).

Este anexo hace hincapié, entre otros aspectos, en la regulacion de los honorarios de las
partes, establece normas de conducta estrictas, estipula los requisitos profesionales,
establece la asignacion de casos de forma aleatoria, y asigna la pre-seleccion de jueces a
las partes subscriptoras del TTIP (UE y EE.UU.) en vez de permitir la pre-seleccion
Unicamente a las partes contendientes, como ocurre en los mecanismos ISDS

tradicionales.

Aun asi, sigue existiendo el riesgo potencial de crear conflictos de interés por la falta de
mecanismos de control y por el desconocimiento del impacto real de estos cambios

sobre el ISDS debido a que aun no se han aplicado a los nuevos casos.

Por otro lado, en referencia a la inconsistencia de los laudos se han de tener en cuenta

varios aspectos.

En primer lugar, considero que es un fendbmeno importante por dos motivos: por un
lado, porque esta relacionado con el conocimiento de los arbitros y el disefio
procedimental, motivo por el cual se han introducido algunas mejoras en este aspecto;
por otro lado, el principal motivo que considero que da origen a las inconsistencias en
los laudos es la ambigliedad que caracteriza el Derecho Internacional aplicable en estos
casos. En este sentido, entrariamos en otro debate méas extenso relativo a las fuentes de
Derecho Internacional y a la voluntad politica para mejorar el Ordenamiento Juridico

Internacional.

Cabe destacar que las normas que rigen el arbitraje son mas flexibles y menos
complejas que las que rigen los procedimientos legales ordinarios por dos razones
principalmente: (i) el caracter consuetudinario del derecho internacional aplicado; v, (ii)

el impacto generado por los precedentes.
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Este hecho se agrava por la falta de claridad de los conceptos relativos a las normas
sustantivas, que a su vez genera, por un lado, variabilidad en los criterios de
interpretacion de los arbitros, de ahi la incertidumbre que se deriva del arbitraje; y, por
otro lado, puede contribuir a generar abusos de algunas clausulas.

Aunque se podria argumentar que, para emitir un laudo, los arbitros se han de basar en
lo establecido por el derecho, es decir, deben aplicar la ley del mismo modo que un juez
lo aplicaria a nivel nacional; por lo tanto, la arbitrariedad de los laudos se acotaria a los
unicos escenarios posibles derivados de la correcta interpretacion del derecho aplicable,

tal y como sucederia en la justifica ordinara.

No obstante, coincido con la vision de algunos autores a favor de reformar el marco
legal de aplicacion, como es el del Dr. Federico Ortino (2015:4), quien ha remarcado la
necesidad de matizar y acotar las normas sustantivas para evitar las inconsistencias del
sistema arbitral, haciendo énfasis en los principios de MFN, FET y expropiaciones,
limitando las clausulas de garantias contractuales como las clausulas paraguas y las
compensaciones en caso de expropiacion, reduciéndolas a aquellos supuestos en lo que

se trate de expropiaciones directas.

En este sentido, asegurar la coherencia de los laudos y de las disposiciones normativas
en materia de inversion, asi como aumentar la legitimidad del disefio institucional
fortaleciendo la independencia, la imparcialidad y la previsibilidad de tribunal de
arbitraje, es esencial para la estrategia propuesta por la Comision Europea. Algunos
ejemplos de ello son los matices introducidos en las definiciones de las normas
sustantivas para reducir su ambigledad, o la creacidén de un Tribunal de Apelaciones
con el objetivo de garantizar la correccion de posibles errores y obtener mayor

coherencia.

Por otra parte, en relacion al sesgo de los laudos a favor del inversor, si bien es cierto
que los laudos pueden diferir de un caso respecto a otro caso similar, es dificil probar
que se produzca un sesgo en las sentencias a favor del inversor y en contra de los

Estados.

Analizando los datos disponibles del afio 2015, de un total de 495 procedimientos

concluidos, aproximadamente un tercio de todos los casos se decidieron a favor del
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Estado, mientras que un cuarto se decidié a favor de los inversores. (UNCTAD,
2016:1).

Los siguientes datos reflejan que, en la mayor parte de los casos, los arbitros han fallado

a favor de los estados.

FIGURA 4: Laudos de los procedimientos de arbitraje

= Decididos a favor del Estado

= Decididos a favor del inversor

Decidido a favor de ninguna de las partes
(responsabilidad encontrada pero sin
indemnizacion)

Colocado (settled)

= Interrumpido

Fuente: Reproducido de UNCTAD, 2016. Investment Policy Hub. Portal Oficial disponible en:
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS

Segun indica este gréfico elaborado con los datos proporcionados por la Division de
Inversion y Empresa de la UNCTAD, del total de 767 casos conocidos de arbitrajes
entre inversores y estados basados en los tratados existente, en 180 casos se ha fallado a
favor del Estado, mientras que en 132 casos ha sido a favor del inversor?°.

De este modo, se puede observar como los sistemas arbitrales no siempre fallan a favor
de las grandes multinacionales, aungue teniendo en cuenta la connotacion de recientes
casos como el de Philip Morris contra Australia o el caso de Vattenfal en Alemania, que

han puesto de manifiesto algunos condicionantes a los que se ven sometidos los

29 Excluidos los casos: (1) desestimados por tribunales por incompetencia, (2) resuelto por otras vias, (3)
descontinuado por razones distintas de la liquidacién (o por razones desconocidas), y (4) decidido a favor
de ninguna de las partes (responsabilidad encontrada pero no con indemnizacion).
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Estados®, una preocupacion creciente ha sido que no se permita a estados regular

libremente a para lograr sus objetivos en materia de politicas publicas.

Este hecho también puede relacionarse con el miedo de la sociedad civil a ver sus
derechos reducidos a causa de la negativa repercusion de los ISDS sobre la capacidad de

regular de los estados.

En relacion a este ultimo punto, se ha de tener en cuenta que el derecho a regular es un
concepto fundamental del Derecho Internacional, por el cual se le otorga al Estado
soberano el derecho a elegir su propia legislacién interna y el derecho a promulgar
nuevas legislaciones para proteger cualquier interés publico dentro de sus fronteras.

El término “regulatory chill” es el empleado para referirse a aquellas situaciones en las
cuales los gobiernos, ante el temor a ser demandos y tener que pagar elevadas
compensaciones econémicas, se cohiben o se abstienen de implementar ciertas politicas
publicas. Un ejemplo de ello, es la paralizacién de la regulacién sanitaria de Nueva
Zelanda ante el escenario ocurrido en Australia a raiz del caso con la empresa de tabaco
Philip Morris Asia3!.

Para los criticos de los mecanismos de arbitraje, el efecto "regulatory chill” es la
evidencia de la influencia indirecta de la inversion extranjera en la legislacion y del

desmesurado poder ejercido por los inversores a través de los tribunales de arbitraje.

En este aspecto, la Comisién Europea ha querido transmitir un claro compromiso por el
cual “ningin acuerdo comercial jamas reducird los niveles de proteccion regulatoria”
(Comision Europea, 2015:5), destacando que cualquier cambio en los niveles de

proteccion de los inversores solo puede ser ascendente, es decir, que impliquen un

30 Se tratan de reclamaciones presentadas por los inversores en contra de la aplicacién de ciertas leyes
nacionales que perseguien objetivos en mtaeria de politicas sensible (por ejemplo, meddas sanitarias,
energicas, sociales etc.)

31 El caso Philip Morris Asia Limited (sede en Hong Kong) contra Australia sobre la promulgacion y
aplicacion la ley australiana ‘Tabaco Packaging Act de 2011” y la normativa sobre el etiquetaje ‘Plain
2011°, ambas leyes aplicadas con el objetivo reducir el consumo de tabaco por fines saludables, fueron
objeto de una demanda por parte de Philip Morris Asia. El fallo del tribunal, con fecha 17 de mayo de
2016, encontro que Philip Morris Asia incurrié en un abuso de derecho, ya que adquirié una subsidiaria
de Australia con el propdsito de iniciar un proceso de arbitraje para desafiar la legislacion australiana en
virtud del Acuerdo de Hong Kong. Finalmente, pese a que a conclusion del arbitraje fue a favor de
Australia, la polémica causada repercutié sobre las actuaciones de otros Estado, fomentando el miedo a
regular.
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cambio cualitativo en todos los aspectos siempre y cuando se proteja el derecho de

regular de los estados.
Para ello, se han establecido dos lineas de trabajo:

(1) Consagrar y garantizar el derecho a regular mediante la inclusion de
disposiciones concretas, y, a su vez, armonizar las relaciones comerciales
mediante un capitulo especifico sobre cooperacion regulatoria®.

(i) Clarificar las normas sustantivas para que no se puedan interpretar como un
compromiso, por parte de los gobiernos, de no modificar sus leyes en el
futuro, aunque ello pueda afectar negativamente las expectativas de

beneficios de los inversores.

No obstante, si bien el "regulatory chill" es un fendmeno indeseable en lo que atafie a
las medidas gubernamentales de buena fe, es necesario impedir que el Estado receptor

adopte medidas proteccionistas arbitrarias e injustas.
Desde mi punto de vista, los efectos del fenomeno “regulatory chill” se han exagerado.

Si bien es cierto que se han dado casos en los que los inversores han conseguido
influenciar al Estado, debido a la falta de autoridad de los tribunales arbitrales para
anular las leyes nacionales y a causa de la disparidad de los criterios de interpretacién
vistos en los laudos, la influencia de los inversores sobre los estados se reduce

considerablemente.

Asimismo, los tribunales arbitrales s6lo pueden otorgar una compensacion financiera a
los inversores cuyas quejas sean confirmadas, por lo tanto, los inversores no pueden

exigir a los estados que retiren o modifiquen sus leyes.

Ademas, también se ha de sefialar que los inversores no presentan quejas contra los
estados a la ligera (easy dismissals), ya que se han de tener en cuenta los elevados
costes financieros del proceso de arbitraje y el impacto de una reclamacion sobre las

relaciones futuras entre el inversor y el Estado.

Por altimo, otra cuestion relevante es la falta de una instancia de apelacion. En este
sentido, un elemento notorio en el nuevo disefio planteado por la UE ha sido la

32 Este apartado estd contenido en las propuestas de texto correspondientes al ‘Bloque II: Cooperacion
regulatoria’, seccion | de la propuesta de texto del TTIP.
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introduccion de la segunda instancia. No obstante, si bien un tribunal de apelacién
puede contribuir a generar laudos de mayor calidad y aumentar el grado de seguridad
para las partes, no se ha de olvidar que puede ser contraproducente debido a la perdida
de flexibilidad y de rapidez del sistema.

Pese a todo lo comentado anteriormente, el ISDS aporta ciertos beneficios y el marco de
las negociaciones del TTIP es una oportunidad para hacer aflorar el debate sobre como
se ha de reformar el mecanismo ISDS. De esta manera, al tratarse de un sistema
ampliamente aceptado y beneficioso en cierta manera, bajo mi punto de vista, seria mas

conveniente fomentar una reforma constructiva que no la eliminacion del mecanismo.

A continuacion, se expondran algunas reflexiones sobre los principales beneficios del
ISDS.

En primer lugar, las caracteristicas como la flexibilidad o la neutralidad del sistema son
algunas de las principales razones para acudir a los tribunales de arbitraje, y asegurar

que los procedimientos legales sean independientes, imparciales y despolitizados.

Los inversores extranjeros pueden ser reacios a ser juzgados por los tribunales del pais

que consideran que los han tratado de forma injusta o expropiado sus inversiones.

Tal y como apunta el Dr. Eduardo Jiménez de Aréchaga (citado en Granato, 2003:42),
“es indudable que ninguna de las partes puede aceptar ir a litigar a los tribunales
nacionales de la otra parte. No sélo el temor a prejuicio contra el extranjero, el
favoritismo, la falta de imparcialidad sino, sobre todo, porque ninguna empresa o
ninguna persona dedicada a la actividad comercial internacional puede aceptar ir a

litigar a un pais extranjero, contra un adversario que es nacional de ese pais”.

Por lo tanto, con la eleccion de un sistema de arbitraje internacional antes que los
tribunales nacionales, los inversores pueden beneficiarse de la neutralidad de los
procedimientos arbitrales, la flexibilidad y del caracter despolitizado del mismo, en la

medida que estos tribunales no estan vinculados a ningun pais en particular.
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En la entrevista mantenida con Jordi Sellarés®3, ya se apuntaba a esta idea, pues afirmé
que el arbitraje es un buen sistema, ya que es una decision justa, decidido por un tercero
imparcial, experto en el derecho, y, ademés, es definitivo. De este modo, las reglas del

juego son ecuanimes entre el inversor y el Estado.

En segundo lugar, otro aspecto positivo del mecanismo ISDS, es que permite a las
personas juridicas proteger sus recursos individuales y derechos en base a la aplicacion
del Derecho Internacional Pablico (DIP). En este sentido, el ISDS es una anomalia ya
que en general el DIP trata las relaciones entre las naciones o las instituciones. No
obstante, los supuestos objeto de reclamacién por parte del inversor estan sujetos a la
definicion y alcance tanto de las normas sustantivas como de otras disposiciones

previstas en los tratados de inversion.

En este sentido, la Union Europea se muestra consciente de la necesidad de promover
una reforma del Derecho Internacional, especialmente en relacion a las inversiones, asi

como de una reforma del disefio y de los procedimientos del ISDS.

En esta linea destaca su propuesta para la creacion de un Tribunal de Inversiones (ICS)
y la reciente propuesta sobre la creacion de un Tribunal de Inversiones Multilateral
(MIC).

Finalmente, para dar respuesta a la primera cuestion vehicular del presente trabajo,
relativa a si es necesario la incorporacion del sistema ISDS en los tratados
internacionales, concretamente en el TTIP, considero que aunque su supresion no
supondria un problema, ya que como se ha comentado anteriormente, existen paises sin
este mecanismo con prosperidad economica, creo que es una herramienta muy util, igual
qgue otros mecanismos de soluciones como la mediacion o los sistemas juridicos

ordinarios.

Por ello, su incorporacion en los tratados actuales no me parece inadecuada, aunque
como ya se ha comentado, se deberian reformar algunos aspectos para subsanar algunas

cuestiones problematicas.

33 Director del Comité Espariol de la Camara de Comercio Internacional (ICC). Entrevista realizada el 7
de noviembre de 2016.
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Para dar respuesta a la segunda cuestion clave planteada en este trabajo, acerca de las
principales aportaciones de las nuevas propuestas de reforma de la UE, asi como
determinar si se trata de una buena propuesta para sustituir el actual ISDS, a

continuacidn, se procedera a realizar una breve valoracion final.

Ambas propuestas radican en los principios basicos a los que también se encuentran
sujetos la mayoria de los tribunales nacionales e internacionales, tales como la
permanencia del organismo, la posibilidad de apelar y la asignacion aleatoria de los

casos a juzgar.

La ICS es una propuesta interesante que trata remediar algunas deficiencias y cuestiones

relacionadas con el ISDS.

Bajo mi punto de vista, aunque es necesario reformar el ISDS para subsanar los
problemas que se derivan de él, considero que el planteamiento de la ICS no es del todo

eficiente.

Su disefio sigue planteando retos muy similares a los del ISDS tradicional y parece que,
establecer un organismo permanente de caracter bilateral con la composicion planteada
conlleve més costes que beneficios en termino practicos, por lo tanto, no considero

necesario sustituir el ISDS actual por el nuevo ICS.

La propuesta de la UE no altera en gran medida el contenido de la ley de inversiones,
dejando practicamente al margen la mayoria de los defectos advertidos y que han sido el

foco de preocupacion de la opinion publica.

Ademas, transforma un proceso de arbitraje en un proceso mas judicializado por lo que

se pierden algunos de los beneficios fruto de la desnaturalizacion del ISDS.

No obstante, también cabe destacar algunos aspectos positivos, por un lado, el hecho
que se plantee una reforma refleja el compromiso y el interés de las instituciones
pUblicas para mejorar el contexto actual relativo a las inversiones. Por otro lado, aporta
algunas mejoras como la introduccion de una segunda instancia (Tribunal de

Apelacion), las mejoras del codigo ético o de algunos de sus procedimientos.

Otro aspecto positivo que considero relevante, y que se ha fomentado mucho a raiz de la
creacion de la ICS, es el hecho de trasladar los beneficios de un tratado internacional a

las pequefias y medianas empresas (en adelante PYMES).
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En este sentido, cabe destacar que los elevados costes de los tribunales de arbitraje
suponen una barrera de acceso a los mismos para las PYMES, como consecuencia, se

dice que es un sistema para los intereses de las grandes corporaciones.

Creo conveniente destacar este aspecto ya que no solo la UE ha marcado como
prioridad apoyar y fomentar el crecimiento de las PYMEs, sino que otras
organizaciones mundiales también trabajan en esta linea, como reflejan las metas fijadas

en los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). (Comision Europea, 2016:7).

Ademas, es importante trasladar los beneficios del TTIP a las PYMEs, ya que
representan el 99% de todas las empresas de la UE, y en los Ultimos cinco afios, han
creado alrededor del 85% de los nuevos empleos y han proporcionado dos tercios del
empleo total del sector privado en la UE. Ademas, en el afio 2015, un 22 % de las

demandas mundiales®* fueron interpuestas por PYMEs (Union Europea, 2015:5)

Las PYMEs que invierten en el extranjero son mas vulnerables a la discriminacion y al
trato injusto debido a que por su tamafio y composicién disponen de menos medios para

defender sus derechos, si lo comparamos con las grandes corporaciones.

Las formas de proteccion tradiciones, como la protecciéon diploméatica o mecanismos
ISDS, no son frecuentemente utilizados para defender a las PYMEs por dos motivos
principalmente: (i) en primer lugar, por los elevados costes derivados del litigio (coste
de acceso al tribunal, asesoramiento, coste tramite expediente etc); (ii) en segundo

lugar, por desconocimiento de la existencia de los mecanismos o de su aplicacion.

Con el objetivo de facilitar el acceso de los mecanismos de arbitraje a las PYMEs, en el
TTIP se han dispuesto una serie de regulaciones.

Destaca particularmente, las mejoras en el acceso al sistema de apelacion, donde los
honorarios de los arbitros seran satisfechos por la UE y los EE.UU., como consecuencia
los costes a soportar por parte de las PYMES se limitaran. Esto contrasta con el antiguo
sistema ISDS, en el que los costos son asumidos integramente por las partes litigantes;

Otra mejora en este &mto son las limitaciones aplicadas en el contexto del denominado

34 Demandas interpuestas ante instancias de arbitraje. La Camara de Comercio de Estocolmo informa de
que, de los 100 casos concluidos entre 2006 y 2011, aproximadamente el 22 % fueron emprendidos por
pymes. La Federacion de Industrias Alemanas (BDI) también sefiala que en el 30 % de los casos iniciados
por empresas alemanas se traté de pymes.
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“perdedor pagador” (looser pays), es decir, en el caso que la empresa pierda el caso o
acuda a una apelacidn, se estableceran unos limite sobre la cuantia que la PYME debera

cubrir.

Por otro lado, respecto a la reciente propuesta sobre la creacion de un Tribunal
Multilateral de Inversiones (MIC), considero que es un planteamiento muy ambicioso y

dado el contexto politico actual sera complicado avanzar en su disefio.

Aunque la Comision remarque que “un tribunal multilateral conllevaria una utilizacion
de recursos més eficiente y tendria mas legitimidad” (Unién Europea, 2015:11), por su
caracter multilateral se enfrenta a retos diferentes respecto al ICS como, por ejemplo, el
alcance del tribunal, el reconocimiento del mismo o el equilibrio geografico en la
composicion de los 6rganos arbitrales, lo que requiere actuaciones mas complejas que la

creacion de un tribunal bilateral.

Ademas, podria comportan la expansion a nivel multilateral del uso de un sistema que
algunos consideran como defectuoso y del cual no se han presentado reformas
profundas (Van Harten, 2015).

Finalmente, teniendo en cuenta la notoriedad del debate sobre el ISDS alcanzado a raiz
del inicio de los tratados del TTIP o del CETA, pese a que se paralice el proceso de
negociacion del TTIP, la filosofia de este acuerdo y el esfuerzo invertido esta
repercutiendo sobre otros tratados, como ya es el caso del CETA, el acuerdo de Vietnam
0 en las negociaciones del acuerdo con Japén. Por este motivo es importante seguir

pendiente los cambios que se estan proponiendo respecte a los mecanismos I1SDS.
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