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. INTRODUCCION

1. Durante 2021, y mediante una serie de hitos, se ha acentuado el recorte de los
derechos materiales y procedimentales y, en definitiva, la proteccion bajo el Derecho
internacional de las inversiones extranjeras a y desde Espafia, muy especialmente por
causa de su pertenencia a la Unién Europea (“UE”)2.

2. Por un lado, la declaraciéon de incompatibilidad de los tratados de proteccion de



inversiones entre Estados Miembros de la UE con los articulos 267 y 344 del Tratado de
Funcionamiento de la Uniéon Europea (“TFUE”) efectuada por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (“TJUE”) en su sentencia Achmea® en 2018 ha sido extendida por el
mismo TJUE al Tratado sobre la Carta de la Energia (“TCE”) en su sentencia Komstroy*
(aunque en dictum) y a la eventual existencia de un convenio arbitral ad hoc con base en
una clausula de arbitraje de un tratado de proteccion de inversiones intracomunitario
entre un inversor y un Estado Miembro de la UE en el asunto PL Holdings®. Todo esto ha
sido confirmado ademas por el mismo TJUE en el asunto Micula®.

Por otro lado, y también con fundamento en la sentencia Achmea, la mayoria de los
Estados Miembros de la UE ha ido ratificando el Acuerdo para la terminacion de los
tratados bilaterales de inversion entre los Estados Miembros de la Union FEuropea
(“Acuerdo de Terminacion”)’, que ya ha entrado en vigor formalmente con caracter
general el 29 de agosto de 2020 sin perjuicio de que, en todo caso, Espana lo aplica de
manera provisional desde el 4 de agosto de 2020 conforme a su articulo 17.18 y al
articulo 25.1.a) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (“CVDT”)9.

3. Todo esto implica en la practica que los inversores espafioles en los deméas Estados
Miembros de la UE y los de los otros Estados Miembros en Espafa tengan que
plantearse someter sus disputas con el Estado concernido a los tribunales de ese Estado
Miembro, dada su condicién de érganos jurisdiccionales nacionales a los efectos del
articulo 19 del Tratado de la Unién Europea (“TUE”) y en la medida en que el Derecho
de la UE (“DUE”) contiene disposiciones que se entienden aplicables a la disputa entre
el inversor y el Estado en materia de proteccién de las inversiones. Esto contrasta
notablemente con la politica extracomunitaria, que es competencia exclusiva de la
Uniéon Europea sobre inversiones extranjeras directas recogida en el articulo 207.1
TFUE desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el 1 de diciembre de 200919, en la
que se acepta la inclusién de mecanismos de proteccidon de inversiones ajenos a los
tribunales de los Estados, como ha sucedido en el nuevo acuerdo de proteccién de
inversiones firmado entre Espana y Colombiall, si bien la UE espera que se ponga en
marcha un tribunal multilateral de inversiones (en cuyo disefio se ha involucrado muy
activamente en el seno de UNCITRAL) para acabar con el actual sistema de protecciéon
de inversiones basado en tribunales arbitrales no permanentes!2.

). EN RELACION CON LOS TRATADOS BILATERALES INTRACOMUNITARIOS DE
>ROTECCION DE INVERSIONES

2.1. EL ACUERDO PARA LA TERMINACION DE LOS TRATADOS BILATERALES DE
INVERSION ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UNION EUROPEAY LA
AFECTACION A LOS APPRIS DE ESPANA CON ESTADOS DE LA EUROPA DEL ESTE

2.1.1. Antecedentes

4. El 6 de marzo de 2018 el TJUE establecié en su sentencia Achmea el precedente de
considerar las cldusulas de arbitraje insertas en acuerdos de proteccién de inversiones
entre Estados Miembros de la UE incompatibles con el TFUE!3. El fundamento de la
sentencia Achmea radica en la consideraciéon, en primer lugar, de que un tribunal



arbitral constituido al amparo de esos acuerdos intracomunitarios estaba llamado a
aplicar el DUE al fondo de la controversial?. En este sentido, el articulo 8.6 del tratado
Paises Bajos-Eslovaquia aplicable en el procedimiento arbitral respecto del cual se dicto
la sentencia Achmea establecia que el tribunal arbitral tendria que aplicar en particular,
pero no exclusivamente, “el Derecho en vigor de la Parte contratante afectada” y “las
disposiciones del presente Tratado y cualquier otro tratado pertinente entre las Partes
contratantes”15. En su sentencia Achmea el TJUE dedujo que el DUE formaba parte de
ambas fuentes de derechol®. Tras esta primera conclusion, el TJUE constaté ademas que
un tribunal arbitral no puede presentar una cuestion prejudicial para la interpretacion o
determinacién de la validez de las disposiciones del DUE conforme al articulo 267
TFUE!’. En consecuencia, la parte dispositiva de la sentencia Achmea no se circunscribe
a las consideraciones sobre la aplicaciéon del DUE por los tribunales arbitrales, sino que
declara radicalmente que el arbitraje de proteccion de inversiones en relaciones
intracomunitarias nacidas al amparo de tratados bilaterales es incompatible con el
TFUE!S,

5. Aunque no todos los acuerdos de proteccion de inversiones disponen expresamente la
aplicacién al fondo de normas juridicas que puedan conllevar la aplicacion del DUE y, en
su caso, la presentacién de una cuestion prejudicial puede no ser necesaria, la Comision
Europea movié a los Estados Miembros de la UE a actuar coordinadamente para
terminar los tratados bilaterales de proteccion de inversiones entre Estados Miembros
gque aun se mantenian en vigor, al tiempo que defendia la existencia de un corpus
juridico en el DUE para la proteccion de las inversiones intracomunitarias durante todo
su ciclo vitall9. No obstante, no todos los Estados Miembros actuaron con agrado ante
las decisiones de las instituciones de la UE dados los intereses contrapuestos entre
Estados Miembros emisores de inversiones y Estados Miembros receptores de las
mismas.

6. Por un lado, por iniciativa de la Comisién Europea, el 15 y el 16 de enero de 2019 los
Estados Miembros emitieron una serie de declaraciones sobre las consecuencias legales
de la sentencia Achmea y la proteccion de las inversiones2Y que, sin embargo, generd
notables divergencias en cuanto a su extensiéon al TCEZ21.

7. Por otro lado, el Acuerdo de Terminacién, firmado el 5 de mayo de 2020, no lo ha sido
por todos los Estados Miembros de la UE que eran aun parte en tratados de proteccion
de inversiones intracomunitarios?2. Por ello, la Comisiéon ha abierto sendos
procedimientos de infraccion contra Austria?3, Finlandia24, Reino Unido?° y SueciaZ26, tal
y como ya habia hecho con anterioridad en relaciéon con la proteccion brindada por
tratados de proteccion de inversiones extracomunitarios?”.

2.1.2. Contenido

8. El Acuerdo de Terminacién pivota en torno a tres principios fundamentales:

9. En primer lugar, el Acuerdo de Terminacion pone fin de manera efectiva a todos los
tratados de proteccién de inversiones intracomunitarios atn en vigor a la fecha del
Acuerdo de Terminacién (art. 2.1) asi como a sus cldusulas de remanencia (sunset
clauses) por las que esos tratados se mantendrian en vigor durante unos afios tras su



denuncia (art. 2.2)28, También se terminan los efectos de las clausulas de remanencia de
aquellos tratados de proteccién de inversiones intracomunitarios que ya habian sido
terminados previamente por otras vias unilaterales o bilaterales (art. 3)29°.

Es muy importante sefalar que los tratados de proteccién de inversiones han sido
denunciados en su totalidad, a pesar de que el pronunciamiento del TJUE en Achmea se
refiere sdlo a las clausulas de arbitraje de los mismos30. En este sentido, se ha eludido
un analisis especifico de la compatibilidad y complementariedad de las disposiciones
materiales de proteccién de inversiones contenidas en los tratados bilaterales de
proteccion de inversiones con, por ejemplo, “las libertades fundamentales, como la
libertad de establecimiento o la libre circulacion de capitales” del DUE en el ejercicio de
las cuales los inversores “actiian dentro del ambito de aplicacion del Derecho de Ia
Union y, por tanto, disfrutan de la proteccion que otorgan dichas libertades y, segin el
caso, la pertinente legislacion derivada, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea y los principios generales del Derecho de la Union, que incluyen, en
particular, los principios de no discriminacion, proporcionalidad, seguridad juridica y
proteccion de las expectativas legitimas”, en palabras del predambulo del Acuerdo de
Terminacién.

10. En segundo lugar, el Acuerdo de Terminaciéon establece en particular que las
clausulas de arbitraje contenidas en los tratados de proteccién de inversiones
intracomunitarios son contrarias al DUE y no podran utilizarse como base para un
procedimiento arbitral a partir de la fecha en que el ultimo de los Estados Miembros
parte del tratado se convirtiéo en Estado Miembro de la UE (art. 4). Asi, las clausulas de
arbitraje no podran servir de base juridica para nuevos procedimientos de arbitraje (art.
5), si bien el Acuerdo de Terminacién no afectara a los procedimientos de arbitraje
concluidos (que no seran reabiertos)3! ni a los acuerdos de resolucién amistosa de un
litigio que sea objeto de un procedimiento de arbitraje iniciado antes del 6 de marzo de
2018 (art. 6).

11. En tercer lugar, el Acuerdo de Terminacién obliga a los Estados Miembros que sean
parte en un tratado sobre cuya base se hayan iniciado procedimientos de arbitraje
pendientes (a 6 de marzo de 2018, fecha de la sentencia Achmea) o0 nuevos
procedimientos de arbitraje a informar a los tribunales arbitrales sobre las
consecuencias juridicas de la sentencia Achmea, asi como solicitar al érgano
jurisdiccional nacional competente, incluso en un tercer pais, que revoque el laudo
arbitral, lo anule o se abstenga de reconocerlo y hacerlo cumplir en el supuesto de un
procedimiento judicial relativo a un laudo arbitral emitido sobre la base de un tratado
cubierto por el Acuerdo de Terminacién (art. 7).

No obstante, el Acuerdo de Terminacién permite al inversor en un procedimiento de
arbitraje pendiente impugnar la medida litigiosa ante el érgano jurisdiccional nacional
competente (art. 8). También puede pedir, segun el concepto de ‘didlogo estructurado’
disenado por el Acuerdo de Terminacion, que se inicie un procedimiento de conciliacion
a condicion de que el procedimiento de arbitraje pendiente haya sido suspendido a raiz
de una solicitud del inversor y si, en el procedimiento de arbitraje pendiente ya se ha
dictado un laudo, pero este aun no se ha ejecutado definitivamente, el inversor se
comprometa a no iniciar un procedimiento para su reconocimiento, ejecucion o pago en



un Estado miembro o en un tercer pais, o, en el supuesto de que ese procedimiento ya se
haya iniciado, a solicitar su suspension (art. 9). Asimismo, el inversor tendra acceso a los
recursos judiciales previstos en el ordenamiento juridico nacional contra toda medida
impugnada en un procedimiento de arbitraje pendiente, aun cuando los plazos
nacionales para interponer acciones hayan expirado siempre que, entre otras cosas, el
inversor renuncie al procedimiento de arbitraje pendiente y a todos los derechos y
pretensiones derivados del tratado bilateral de protecciéon de inversion o renuncie a la
ejecuciéon de un laudo ya dictado, pero aun no ejecutado definitivamente, y se
comprometa a abstenerse de iniciar un nuevo procedimiento de arbitraje (art. 10).

2.1.3. Incidencia para la practica convencional espanola

12. Desde el punto de vista de Espafia, el Acuerdo de Terminacién supone la abrogacién
de los APPRIs3? que firmé con Bulgaria33, Checoslovaquia34 (aplicable por sucesion a la
Republica Checa y Eslovaquia), Croacia3®, Eslovenia36, Estonia3’, Hungria38, Letonia3?,
Lituania*? y Rumania?!. Técnicamente también es aplicable al APPRI firmado con
Polonia??, no obstante lo cual el Acuerdo de Terminacién informa de que ese APPRI
termind el 16 de octubre de 2019, al parecer por la denuncia que llevé a cabo Polonia y
que ésta notifico) a Espana doce meses antes (tal y como prevé el articulo 12.2 de ese
APPRI)43, Es por ello que el Acuerdo de Terminacién aplica al APPRI con Polonia (lo lista
en el Anexo B) en la medida en que la denuncia de Polonia en 2018 no cubria la clausula
de remanencia recogida en el art. 12.3 del APPRI por la que “[c]lon respecto a las
inversiones efectuadas o adquiridas con anterioridad a la fecha de expiracion del
presente Acuerdo y a las que el mismo seria aplicable, continuardan estando vigentes
todas las disposiciones de los demas articulos del presente Acuerdo por otro periodo de
diez anios desde la fecha de dicha expiracion”; de este modo el Acuerdo de Terminacién
pone fin a esa clausula de remanencia.

13. Hay que reconocer que la gran mayoria de los APPRIs terminados por Espaia con
estos otros Estados Miembros de la UE encajan en todo o en parte en el fundamento de
la sentencia Achmea** en el sentido de que los tribunales arbitrales llamados a resolver
controversias entre un inversor de un Estado y el otro Estado bajo los APPRIs
terminados deberian aplicar DUE al fondo del asunto, bien por ser aplicable el Derecho
del Estado demandado®® bien por ser aplicables, entre otras fuentes, tanto el Derecho
del Estado demandado como otros acuerdos internacionales vigentes entre los dos
Estados Miembros#6.

14. Por otro lado, se observa que todos los Estados Miembros de la UE que eran
contrapartes de Espafna en los APPRIs afectados por el Acuerdo de Terminacion
pertenecen a la Europa del Este, que pasaron por una dificil transicion econémica y
juridica desde la caida del Comunismo; algunos incluso nacieron o renacieron como
Estados tras las desmembraciones de la U.R.S.S. y Yugoslavia. Asi, todos los APPRIs
concernidos fueron celebrados antes de las adhesiones de cada uno de esos ‘nuevos’
Estados Miembros a la UE en las sucesivas ampliaciones de la UE acaecidas en 2004
(Republica Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania y Polonia),
2007 (Bulgaria y Rumania) y 2013 (Croacia). Esas firmas se hicieron al inicio de esa
transicion hacia la economia de mercado, como recogen literalmente los preambulos de
todos esos tratados, “[plroponiéndose crear condiciones favorables para las inversiones



realizadas por inversores de cada una de las Partes Contratantes en el territorio de la
otra, y [rleconociendo que la promocion y la proteccion de las inversiones con arreglo al
presente Acuerdo estimulara las iniciativas en este campo”4’.

Ello demuestra, a nuestro juicio, la estrecha relacion existente entre las inversiones y el
desarrollo econémico, la seguridad juridica y el estado de Derecho. A pesar de ello, la
abrogaciéon de todos ellos elimina todas las protecciones materiales y procesales
existentes en ellos y obliga a los inversores afectados a reclamar, dadas las reglas de
competencia judicial internacional existentes, ante los tribunales del Estado Miembro
receptor de la inversion en un momento en el que precisamente estd en entredicho la
solvencia de ese tipo de tribunales para aplicar DUE%8,

15. Desde un punto de vista estadistico, solo consta el uso de estos APPRIs espafioles en
una unica ocasion para la presentaciéon de reclamaciones de proteccién de inversiones,
bien de inversores espanoles en los susodichos Estados de Europa del Este bien de
inversores de cualquiera de esos Estados en Espana“®. Las razones de este escaso uso
pueden ser varias: sea porque no surgieron disputas, sea porque se solucionaron
amistosamente o, en su caso, a través del recurso a los tribunales del Estado concernido,
sea que los flujos de inversiones entre Espafia y los Estados Miembros de la UE con los
que ha terminado estos APPRIs sean de menor importancia cuantitativa en comparacion
con los existentes entre Espana y los Estados Miembros originarios de la UE, Reino
Unido, Estados Unidos o el bloque de América Latina®’. En consecuencia, podemos
afirmar que con respecto a Espana o los inversores espanoles no seran aplicadas las
medidas transitorias, el didlogo estructurado ni el especifico acceso a los érganos
jurisdiccionales nacionales previstos en los arts. 8-10 del Acuerdo de Terminacion. Esta
por ver si los tribunales de algun Estado Miembro de la UE conocen de una reclamacién
de un inversor espainol contra esos Estados o de inversores de esos Estados contra
Espana.

2.2. LAS SENTENCIAS PL HOLDINGSY MICULA COMO CONFIRMACION DE LA
DEFUNCION DE LOS TRATADOS BILATERALES INTRACOMUNITARIOS DE PROTECCION
DE INVERSIONES TRAS LA SENTENCIA ACHMEA

2.2.1. PL Holdingsy los convenios arbitrales ad hoc

16. Por un lado, resonando aun en los circulos arbitrales la decision del TJUE en el
asunto Achmea y en pleno proceso de ratificacién del Acuerdo de Terminacion, el 26 de
octubre de 2021 la Gran Sala del TJUE dicté su sentencia en el asunto PL Holdings. Se
trata de una nueva decision en respuesta a una cuestiéon prejudicial sobre la
compatibilidad de los tratados bilaterales intracomunitarios de proteccién de
inversiones con el DUE planteada por un tribunal de un Estado Miembro de la UE, en
este caso el Hogsta domstolen (Tribunal Supremo de Suecia)®!, en resoluciéon de una
accion de anulacién de dos laudos arbitrales dictados en Estocolmo en el asunto PL
Holdings S.a r.1. c. Polonia bajo el tratado Bélgica/Luxemburgo-Polonia de 19 de mayo de
1987.

17. En el caso de autos, Polonia habia presentado sistematicamente su objecién a la



competencia del tribunal arbitral bajo el articulo 9 del tratado Bélgica/Luxemburgo-
Polonia para conocer de la reclamacién del inversor luxemburgués respecto de la
suspension de los derechos de voto vinculados a las acciones de la demandante en dos
bancos polacos y la venta forzosa de estas. La objecion de Polonia tenia que ver con la no
consideraciéon del demandante como “inversor” en el sentido del tratado, asi como que la
clausula arbitral inserta en el articulo 9 del tratado era contraria al DUE>2. El laudo
arbitral “especial” (rectius, parcial) de 28 de junio de 2017 desestimé la objeciéon®3 y
llevo a que el tribunal arbitral dictase un laudo definitivo o final el 28 de septiembre de
2017 condenando a Polonia a indemnizar al demandante por dafos y perjuicios>%.

18. En este caso el TJUE tenia que responder a una consulta peculiar del Tribunal
Supremo sueco, dado que la demandante asegurd que, incluso si la propuesta u oferta
de arbitraje de Polonia inserta en el art. 9 del tratado fuera nula, “las partes del litigio
principal habian celebrado un convenio arbitral ad hoc de conformidad con el Derecho
sueco y con los principios del arbitraje comercial, en vista de la conducta de dichas
partes. PL Holdings afirmo que, al formular una solicitud de arbitraje, habia presentado
una propuesta de arbitraje en las mismas condiciones que se establecen en el articulo 9
del TBI y que la Republica de Polonia habia aceptado tacitamente dicha propuesta al no
impugnar validamente la competencia del tribunal arbitral sobre la base de dicho
convenio”>>, algo negado por Polonia®®. En otras palabras, la propuesta de la
demandante daba la vuelta a la tradicional interpretaciéon, amplisimamente extendida en
el arbitraje de proteccion de inversiones bajo tratados, que admite que la cldusula
arbitral unilateralmente dispuesta por el Estado receptor de la inversién en un tratado
de proteccion de inversiones es una oferta de arbitraje que se perfecciona con la
aceptacion de la misma por el inversor en un momento posterior (generalmente, en la
solicitud de arbitraje)>”7. Por el contrario, la demandante entendié que al reproducir en
su solicitud de arbitraje la clausula arbitral del tratado estaba en realidad ofreciendo un
arbitraje ad hoc a Polonia, que lo habria aceptado al no impugnar debidamente la
competencia del tribunal arbitral.

De hecho, el Svea hovratt (Tribunal de Apelacion de Estocolmo) desestimé en primera
instancia la solicitud de anulacién presentada por Polonia precisamente al aceptar que
las partes podian celebrar un convenio arbitral ad hoc para resolver esa controversia
basado “en la voluntad comun de las partes de dicha controversia y se celebra segtn los
mismos principios que un procedimiento arbitral comercial’>®. El mismo tribunal no
entendié que concurriera ninguna de las causas de nulidad de un laudo previstas en el
art. 33 de la ley sueca de arbitraje de 199959, a saber, “si[el laudo] incluye el examen de
una cuestion que, con arreglo al Derecho sueco, no pueda ser resuelta por un arbitro” o
“si el laudo arbitral o el modo en que se ha dictado es manifiestamente incompatible con
el orden publico sueco”0. Ademas, el mismo tribunal sefalé que la impugnacién por
Polonia de la validez del convenio arbitral inserto en el art. 9 del tratado
Bélgica/Luxemburgo-Polonia fue extempordnea, con lo que habria precluido la
posibilidad de presentar una excepcion a la competencia del tribunal de acuerdo con el
art. 34.2 de la Ley sueca de arbitraje®?.

19. El TJUE comenz6 su andlisis, en primer lugar, reformulando la pregunta planteada
por el Tribunal Supremo sueco para responder a la postre, en esencia, “si los articulos
267 TFUE y 344 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una



normativa nacional que permite a un Estado miembro celebrar con un inversor de otro
Estado miembro un convenio arbitral ad hoc que permita continuar un procedimiento
arbitral iniciado sobre la base de una clausula arbitral, de idéntico contenido a dicho
convenio, que se recoge en un acuerdo internacional celebrado entre esos dos Estados
miembros y que es nula por ser contraria a esos mismos articulos”’%?. En segundo lugar,
el TJUE recordo la separacion de funciones entre él y el 6rgano jurisdiccional nacional
que plantea una cuestion prejudicial por la que “toda apreciacion de los hechos del
asunto es competencia del juez nacional’®3, de tal modo que es el tribunal sueco
competente quien tiene que resolver sobre si existe o0 no un convenio arbitral en los
términos invocados por la demandante®4, asumiendo acreditado en el asunto principal la
nulidad de la clausula arbitral del art. 9 del tratado “por vulnerar la autonomia del
Derecho de la Union, su plena eficacia y su aplicacion uniforme”%> tras la sentencia
Achmea.

20. Es, por tanto, para el caso que el tribunal sueco considerase que efectivamente
Polonia consintié de manera tacita quedar vinculada por el convenio arbitral ad hoc que
el TJUE responde a la pregunta reformulada examinando si la celebraciéon de tal
convenio en las circunstancias descritas por la demandante es conforme o no con el
DUES6. De manera inequivoca el TJUE ligd el asunto con lo resuelto en la sentencia
Achmea al entender, de nuevo, que los articulos 267 TFUE y 344 TFUE deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una disposicion de un acuerdo
internacional celebrado entre dos Estados miembros conforme a la cual un inversor de
uno de esos Estados miembros puede, en caso de controversia sobre inversiones
realizadas en el otro Estado miembro, iniciar un procedimiento contra este ultimo
Estado miembro ante un tribunal arbitral cuya competencia se ha comprometido a
aceptar dicho Estado miembro®”’. Para el TJUE los argumentos utilizados en la sentencia
Achmea son igualmente aplicables a un convenio arbitral interpretado de la manera
planteada por la demandante®8:

21. En primer lugar, los Estados Miembros parte del tratado de proteccion de
inversiones se comprometen a sustraer de la competencia de sus propios tribunales -y,
por tanto, del sistema de vias de recurso judicial que el articulo 19.1.2 TUE les impone
establecer en los ambitos cubiertos por el DUE- los litigios que puedan referirse a la
aplicacién o interpretacion del DUE. De este modo, a juicio del TJUE, el tratado puede
impedir que esos litigios sean dirimidos de un modo que garantice la plena eficacia del
DUE®9. Esto se entiende extendido a un convenio arbitral ad hoc celebrado por Polonia
como Estado Miembro.

22, En segundo lugar, de manera similar al art. 8.6 del tratado Paises Bajos-Eslovaquia
aplicado en el asunto Achmea, el articulo 9.5 del tratado Bélgica/Luxemburgo-Polonia
también preveia la aplicaciéon por parte del tribunal arbitral competente “del Derecho
nacional de la Parte Contratante que sea parte del litigio y en cuyo territorio se
encuentre la inversion, incluidas las normas relativas a los conflictos de leyes”’9, por lo
que el TJUE entendié que la clausula arbitral “puede llevar a un organismo de arbitraje a
pronunciarse en litigios que pueden referirse a la aplicacion o interpretacion del
Derecho de la Union”’1. Dicho de otro modo, el tribunal arbitral constituido mediante un
convenio arbitral ad hoc puede tener que aplicar el DUE al fondo de la controversia.



23. En tercer lugar, permitir que un Estado Miembro celebre un convenio arbitral ad hoc
conteniendo la cldusula arbitral del tratado devenida nula supondria para el TJUE
“eludir las obligaciones que para ese Estado miembro se derivan de los Tratados y, mas
concretamente, del articulo 4 TUE, apartado 3, y de los articulos 267 TFUE y 344 TFUE,
tal y como fueron interpretados en la sentencia de 6 de marzo de 2018, Achmea””?. Del
mismo modo, si se presentara una solicitud de arbitraje sobre la base de un tratado de
proteccion de inversiones con una clausula arbitral nula podria suponer “una propuesta
de arbitraje respecto del Estado miembro demandado de que se tratase, respecto del
cual cabria considerar en ese caso que ha aceptado tal propuesta por el mero hecho de
no haber formulado alegaciones especificas contra la existencia de un convenio arbitral
ad hoc”, por lo que “tal situacion tendria como consecuencia mantener los efectos del
compromiso, contraido por dicho Estado miembro infringiendo el Derecho de la Union y,
en consecuencia, viciado de nulidad, (...) aceptar la competencia del organismo de
arbitraje que conociese del asunto”’3.

24. Hay que recordar que Suecia no es parte en el Acuerdo de Terminacion. Sin
embargo, la sentencia recoge con acierto que, en todo caso, a tenor del articulo 7 del
Acuerdo, “[cluando las Partes Contratantes sean Partes en Tratados Bilaterales de
Inversion sobre cuya base se hayan iniciado Procedimientos de Arbitraje Pendientes o
Nuevos Procedimientos de Arbitraje, deberan (...) b) cuando sean Partes en un
procedimiento judicial relativo a un laudo arbitral emitido sobre la base de un Tratado
Bilateral de Inversion, solicitar al drgano jurisdiccional nacional competente, incluso en
un tercer pais, si fuera el caso, que revoque el laudo arbitral, lo anule o se abstenga de
reconocerlo y hacerlo cumplir’’*. En este sentido, el TJUE recuerda que los Estados
estdn obligados a impugnar tanto ante un organismo de arbitraje como ante el 6rgano
jurisdiccional competente (aqui los tribunales suecos) la validez de la cldusula arbitral o
del convenio arbitral ad hoc en virtud de los cuales dicho organismo conozca del
litigio”5. Para el TJUE, la situacion prevista en el art. 7.b) del Acuerdo de Terminacién es
aplicable mutatis mutandis a una situacion en la que el procedimiento arbitral iniciado
con fundamento en una cldusula arbitral nula por no ser conforme con el DUE continta
sobre la base de un convenio arbitral ad hoc celebrado entre las partes con arreglo al
Derecho nacional aplicable y cuyo contenido sea idéntico al de dicha clausula’6.

En estas circunstancias, el TJUE respondi6 al juez nacional sueco “estimar una
pretension de anulacion de un laudo arbitral adoptado sobre la base de un convenio
arbitral que infrinja los articulos 267 TFUE y 344 TFUE y los principios de confianza
mutua, de cooperacion leal y de autonomia del Derecho de la Union”7’. La sentencia PL
Holdings pone fin asi a la original interpretacion del inversor sobre la existencia de un
convenio arbitral ad hoc.

25. Hay que afadir que el TJUE rechazé limitar los efectos de su sentencia en el tiempo,
a pesar de la peticion de la sociedad demandante al considerarse que habia actuado de
buena fe, porque hacerlo implicaria limitar los de la sentencia Achmea, que el TJUE
tampoco limité en el tiempo, en el sentido de permitir eludir al Estado Miembro las
obligaciones que para ese Estado se derivan de los articulos 4.3 TUE (deber de
cooperacion leal) y 267 y 344 TFUE"S,

26. Por ultimo, y sin profundizar en la cuestion, se deduce la consideracién del TJUE de



que una sociedad establecida en la UE puede alegar que si sufre una expropiacién puede
invocar los articulos 49 y 54 TFUE como vulnerados por el Estado Miembro en cuestion
y ejercer esos derechos conforme al derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en
el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales’?, en la linea de lo defendido por
la Comisién Europea en sus repetidas manifestaciones publicas sobre la proteccién que
el DUE brinda a los inversores. En este sentido, prosigue el TJUE, “si se acreditara la
existencia de la laguna en la proteccion de esos derechos” en el sistema jurisdiccional
del Estado Miembro en cuestidon, “esta laguna tendria que corregirse dentro de ese
sistema, en su caso con la cooperacion del Tribunal de Justicia en el marco de sus
competencias, sin que tal laguna pudiera justificar que se tolerara la inobservancia de
las disposiciones y principios fundamentales mencionados en el apartado 65 de la
presente sentencia”8?, esto es, los articulos 4.3 TUE y 267 y 344 TFUE.

2.2.2. Miculavy el arbitraje CIADI

27. Por otro lado, la sentencia del TJUE dictada en Gran Sala el 25 de enero de 2022 en
el asunto Micula abre una via de enfrentamiento entre las obligaciones de los Estados
Miembros bajo el DUE y las dimanantes de los arbitrajes administrados por el CIADI en
que son parte. En este asunto de larguisimo itinerario procesal®! varios inversores
suecos iniciaron en 2005 un arbitraje bajo el tratado bilateral de proteccién de
inversiones entre Suecia y Rumania como consecuencia de la eliminacion por Rumania a
consecuencia de su adhesion a la UE de unas ayudas concedidas a los inversores. Estos
obtuvieron un laudo favorable el 11 de diciembre de 201382, que Rumania no consiguio
anular ante una comision ad hoc del CIADI. Entretanto, la Comision Europea prohibio6 a
Rumania cumplir el laudo por considerarlo una ayuda de Estado incompatible con el
mercado interior en los términos del art. 107.1 TFUES3, pero esta decision de la
Comisidén fue anulada por el Tribunal General de la UE (“TGUE”) mediante sentencia de
18 de junio de 201984, La sentencia aqui comentada resuelve un recurso de casacién
contra esta primera sentencia a instancias de la Comision.

28. A los efectos de este trabajo nos limitaremos a sefialar que el TJUE considerd que la
sentencia del TGUE recurrida incurrid, entre otros errores de Derecho, al estimar que la
sentencia Achmea carecia de pertinencia en aquel caso®5, que como es obvio también
derivaba de una relacién de inversion intracomunitaria (aunque sobrevenida con la
adhesiéon de Rumania a la UE una vez iniciado el procedimiento). Tras recordar el
fundamento de la sentencia Achmea confirmada en la sentencia PL Holdings®%, el TJUE
aplicé el test de compatibilidad de los tratados de proteccion de inversiones con el DUE
para concluir que la doctrina Achmea era igualmente aplicable en este asunto:

i) para el TJUE, la indemnizacion solicitada por los demandantes en el procedimiento
arbitral no se referia exclusivamente a los danos supuestamente sufridos antes de la
fecha de adhesion de Rumania a la UE en 2007, por lo que no puede considerarse que la
controversia planteada ante el tribunal arbitral se circunscribiera en todos sus
elementos a un periodo durante el cual Rumania, al no haberse adherido todavia a la
Uniodn, no estaba aun vinculada por el DUE (incluidos los arts. 107-108 TFUE)87;

ii) en la linea de las sentencias previas, el tribunal arbitral “no forma parte del sistema
jurisdiccional de la Union que el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo sequndo, obliga a



los Estados miembros a establecer en los ambitos cubiertos por el Derecho de la
Union”88;y,

iii) el laudo arbitral dictado por el tribunal arbitral no estd sometido “a ningin control
por parte de un organo jurisdiccional de un Estado miembro en cuanto a su conformidad
con el Derecho de la Union”8° dado que, de acuerdo con los articulos 53-54 del Convenio
CIADI (y afiadimos nosotros los articulos 62-63), el procedimiento arbitral no tiene sede,
lo que implica que los tribunales de ningun Estado conocen de la anulacién del mismo y
las obligaciones pecuniarias del laudo no estdn sujetas a ningun tramite previo de
reconocimiento y ejecucion®0.

29. Probablemente el aspecto mas discutible, por incorrecto, de la sentencia Micula
estriba en el desconocimiento palmario por el TJUE de las obligaciones contraidas por
Rumania bajo el Convenio CIADI. Hay que recordar que el procedimiento arbitral se
inicié en 2005, antes de la adhesiéon de Rumania a la UE en 2007. Ya hemos dicho antes
que es en la fecha de presentacion de la solicitud de arbitraje que el inversor acepta la
oferta de arbitraje realizada por el Estado en un tratado de proteccion de inversiones.
Pues bien, de acuerdo con el art. 25.1 del Convenio CIADI, “[e]l consentimiento dado por
las partes no podra ser unilateralmente retirado” y no existe mecanismo alguno para
frenar la declaracion de competencia del tribunal arbitral en cuestién, que debe cumplir
lo dispuesto en el estatuto del CIADI si el consentimiento se prest6 validamente por las
partes. Sin embargo, el TJUE se limité a afirmar sin mayor razonamiento que desde la
fecha de adhesion de Rumania el sistema jurisdiccional de la UE “sustituyo al
mecanismo de resolucion de litigios que pueden [sic] afectar a la interpretacion o a la
aplicacion del Derecho de la Union”°! y que “dado que, a partir de la adhesion de
Rumania a la Union, el sistema de vias de recurso judicial previsto por los Tratados UE y
FUE sustituyo a dicho procedimiento de arbitraje, el consentimiento dado a tal efecto
por dicho Estado carece en lo sucesivo de todo objeto”°?. El TJUE no se planteo las
consecuencias de esa afirmaciéon, y menos en un caso que se convirtié en
intracomunitario de manera sobrevenida. No hay duda de que el TJUE provoca un
conflicto entre dos sistemas legales con esta sentencia, de alcance ain no definido. En
cualquier caso, no parece que la sentencia Micula vaya a ser la Gltima palabra del TJUE
sobre el Convenio CIADI, con lo que el TJUE tendra la posibilidad de ampliar o matizar
su pensamiento?3.

2.2.3. Conclusion conjunta

30. Las sentencias PL Holdingsy Micula parecen rematar cualquier posibilidad de uso
de los tratados bilaterales de proteccion de inversiones intracomunitarios, incluso en el
caso extremo de interpretacion sugerido con notable originalidad por el inversor PL
Holdings contra Polonia. Cabe preguntarse ahora por las consecuencias de la doctrina
Achmea sobre los convenios arbitrales que los Estados o cualquiera de sus subdivisiones
hayan firmado en relaciones no ya de inversion sino también comerciales en las que,
siguiendo el razonamiento del TJUE, pueda resultar aplicable el DUE, el tribunal arbitral
competente no forme parte del sistema judicial de algin Estado Miembro de la UE y no
se garantice el control de la aplicaciéon del DUE (por ejemplo, si la sede del arbitraje esta
o puede fijarse fuera de la UE)94.



3. EN RELACION CON EL TRATADO SOBRE LA CARTA DE LA ENERGIA: LA
s ENTENCIA KOMSTROY

31. En linea con la sentencia Achmea, el 2 de septiembre de 2021 el TJUE (de nuevo en
Gran Sala) emitié su sentencia en el asunto Komstroy en la que resolvié una cuestion
prejudicial elevada por la Cour d’Appel de Paris en el contexto de un procedimiento
judicial de anulacién de un laudo arbitral dictado en la misma ciudad en el caso
Energoalliance Ltd. c. Republica de Moldavia®> bajo el TCE®6, Las preguntas del tribunal
francés al TJUE en su peticién de decision prejudicial giraban en torno a determinar si
una serie de contratos de compraventa de energia eléctrica entre una empresa
ucraniana y una empresa publica moldava para su exportacion a Moldavia constituia una
inversion a los efectos del art. 1.6 (y, para la Cour d’Appel, del art. 26) del TCEY”.

32. Como hemos senalado al principio de este trabajo, el pronunciamiento del TJUE
sobre la inaplicabilidad del TCE en relaciones intracomunitarias que relacionamos con
Achmeay PL Holdings no se realiza en la parte dispositiva de la sentencia sino en un
dictum®8. Desde luego tal pronunciamiento no era necesario para la resolucién del caso
concreto puesto que las partes en el arbitraje eran una sociedad ucraniana (sucedida en
sus derechos y obligaciones por Komstroy) y Moldavia, esto es, una disputa puramente
extracomunitaria, para la que no se discute la aplicacion del TCE. Por tanto, no extraia
que esta cuestion ni siquiera fuera planteada por el tribunal francés en su cuestion
prejudicial y asi llega a reconocerlo el TJUE en su sentencia®’. Es posible que el TJUE
tenga que pronunciarse en el futuro de nuevo sobre esta cuestion!90, pero no es seguro
que lo haga mediante sentencia o auto (por ser un acto claro)'01.

33. La sentencia Komstroy adolece a nuestro juicio de cierta falta de sistematica en su
argumentacion en este punto. En efecto, el TJUE consider6é que debia responder a la
cuestién prejudicial recordando su jurisprudencia por la que “cuando una disposicion de
un acuerdo internacional puede aplicarse tanto a situaciones regidas por el Derecho de
la Union como a situaciones no regidas por este Derecho, existe un interés manifiesto de
la Union en que, con el fin de evitar futuras divergencias de interpretacion, dicha
disposicion reciba una interpretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones
en que deba aplicarse dicha disposicion”192, Sin embargo, esta afirmacion aparece
mezclada con la desestimacion del TJUE de las objeciones (por otro lado, infundadas) de
varios Estados Miembros de que el alto tribunal pudiera interpretar el TCE en cualquier
caso, al entender esos Estados Miembros que el DUE no era aplicable al asunto!03,

La realidad es que, en la practica, el TJUE empezd resolviendo la primera cuestion
prejudicial precisando “antes de nada, como han observado varios Estados miembros
que han participado en el procedimiento, (...) qué controversias entre una Parte
contratante y un inversor de otra Parte contratante en relacion con una inversion
realizada por este en el territorio de la primera pueden someterse a un tribunal arbitral
con arreglo al articulo 26 del TCE"10%, para negar que el TCE aplique en situaciones de
inversiones de inversores de un Estado Miembro en otro Estado Miembro de la UE!05,

34. EI TJUE recordé los fundamentos del sistema del DUE que recopil6 en su disertacion
inicial de la sentencia Achmea antes de responder a las cuestiones prejudiciales de aquel
caso y concluir en contra del arbitraje de inversiones intracomunitario en el marco del
TCE:



i) Un acuerdo internacional no puede vulnerar el orden de competencias fijado por los
Tratados ni, por lo tanto, la autonomia del sistema juridico de la UE, cuya observancia
garantiza el TJUE. Este principio es reconocido, en particular, en el articulo 344 TFUE,
segun el cual los Estados miembros se comprometen a no someter las controversias
relativas a la interpretacion o aplicacion de los Tratados a un procedimiento de solucién
distinto de los previstos en los mismos!06.

ii) La autonomia del DUE, tanto en relacion con el Derecho de los Estados Miembros
como con respecto al Derecho internacional, se justifica por las caracteristicas
esenciales de la UE y de su Derecho relativas, en particular, a la estructura
constitucional de la UE y a la propia naturaleza de este Derecho. En este sentido, el DUE
se caracteriza por proceder de una fuente autonoma, constituida por los Tratados, por
su primacia sobre los Derechos de los Estados Miembros y por el efecto directo de toda
una serie de disposiciones aplicables a sus nacionales y a ellos mismos. Estas
caracteristicas han dado lugar a una red estructurada de principios, normas y relaciones
juridicas mutuamente interdependientes que vinculan reciprocamente a la propia Unién
y a sus Estados miembros, y a los Estados miembros entre sil07.

iii) Para asegurar la preservacion de esas caracteristicas especificas y de la autonomia
del DUE, los Tratados han establecido un sistema jurisdiccional destinado a garantizar
la coherencia y la unidad en la interpretacion del DUE. Conforme al articulo 19 TUE,
incumbe a los oOrganos jurisdiccionales nacionales y al TJUE garantizar la plena
aplicacién del DUE en el conjunto de los Estados miembros y la tutela judicial efectiva
que ese ordenamiento confiere a los justiciables, teniendo el TJUE la competencia
exclusiva para dar la interpretacion definitiva del DUE mediante el procedimiento de
remision prejudicial previsto en el articulo 267 TFUE, “piedra angular del sistema
jurisdiccional” para garantizar su interpretacién uniforme!08,

35. A partir de estos fundamentos, el TJUE sigui6 en la sentencia Komstroy la misma
légica de tres preguntas que usé en la sentencia Achmea, con las consecuencias ya
conocidas!09:

i) El TJUE analizé si un tribunal arbitral en un caso intracomunitario tiene que
interpretar el DUE al resolver el fondo de un caso. Viendo la cldusula de ley aplicable
establecida en el art. 26.6 del TCE, que indica que el tribunal arbitral tiene que decidir
“con arreglo al presente Tratado y a las normas del Derecho internacional aplicables”, el
TJUE determind con rapidez que ese tribunal arbitral estd llamado a “interpretar, e
incluso aplicar” el DUE dado que el TCE es un acto del DUE!10,

ii) Al igual que en la sentencia Achmea, el TJUE analizd si el tribunal arbitral esta
integrado en el sistema jurisdiccional de la UE. Siguiendo la misma argumentacion que
en Achmea (ahora simplificada), el TJUE concluyé que no, lo que lleva aparejado que no
pueda plantear una cuestién prejudicial al TJUE bajo el art. 267 TFUE!1L,

iii) También como en Achmea, el TJUE reviso si el laudo dictado por el tribunal arbitral
esta sujeto al control de un 6rgano jurisdiccional de un Estado Miembro de la UE y si
este control puede asegurar el pleno respeto del DUE, incluida la presentacién de una
cuestion prejudicial al TJUE. Al igual que en Achmea, el TJUE observd que el tribunal
arbitral fija sus propias reglas (en el caso concreto elegido por la demandante previa



oferta del Estado conforme al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI), por lo que las
partes aceptaron que la sede del arbitraje fuera Paris, haciendo el Derecho francés
aplicable al procedimiento de anulacién!!2, Siguiendo punto por punto el razonamiento
efectuado en la sentencia Achmea, el TJUE acabd concluyendo que el art. 26.2.c) TCE
“no es aplicable a las controversias entre un Estado miembro y un inversor de otro
Estado miembro”113.

36. Para llegar a esa conclusién el TJUE volvié a separar el arbitraje comercial del
arbitraje de inversiones, en la medida en que este dltimo deriva de un acuerdo de
Estados Miembros de la UE para sustraer un asunto de la competencia de sus propios
tribunales y, por tanto, del sistema de vias de recurso judicial que el articulo 19.1.2 TUE
les impone establecer en los &mbitos cubiertos por el DUE!1%4, El TJUE considerd, otra
vez igual que en el asunto Achmea, que interpretar el art. 26 como aplicable en
relaciones intracomunitarias seria aceptar que la UE y los Estados Miembros habrian
establecido un mecanismo de resolucion de controversias que podria impedir que éstas
sean dirimidas, a pesar de que pudiera referirse a la interpretacion o aplicaciéon del
DUE, de modo que se garantice la plena eficacia de ese Derecho!!5,

Aunque el TJUE admite, de nuevo, que un acuerdo internacional que prevé la creacion
de un 6rgano jurisdiccional encargado de la interpretacién de sus disposiciones y cuyas
resoluciones vinculan a las instituciones de la UE, incluido el propio TJUE, no es, en
principio, incompatible con el DUE!16, el TJUE rechaza aquellas disposiciones en virtud
de las cuales una controversia entre un inversor de un Estado Miembro y otro Estado
Miembro relativa al DUE pueda quedar excluida del sistema jurisdiccional de la Unidn,
de manera que no se garantice la plena eficacia del DUE, ponga en peligro la
preservacion de la autonomia y del caracter propio del DUE garantizado por el
procedimiento de la cuestion prejudicialll’. De esta manera, aunque en dictum, el TJUE
se opone también al arbitraje de inversiones intracomunitario bajo el TCE.

. REFLEXIONES ADICIONALES: EL PAPEL DE LOS TRIBUNALES DE LA UNION
IUROPEA EN LA PROTECCION DE INVERSIONES

37. A la vista de los anteriores acontecimientos compartimos un par de reflexiones
adicionales sobre el papel de los tribunales estatales de la UE en la proteccion de
inversiones.

4.1. LAINDEPENDENCIA DE LOS TRIBUNALES ESTATALES FRENTE A LA DE LOS
TRIBUNALES ARBITRALES

38. Por un lado, la solucién dada por el DUE a través de las sentencias Achmea,
Komstroy, PL Holdings y Micula y el Acuerdo de Terminacién supone confiar en
abstracto en la proteccion que puedan brindar los tribunales estatales competentes, en
este caso los del Estado Miembro concernido. Sin embargo, desde la concepcion del
arbitraje de proteccion de inversiones se ha advertido la falta de confianza de los
operadores juridicos extranjeros en la jurisdiccion estatal para obtener compensacion,
bien porque el ordenamiento juridico local en ocasiones no establece cauces legales de
proteccion (por ejemplo, en la saga de arbitrajes de energias renovables contra Espana



los inversores lograron que muchos tribunales arbitrales declararan que reales
decretos-ley eran contrarios al TCE cuando el ordenamiento espafiol no prevé recurso
alguno contra ellos en manos de los particulares, en concreto por la falta de legitimacion
activa de un particular para interponer un recurso de inconstitucionalidad!!8) bien por
la percepcion aparente o real de falta de independencia de esos tribunales a la hora de
juzgar decisiones del Poder Ejecutivo.

39. Estos temores se ven en la actualidad plenamente confirmados en el seno de la UE
por el pulso que mantiene la Comisién Europea con Polonia (apoyada por Hungria) por la
apreciada falta de independencia del Poder Judicial polaco respecto del Poder
Ejecutivoll? y las declaraciones del Tribunal Constitucional polaco de la supremacia de
la Constitucién nacional sobre los tratados fundamentales de la UE!20, ademas de por la
proteccion del presupuesto de la UE ante vulneracion de los principios del Estado de
Derecho en los Estados Miembros de la UE!2l, Esto lleva a pensar que los tribunales
nacionales pueden sentirse de alguna manera no obligados a (y en alguna ocasion
presionados a no) plantear cuestiones prejudiciales al TJUE sobre la interpretaciéon y
validez de normas del DUE aplicables en un caso de proteccién de inversiones
intracomunitarias!?2, lo que afecta al fundamento y justificacion mismos de la sentencia
Achmea al declarar incompatibles las cldusulas de arbitraje de los tratados de
proteccion de inversiones intracomunitarios!23,

40. Precisamente en este contexto, Lituania (un Estado naturalmente receptor de
inversiones) ha formulado una declaracion al Acuerdo de Terminacién mostrando su
preocupacion porque la falta del arbitraje de proteccion de inversiones pueda afectar al
clima de negocio e inversiones en la UE; e incluso aboga por el establecimiento de algin
mecanismo nuevo de proteccién de inversiones intracomunitario, desconfiando de que el
modelo actual de tribunales estatales con recurso al TJUE mediante la cuestion
prejudicial sea el adecuado!?4, La propia Comisiéon Europea es consciente de ese
malestar entre algunos Estados Miembros a pesar de una serie de principios
consagrados en el DUE y ha llegado a abrir un procedimiento de consulta para facilitar
la proteccién de inversiones intracomunitarias!?®, sin que aun sean publicas las
conclusiones alcanzadas ni las soluciones propuestas (entre ellas, las relacionadas con
las disputas entre los inversores y los Estados Miembros).

41. En definitiva, un nuevo escenario de declaraciones politicas, escaramuzas
diplomaticas y amenazas de la Comision Europea de abrir procedimientos de infraccion
bajo el art. 258 TFUE, sin control alguno por parte del inversor afectado y en tultimo
término interesado en obtener una reparacidon, sustituye en las relaciones
intracomunitarias (incluida Espafa) al tan denostado arbitraje de inversiones, que
humildemente se limitaba a aplicar el Derecho internacional al caso concreto a partir de
una solicitud de arbitraje presentada por el inversor agraviado. La UE deberia tomar
buena nota e impulsar un sistema que garantice la despolitizacion de las disputas de
proteccion de inversiones intracomunitarias tal y como consiguié el arbitraje de
inversiones.

4.2. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA Y LA INTERPRETACION DE
TRATADOS DE PROTECCION DE INVERSIONES: ORTODOXIA Y HETERODOXIA EN LA
SENTENCIA KOMSTROY



42. Por otro lado, conviene detenerse brevemente en el analisis del TCE efectuado por el
TJUE en la sentencia Komstroy una vez resuelta la cuestion de la inaplicabilidad del TCE
a relaciones de inversion intracomunitarias; dicho sea de paso, realizando el verdadero
trabajo que el art. 267 TFUE le exigia para responder a la cuestion planteada por la Cour
d’Appel de Paris. Hay que tener en cuenta que, aunque de manera prejudicial, el TJUE
adoptd la misma posicién que cualquier tribunal arbitral constituido bajo el TCE e
interpret6 el concepto de “inversion” establecido en el art. 1.6 del TCE. La peculiaridad
no estriba en la competencia del TJUE para interpretar un tratado internacional en el
que la UE es parte, sino en la manera en que llegé a la conclusion de que los contratos
del caso concreto no constituian una inversion del inversor ucraniano en Moldavia.

43. Es practica habitual de los tribunales arbitrales que han interpretado el TCE (asi
como otros tratados de protecciéon de inversiones) el considerar que cualquier término
del tratado se interpreta de acuerdo con el Derecho internacional, reflejado en cuanto a
sus criterios hermenéuticos en la CVDT, asi como tener en cuenta otros precedentes
jurisprudenciales que, sin ser vinculantes, arrojen luz a la labor interpretativa del
juzgador. El TJUE no hizo ni lo uno ni lo otro. Ciertamente tomo la posicion correcta, a
nuestro juicio, de considerar que el art. 1.6 TCE exige comprobar que el contrato en
cuestion califica como una inversion y en el sector de la energial26. Empero, en la tarea
de determinar la existencia de una inversion el TJUE se aparto varias veces de todos los
precedentes al afirmar que “[plor lo que respecta al concepto de ‘inversion’
contemplado en el articulo 1, punto 6, parrafo primero, del TCE, ha de sefalarse que
este conceplo se caracteriza por dos requisitos acumulativos. Primero, debe tratarse de
cualquier tipo de activo, poseido o controlado directa o indirectamente por un inversory,
segundo, este activo debe abarcar al menos uno de los elementos previstos en las letras
a) a f) de dicha disposicion”127, Veamos:

i) en la sentencia Komstroy el TJUE se limit6 a identificar una inversiéon como “un activo
poseido directamente por un inversor’'28, en el que encaja sin problema el crédito
derivado de un contrato de suministro de electricidad de Komstroy, pero afladiendo por
su parte la incertidumbre de si el TJUE considera que los activos poseidos
indirectamente por un inversor son susceptibles o no de cuadrar en el concepto de
inversion del art. 1.6 TCE (al menos a efectos intracomunitarios);

ii) el TJUE interpretd el concepto de ‘inversion’ de la mano del concepto de ‘inversor’,
que estda previsto en el art. 1.7 TCE, afirmando que “Komstroy es un inversor que posee
directamente un activo en forma de crédito derivado de un contrato de suministro de
electricidad”129, si bien la duda sobre si se cumplia el requisito de la competencia
ratione personae del tribunal arbitral no se plante6 al TJUE en la cuestién prejudicial;

iii) el TJUE no trato los ejemplos de inversiones previstos en el art. 1.6 TCE de manera
ilustrativa y no exhaustiva, como habitualmente se ha entendido en la practica
arbitrall30, sino que se empefié en encajar el contrato en alguno de ellos como parte de
la definicion de ‘inversién’: “En cuanto al segundo requisito, procede sefialar que un
crédito derivado de un contrato de suministro de electricidad podria, a priori, estar
comprendido tanto en el ambito de aplicacion del articulo 1, punto 6, parrafo primero,
letra c), del TCE como en el del articulo 1, punto 6, parrafo primero, letra f), del TCE”131;

iv) aunque el TJUE observé que el art. 1.6 TCE exige comprobar que la supuesta



inversion esté relacionada con una “Actividad Econdmica en el Sector de la Energia”, el
TJUE no comprobé si la actividad en cuestion se referia a alguna de las actividades
econdémicas descritas en el art. 1.5 TCE (a su vez completado por el Anexo NI); y,

v) el TJUE ignoro que el término “territorio” utilizado en el art. 1.6 TCE y definido en el
art. 1.10 TCE sirve para concluir que la inversion en cuestion tiene que realizarse en el
territorio soberano del otro Estado.

44. No obstante lo anterior, precisamente en el momento del encaje del contrato en
cuestiéon en alguno de los ejemplos previstos en el art. 1.6 TCE es cuando el TJUE volvié,
a su manera, a la ortodoxia interpretativa del arbitraje de inversiones al determinar que
ese contrato no podia considerarse una inversion protegida por el TCE:

i) en el caso del art. 1.6.1.f)132, al negar el TJUE que “un crédito derivado de un mero
contrato de compraventa de electricidad se haya conferido, como tal, para emprender
una actividad economica en el sector de la energia”'33;y,

ii) en el caso del art. 1.6.1.c)134, al considerar el TJUE que, aunque la disputa se referia a
un crédito pecuniario con un origen contractual, en la practica no estaba relacionado
con una inversién porque era un mero contrato de suministro!35,

45. Solamente tras varias diferenciaciones tardias en el andlisis legal entre comercio e
inversion, tanto conceptuales como a la vista de las distintas disposiciones del TCE que
regulan cada una de ellas!36, llegé el TJUE timidamente a definir las operaciones de
inversion como aquellas que “implican la inmovilizacion de recursos en el
extranjero”'37, es decir, en el territorio de otro Estado, en las que no encajaba el
supuesto de hecho!38. Desconocemos si el TJUE tuvo delante la vasta literatura juridica
que ha ido cincelando el concepto de inversion extranjera a efectos de los tratados de
proteccién de inversiones y del Convenio CIADI y el método de andlisis de los tratados. A
pesar de que, a la postre, el resultado no discrepe de la practica general, el TJUE no
puede llevar su actuacién auténoma hasta el extremo de desconocer los trabajos de
otros tribunales que, técnicamente hablando, estdn exactamente a su misma altura
jerdrquica (y que, incluso, podrian tener que revisar sus decisiones como contrarias a un
tratado de proteccion de inversiones en que la UE sea parte).

». CONCLUSION

46. Las sentencias y el Acuerdo comentados en este trabajo confirman el rechazo de las
instituciones de la UE y de sus Estados Miembros al arbitraje de inversiones
intracomunitario, al tiempo que este se mantiene en la accién exterior de la UE y sus
Estados Miembros con terceros. La pretendida obligacién de someter este tipo de
controversias a los tribunales del Estado Miembro afectado a que aboca esta corriente
choca con la realidad de unas cortes poco familiarizadas e incluso incémodas con
normas que no sean de extraccién estrictamente nacional y que son forzadas a conocer
de reclamaciones muy sensibles politicamente en muchas ocasiones. El DUE esta
formado por un complejisimo entramado legal que, sin embargo, ignora el mayor logro
del sistema del arbitraje de inversiones, que es precisamente resolver disputas de
manera neutral. La iniciativa de algun Estado y de inversores para establecer un



mecanismo intracomunitario de proteccion de inversiones es la mejor evidencia de que
la solucién propugnada por la Comisiéon Europea y bendecida por el TJUE no sirve,
maxime cuando la UE alberga Estados recalcitrantes que solo se imaginaban
extramuros.
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(36) Hecho en Madrid el 15 de julio de 1998 (BOE nim. 113, de 11 de mayo de 2000; corr. de errores, BOE nuim.
136, de 7 de junio de 2000).

(37) Hecho en Madrid el 11 de noviembre de 1997 (BOE num. 168, de 15 de julio de 1998).
(38) Hecho en Budapest el 9 de noviembre de 1989 (BOE nim. 217, de 9 de septiembre de 1992).
(39) Hecho en Madrid el 26 de octubre de 1995 (BOE nim. 134, de 5 de junio de 1997).

(40) Hecho en Vilna el 6 de julio de 1994 (BOE num. 22, de 25 de enero de 1996; corr. de errores, BOE num. 98,
de 23 de abril de 1996).

(41) Hecho en Bucarest el 25 de enero de 1995 (BOE num. 280, de 23 de noviembre de 1995).
(42) Hecho en Madrid el 30 de julio de 1992 (BOE num. 133, de 4 de junio de 1993).

(43) Véase el acto de denuncia de 4 de octubre de 2018 (Dokument wypowiedzenia przez Rzeczpospolita,
Polska, Umowy mie, dzy Rzecza, pospolita, Polska, a Krolestwem Hiszpanii w sprawie wzajemnego popierania i
ochrony inwestycji, sporza,dzonej w Madrycie dnia 30 lipca 1992 r) en lengua polaca en
https://www.prawo.pl/akty/dz-u-2019-960,18855433.html; asimismo KULAGA, L., “Implementing Achmea: The
Quest for Fundamental Change in International Investment Law”, Polish Yearbook of International Law, vol.
XXXIX, 2019, péags. 227-250, p. 243. Debemos advertir que la denuncia efectuada por Polonia de este APPRI no
ha sido publicada atn en el BOE y se conoce precisamente por su inclusion en el Anexo B del Acuerdo de
Terminacién; recuérdese que el art. 24 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales (BOE ntum. 288, de 28 de noviembre de 2014), obliga a publicar en el BOE “cualquier acto
posterior que afecte a la aplicacion de un tratado internacional’.

(44) Quedaria fuera en principio el APPRI con Hungria, cuyo art. 10 no contiene una cldusula de eleccion de ley
aplicable al fondo de la controversia entre el inversor y el Estado.

(45) Véase APPRI con Polonia, art. 11.3; APPRI con Rumania, art. 8.3.

(46) Véase APPRI con Bulgaria, art. XI.4; APPRI con la Republica Checa y Eslovaquia, art. 10.3; APPRI con
Croacia, art. 11.3; APPRI con Eslovenia, art. XI.3; APPRI con Estonia, art. 11.3; APPRI con Letonia, art. 11.3;
APPRI con Lituania, art. XI.3.

(47) En el caso del APPRI con Rumania el predmbulo dice: “Deseando (...) crear condiciones favorables para las
inversiones realizadas por los inversores de un Estado en el territorio del otro. Conscientes de la necesidad de
crear y mantener un marco estable, a fin de estimular la realizacion de inversiones y una optima y eficiente
utilizacion de los recursos econémicos de cada pais. Reconociendo que la promocion y la proteccion reciproca
de las inversiones, con arreglo al presente Acuerdo estimularan las iniciativas en este campo y mejoraran la
prosperidad de ambos paises”.

(48) Véase infra Seccién IV.1.

(49) Véase el asunto Crespo y otros c. Polonia (asunto CCI), referenciado en PETERSON, L. E., “Poland wins
investment treaty arbitration with EU investor; Government sits on growing cache of unpublished rulings”, IA
Reporter, 7 de febrero de 2012, www.iareporter.com.

(50) Véase Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, Boletin de Inversiones Exteriores, Flujos 2020, pags.
14-19 (origen de inversiones extranjeras en Espafia) y pags. 33-38 (destino de las inversiones espafolas en el
exterior).

(51) Ademas de las partes, presentaron observaciones los Gobiernos de Alemania, la Republica Checa,
Eslovaquia, Espafia, Finlandia, Francia, Hungria, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Polonia y Suecia, asi como la
Comision Europea.

(52) Polonia presenté su objecién primeramente en la contestacidn a la solicitud de arbitraje; posteriormente lo
hizo en la contestacion a la demanda y luego en un escrito adicional de alegaciones pocos dias después de que
se presentase ante el TJUE la peticiéon de decision prejudicial en el asunto Achmea. Véase sentencia PL
Holdings, apartados 16, 18-19, 41.

(53) Véase Laudo parcial de 28 de junio de 2017, disponible en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw9378.pdf.
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(54) Véase Laudo final de 28 de septiembre de 2017, disponible en
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw10467.pdf.

(55) Sentencia PL Holdings, apartado 28.
(56) Véase la sentencia PL Holdings, apartado 25.

(57) Recuérdese el clasico trabajo de Paulsson, ]J.,, “Arbitration Without Privity”, ICSID Review - Foreign
Investment Law Journal, Vol. 10, No. 2, Otofio 1995, pags. 232-257.

(58) Sentencia PL Holdings, apartado 29.

(59) Véase la sentencia PL Holdings, apartado 30.
(60) Véase la sentencia PL Holdings, apartado 8.
(61) Véase la sentencia PL Holdings, apartado 31.
(62) Sentencia PL Holdings, apartado 37.

(63) Sentencia PL Holdings, apartado 39.

(64) En otras palabras, “dicho drgano jurisdiccional debera asegurarse de que la solicitud de arbitraje de PL
Holdings de 28 de noviembre de 2014, segin el articulo 2 del Reglamento de Arbitraje del Instituto de Arbitraje
de la SCC de 2010, permite, junto con la conducta posterior de la Reptblica de Polonia, deducir claramente la
existencia de un convenio arbitral ad hoc entre aquel inversor y la Repiblica de Polonia, y de que, por tanto,
esta ha tenido la posibilidad de impugnar eficazmente la validez de tal convenio ante el tribunal arbitral’. Véase
la sentencia PL Holdings, apartado 42.

(65) Sentencia PL Holdings, apartado 35.
(66) Véase la sentencia PL Holdings, apartado 43.
(67) Véase la sentencia PL Holdings, apartado 44, por referencia a la sentencia Achmea, parrafo 60.

(68) El TJUE alcanza esta conclusién en contraste con el criterio de la Abogada General Kokott, en cuyas
conclusiones (Conclusiones de 22 de abril de 2021, ECLI:EU:C:2021:321) propuso que “los convenios arbitrales
individuales entre Estados miembros e inversores de otros Estados miembros sobre la aplicacion soberana del
Derecho de la Union solo son compatibles con el deber de cooperacion leal del articulo 4 TUE, apartado 3, y con
la autonomia del Derecho de la Union consagrada en los articulos 267 TFUE y 344 TFUE si los tribunales de los
Estados miembros pueden controlar plenamente el laudo arbitral en cuanto a su compatibilidad con el Derecho
de la Union, en su caso, y cuando sea necesario, tras una peticion de decision prejudicial en virtud del articulo
267 TFUE. Adicionalmente, dichos convenios arbitrales también deben ser compatibles con el principio de
igualdad de trato previsto en el articulo 20 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea”
(apartado 85).

(69) Véase la sentencia PL Holdings, apartado 45.

(70) Sentencia PL Holdings, apartado 3. El tratado Bélgica/Luxemburgo-Polonia también establecia la
aplicacion por el tribunal arbitral “de las reglas y principios del Derecho internacional generalmente
admitidos”, de donde no resulta tan claro admitir que se deduce la aplicacién del DUE.

(71) Sentencia PL Holdings, apartado 46.

(72) Sentencia PL Holdings, apartado 47.

(73) Sentencia PL Holdings, apartado 50.

(74) Sentencia PL Holdings, apartado 5.

(75) Véase la Sentencia PL Holdings, apartado 52.
(76) Véase la Sentencia PL Holdings, apartado 53.
(77) Sentencia PL Holdings, apartado 55.

(78) Véase la Sentencia PL Holdings, apartados 57-69.


https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw10467.pdf

(79) Véase la Sentencia PL Holdings, apartado 63. El1 TJUE hizo un timido ejercicio parecido en la sentencia
Achmea cuando consider6é que un tribunal arbitral constituido bajo un acuerdo de proteccién de inversiones
intracomunitario podria tener que interpretar o aplicar el DUE, “en particular las disposiciones relativas a las
libertades fundamentales, entre las que se encuentra la libertad de establecimiento y la libre circulacion de
capitales” (sentencia Achmea, apartado 42).

(80) Sentencia PL Holdings, apartado 68.
(81) Véase https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-detail?CaseNo=ARB/05/20.

(82) Véase Ioan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A., S.C. Starmill S.R.L. y S.C. Multipack S.R.L. c.
Rumania (caso CIADI n.2 ARB/05/20), Laudo de 11 de diciembre de 2013, disponible en
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw3036.pdf.

(83) Véase Decision (UE) 2015/1470 de la Comision de 30 de marzo de 2015 relativa a la ayuda estatal SA.38517
(2014/C) (ex 2014/NN) ejecutada por Rumania, Laudo arbitral Micula/Rumania de 11 de diciembre de 2013
[notificada con el nimero C(2015) 2112] (DO nim. L. 232, de 4 de septiembre de 2015).

(84) European Food SA y otros c. Comision Europea (asuntos T-624/15, T-694/15 y T-704/15), sentencia de 18 de
junio de 2019 (ECLI:EU:T:2019:423).

(85) Véase la Sentencia Micula, apartado 137.

(86) Véase la Sentencia Micula, apartados 138-139.

(87) Véase la Sentencia Micula, apartado 140.

(88) Sentencia Micula, apartado 141; también apartado 142.
(89) Sentencia Micula, apartado 142.

(90) Recuérdese lo expuesto, por todos, en RUEDA GARCIA, J. A.: “Primera ejecucién forzosa conocida de un
laudo arbitral CIADI en Espana (Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende c. Republica de Chile): sin
execuatur”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. VI, nim. 1, Marzo 2014, pags. 414-430.

(91) Sentencia Micula, apartado 141.
(92) Sentencia Micula, apartado 145.

(93) Véase la apertura el 9 de febrero de 2022 de un procedimiento de infracciéon por la Comisién Europea a
Reino Unido por la ejecucién forzosa del laudo del asunto Micula en incumplimiento de disposiciones del DUE,
disponible en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip 22 802.

(94) Es cierto que desde la sentencia Achmea el TJUE ha insistido constantemente en separar el arbitraje
comercial del de inversiones al entender que éste deriva de un tratado de proteccion de inversiones a través del
que los Estados sustraen casos del conocimiento del sistema jurisdiccional de la UE (véase la sentencia
Achmea, apartado 55; sentencia Komstroy, apartado 59; sentencia Micula, apartado 144). Sin embargo, la
cuestion es técnicamente mucho més compleja y lleva a plantearse si esos convenios arbitrales serian validos,
por ejemplo, sélo si la sede del arbitraje estuviera situada en un Estado Miembro de la UE para que los
tribunales de ese Estado controlaran la aplicacién del DUE como parte del orden publico siguiendo la doctrina
Eco Swiss. Véase el certero analisis de PASCHALIDIS, P.: “Chapter 14: Challenges under EU Law to the
enforcement of Arbitral Awards under the New York Convention”, en FACH GOMEZ, K. y LOPEZ RODRIGUEZ,
K. (Eds.), 60 Years of the New York Convention: Key Issues and Future Challenges, Kluwer Law International,
2019, pags. 234-235.

(95) Véase Laudo de 23 de octubre de 2013, disponible en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw10494.pdf.

(96) Otra visiéon sobre la sentencia en GIL NIEVAS, R., “Beyond the Plain Reading of the Komstroy CJEU
Decision: A Potential New Analysis of the CJEU’s Reasoning”, en La Ley Mediacion y Arbitraje, nim. 9, octubre-
diciembre 2021.

(97) Véase Sentencia Komstroy, apartados 8-20.

(98) En ese dictum el TJUE también indica que el TCE si aplica, sin embargo, en casos que impliquen a un
Estado Miembro con un inversor de un tercer Estado (véase Sentencia Komstroy, apartado 65).
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(99) Véase Sentencia Komstroy, apartado 28: “Es cierto que, en principio, el Tribunal de Justicia no es
competente para interpretar un acuerdo internacional por lo que se refiere a su aplicacion en el marco de una
controversia no comprendida en el ambito de aplicacion del Derecho de la Union. Asi sucede, en particular,
cuando esa controversia enfrenta a un inversor de un tercer Estado con otro tercer Estado”.

(100) Véase el estudio de IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, I. y ALONSO MOREDA, N., “Los laudos
derivados de las controversias relativas a las inversiones en fuentes de energia renovables y el régimen de las
ayudas estatales en la Unién Europea: A propoésito del asunto Antin c. Espafia y la decisién de la Comisiéon
Europea de iniciar una investigacién en profundidad”, La Ley Mediacion y Arbitraje, nim. 9, octubre-diciembre
2021, pags. 1-35, para las potenciales consecuencias de la sentencia Komstroy en el &mbito intra-europeo sobre
laudos arbitrales condenatorios contra Espafia, en el contexto del expediente de ayudas de Estado SA.54155
(2021/NN), Laudo arbitrtal a Antin - Espafia (DO num. C 450, de 5 de noviembre de 2021).

(101) Véase art. 99 del Reglamento de Procedimiento del TJUE (DO num. L 265, de 29 de septiembre de 2012).
Véase la solicitud de dictamen presentada por el Reino de Bélgica en virtud del art. 218.11 TFUE (Dictamen
1/20) sobre la compatibilidad del proyecto de TCE modernizado con los Tratados, especialmente los arts. 19
TUE y 344 TFUE (DO nim. C 53, de 15 de febrero de 2021). Por su lado, el Svea Hovrétt de Suecia retiré la
peticion de decision prejudicial que habia planteado el 10 de marzo de 2021 en el contexto de la acciéon de
anulacion del laudo dictado bajo el TCE en el asunto Athena Investments A/S (antigua Greentech Energy
Systems A/S), NovEnergia II Energy & Environment (SCA) SICAR, NovEnergia II Italian Portfolio SA c.
Republica Italiana (caso SCC n.2V 2015/095) (DO num. C 206, de 31 de mayo de 2021) cuyas tres preguntas se
referian a la compatibilidad del arbitraje de inversiones intracomunitario bajo el TCE con el DUE; el TJUE cerré
el asunto mediante orden de 8 de diciembre de 2021.

(102) Sentencia Komstroy, apartado 29.

(103) Finlandia, Hungria y Suecia (ademas del Consejo de la Unién Europea) defendian que el TJUE no era
competente para interpretar el TCE en los términos de la cuestién prejudicial toda vez que entendian que el
DUE no era aplicable al caso. El TJUE desestim6 este argumento manifestando que tiene competencia para
interpretar los actos adoptados por las instituciones de la UE, uno de los cuales es el TCE por ser la UE parte en
el mismo (véase Sentencia Komstroy, apartados 21-27). Ademas, a nuestro juicio con acierto, el TJUE también
justificé que resulta aplicable el TCE como DUE tanto en un caso de anulacién de un laudo arbitral dictado en
un procedimiento con sede en el territorio de un Estado Miembro (véase Sentencia Komstroy, apartados 31-32)
como en el supuesto de que un inversor de un tercer Estado presente una reclamacion ante los tribunales de un
Estado Miembro contra ese mismo Estado de conformidad con el art. 26.2.a) TCE (apartado 31). El TJUE
concluye afirmando que la eleccién de Paris como sede del arbitraje “libremente efectuada por las partes, tiene
como consecuencia que el Derecho francés resulte aplicable al litigio principal como lex fori en las condiciones
y dentro de los Iimites previstos por ese Derecho. En particular, en virtud del articulo 1520 del Cédigo de
Enjuiciamiento Civil, los érganos jurisdiccionales franceses son competentes para conocer de los recursos de
anulacion interpuestos contra un laudo arbitral dictado en Francia por falta de competencia del tribunal
arbitral” (apartado 33).

(104) Sentencia Komstroy, apartado 40. Ademas de las partes, presentaron observaciones los Gobiernos de
Alemania, Espafa, Finlandia, Francia, Hungria, Italia, Paises Bajos, Polonia y Suecia, asi como el Consejo de la
Unién Europea y la Comisién Europea.

(105) Véase Sentencia Komstroy, apartado 41.

(106) Véase Sentencia Komstroy, apartado 42, con cita de la Sentencia Achmea, apartado 32.

(107) Véase Sentencia Komstroy, apartado 43, con cita de la Sentencia Achmea, apartado 33.

(108) Véase Sentencia Komstroy, apartados 45-46, con cita de la Sentencia Achmea, apartados 35-37.

(109) Aunque aparece mas tarde en el analisis, el TJUE entendi6 que, a pesar del caracter multilateral del TCE,
en la practica el art. 26 TCE regula las relaciones bilaterales entre dos Partes contratantes de manera anéloga
al art. 8 del tratado Paises Bajos-Eslovaquia de la sentencia Achmea (Sentencia Komstroy, apartado 64, con cita
de la sentencia Achmea, apartado 58).

(110) Véase Sentencia Komstroy, apartados 47-50.
(111) Véase Sentencia Komstroy, apartados 51-53, con cita de la Sentencia Achmea, apartados 43, 46 y 49.

(112) Véase Sentencia Komstroy, apartados 54-56.



(113) Sentencia Komstroy, apartado 66.

(114) Véase Sentencia Komstroy, apartado 59, con cita de la Sentencia Achmea, apartado 55. Para el TJUE el
arbitraje comercial no queda exento de control alguno en materia de DUE, sino que el control ejercitado por los
organos jurisdiccionales de los Estados Miembros, aunque limitado, debe permitir “que las disposiciones
fundamentales del Derecho de la Union puedan ser examinadas en el marco de dicho control y, en su caso,
puedan ser objeto de una peticion de decision prejudicial ante el Tribunal de Justicia” (Sentencia Komstroy,
apartado 58, con cita de la Sentencia Achmea, apartado 54). Véase, en este sentido, GOMEZ JENE, M.,
“Arbitraje europeo: una critica a la sentencia del Tribunal Constitucional 65/2021, de 15 de marzo”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, vol. 13(2), 2021, pags. 745-753.

(115) Véase Sentencia Komstroy, apartado 60, con cita de la Sentencia Achmea, apartado 56.
(116) Véase Sentencia Komstroy, apartado 61, con cita de la Sentencia Achmea, apartado 57.
(117) Véase Sentencia Komstroy, apartados 62-63, con cita de la Sentencia Achmea, apartado 58.

(118) Véase, por todos, OperaFund Eco-Invest SICAV PLC y Schwab Holding AG c. Reino de Espaina (caso CIADI
No. ARB/15/16), Laudo, 6 de septiembre de 2019, parrs. 480-490 y 508-513, disponible en
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsidblobs/OnlineAwards/C4806/DS12832 En.pdf.

(119) Véase Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 2021, Comision/Polonia, C-791/19
(ECLI:EU:C:2021:596), en resolucion de un recurso por incumplimiento contra Polonia “al no garantizar la
independencia y la imparcialidad de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo de Polonia”, “al permitir que el
contenido de las resoluciones judiciales pueda ser calificado como infraccion disciplinaria respecto a los jueces
de los tribunales ordinarios”, “al atribuir al presidente de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo la facultad
discrecional de designar al tribunal disciplinario de primera instancia competente en los asuntos relativos a los
Jjueces de los tribunales ordinarios (...) y, de ese modo, no garantizar que conozca de tales asuntos el tribunal
establecido por la ley” v “al no garantizar que los asuntos disciplinarios seguidos contra los jueces de los
tribunales ordinarios se resuelvan en un plazo razonable (...) y al establecer que las actuaciones relativas a la
designacion de un defensor y la asuncion de la defensa por parte de éste no tienen como efecto la suspension
del procedimiento disciplinario (...) y que el tribunal disciplinario debe dar curso al procedimiento aun en caso
de incomparecencia justificada del juez inculpado que haya sido citado o de su defensor (...) y, de ese modo, no
garantizar el respecto del derecho de defensa de los jueces de los tribunales ordinarios que hayan sido
inculpados”. En aplicacién parcial de esta sentencia véase la Sentencia de 6 de octubre de 2021, W Z ., asunto

C-487/19 (ECLI:EU:C:2021:798).

(120) Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional de Polonia de 14 de julio de 2021, asunto P 7/20
(DZIENNIK USTAW 2021 R. POZ. 1309)), declarando que las medidas provisionales adoptadas por el TJUE
sobre la estructura de los érganos jurisdiccionales en Polonia eran incompatibles con la Constitucién polaca; y
de 7 de octubre de 2021, asunto K 3/21 (DZIENNIK USTAW 2021 R. POZ. 1852), sobre la incompatibilidad de
losarts. 1.1, 1.2, 2,4.3y 19.1.2 TUE con la misma Constitucién.

(121) Véanse las Sentencias del TJUE (Pleno) de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y
Consejo de la Union Europeay Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea, C-156/21 y C-
157/21 (ECLI:EU:C:2022:97 y ECLI:EU:C:2022:98), desestimando sendos recursos de anulaciéon contra el
Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2020 sobre
un régimen general de condicionalidad para la proteccién del presupuesto de la Unién (DO num. L 433, de 22
de diciembre de 2020; correccion de errores, DO num. L 373, de 21 de octubre de 2021).

(122) Véase de nuevo la Sentencia del TJUE de 15 de julio de 2021, Comision/Polonia, C-791/19
(ECLI:EU:C:2021:596), en la que el TJUE declar6 que Polonia ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud del art. 267 TFUE “al permitir que la posibilidad de incoar un procedimiento disciplinario limite el
derecho de los organos jurisdiccionales a plantear al Tribunal de Justicia de la Union Europea peticiones de
decision prejudicial”’. Asimismo, véase la preocupaciéon expresada en la Resolucién del Parlamento Europeo, de
21 de octubre de 2021, sobre la crisis del Estado de Derecho en Polonia y la primacia del Derecho de la Uni6n
(2021/2935(RSP)): “[el Parlamento Europeo] [m]uestra su temor a que la resolucion K 3/21 [del Tribunal
Constitucional polaco] tenga un importante efecto disuasorio en los jueces polacos a la hora de hacer uso de sus
prerrogativas en la aplicacion del Derecho de la Unidn; reitera su pleno apoyo a los jueces polacos que siguen
aplicando la primacia del Derecho de la Union y presentan peticiones de decision prejudicial al TJUE, incluso
después de dicha resolucion, a pesar de los riesgos que esto supone para su carrera profesional, como Ia

o

remocion de sus funciones jurisdiccionales, la destitucion o la dimision ‘forzosa’”.


http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsidblobs/OnlineAwards/C4806/DS12832_En.pdf

(123) Recordemos, ademas, que el art. 267 TFUE técnicamente solo obliga a plantear una cuestiéon prejudicial a
los érganos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno, mientras que los organos jurisdiccionales de instancia pueden presentar una cuestion
prejudicial si estiman necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo. En este sentido, el TJUE ha
recordado en la misma Sentencia Komstroy que “en el marco de la cooperacion entre el Tribunal de Justicia y
los organos jurisdiccionales nacionales establecida en el articulo 267 TFUE, corresponde exclusivamente al
juez nacional que conoce del litigio y que ha de asumir la responsabilidad de la decision judicial que debe
adoptarse apreciar, a la luz de las particularidades del litigio principal, tanto la necesidad de una decision
prejudicial para poder dictar sentencia como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de
Justicia” (apartado 35).

(124) Transcribimos la declaracion de Lituania en su totalidad:
“El Parlamento de la Repiblica de Lituania

senala que una regulacion predecible, estable y clara del entorno empresarial es esencial para promover,
facilitar y proteger las inversiones transfronterizas en el mercado interior de la Union Europea;

manifiesta su preocupacion por que la terminacion de tratados bilaterales de inversion entre Estados miembros
de la Union Europea, al excluir la posibilidad de que los inversores defiendan sus derechos vulnerados mediante
el arbitraje internacional, pueda repercutir negativamente en materia de proteccion de los derechos de los
inversores y el clima de inversion en la Union Europea;

declara que es necesario reforzar la proteccion de las inversiones en la Union Europea, mejorar el ejercicio de
los derechos de los inversores en la Union Europea y garantizar soluciones eficaces en el marco juridico de la
Union Europea mediante la mejora de los instrumentos y sistemas existentes o la creacion de otros nuevos,
entre otros un sistema eficaz para la resolucion de controversia sobre inversiones”. Publicada en la Resolucién
de 6 de octubre de 2021, de la Secretaria General Técnica, sobre aplicacion del articulo 24.2 de la Ley 25/2014,
de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales (BOE ntim. 250, de 19 de octubre de 2021).

(125) Véase Public Consultation Document. An Intra-EU Investment Protection and Facilitation Initiative,
disponible en
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business economy euro/banking and finance/documents/2020-
investment-protection-consultation-document en.pdf.

(126) Sentencia Komstroy, apartado 68: “Por consiguiente, es preciso comprobar, en primer lugar, si el crédito
derivado de un contrato de suministro de electricidad esta comprendido en el concepto de ‘inversion’ a que se
refiere el articulo 1, punto 6, parrafo primero, del TCE antes de comprobar en segundo lugar, en caso de que asi
sea, si esa inversion esta relacionada con una actividad economica en el sector de la energia en el sentido del
parrafo tercero de dicha disposicion”.

(127) Sentencia Komstroy, apartado 69.
(128) Sentencia Komstroy, apartado 70.
(129) Sentencia Komstroy, apartado 70.

(130) Véanse, por ejemplo, Plama Consortium Limited c. Republica de Bulgaria (caso CIADI n.2 ARB/03/24),
Decision sobre Jurisdiccion, 8 de febrero de 2005, parr. 125: “As defined by Article 1(6) ECT, “Investment’
means every kind of asset, owned or controlled directly or indirectly by an Investor’; and there follows a broad,
non-exhaustive list of different kinds of assets encompassing virtually any right, property or interest in money
or money’s worth” (disponible en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0669.pdf);
Limited Liability Company AMTO c. Ucrania (caso SCC 080/2005), Laudo Final de 26 de marzo de 2008, parr.
36: “This definition of Investment has three parts: a wide definition (‘every kind of asset’) illustrated by a list of
six types of rights” (disponible en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0030.pdf);
Electrabel S.A. c. Reptublica de Hungria (caso CIADI n.2 ARB/07/19), Decisién sobre Jurisdicciéon, Derecho
Aplicable y Responsabilidad, 30 de noviembre de 2012, parr. 5.47: “Article 1(6) ECT read with Understanding
IV, comprises a broad definition of investment as ‘every kind of asset, owned or controlled directly or indirectly
by an Investor’. This definition is followed by an illustrative list of assets that fall within the definition of an
investment” (disponible en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw1071clean.pdf);
Cube Infrastructure Fund SICAV y otros c. Reino de Espafia (caso CIADI n.2 ARB/15/20), Decisién sobre
Jurisdiccién, Responsabilidad y Decisiéon Parcial sobre Quantum, 19 de febrero de 2019, parr. 195: “The
references to shares in paragraph (b) is merely illustrative. It is part of what the chapeau of the sub-Article
‘includes’ The sub-Article’s principal formulation is: ‘every kind of asset, owned or controlled directly or
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https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/2020-investment-protection-consultation-document_en.pdf

”

indirectly by an  Investor’ (disponible en  https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw10692.pdf). Apoya la tesis de la lista ilustrativa no exhaustiva BALTAG, C., The Energy Charter
Treaty: The Notion of Investor, Kluwer Law International, 2012, pags. 168-169.

(131) Sentencia Komstroy, apartado 71.

(132) El art. 1.6.1.f) TCE ejemplifica como inversion “cualquier derecho conferido por ley o contrato, o en virtud
de cualesquiera licencias o permisos otorgados conforme a las leyes para emprender cualquier actividad
economica en el sector de la energia”.

(133) Sentencia Komstroy, apartado 72.

(134) El art. 1.6.1.c) TCE ejemplifica como inversion “créditos pecuniarios y derechos a prestaciones
contractuales que tengan un valor econémico y estén relacionadas con una inversion”.

(135) Sentencia Komstroy, apartados 73-79.
(136) Véase Sentencia Komstroy, apartados 80-82.
(137) Sentencia Komstroy, apartado 82.

(138) Véase Sentencia Komstroy, apartado 83.
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