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1. INTRODUCCION

En una carta fechada el 27 de septiembre de 2022, el gobierno espaiiol
comunicaba a la Comisién Europea su decision de iniciar los tramites ne-

* Catedratico de Derecho internacional publico de la Universidad Auténoma de Madrid (javier.
diez-hochleitner@uam.es). Todas las paginas webs mencionadas en este trabajo han sido consultadas
el 30 de diciembre de 2022.
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cesarios para proceder a la denuncia por parte de Espafa del Tratado sobre
la Carta de la Energia (en adelante, “TCE”), de 17 de diciembre de 1994, asi
como del Protocolo de la Carta de la Energia sobre la Eficacia Energética y
los Aspectos Medioambientales Relacionados, de igual fecha!. El anuncio del
gobierno espariol se suma al de los gobiernos de Alemania, Dinamarca, Fran-
cia, Eslovenia, Luxemburgo, Paises Bajos y Polonia, asi como a la efectiva
denuncia del TCE por Italia en 20162

De acuerdo con el contenido de la carta, la decisién del Gobierno se debe
a los resultados del proceso de “modernizacién” del TCE, iniciado en 2018,
resultados que resultarian insatisfactorios por dos motivos. Por una parte,
porque no se habria logrado alinear los contenidos del TCE con los objetivos
del Acuerdo de Paris sobre el cambio climatico y del “Pacto Europeo por el
Clima” (European Green Deal) “[...] in order to fulfil our solid commitment to
become climate neutral by 2050”. Por otra parte, porque resultarian insufi-
cientes para asegurar “[...] the defence of the integrity and primacy of the EU
legal system and its application in all Member States” .

Ademas, el escrito lamenta la falta de respuesta del Consejo y de la Comi-
sion ante sus “reiteradas” —se dice— solicitudes para llevar a cabo un estudio
de las ventajas y desventajas de aprobar el texto resultante del proceso de re-
visién del TCE, asi como sobre los efectos de una eventual denuncia conjunta
de este por parte de la UE y sus Estados miembros, sefalando la preferencia
del Gobierno espafiol por esta tltima solucién. En este contexto, la carta
concluye solicitando a la Comisién trabajar conjuntamente en la bisqueda
de una solucién satisfactoria para todas las partes y, en coherencia con ello,
afirma que la denuncia del Tratado y del Protocolo por parte de Espafna no
sera inmediata.

Como es sabido, el TCE encuentra su origen en la Carta Europea de la
Energia de 1991, una declaracién politica firmada tras la caida del muro de
Berlin, que fue suscrita por todas las republicas de la ex-Unién Soviética, los

! Carta dirigida por Teresa Ribera —Vicepresidenta del Gobierno y Ministra para la Transicién

Ecolégica y el Reto Demografico—, José Manuel Albares —Ministro de Asuntos Exteriores, Uni6n
Europea y Cooperacion— y Reyes Maroto —Ministra de Industria, Comercio y Turismo—, a Frans
Timmermans —Vicepresidente ejecutivo de la Comisién Europea—, Valdis Dombrovskis —Vicepresi-
dente ejecutivo de la Comisiéon Europea y Comisario de Comercio—, y Kadri Simson —Comisario de
Energia—, disponible en https://www.transnational-dispute-management.com/legal-and-regulatory-de-
tail.asp?key=28116.

Espaiia firmé el TCE y el Protocolo en la fecha de su adopcién, procediendo a la aplicacién provi-
sional del primer texto desde esa fecha (BOE, num. 117, de 17 de mayo de 1995). La aprobacion del ins-
trumento de ratificacién por Espana del Tratado y del Protocolo se produjo el 11 de diciembre de 1997
(BOE, nam. 65, de 17 de marzo de 1998) y su depésito tuvo lugar el 16 de diciembre de ese mismo ano.

2 Aunque son numerosas las noticias en prensa que se hacen eco de la intencién de estos gobiernos
de proceder a la enuncia del TCE, basta para confirmarlo con acudir a la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 24 de noviembre de 2022, sobre los resultados de la modernizacién del Tratado sobre la
Carta de la Energia [2022/2934(RSP)], parr. 19. El anuncio de Dinamarca se produjo el pasado 13 de
abril de 2023, mediante un comunicado del Ministerio danés de Clima, Energia y Servicios Publicos del
que se ha hecho eco CIAR Global (véase en: htpps://www.ciarglobal.com/Dinamarca).
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paises de Europa central y del Este, las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros, los otros paises europeos de la OCDE, Japén y Australia, para pro-
mover la cooperacién en el ambito energético, en particular: (i) articulando
un marco de promocién y proteccién de las inversiones equiparable al que
ofrecen los tratados bilaterales de promocién y proteccién de las inversiones,
pero centrado en el sector de la energia; (ii) liberalizando los intercambios
comerciales en aplicacién de las reglas de la OMC, organizacion de la que
no formaban parte en el momento de la firma del TCE las republicas de la
ex-Unién Soviética; (iii) consagrando el principio de libertad de transito reco-
gido en el art. V del GATT y estableciendo reglas para resolver los problemas
especificos de conexién de los oleoductos fijos y de las redes eléctricas; y (iv)
estableciendo asimismo ciertas reglas en materia de libre competencia, de
transferencia de tecnologia, de medio ambiente, de transparencia y de acceso
al capital.

El TCE contiene numerosas disposiciones que han quedado obsoletas y
que llaman a una revision del texto en su conjunto, en particular a la vista
del Acuerdo de Paris. Ademas, sus disposiciones en materia de proteccion de
inversiones han suscitado el rechazo de amplios sectores de la opinién publi-
ca y de ciertos Gobiernos debido al nimero de arbitrajes entre inversores y
Estados de inversién a que ha dado lugar (150 seguin la Secretaria de la Carta
de la Energia®), a las reglas aplicables a dichos arbitrajes y al monto de las
indemnizaciones reclamadas en ellos. Espafia es el pais que mas demandas
de arbitraje ha recibido con fundamento en el TCE (51 demandas) y que mas
veces ha sido condenado (al menos 20 laudos desfavorables que han impues-
to mas de 1.000 millones de euros en concepto de indemnizacién*), a resultas
de los cambios regulatorios en el sector de las renovables a partir de 2010°.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia de la UE ha declarado incompati-
bles con los Tratados que rigen la Unién los arbitrajes intra-UE —esto es,
entre uno o varios inversores de un Estado miembro y otro Estado miem-
bro—, tanto si su base se encuentra en un tratado bilateral de proteccion de
inversiones celebrado entre Estados miembros como si se fundamenta en el
TCE. Asi, en su sentencia de 2018 en el asunto Achmea, el Tribunal afirmé
que los arts. 267 y 344 del TFUE se oponen a un arbitraje intra-UE basado
en un tratado bilateral en la medida en que pone en peligro la autonomia
y el caracter propio del Derecho de la UE®. Por su parte, en su sentencia de
2021 en el asunto Komstroy, el Tribunal ha extendido dicha afirmacién a los

3 Véase en hitps://www.energychartertreaty.org/cases/list-of-cases

4 Ibidem.

5 Para una descripcion de los cambios regulatorios, véase, por e€j., The PV Investors c. Esparia, caso
CPA num. 2012-14, laudo de 20 de febrero de 2020.

¢ Sentencia de marzo de 2018, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158, parrs. 56-60. La sentencia Achmea
dio lugar a la celebracion del Acuerdo para la terminacion de los tratados bilaterales de proteccion de
inversiones entre los Estados miembros de la UE, de 5 de mayo de 2020, DOUE num. 169, de 29 de
mayo de 2020.
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arbitrajes intra-UE basados en el TCE’. Pues bien, una buena parte de los
arbitrajes entablados contra Estados miembros de la UE con base en el TCE
han sido iniciados por inversores de otros Estados miembros de la UE y, por
lo tanto, estan afectados por la sentencia Komstroy. Este es el caso no solo
de la mayoria de los arbitrajes iniciados contra Espafia como consecuencia
de los cambios regulatorios en el sector de las renovables sino igualmente
contra otros Estados miembros. Baste pensar en el arbitraje promovido por
Vattenfall AB y otros contra Alemania por el cambio de su politica en mate-
ria de energia nuclear®.

También debe recordarse que en los arbitrajes promovidos por inverso-
res de Estados miembros de la UE contra otros Estados miembros, tanto
estos como la Comisién Europea (interviniendo amicus curiae) han venido
defendiendo ante los correspondientes tribunales arbitrales que el art. 26 del
TCE —que regula el arbitraje de inversiones— no resulta de aplicacion a los
arbitrajes intra-UE, al contener el Tratado una suerte de “clausula de desco-
nexion implicita”. Esta interpretacion del precepto —que el TJUE hace suya
en su sentencia de 2021 en el asunto Komstroy'— ha sido sistematicamente
rechazada por los tribunales arbitrales constituidos con fundamento en el
TCE que han tenido ocasién de pronunciarse al respecto, con la tinica salve-
dad del Tribunal arbitral en el asunto Green Power Partners K/S y SCE Solar
Don Benito APS c. Espatia, que en su laudo del pasado mes de junio de 2022
no sélo afirmé que “Spain’s offer to arbitrate under the ECT is not applicable
in intra-EU relations” sino que también sostuvo que “[t]he primacy of EU law
[...]1 precluded the unilateral offer to arbitrate in Article 26 ECT because incon-
sistent with the autonomy and primacy of EU law™"".

En los dos epigrafes que siguen nos referiremos al proceso de “moderni-
zacion” del TCE, cuyos resultados el gobierno espanol considera insatisfacto-
rios, y a las medidas que cabe adoptar para evitar que el TCE sirva de base a
arbitrajes de inversiones intra-UE.

2. EL PROCESO DE “MODERNIZACION” DEL TRATADO SOBRE
LA CARTA DE LA ENERGIA

A finales del afo 2017, la Conferencia de la Carta de la Energia, prevista
en el art. 34 del TCE, acordé iniciar en su seno un debate sobre la posibilidad

7 Sentencia de 2 de septiembre de 2021, C-741/19, ECLI:EU:C:2021:655, parrs. 60-63.

8 Asunto resuelto por acuerdo entre las partes, caso CIADI n° ARB/12/12.

® Véase, per omnia, BONO GOSALBO, Ricardo., “La crisis energética, el Derecho de la UE, el
Derecho internacional y el arbitraje internacional: ¢un callején sin salida?”, RGDE, num. 58, 2022
(editorial), pp. 5y ss.

10 Sentencia de 2 de septiembre de 2021, C-741/19, antes citada, parrs. 64-66.

' Caso SCC num. V2016/135, Laudo de 16 de junio de 2022, parrs. 445 y 476, disponible en https:/
jusmundi.com/en/document/decision/en-green-power-k-s-and-sce-solar-don-benito-aps-v-kingdom-of-
spain-award-thursday- 1 6th-june-2022
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de revisar el texto convencional con vistas a su modernizacién, debate al que
sigui6 la apertura en noviembre de 2018 de un proceso de negociaciones que
desembocé el 24 de junio de 2022 en un “acuerdo de principio”!2.

La UE y sus Estados miembros han sido los principales impulsores de este
proceso de revision, en el que la Comisién Europea ha tenido un papel pro-
tagonista, que se ha traducido en la aportacién de numerosas propuestas de
enmienda del Tratado'. El liderazgo europeo de este proceso se debe a diver-
sas razones. Por una parte, como ya se ha dicho, las disposiciones sobre pro-
teccién de inversiones del TCE han servido de fundamento para numerosos
arbitrajes intra-UE, que el Tribunal de Justicia de la UE considera contrarios
al Derecho de la Unién. En segundo lugar, tras la atribucién a la UE de una
competencia exclusiva en materia de proteccién de inversiones en el marco
de la politica comercial comiin —con la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa—, las instituciones de la UE han venido promoviendo la celebracién de
tratados de protecciéon de inversiones con terceros paises que se alejan en
muchos aspectos del modelo tradicional en el que se inspiran las disposicio-
nes sobre proteccion de inversiones del TCE, tanto por lo que se refiere a la
propia regulacién del arbitraje como al margen de apreciacién que corres-
ponde a los arbitros. Y en tercer lugar, la UE considera que la protecciéon que
el TCE otorga las inversiones en combustibles fésiles debe ser revisada a la
luz de los objetivos derivados de su compromiso en la lucha contra el cambio
climatico, al tiempo que apuesta por que el Tratado sirva de instrumento para
el fomento de las energias limpias.

El “acuerdo de principio” alcanzado en junio pasado aporta cambios sig-
nificativos al TCE, de los que destacaremos dos grandes bloques. En primer
lugar, los cambios dirigidos a adaptar el TCE a los objetivos del Acuerdo de

12 Secretaria de la Carta de la Energia: “Agreement in Principle on the Modernisation of the Energy
Charter Treaty”, documento CC 750 Rev, de 24 de junio de 2022, recogido como anejo en documento
de trabajo del Consejo de la UE WK 9218/2022 INIT, de 27 de junio de 2022, disponible en https://www.
bilaterals.org/IMG/pdf/reformed_ect_text.pdf .

En su “Propuesta de Decisién del Consejo relativa a la posicion que debe adoptarse en nombre de
la Unién Europea en la 33.* reunién de la Conferencia sobre la Carta de la Energia” [COM(2022) 521
final], de 5 de octubre de 2022, la Comisién Europea se refiere a 4 documentos que contendrian los
proyectos definitivos de las decisiones a adoptar en dicha reunién, documentos que habrian sido “com-
partidos” con todas las partes en el TCE el 19 de agosto de 2022 con las referencias CC 760, CC 761,
CC 762 y CC 763, a los que no hemos tenido acceso. Segtn se sefiala en la propuesta de la Comisién,
el primer documento (CC 760) tendria por objeto las enmiendas propuestas al texto del TCE a adoptar
por la Conferencia, el segundo (CC 761) las “modificaciones y cambios” propuestos a los anexos al TCE
y el tercero (CC 762) los cambios propuestos a los acuerdos declaraciones y decisiones de la Conferen-
cia; en cuanto al cuarto (CC 763), se trataria de un proyecto de decisién relativa a la entrada en vigor
y la aplicacion provisional de las enmiendas al TCE y de los cambios y modificaciones a sus Anexos.

13 Véanse los documentos “EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty”,
enviado a la Secretaria de la Carta de la Energia el 19 de mayo de 2020 (segun se sefiala en el docu-
mento citado a continuacién), y “Buropean Union’s (EU) additional submission to its text proposal
for the modernisation of the Energy Charter Treaty” (sin fecha), ambos disponibles en hitps:/trade.
ec.europa.eu/doclib/docs/2020/may/tradoc_158754.pdf y https:/lenergy.ec.europa.eu/system/files/2021-02/
eu_submission_-_revised_definition_of_economic_activity_in_the_energy_sector_0.pdf
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Paris y del “Pacto Europeo por el Clima”. En este primer bloque se incluyen
enmiendas al texto que tienen por objeto, por ejemplo: la exclusién de su am-
bito de proteccién de las inversiones en combustibles fésiles realizadas en la
UE a partir de agosto de 2023, con un periodo transitorio para las centrales
eléctricas e infraestructuras de gas preparadas para el hidrégeno o para gases
con bajas emisiones de carbono; la exclusién de la proteccién de todas las
inversiones en combustibles fésiles en la UE ya existentes tras diez afos de
la aplicacién (provisional o definitiva) de las enmiendas al TCE o, a mas tar-
dar, el 31 de diciembre de 2040; o la ampliacién del &mbito de proteccién del
TCE a las energias renovables y de bajas emisiones de carbono, tales como el
hidrégeno y los combustibles derivados, el amoniaco, el metanol, la biomasa,
el biogas y los combustibles sintéticos.

En segundo lugar, se prevén diversas enmiendas a las disposiciones que
articulan el mecanismo arbitral de arreglo de controversias entre una parte
en el TCE y los inversores de otra parte, dirigidas, por ejemplo: a preservar el
poder regulatorio de las partes para lograr la consecucion de objetivos legi-
timos, tales como la proteccién del medio ambiente; a precisar el alcance de
la obligacion de otorgar a los inversores extranjeros un trato justo y equitati-
vo, en particular, limitando la proteccién de las expectativas legitimas de los
inversores a los supuestos en que se hubiera producido “a clear and specific
representation or commitment” por la parte receptora de la inversion; a pre-
cisar asimismo el alcance de la proteccién otorgada en los supuestos de ex-
propiaciones “indirectas”; o a excluir del &mbito de proteccién del TCE a los
inversores que no tenga una actividad econémica sustancial en el territorio
de una de las partes (dejando asi fuera a las llamadas “sociedades buzén”).
En sintesis, este grupo de enmiendas adapta las disposiciones del TCE sobre
arreglo de controversias al modelo que preside los acuerdos sobre proteccion
de inversiones que viene celebrando la UE con terceros paises, tales como el
capitulo que sobre la materia se incluye en el CETA con Canada, de 2016, o en
los Acuerdos de proteccién de inversiones con Singapur o Vietnam, de 2018
y 2019, respectivamente.

La votacion de las enmiendas al TCE resultantes del “acuerdo de princi-
pio” alcanzado en junio estaba prevista para el 22 de noviembre pasado, con
ocasién de la 33.% Conferencia de la Carta de la Energia. Sin embargo, la mi-
noria de bloqueo formada en el COREPER de 18 de noviembre por Alemania,
Francia, Espafia y Paises Bajos frente a la propuesta de aprobacion de las en-
miendas presentada por la Comisién Europea'* condujo a que esta solicitara
posponer la votacion de las enmiendas y que en la reunién de la Conferencia
se acordara aplazar el debate para abril de 2023'.

4 Documento COM(2022) 521 final, de 5 de octubre de 2022, antes citado.

15 Véase la noticia publicada en hitps:/agenceurope.eu/en/bulletin/article/13067/8. Véase asimismo
el documento de la Secretaria de la Carta de la Energia CCDEC 2022, 32 NOT, de 22 de noviembre de
2022.
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Dado que la adopcién de las enmiendas al TCE requiere la unanimidad de las
partes, de conformidad con su art. 36.1, y que son varios los Estados miembros
de la UE que consideran insatisfactorios los resultados del “proceso de moder-
nizacién”, es posible augurar un nuevo fracaso el préximo mes de abril'®. Mas
aun teniendo en cuenta la resolucién adoptada por el Parlamento Europeo el
24 de noviembre de 2022 en la que, tras expresar una posicién muy critica con
el “proceso de modernizacion” del TCE —y recordar que la UE no podria “rati-
ficar” las enmiendas previstas sin el consentimiento del Parlamento—, llama a
la Comisién Europea y a los Estados miembros a poner en marcha una salida
coordinada del TCE, al tiempo que celebra el anuncio de retirada de Alemania,
Francia, Eslovenia, Espafia, Luxemburgo, Paises Bajos y Polonia'’.

Las criticas del Parlamento Europeo no se centran en la posibilidad de
nuevos arbitrajes intra-UE —posibilidad frente a la que, como explicaremos
en el siguiente epigrafe, la Comisiéon ha propuesto la celebracién de un acuer-
do entre los Estados miembros de la UE, que el Parlamento apoya— sino en
la insuficiente adecuacién de las enmiendas previstas con la politica de la
UE contra el cambio climatico —en particular, al mantener, al menos tem-
poralmente, la proteccion de las inversiones en combustibles fésiles— y al
prever el mantenimiento del clasico mecanismo de “investor-state dispute se-
ttlement (ISDS)”, es decir, de arbitraje de inversiones. A este tltimo respecto,
el Parlamento se manifiesta en su resolucion en favor del establecimiento de
un Tribunal Multilateral de Inversiones (“MIC”), mostrando su apoyo a las
propuestas en curso que en este sentido se debaten en el seno del Grupo de
Trabajo III de la CNUDMI',

3. MEDIDAS QUE CABE ADOPTAR PARA EVITAR LOS ARBITRAJES
INTRA-UE BASADOS EN EL TCE

El “acuerdo de principio” alcanzado en junio pasado en el seno de la Con-
ferencia de la Carta de la Energia para la modernizacién del TCE, al que
antes nos referimos, incluye una Decision de la Conferencia con respecto a
los arts. 24 y 25 del TCE, sobre “excepciones generales” y “acuerdos de inte-
graciéon econémica” en el que se afirma “for greater certainty”, que determi-
nados articulos del Tratado, entre los que figura el art. 26 sobre arbitraje de

16" Debe asimismo tenerse en cuenta que, en opinién al menos de un Estado miembro, el tratado

de modernizacién del TCE podria resultar contrario al TUE o al TFUE. Asi, el Gobierno de Bélgica
formul6 ante el Tribunal de Justicia de la UE una solicitud de dictamen basada en el art. 218.11 del
TFUE en relacién con el proyecto de modernizacién del TCE que el Tribunal declaré inadmisible en
su Dictamen 1/00, de 16 de junio de 2022 al carecer de elementos suficientes sobre el contenido del
acuerdo previsto y, por lo tanto, dado el caracter prematuro de la solicitud.

17 Resolucién del Parlamento Europeo, de 24 de noviembre de 2022, sobre los resultados de la
modernizacion del Tratado sobre la Carta de la Energia, antes citada, parrs. 1y ss.

18 Véase la evolucion de los trabajos en el seno del Grupo de Trabajo III de la CNUDMI sobre la
reforma del Sistema de Solucién de Controversias entre Inversores y Estados en

https://uncitral.un.org/es/working_groups/3/investor-state
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inversiones, no resultan de aplicacién entre partes que sean miembros de la
misma organizacién regional de integraciéon econémica (excluyendo asi los
arbitrajes intra-UE)".

La Comisiéon Europea también ha propuesto la adopcién de un acuerdo
posterior entre la UE, Euratom y los Estados miembros sobre la interpreta-
cién del TCE, confirmando que el TCE “no se aplica ni se ha aplicado nunca a
las relaciones en el interior de la Unién” y que, por lo tanto, su articulo 26 “no
puede servir ni ha podido servir nunca de base juridica para los procedimientos
de arbitraje relativos a las relaciones en el interior de la Unién” (art. 3)?°. En su
propuesta, la Comisiéon configura este acuerdo como un tratado en el sentido
del art. 41.1 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Trata-
dos, es decir, como un tratado que modificaria el TCE en las relaciones entre
la UE, Euratom y sus Estados miembros —sefialando que las demas partes
del TCE ya estarian informadas de la intencién de celebrarlo, como exige el
segundo apartado del art. 41 de la Convencién—, al tiempo que invoca igual-
mente su art. 31.3.a) (acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpre-
tacion del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones).

Ciertamente, la celebracién del referido acuerdo permitiria evitar arbitra-
jes intra-UE en el futuro y, previsiblemente, cambiaria el rumbo de los arbi-
trajes en curso. Esto tltimo al menos si se adoptara por la Conferencia de la
Carta de la Energia la Decisién “for greater certainty” ?'.

19 Véase el documento CC 750 Rev, de 24 de junio de 2022, de la Secretaria de la Carta de la Ener-
gia, antes citado, p. 64.

20 “Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, asi como a los Estados
miembros, sobre un acuerdo entre los Estados miembros, la Unién Europea y la Comunidad Europea
de la Energia Atémica sobre la interpretacién del Tratado sobre la Carta de la Energia”, COM (2022)
523 final, de 5 de octubre de 2022 (el texto del borrador de acuerdo figura en Anexo).

2l Durante las negociaciones del TCE, la Comisién Europea intento, sin éxito, introducir una decla-
racion excluyendo la aplicacién del art. 26 en controversias intra-UE (configurada como una auténtica
“clausula de desconexién” expresa). Finalmente, las Comunidades Europeas formularon una declara-
cién interpretativa al art. 26 del TCE en el momento de su ratificacién en 1997 en la que, en otras cosas,
se afirmaba lo siguiente: “[...] las Comunidades Europeas y sus Estados miembros han celebrado el Trata-
do sobre la Carta de la Energia y son, por tanto, responsables internacionalmente del cumplimiento de las
obligaciones en él contenidas, de acuerdo con sus respectivas competencias. [...] El Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, como institucion judicial de las Comunidades, es competente para conocer de
cualquier cuestion relativa a la aplicacion e interpretacion de los Tratados constitutivos y actos adoptados
en virtud de éstos, entre ellos los Acuerdos internacionales celebrados por las Comunidades, que, en deter-
minadas condiciones, podrdn ser invocados ante el Tribunal de Justicia. [ ...] Puesto que el ordenamiento
juridico de las Comunidades establece los medios de entablar dicho recurso, las Comunidades Europeas
no han dado su consentimiento incondicional al sometimiento de una controversia a arbitraje o concilia-
cion internacional” (DOCE L 69, de 9 de marzo de 1998); la tltima frase transcrita fue reiterada en la
nueva declaracién formulada en 2019 por la UE (en su apartado 5), que venia a sustituir a la anterior
(DOUE L 115, de 2 de mayo de 2019). Apartandose de los demaés tribunales arbitrales ante los que se ha
invocado esta declaracion en arbitrajes intra-UE, el Tribunal en el asunto Green Power Partners K/S 'y
SCE Solar Don Benito APS c. Espaiia consider6 que constituye “a clear and unequivocal indication that
the EU saw the EU legal system as the natural means of dispute settlement of investor claims, and therefore
withheld its unconditional consent to arbitration” (laudo 16 de junio de 2022, antes citado, parr. 360).

Entiendo, sin embargo, que, a diferencia de dicha declaracién interpretativa, el acuerdo propuesto
por la Comisién Europea no deberia suscitar dudas a los tribunales arbitrales que conozcan de arbitra-
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Naturalmente, el acuerdo también resultaria de aplicacién respecto de la
“sunset clause” de 20 afos contenida en el art. 47.3 del TCE en relacién con
las inversiones anteriores a la denuncia del Tratado??, permitiendo asi evitar
arbitrajes intra-UE basados en el art. 26 tanto respecto de Estados miembros
de inversion que hubieran denunciado el Tratado con anterioridad a su con-
clusién (como es el caso de Italia) como que lo hagan en el futuro. En este
sentido, la propuesta de acuerdo de la Comisién incluye una disposicién con-
forme a la cual “[plara mayor seguridad, las Partes contratantes confirman |[...]
que [...]el articulo 47, apartado 3, del TCE no se aplica ni se ha aplicado nunca
a las relaciones en el interior de la Union”, afiadiendo que “[e]n consecuencia,
dicha disposicién no puede haber producido efectos juridicos en el interior de
la Unién cuando un Estado miembro se haya retirado del TCE antes de la ce-
lebracion del presente Acuerdo, ni producird efectos juridicos en el interior de
la Unién si un Estado miembro se retira del TCE posteriormente”. Asi pues, la
celebracién de dicho acuerdo entre los Estados miembros, la UE y Euratom
resulta necesaria (o, al menos, muy conveniente) aun cuando todos ellos se
retiren del Tratado, como propugna el Parlamento Europeo, si se quieren
evitar nuevos arbitrajes intra-UE basados en el TCE.

El acuerdo en cuestién no serviria en cambio para evitar arbitrajes in-
coados con base en su art. 47.3 contra Estados miembros de la UE (o la
propia UE) por inversores de terceros Estados parte en el TCE en caso de
denuncia del Tratado por los primeros. Solo cabria evitar estos arbitrajes
mediante la celebracién por los Estados miembros (y la UE), en el marco de
su retirada, de tratados con dichos terceros Estados que tuvieran por objeto
desactivar o limitar los efectos de dicho precepto. En este sentido, en su
resolucién del pasado 24 de noviembre, el Parlamento Europeo “[s]ubraya
la necesidad de actuar de manera coordinada al objeto de tener mds fuerza en

jes intra-UE en cuanto a su falta de jurisdiccion respecto de futuros arbitraje intra-UE, en aplicacion
del art. 41.1 de la Convencion de Viena de 1969. En cuanto a los arbitrajes iniciados antes de la con-
clusién del acuerdo, también deberian a mi juicio descartar su jurisdiccion en aplicacion de la regla de
interpretacion contenida en el art. 31.1.a) de la misma Convencién, al menos en la medida en que la
Conferencia de la Carta de la Energia adoptara la Decision “for greater certainty”.

En otro orden de consideraciones, el art. 5 de la propuesta de acuerdo contempla la obligacién
para los Estados miembros, la UE y Euratom, colaborando mutuamente, de informar a los tribunales
arbitrales en los procedimientos pendientes de las consecuencias de las sentencias del TJUE en los
asuntos Achmea y Komstroy, antes citadas, y, cuando esté en curso un procedimiento judicial relativo a
un laudo arbitral emitido sobre la base del art. 26 del TCE, de solicitar al 6rgano jurisdiccional nacional
competente que lo revoque, lo anule o se abstenga de reconocerlo y hacerlo cumplir. Por otra parte, el
art. 4 de la propuesta de acuerdo deja a salvo los procedimientos de arbitraje que hayan finalizado con
un acuerdo o con un laudo definitivo emitido y ejecutado antes del 6 de marzo de 2018 —fecha en que
se pronuncio la sentencia Achinea—, y no esté pendiente en esa fecha de ningtn recurso.

22 Conforme al art. 47.3 del TCE, en caso de denuncia del Tratado por una parte, “[l]as disposicio-
nes del presente Tratado continuardn siendo de aplicacion para las inversiones realizadas en el territorio
de una Parte Contratante por inversores de otras Partes Contratantes o en los territorios de otras Partes
Contratantes por inversores de aquella Parte Contratante durante un periodo de veinte aios a partir de la
fecha en que surta efecto la denuncia por dicha Parte del Tratado”; recuérdese que, con arreglo al aparta-
do 2 del precepto, la denuncia surte efecto al ano de la recepcién de la notificacién por el depositario o
de cualquier otra fecha posterior que se indique en la notificacién de la denuncia.
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las negociaciones de retirada, limitar los efectos negativos de la cldusula de
extincion [...]"%.

4. CONCLUSION

El anuncio por el gobierno espafiol de su intencién de proceder a la de-
nuncia del TCE no constituye un hecho aislado, ni responde tinicamente a
su legitimo deseo de evitar nuevas demandas arbitrales contra Esparfia basa-
das en el Tratado. Se inserta mas bien en una corriente de la que participan
cada vez mas Estados miembros de la UE, que cuenta con el respaldo del
Parlamento Europeo y que se explica por las dificultades de adaptar el con-
tenido del TCE, en el marco del proceso iniciado para su modernizacién,
a la politica europea de lucha contra el cambio climatico, asi como por la
necesidad de asegurar el cumplimiento de las sentencias del Tribunal de
la Unién en los asuntos Achmea y Komstroy, contrarias a los arbitrajes de
inversién intra-UE.

Ahora bien, parece razonable esperar que la denuncia del TCE por Espana
se realice en el marco de una accién concertada con el resto de los Estados
miembros de la Unién, asi como con la propia UE y Euratom. Son varias las
razones en las que apoyo esta afirmacién. En primer lugar, la denuncia del
TCE por Espana sin que se produzca igualmente la de la UE y Euratom no
evitaria eventuales reclamaciones arbitrales de inversores en territorio espa-
fiol contra la propia UE (y, en su caso, Euratom), reclamaciones que, de pros-
perar, podrian (aunque parece improbable) dar lugar a que Espana tuviera
que hacer frente a las correspondientes indemnizaciones en aplicacién del
Reglamento (UE) 912/2014, por el que se establece un marco para gestionar
la responsabilidad financiera relacionada con los tribunales de resolucién de
litigios entre inversores y Estados establecidos por acuerdos internacionales
en los que la UE sea parte?*.

En segundo lugar, no tendria sentido que Espafia denunciara el TCE
sin hacer lo posible por evitar la aplicabilidad de su art. 47.3 (durante 20
anos) respecto de inversiones realizadas antes de la denuncia por inver-

23 Resolucion del Parlamento Europeo, de 24 de noviembre de 2022, sobre los resultados de la
modernizacién del Tratado sobre la Carta de la Energia, antes citada, parr. 20.

24 Reglamento (UE) 912/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, DOUE
L 257, de 28 de agosto de 2014.

Entiendo que la posibilidad planteada resulta poco probable (que no imposible) puesto que, de
acuerdo con el art. 3 del Reglamento, Espaifia s6lo asumiria la responsabilidad financiera derivada del
trato dispensado al inversor extranjero por ella misma, quedando excluidos los supuestos en que ese
trato fuera requerido por el Derecho de la Unién, siendo asi que dificilmente cabria que un Tribunal
arbitral imputara a la UE medidas contrarias al TCE adoptadas por Espafia al margen de sus obliga-
ciones comunitarias.

En relaciéon con el Reglamento (UE) 912/2014, véase mi trabajo “The European Union Facing
Investment Arbitration”, en The European Union's External Actions in Times of Crisis (P. Eeckhout y M.
Lopez Escudero, eds.), ed. Hart Publishing, 2016, pp. 453-482, pp. 470 y ss.
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sores de otros Estados miembros de la UE, lo que pasa, cuando menos,
por la celebracion del acuerdo entre los Estados miembros (ademas de la
UE y Euratom) propuesto por la Comisién Europea, al que antes hicimos
referencia.

En tercer lugar, la accion concertada de los Estados miembros, la UE y
Euratom permitiria entablar con algiin viso de éxito negociaciones con otros
Estados parte en el TCE para desactivar o, al menos, limitar los efectos del
art. 47.3 del TCE respecto de posibles demandas arbitrales formuladas por
nacionales de estos terceros Estados.
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