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El derecho de los tratados
en el arbitraje de inversion
intra-Unidén Europea

'Rafael Tamayo-Alvarez

RESUMEN: Este articulo aborda ciertas cuestiones de derecho
internacional publico relacionadas con los arbitrajes inversor-Estado
intra-Unién Europea. Es decir, aquellos en los que un inversionista con
nacionalidad de un Estado miembro de la Unién Europea demanda,
con base en un acuerdo internacional de inversién, a otro Estado con
membresia en dicho organismo internacional. Recientemente, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictamind que estos arbitrajes
se contraponen a ciertas caracteristicas esenciales del derecho comun
europeo. Estoreforzd los argumentos que los Estados miembros esgrimen
para objetar la jurisdiccion de los tribunales de arbitraje que resuelven
las demandas de inversién entabladas en su contra, especialmente, con
arreglo al Tratado de la Carta de la Energia. Al examinar tales argumentos,
los tribunales de arbitraje deben recurrir a las disposiciones de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. El articulo tiene
como objetivo describir la aplicacién de algunas de estas disposiciones
en el contexto de los arbitrajes de inversién intracomunitarios.

PALABRAS CLAVE: UNION EUROPEA; DERECHO DE LOS TRATADOS;
ARBITRAJE DE INVERSION, APLICACION DE TRATADOS SUCESIVOS
CONCERNIENTES A LA MISMA MATERIA; INTERPRETACION DE LOS
TRATADOS.

The law of treaties on intra-European Union
Investment arbitration

ABSTRACT: T his article addresses certain issues of public international
law arising in the realm of intra-EU investment treaty arbitration. That
is, when an investor with the nationality of a Member State of the
European Union initiates Investor-State arbitration proceedings against
another Member State. The Court of Justice of the European Union ruled

1. Abogado y doctor en derecho. Vinculado como profesor de carrera a la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, donde también
forma parte del grupo de investigacion en derecho internacional y codirige la
Especializacion en Derecho Internacional. Su agenda investigativa se concentra
en el érea del derecho internacional econémico.
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recently that Intra-EU investment treaty arbitrations are incompatible
with EU Law. This reinforced the arguments advanced by Member States
when objecting the jurisdiction of investment treaty tribunals in charge
of settling disputes lodged against them, especially under the arbitration
clause of the Energy Charter Treaty. When dealing with these objections,
arbitrators apply the provisions of the Vienna Convention on the Law of
Treaties. The article thus describes the role of some of those provisions
in Intra-EU investment treaty arbitration.

KEY WORDS: EUROPEAN UNION; LAW OF TREATIES; INVESTMENT
TREATY ARBITRATION; APPLICATION OF SUCCESSIVE TREATIES
RELATING TO THE SAME SUBJECT-MATTER; INTERPRETATION OF
TREATIES.

SUMARIO: Introduccién; 1. La problematica con el arbitraje
intracomunitario; 2. Achmea; 3. El Derecho de los Tratados en las
decisiones arbitrales; 3.1 La falta de diversidad de territorios; 3.2 La
cldusula de desconexién implicita; 3.3 La primacia del Tratado de Lisboa;
Consideraciones finales; Referencias bibliogréficas.

Introduccion

Los acuerdos internacionales de inversion (All) suelen tener dos
caracteristicas principales: por un lado, establecen un conjunto de
disposiciones sustantivas por las que los Estados suscribientes
se obligan a proteger al capital extranjero. Por el otro, instituyen
un mecanismo para la resolucién de controversias inversor-
Estado (SDIE), el cual implica que las diferencias surgidas entre
inversoresy Estados receptores de la inversion seran resueltas por
tribunales internacionales de arbitramento. Dicho mecanismo se
fundamenta en la prerrogativa que la mayoria de los All confieren a
los inversionistas para que demanden directamente a los Estados
en sede de arbitraje.? Por consiguiente, mediante los All los Estados

prestan su consentimiento para arbitrar, el cual implica extender

2. E. De Brabandere, Investment Treaty Arbitration as Public International Law.
Procedural Aspects and Implications, Cambridge: Cambridge University Press,
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una oferta unilateral de arbitraje a todos los inversionistas con la
nacionalidad del otro Estado suscribiente.

En el dmbito de la Unién Europea (UE). la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa en el 2009 puso a los All en la drbita de
las politicas comunes de esta asociacion econdmica y politica.®
Especificamente, con la ampliacién de la politica comercial comun,
todo lo relacionado con la inversién extranjera directa (IED) pasé a
ser competencia exclusiva de la UE. Es decir, la IED es uno de los
temas que solamente la propia UE estd facultada para gestionar.
Elloincluye celebrar tratados internacionales sobre la materia.* Por
lo tanto, en relacién con la formulacién de politicas sobre IED, los
Estados miembros deben limitarse a aplicar el derecho de la UE
(derecho de la Unién). En otras palabras, el derecho de la Unién
regula la totalidad del ciclo de vida de las IED.®

Concretamente, se considera que el derecho de la Unién
garantiza una adecuada proteccién a quienes deciden invertir
en el mercado comun europeo.® Ademas, les ofrece remedios
legales apropiados en caso de infraccidn de la normatividad
comunitaria sobre proteccion de la inversién, permitiéndoles

acudir ante las autoridades administrativas y judiciales que

2014, p. 17.

3. Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007. Diario Oficial de
la Unidn Europea C306, 17 de diciembre de 2007, Art. 3, para. 1, literal e y Art.
207, para. 1. En concreto, la UE tiene competencias exclusivas en el ambito de la
politica comercial comun, al tiempo que los temas concernientes a la IED estan
comprendidos dentro de dicha politica.

4. Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Dictamen 2/15 de 16 de mayo de
2017, EU:C:2017:376, paras 82y 83.

5. Comunicacién de la Comisidn Europea al Parlamento Europeo y al Consejo,
de 19 de julio de 2018, relativa a la proteccién de la inversidn Intra-UE, Bruselas,
COM (2018) 547, p. 5.

6. Ibid., p.9-17.

66



Rafael Tamayo-Alvarez

integran la estructura institucional de la UE, las cuales operan
segun un reparto de competencias expresamente concebido para
asegurar la autonomia del derecho de la Unién.” Por consiguiente,
los inversionistas con nacionalidad de un Estado miembro de la UE
que canalicen recursos hacia otro Estado miembro no requieren,
en teoria, recurrira los mecanismos de SDIE que suelen establecer
los All.8

Sin embargo, varios Estados miembros de la UE han celebrado
entre ellos multiples All que contemplan la posibilidad de arbitrar
controversias inversor-Estado. De estos surge el arbitraje de
inversién intra-UE (arbitraje intracomunitario) objeto del presente
articulo. Concretamente, se trata de cuando un inversionista con
la nacionalidad de un Estado miembro de la UE demanda, con
base en una cldusula de SDIE estipulada en un All, a otro Estado
que también tiene membresia en dicho organismo internacional.
Asimismo, previo a la celebracién del Tratado de Lisboa, tanto
la UE como varios de sus Estados miembros negociaron el
Tratado Sobre la Carta de la Energia (TCE) que contiene una
cldusula de SDIE.? Con fundamento en el TCE la UE en tanto
Parte Contratante, asi como todo Estado miembro que también
haya suscrito este instrumento internacional, podrdn ser sujetos
de demandas de inversion. El arbitraje intracomunitario implica
aplicar simultdneamente dos regimenes internacionales que se

encuentran en una relacién de conflicto entre si: por una parte, el

7. Ibid., pp. 17-25.
8. Ibid.. p. 26.

9. Tratado sobre la Carta de la Energia, suscrito en diciembre de 1994, vigente
desde abril de 1998, Art. 26.
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régimen internacional de las inversiones originado en la red de All
y. de la otra, el sistema juridico creado por el derecho de la Unién.
Tal conflicto fue confirmado por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (TJUE) al dictaminar, en el caso Republica Eslovaca v.
Achmea, que el arbitraje intracomunitario es incompatible con el
derecho comunitario europeo.”®

El presente articulo examina el uso que los tribunales de inversion
hacen del Derecho de los Tratados al resolver las objeciones a
su jurisdiccion que, bajo el entendido de la contrariedad entre
el arbitraje intracomunitario y el derecho de la Unién, les son
formuladas por Estados miembros de la UE. Especificamente, se
mostrara la manera en que los arbitros cimentan sus decisiones
en las reglas sobre interpretacion de los tratados, y en aquellas
relativas a la aplicacién de tratados sucesivos sobre una misma
materia, ambas codificadas por la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (CVDT)." El articulo estd estructurado
de la siguiente manera: primero, se expondra el estado del debate
que suscita el arbitraje intracomunitario. Segundo, se hara una
resefa del caso Achmea para una mejor comprensién del grado de
conflicto entre aquely el derecho de la Unidn. Tercero, se analizaran

algunas decisiones arbitrales recientes para reflexionar sobre el uso

10. Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia de 6 de marzo de 2018,
caso C-284/16, Republica Eslovaca v. Achmea.

1. Véase: Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita
el 23 de mayo de 1969, vigente desde el 27 de enero de 1980, Arts. 30, 31y 32
respectivamente. La Corte Internacional de Justicia ha manifestado que la CVDT
codifica el derecho internacional consuetudinario acerca de la observancia e
interpretacion de los tratados internacionales. VVéase e.g.: Corte Internacional de
Justicia, sentencia de 31de marzo de 2004, Avena y otros nacionales mexicanos v.
Estados Unidos de América, para. 83.
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del Derecho de los Tratados por parte de los arbitros. Por ultimo,

se plantearan algunas observaciones como conclusion.

1. La problematica con el arbitraje intracomunitario

La Comisidon Europea ha manifestado consistentemente que
el derecho de la Unién no permite el arbitraje intracomunitario,
porque solamente las instituciones establecidas porlos Tratados de
la UE estan facultadas para dirimir las controversias que se suscitan
entre inversionistas con la nacionalidad de un Estado miembroy
otros Estados miembros.? Como prueba de su oposicién al arbitraje
intracomunitario, en el 2015 la Comisidn instaurd procedimientos
de infraccidn en contra de algunos Estados miembros que no
acataron la directriz de rescindir los All intra-UE en los que eran
parte.® Ademas, la Comisién inicié un procedimiento de infraccién
en contra de Rumania por haber ejecutado un laudo proferido
en un arbitraje intracomunitario.” De acuerdo con la Comision, el
monto pagado por Rumania a los inversionistas de origen sueco
con ocasion de la ejecucion del laudo configurd una ayuda estatal
cuya concesion supuso unaventaja econdmica que, de otra forma,

los inversionistas no habrian encontrado en el mercado comun.®

12.  Véase: Comunicacion de la Comision Europea al Parlamento Europeo vy al
Consejo. Proteccion de la inversion Intra-UE, Bruselas, COM (2018).

13.  H. Lenk, L. Ronnelid, J. Dahlquist, The Infringement Proceedings over Intra-
EU Investment Treaties — An Analysis of the Case against Sweden, in Swedish
Institute for European Policy Studies, 2016, p.4.

14.  La decision cuya ejecucion originé el procedimiento de infraccion se profirid
en: International Centre for Settlement of Investment Disputes, laudo de 11 de

diciembre de 2013, caso CIADI No. ARB/05/20, loan Micula, Viorel Micula and
Others v. Romania (l).

15.  European Commission, Decision (EU) 2015/1470, of March 30, 2015, on State
aid SA.38517 (2014/C) (ex 2014/NN), Implemented by Romania — Arbitral award
Micula v Romania, 11 December 2013.
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Asi, tratdndose de una ayuda estatal prohibida por la normativa
europea, Rumania tenia la obligacion de recuperar la suma que
transfirid como pago de la indemnizacién decretada por el tribunal
de arbitramento.

Consecuentemente, si actualmente un Estado miembro decide
ejecutar una decisién proferida por un tribunal internacional de
inversién, se expone a que la Comisidn inicie en su contra un caso
deinfraccion. Porello, pero principalmente porla decision del TICE
en Achmea, el futuro del arbitraje intracomunitario se encuentra en
entredicho. Prueba de ello es que mediante un tratado multilateral
(el Acuerdo) veintitrés Estados miembros de la UE acordaron dar
por terminados los All que estaban vigentes entre ellos.” Una vez
el Acuerdo entre en vigor, los All intra-EU bilaterales que en él
se enuncian quedaran rescindidos.”® La terminacion incluye las
llamadas cldusulas de supervivencia® con respecto a las cuales

el Acuerdo contempla dos situaciones.?° Por un lado, los efectos

16. Sin embargo, en una decisidon a la que se le interpuso un recurso de
casacion, cuya resolucion seguia pendiente al momento de escribir este ensayo,
el TJUE absolvié a Rumania al considerar que la indemnizacién pagada por el
Estado a los inversionistas suecos buscaba resarcir una accién indebida que
tuvo lugar antes de que Rumania se adhiriera a la UE. Por consiguiente, Rumania
no estaba obligada por las disciplinas que el derecho de la Unién impone a sus
miembros en materia de ayudas estatales. Véase: Tribunal de Justicia de la Union
Europea, sentencia del 18 de junio de 2019, caso T-624/15, European Food y otros
v. Comisidn.

17.  European Comission, Agreement for the termination of intra-EU bilateral
investment treaties (suscrito el 5 de mayo de 2020), disponible en https://
ec.europa.eu/info/files/200505-bilateral-investment-treaties-agreement_en.

18, Ibid. Art. 2 (1).

19.  En virtud de este tipo de cldusulas, los All denunciados por una parte
continuardn, durante un lapso determinando, produciendo efectos juridicos con
posterioridad a su terminacion. Véase: N. Bernasconi-Osterwalder, S. Brewin,
S. Nikiema, Terminating a Bilateral Investment Treaty, Winnipeg: International
Institute for Sustainable Development, 2020, p. 4.

20. Agreement for the termination of intra-EU bilateral investment treaties, cit.,
Arts. 2 (2)y 3.
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de la rescisidon se extienden a las cldusulas de supervivencia
contenidas en los tratados que estaban vigentes. Por el otro, si un
All ya habia sido terminado con anterioridad, pero sus efectos se
mantenian como resultado de la clausula de supervivencia, dicha
cldusula no continuara generando efectos. Esta rescisién masiva
significa que las cldusulas de SDIE contenidas en los All que sean
objeto de la terminacién ya no podran servir como base legal
para iniciar nuevos procedimientos de arbitraje.?’ No obstante, el
Acuerdo no afecta a aquellos procedimientos ya concluidos, ni a
los arreglos amigables celebrados entre inversionistas reclamantes
y Estados demandados para ponerle fin a controversias de caracter
intracomunitario.??

En lo que concierne a los procedimientos arbitrales en curso,
el Acuerdo contempla que los Estados suscribientes deberan
informar a los tribunales que conocen de tales litigios, asi como
a los tribunales nacionales encargados de ejecutar los laudos,
que las clausulas de SDIE son contrarias al derecho de la Uniény,
por consiguiente, no deben ser aplicadas.?® Si bien este Acuerdo
parece haber zanjado la problematica asociada con el arbitraje
intracomunitario, en la practica esto no es asi por las siguientes
tres razones. Primero, no todos los miembros de la UE que en la
actualidad se encuentran obligados por All intra-EU que contienen
cldusulas de SDIE suscribieron el Acuerdo.? Segundo, el Acuerdo

se circunscribe a larescision de los All con caracter bilateral, razén

21.  Ibid.., Art. 5.
22.  Ibid.. Art. 6.
23.  lbid.., Art. 7.
24, Estados miembros como Austria, Finlandia o Suecia no firmaron el Acuerdo.
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por la que no evitard que continlen entabldandose demandas
con fundamento en instrumentos multilaterales como el TCE.
Sobre este particular, el Consejo de la UE confirié a la Comision
Europea un mandato para que adelante la modernizacién del
TCE, impartiéndole directrices sobre cémo debera conducir esta
negociacion.®® No obstante, al momento de escribir este texto,
el proceso de reforma del TCE sigue sin cristalizarse.?® Ante este
panorama, silos Estados miembros de la UE optaran por denunciar
unilateralmente el TCE, seguirian expuestos a demandas de
inversion como resultado de la cldusula de supervivencia que
esté estipulada en dicho tratado.?

Por otro lado, algunas de las Partes Contratantes del TCE que
comparten membresia en la UE podrian celebrar otro tratado con
efecto inter-partes con el fin de modificarlo, en los términos del
Articulo 41 de la CVDT. Sin embargo, una modificacién de este
tipo podria tildarse de incompatible con el objeto y fin del TCE, e
incluso podria argUirse que lesionaria los derechos de las Partes
Contratantes de este instrumento internacional que no pertenecen

a la UE.% Tercero, los tribunales internacionales de arbitraje se

25. Consejo de la Unidn Europea, 2 de julio de 2019, Directrices de negociacién
para la modernizacion del Tratado sobre la Carta de la Energia - Adopcidn,
Bruselas, (OR. en) 10745/19 ADD 1.

26. Veéase: T. Voon, Modernizing the Energy Charter Treaty: What about
termination?, in Investment Treaty News (International Institute for Sustainable
Development), 2019. Disponible en: https://cfiisd.net/itn/2019/10/02/
modernizing-the-energy-charter-treaty-what-about-termination-tania-voon/.

27. Tratado sobre la Carta de la Energia, (TCE), cit., Art. 47 (3).

28. lbid., Art.46.Elrazonamiento de algunos tribunales de arbitraje internacional
deja dudas sobre si el TCE podria ser modificado mediante un acuerdo inter-
partes celebrado Unicamente por Estados miembros de la UE. Por ejemplo, un
tribunal encontré que el Articulo 16 del TCE prohibe a las Partes Contratantes
firmar un acuerdo internacional posterior cuyas condiciones deroguen derechos
mas favorables para los inversionistas previstos en el TCE, como la posibilidad de
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han mostrado renuentes a aceptar que los efectos de Achmea
se extienden al &mbito de sus competencias.?” Por tales motivos,
puede afirmarse que la problematica del arbitraje intracomunitario

todavia dista de encontrar una solucién definitiva.

2. Achmea

En ejercicio de la competencia exclusiva que sus Estados
miembros le delegaron en temas de politica comercial, la UE ha
celebrado acuerdos de libre comercio que incluyen capitulos
de inversion que, a su vez, instituyen mecanismos de SDIE.*°
Recientemente, el TJUE reiterd que la facultad que detenta la UE
para celebrar tratados internacionales en areas que son de su
exclusiva competencia comprende la posibilidad de crear sistemas
de adjudicacion que permitan la interpretacion y aplicacién de las
disposiciones contenidas en tales instrumentos.® No obstante, el
TJUE también manifestd que los limites de dicha facultad estan
determinados por la autonomia del ordenamiento juridico de la
Unidn, asi como por el reparto de competencias entre las distintas

instituciones de la UE y los Estados miembros con el fin de preservar

demandar a los Estados en sede de arbitraje de inversién. Véase: International
Centre for Settlement of Investment Disputes, decision de 31 de agosto de
2018, caso CIADI No ARB/12/12, Vattenfall AB and Others v. Federal Republic of
Germany, para. 219.

29. \Véase, e.g. International Centre for Settlement of Investment Disputes,
laudo de 31 de mayo de 2019, caso CIADI No. ARB/15/15, 9REN Holding S.a.r.l. v.
Reino de Espana para. 173.

30. Véase: C. Titi, International Investment Law and the European Union:
Towards a New Generation of International Investment Agreements, in European
Journal of International Law, 2015, p. 639 et seq.

31.  Véanse: Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Dictamen 2/13 de 18 de
diciembre de 2014, EU:C:2014:2454, para. 182; y Dictamen 1/17 de 16 de mayo de
2017, EU:C:2019:341, para. 106.
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dicha autonomia.®? Para comprender mejor el alcance de dicho
postulado, es necesario describir las caracteristicas esenciales del
derecho de la Unidn, asi como algunos de sus principios fundantes.

La UE estd dotada de una estructura constitucional como
resultado de los rasgos caracteristicos del derecho que rige su
funcionamiento. Ciertamente, el derecho de la Unién se caracteriza
por proceder de una fuente auténoma (los tratados de la UE), tener
primacia sobre el derecho interno de los Estados miembros, y
generar un efecto directo sobre estos Estados y sus nacionales.®
Ademas, el derecho de la Unidn encuentra sustento en una serie
de principios que sus Estados Miembros se han comprometido a
respetar. Entre ellos estan la confianza mutuay la cooperacion leal,
que se refieren a la creencia que tiene todo Miembro con respecto
a que los demds estdn comprometidos con aplicar y respetar el
derecho de la UE, asi como los valores comunes que orientan su
funcionamiento.®*

Para preservar las caracteristicas esenciales y los principios
fundantes del derecho de la Unidn, los Tratados de la UE crearon
un reparto de competencias enmarcado dentro de un sistema
juridico concebido para garantizar su propia autonomia. El TIUE
es el érgano jurisdiccional parte de dicho sistema encargado de
asegurar la autonomia del derecho de la Unién. En particular,
porgue tiene la competencia exclusiva de emitir dictdmenes
prejudiciales sobre la interpretacién del derecho de la Unién, asi

como respecto a lavalidez e interpretacidn de los actos adoptados

32. Dictamen 2/13, cit., para. 183.
33. Dictamen 2/13, cit., para. 158; y dictamen 1/17, cit., paras 109 y 110.
34. Dictamen 2/13, cit., para. 191; y dictamen 1/17, cit., para. 128.
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por las instituciones de la UE.® Para tal efecto, los 6érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros integrados en el sistema
juridico de la Unién pueden formular solicitudes de interpretacién
prejudicial al TIUE, entablando asi un didlogo judicial con el TIUE
para darle coherencia y unidad a la interpretacién del derecho de
la Unidn, lo que garantiza su eficacia y autonomia.®

Envirtud de lo anterior, un mecanismo de SDIE serd compatible
con el derecho de la Unién cuando no deje en entredicho su
autonomia. Para que ello sea asi, es indispensable que los
tribunales internacionales de arbitramento no tengan la posibilidad
de interpretar o aplicar el derecho de la Unidn. Solo asi se garantiza
que, con ocasién de la adjudicacién de litigios entre inversionistas
yla UE, o entre aquellos y los Estados miembros, no se desvirtle la
atribucién de competencias propia del sistema jurisdiccional de la
UE. Especialmente, la competencia exclusiva detentada porel TJUE
para tramitar solicitudes de interpretacién prejudicial remitidas
por los érganos jurisdiccionales nacionales integrados a dicho
sistema. Asi lo expuso el propio TJUE al examinar la conformidad
del mecanismo de SDIE creado mediante el Acuerdo Econémico
y Comercial Global entre Canada y la UE (CETA) con el derecho
de la Unién.¥

En la mayoria de All, los Estados prestan el consentimiento para
arbitrar las disputas ante tribunales ad hoc. Por su parte, el CETA

contempla un tribunal permanente para dirimir controversias sobre

35. Véase: Tratado de Lisboa, cit., Arts. 267 y Art. 344, \/éanse también: Dictamen
2/13, cit., paras 174-176 y 246; y dictamen 1/17, cit., para. 111.

36. Dictamen 2/13, cit., para. 176.
37. Dictamen 1/17, cit., paras 107-108 y 118-119.
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inversiones.® Con el objetivo de determinar si el tribunal CETA
podria afectar la autonomia del derecho de la Unién al decidir
demandas de inversion, el TJUE verificé que aquel no tuviera la
competencia de aplicar o interpretar normas juridicas diferentes
a las disposiciones sustantivas consagradas en el propio CETA.*
El andlisis del TJUE arrojé una respuesta positiva, ya que el mismo
CETA estipula que el derecho aplicable en los procedimientos
arbitrales estard compuesto por las disposiciones sustantivas del
propio tratadoy por el derecho internacional, mas no por el derecho
interno de las partes contratantes.*® Asi, el tribunal CETA solamente
quedd facultado para teneren cuenta el derecho de la Unién como
un elemento de hecho en sus decisiones.”

No obstante, la compatibilidad de los mecanismos SDIE con
la autonomia del derecho la Unién se torna problematica en el
caso de los All suscritos entre Estados miembros de la UE. La
cuestién es que al celebrar tratados que incluyen SDIE, estos
Estados eventualmente se encontrardn en la disyuntiva de
tener que satisfacer simultdneamente dos tipos de obligaciones
internacionales incompatibles entre si. Por un lado, estardn
obligados a acatar las decisiones proferidas en sede de arbitraje
producto de demandas formuladas por inversionistas de origen
intracomunitario. Del otro lado, deberan asegurarse de que su

actuacién no erosione la autonomia del derecho de la Unién. En

38. Acuerdo Econdémico y Comercial Global entre Canada, por una parte, y la
Unidn Europea y sus Estados miembros, de 14 de enero de 2017. Diario Oficial de
la Unidn Europea L11/23, Arts. 8.18. et seq.

39. Dictamen 1/17, cit., paras 120 et seq.
40. lbid. para. 125.
41.  Ibid., paras 130 y 131.
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particular, la disyuntiva surgird cuando los tribunales de arbitraje
examinen el derecho de la Unién con el propdsito de establecer
la ocurrencia de infracciones a las disposiciones sustantivas
del respectivo All. Al hacerlo, erosionarian la autonomia de este
derecho por el hecho de desconocer la competencia exclusiva que
el marco juridico europeo le confiere al TJUE para asegurar que
haya consistencia en la interpretaciony aplicaciéon del derecho de la
Unién. Esto seria asi porque, al tratarse de érganos de adjudicacion
ajenos a la institucionalidad creada a través de los tratados de la
UE, los tribunales de arbitraje no tendrian la posibilidad de formular
solicitudes de interpretacion prejudicial ante el TJUE. Este es, en
esencia, el problema juridico subyacente a la cuestién Achmea.
En efecto, el debate en torno a Achmea comenzé cuando
un inversionista de nacionalidad holandesa demandd en sede
de arbitraje a la Republica Eslovaca.*? Cabe aclarar que tanto
Holanda como Eslovaquia, signatarias del All con base en el cual
el inversionista interpuso la demanda, son Estados miembros de
la UE. El litigio se produjo luego de que Eslovaquia revirtiera el
marco regulatorio a través del cual previamente habia privatizado
el mercado interno de venta de seguros de salud. Concretamente,
el gobierno emitié un conjunto de actos regulatorios que les
impidieron a los aseguradores privados distribuir las utilidades
provenientes de sus actividades econdmicas.® El tribunal de
arbitramento determind que Eslovaquia era internacionalmente

responsable por haber infringido varios de los estdndares de

42. Permanent Court of Arbitration, laudo de 7 diciembre de 2012, caso PCA
No. 2008-13, Achmea B.V. (formerly Eureko B.V.) v. The Slovak Republic (1), para. 1.

43. Ibid., paras. 90-116.
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proteccidn a la inversién consagrados en el Tratado, razén por la
cual debia compensar al inversionista.*

Dado que la ciudad de Francfort del Meno habia sido designada
como el lugar del procedimiento arbitral, Eslovaquia solicitd,
conforme al derecho aleman, que se anulara el laudo en cuestién.
En este sentido, el derecho aleman admite como posible causal
de anulacion que el laudo resulte contrario al orden publico. Por
consiguiente, para Eslovaquia el laudo era incompatible con el
derecho de la Unidn, el cual hace parte de dicho orden publico.*®
La cuestion llegd a conocimiento del Tribunal Federal de Justicia
de Alemania, quien le solicité al TJUE que rindiera un dictamen en
sede de interpretacién prejudicial sobre la compatibilidad entre el
arbitraje de inversiones intra-EU y el derecho de la Unién.*

Al emitir el dictamen, el TJUE comprobd si, debido al mecanismo
de SDIE del All entre Eslovaquia y Holanda, un tribunal arbitral
podria estar en posicidn de interpretar o aplicar el derecho de
la Unién.#” Al respecto, encontrd que el Tratado establecia que,
al dirimir una demanda de inversién, un tribunal debia tener en
cuenta el derecho vigente de la parte contratante que fungia como
demandada, asi como cualquier tratado pertinente entre las partes
contratantes. Dado que el derecho de la Unién forma parte del
derecho vigente de Eslovaquia como estado miembro de la UE, y

que tal derecho proviene de instrumentos internacionales que rigen

44. Ibid., paras. 279-281y 286.

45. . Pohl, Intra-EU Investment Arbitration after the Achmea Case: Legal
Autonomy Bounded by Mutual Trust?, in European Constitutional Law Review,
2018, p. 767 et seq.

46. Ibid., p. 771.
47.  Achmea B.V. (formerly Eureko B.V.) v. The Slovak Republic (1), cit., para. 39.
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el funcionamiento de la UE, el TJUE concluyd que las controversias
de inversién incoadas en virtud del All entre Eslovaquiay Holanda
eventualmente podrian resultar en que un tribunal arbitral tuviera
que interpretar o aplicar el derecho de la Unién. Concretamente,
en lo concerniente a la libertad de establecimiento y circulacion
de capitales.*®

Acto seguido, el TIUE examiné si el tribunal arbitral estaria
inserto dentro del sistema jurisdiccional de la UE, en tanto
érgano jurisdiccional de un Estado miembro.* En esencia, de ello
dependeria de que su actuar pudieran estar sujeto al mecanismo
de remision prejudicial por el cual se asegura la autonomia del
derecho de la Unién. La conclusién del TJUE fue que dicho tribunal
no podia calificarse como un dérgano jurisdiccional interno.5°
Pese a esto, el TJUE pasé a examinar si un laudo proferido por el
tribunal de arbitramento podria ser objeto de control por un érgano
jurisdiccional de un Estado miembro, de modo que pudieran
activarse los mecanismos necesarios para garantizar la autonomia
del derecho de la Unién.®

El TIUE encontré que, en virtud del mecanismo de SDIE
contenido en el All celebrado entre Eslovaquia y Paises Bajos, le
corresponderia a un tribunal de arbitramento determinar el lugar
de su propia sede y, con ello, las leyes que regularian todo lo
relacionado con el control judicial y la ejecucidn de sus decisiones.

En este marco, el alcance del control que pudiera ser realizado

48. lbid., para. 42.
49. Ibid., para. 43.
50. Ibid. para. 49.
51.  Ibid., para. 50.
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sobre sus decisiones resultaria contingente a las normas del Estado
en cuyo territorio se desarrollara el procedimiento arbitral, y sujeto
a las limitaciones propias de tales normas.®? Por consiguiente, el
TJUE concluydé que el All en cuestiéon establecia un mecanismo
para la resolucién de litigios de inversidon que no aseguraba que las
decisiones de los tribunales arbitrales en las que se interpretara o
aplicara el derecho de la Unidén estuvieran sometidas a un control
que garantizara plenamente la autonomia de aquel.>®

En suma, en respuesta a las cuestiones preliminares que le
fueron planteadas, el TJUE dictamind que un mecanismo de SDIE
como el previsto en el All entre Eslovaquia y los Paises Bajos vulnera
la autonomia del derecho de la Unién.>* Consecuentemente,
aunque varios tribunales de arbitramento han manifestado que este
dictamen no les esvinculante,*® debe reconocerse que si exacerba
el ambiente contrario al arbitraje intracomunitario. Ademas, puede
decirse que erige una barrera para el reconocimiento y ejecucion
de los laudos arbitrales.’® Efectivamente, un laudo por el cual
haya sido dirimida una controversia intracomunitaria podria ser
impugnado ante tribunales domésticos bajo el pretexto de que es

contrario al orden publico del Estado miembro dénde se pretende

52. Ibid., paras 52y 53.
53. Ibid., paras 56-58.

54. lbid., paras 59y 60. Efectivamente, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
formulé su dictamen en términos que conducen a inferir que sus implicaciones se
circunscriben al All entre Eslovaquia y Paises Bajos. Al respecto, véase: Stockholm
Chamber of Commerce, laudo de 16 de enero de 2019, caso SCC No. 158/2015,
CEF Energia BV v. Italian Republic, para. 96.

55. Véase e.g.: International Centre for Settlement of Investment Disputes,
decision de mayo 7 de 2019, caso CIADI No. ARB/15/50, Eskosol S.p.A. in
liquidazione v. Italian Republic, paras 178-186.

56. Ibid. paras 231y 232.
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ejecutar, ya que el derecho de la Unién hace parte de dicho orden
publico.®” En este escenario, un tribunal nacional vinculado al
sistema judicial de la UE podria invocar la primacia del derecho de la
Unidn como justificacién para no acceder a la ejecucion del laudo.
En esta medida, la decisién proferida en el caso Achmea refuerza
los argumentos de la Comisidn Europea para iniciar procedimientos
de infracciéon en contra de los Estados miembros que ejecuten los
laudos que han sido proferidos en contra de ellos.®

No obstante, varios tribunales de arbitramento han manifestado
recientemente que si tienen jurisdiccion para dirimir litigios
intracomunitarios a pesar de las objeciones presentadas por
los Estados demandados que pertenecen a la UE. De hecho,
los tribunales de arbitraje internacional han desestimado
sistematicamente la posibilidad de que la decisién del TJUE en
la cuestion Achmea tenga algun tipo de incidencia sobre su
jurisdiccion. Los tribunales de arbitramento sustentan su postura
en razones de diversa indole. Por ejemplo, contrario a la opinion
del TJUE, algunos tribunales argumentan que no existe ninguna
incompatibilidad entre el derecho de la Unién y el arbitraje
intracomunitario; otros aducen que el precedente de Achmea
Unicamente tiene relevancia en el contexto del All celebrado entre
Eslovaquia y los Paises Bajos, pero que no produce efectos en el
ambito multilateral del TCE; y un grupo adicional de tribunales

simplemente considera que el derecho internacional de las

57. S. Gaspar-Szilagyi, It Is Not Just About Investor-State Arbitration: A Look at
Case C-284/16, Achmea BV, in European Papers, 2018, p. 372.

58. Véase: International Centre for Settlement of Investment Disputes, laudo
de 21 de enero de 2020, caso CIADI No. ARB/15/44, Watkins Holdings S.a.r.l. and
Others v. Kingdom of Spain, para. 155.
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inversiones y el derecho europeo son regimenes internacionales
distintos que no se yuxtaponen sino que pueden funcionar
paralelamente de forma armaonica.®”

Como lo expuso el tribunal del caso InfraRed v. Espana, aunque
estos antecedentes originados en el plano arbitral no sean
vinculantes per se para otros tribunales, sirepresentan una especie
de jurisprudencia constante que tiene gran valor persuasivo.¢° Esto
sugiere que, dificilmente, los tribunales cambiaran su postura en
relacién con las objeciones jurisdiccionales que se fundamentan
en la incompatibilidad del arbitraje intracomunitario con el
derecho de la Unién. Consecuentemente, la decisidon en Achmea
dista de ofrecer una solucién definitiva al problema del arbitraje
intracomunitario. Por lo anterior, asi como por el hecho de que
el Acuerdo para la terminacién de los All bilaterales celebrados
entre Estados miembros adolece de las limitaciones sefialadas
en la seccién anterior, se colige que el arbitraje intracomunitario

continuara generando controversia a corto y mediano plazo.

3. El derecho de los tratados en las decisiones
arbitrales

Como se manifestd en la seccidn anterior, por la competencia

exclusiva que le fue delegada a la UE en temas relacionados conla

59. Para un recuento de las posturas de los tribunales de arbitraje de inversion
frente a Achmea, véase: ibid., paras 207-220.

60. International Centre for Settlement of Investment Disputes, laudo de 2 de
agosto de 2019, caso CIADI No. ARB/14/12, InfraRed Environmental Infrastructure
GP Limited and others v. Kingdom of Spain, para. 260. Vale aclarar que, en el
ambito del arbitraje de inversidn, los arbitros no estan formalmente obligados a
seguir la linea jurisprudencial de tribunales anteriores. Sin embargo, al citarse
sistematicamente unos a otros, los tribunales de inversién han creado de facto
un sistema de precedente. Véase: R. Chen, Precedent and Dialogue in Investment
Treaty Arbitration, in Harvard Journal of International Law, 2019, p. 47 et seq.

82



Rafael Tamayo-Alvarez

politica comercial comun, los Estados miembros aceptaron que las
IED realizadas dentro del mercado comun estuvieran regidas por el
derecho dela Unién. No obstante, en los arbitrajes intracomunitarios
puede surgir la necesidad de interpretary aplicarlo cuando forma
parte del derecho aplicable. El quid del asunto es que, al no estar
insertos dentro del sistema judicial europeo, los tribunales de
arbitraje terminarian usurpando la competencia exclusiva del TJUE
para interpretar el derecho de la Unidn, lo que conllevaria erosionar
la autonomia de dicho derecho. Esto, a su vez, significaria ir en
contra de los principios fundantes del sistema juridico europeo,
como la confianza mutua y la cooperacion leal. Por lo anterior,
la primera linea de defensa de los Estados Miembros que son
sujetos de demandas de inversion es, por lo general, cuestionarla
jurisdiccién del tribunal alegando que existe una incompatibilidad
insalvable entre el arbitraje intracomunitario y el derecho de la
Unién.

No obstante, la objecién intracomunitaria a la jurisdiccion de los
tribunales de arbitraje reviste matices que se pueden identificar
de acuerdo con la manera en que los Estados argumentan cual
es el motivo de tal incompatibilidad. Estas variaciones hacen que
los tribunales deban recurrir a diferentes normas del Derecho
de los Tratados codificadas en la CVDT. Con el fin de abordar los
principales problemas juridicos que los arbitros resuelven a partir
de la aplicacion de disposiciones especificas del Derecho de los
Tratados, a continuacién, se describen y analizan tres maneras de
exponer laincompatibilidad entre el arbitraje intracomunitarioy el

derecho europeo.
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En primer lugar, los Estados demandados aducen que en el
arbitraje intracomunitario hace falta la diversidad de territorios que
exige la cldusula de SDIE del TCE. Es decir, considerando que tanto
el Estado de nacionalidad del inversor como el Estado anfitrion
pertenecen a la UE, en caso de una controversia entre ellos no se
cumple con el requisito jurisdiccional ratione persone contemplado
por el Articulo 26 del TCE. Segun dicho Articulo, pueden someterse
a arbitraje las controversias entre una Parte Contratante y un
inversor de otra Parte Contratante, relativas a una inversion de éste
en el territorio de la primera. Segundo, encontramos el argumento
de la cldusula de desconexion implicita. Este sefala que, al prestar
el consentimiento para arbitrar mediante la suscripcién del TCE,
las Partes Contratantes que a la vez tenian membresia en la UE
excluyeron implicitamente al arbitraje intracomunitario del dmbito
de aplicacién de la cldusula de SDIE. Estas dos variaciones en
la formulacién de la objecién intracomunitaria conducen a la
pregunta de cémo debe interpretarse la cldusula de SDIE del
TCE. Para ello, los tribunales recurren a las disposiciones sobre
interpretacién de los tratados internacionales codificadas por los
articulos 31y 32 de la CVDT.

La tercera variable reside en la primacia de los Tratados de la
UE sobre las disposiciones del TCE. Ciertamente, la autonomia del
derecho dela Uniény el monopolio que el TJUE detenta al momento
de interpretarlo, serian factores que excluirian la posibilidad de
que tribunales de arbitraje internacional diriman controversias
derivadas de las inversiones realizadas dentro del mercado comun.

Especificamente, el Tratado de Lisboa es el instrumento que colocé
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a las inversiones en la érbita de las competencias exclusivas de la
UE. Ademas, dicho instrumento es el fundamento de la distribucién
de competencias entre las distintas instituciones que estan
integradas al sistema judicial europeo, para asegurar la autonomia
del derecho de la Unién. Considerando la contradiccidn existente
entre el Tratado de Lisboay el TCE, se vuelve necesario identificar
cual tendria primacia sobre el otro. Para ello, los arbitros recurren
alas reglas sobre aplicacion de tratados sucesivos concernientes
a una misma materia, codificadas por el articulo 30 de la CVDT.
A continuacion, se describird el razonamiento efectuado por los
tribunales de arbitraje internacional a la luz de estas disposiciones

en los litigios originados conforme al TCE.

3.1. La falta de diversidad de territorios

El argumento de la falta de diversidad de territorios gira en
torno a la interpretacion del Articulo 26 del TCE. Este sefiala que
cuando surge una controversia inversionista-Estado, el primero
tiene la potestad de someter la disputa a un procedimiento arbitral
de caracter internacional. Para ello, el Articulo menciona que
los Estados que son Parte Contratante del TCE han prestado el
consentimiento incondicional para ser demandados en sede de
arbitraje. El tema es que, en relacion con los Estados miembros de
la UE, cuando las demandas provienen de inversionistas que tienen
la nacionalidad de otro Estado miembro, se excederia el alcance
de las disputas cubiertas por este Articulo. Esto se debe a que el
Articulo en cuestion trata sobre la solucidon de controversias entre

una Parte Contratante y un inversor de otra Parte Contratante.

85



Latin American journal of European Studies | v. 01, n° 01 - jan/june 2021

Es decir, se exige la diversidad de territorios. Sin embargo, en el
arbitraje intracomunitario tanto el Estado demandado como el
inversionista demandante estan localizados al interior del mercado
comun europeo, el cual estd conformado por los territorios de
todos los Estados miembros. Desde esta dptica, la membresia
concurrente a la UE del Estado receptor de la inversiony del Estado
de la nacionalidad del inversionista implicaria que, en términos
practicos, se dé la canalizacién de recursos de capital hacia el
territorio de la UE por alguien que también tiene asiento en este
mismo territorio.*’

No obstante, el Articulo 26 no dice expresamente que se
encuentren excluidas del consentimiento para arbitrar las
disputas originadas entre un Estado con membresia en la UE
y un inversionista originario de otro Estado miembro. Es decir,
el argumento de la falta de diversidad de territorios presupone
darle preferencia a cierta manera de interpretar el sentido de
dicha disposicién. Segun el Articulo 31 de la CVDT, el proceso de
interpretacion de los tratados internacionales se rige por una regla
general que estd compuesta por tres elementos principales.®? Estos
son la redaccién, el contexto y el objeto y propdsito del tratado.
Junto con la buena fe que funge como principio rector, cada uno
de estos elementos opera simultdneamente como partes de una

sola operacién combinada.®® De este modo, la redaccion se refiere

61.  Stockholm Chamber of Commerce, laudo de 12 de julio de 2016, arbitraje
SCC V2013/153, Isolux Infrastructure Netherlands, B.V.C. v. Reino de Espafa, para.
632.

62. 0O.Dorr, Article 31. General Rule of Interpretation, in O.Dorr, K. Schmalenbach
(Eds.), Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary, Heidelberg:
Springer, 2012, p. 521 et seq.

63. Ibid. p.523.
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a que el intérprete recurra al significado ordinario de los términos
incorporados al tratado, el cual no debe determinarse en abstracto
sino en el contexto del tratado y con fundamento en su objeto y
propésito.**

Ademads, el parrafo 2 del Articulo 31especifica que, para efectos
del proceso interpretativo, el contexto comprende la totalidad del
tratado, incluyendo tanto el predmbulo como los anexos. Esto quiere
decirque un término o una frase del tratado no debe interpretarse
aisladamente, sino en relacidn con la estructura del tratado en su
totalidad.®® Se trata entonces de una operacién holistica en la cual
se tiene en cuenta el tratado en su conjunto, porlo cual el sentido o
alcance de una de las disposiciones de un tratado podrd depender
de otras disposiciones del mismo tratado. Ademas del contexto
que proporciona el texto del tratado, también debera tenerse en
cuenta, envirtud del parrafo 3 del Articulo 31, todos los desarrollos
posteriores a la celebracién del tratado, como lo seria un acuerdo
celebrado porlas partes contratantes o una practica adoptada por
estas en relacion con la aplicacion de aquel.®¢

En lo que respecta a la interpretacién del Articulo 26 del TCE,
con miras a precisar si este excluye al arbitraje intracomunitario
producto de la falta de diversidad de territorios, resulta necesario
establecer el alcance de los conceptos “Parte Contratante” y
“Territorio” incorporados a dicha disposicién. Apoyados en la
lectura holistica del TCE, los Estados demandados han intentado

posicionar entre los tribunales de arbitraje una manera particular

64. Ibid., pp. 541-549.
65. Ibid., p. 549.
66.  Ibid., p. 552.
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de entenderlos mencionados conceptos. Concretamente, lo hacen
recurriendo al Articulo 1del TCE, que contiene las definiciones de
algunos términos empleados en el tratado. El numeral 2 de este
Articulo define a las "Partes Contratantes” como los Estados y las
“"Organizaciones Regionales de Integracién Econémica” (ORIE) que
sevinculan al TCEy para quienes el tratado se encuentra envigor.
Por su parte, el numeral 3 define a las ORIE como organizaciones
internacionales constituidas por Estados a las que se les transfieren
competencias sobre determinadas cuestiones que, a su vez, son
materia de regulacion por las propias disposiciones del TCE.
Ademads, la definicidn puntualiza que dentro de las competencias
que se le pueden transferir a una ORIE se incluye la facultad de
tomar decisiones vinculantes para todos los Estados miembros en
lo concerniente a los asuntos que son regulados por el TCE. Por
dltimo, el numeral 10 sefiala que el dmbito territorial de una ORIE
abarca los territorios de sus Estados miembros.

El quid del asunto es que el término Parte Contratante que se
emplea para describir las controversias susceptibles de arbitraje
conforme al Articulo 26 del TCE, debe entenderse a la luz de la
nocion de Parte Contratante proveida por el Articulo 1(2) de ese
mismo instrumento, la cual, a su vez, remite a la definicion de
ORIE del numeral 3. Justamente, mientras que el Articulo 26 habla
de controversias entre una Parte Contratante y un inversor de
otra Parte Contratante, cuando el Estado demandado y el Estado
de nacionalidad del inversionista demandante pertenecen a una
misma ORIE, ambos estarian ubicados en un Unico territorio: el de la

ORIE en cuestion. Por consiguiente, todos los Estados que tengan
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asiento en la UE estarian dentro del mismo territorio comun.®’ Asi,
cuando estos Estados prestaron su consentimiento para arbitrar
con base en el Articulo 26, lo hicieron de manera calificada, es
decir, entendiendo que no se extenderia a situaciones de arbitraje
intracomunitario. La razén, como ya se menciond, es que en el
arbitraje intracomunitario no se satisface la exigencia consistente
en que el inversory el Estado provengan de territorios distintos, lo
que es esencial para que el litigio pueda ser adjudicado conforme
a la cldusula de SDIE del TCE.

De la anterior lectura del articulo 26 también se desprende
que cuando los Estados miembros de la UE se constituyeron
como Parte Contratante del TCE, no contemplaron la posibilidad
de ser demandados por inversionistas provenientes de otros
Estados miembros, pues al serla UE una ORIE y a la vez una Parte
Contratante del TCE, sus Estados miembrosya le habian transferido
competencias exclusivas en todo lo relacionado con la proteccion
y promocion de la inversién.%® Es decir, el consentimiento para
arbitrar que fue ofrecido a través del Articulo 26 por los Estados
para quienes entré en vigor el TCE al tiempo que ya pertenecian
a la UE, solo podia estar dirigido a los inversionistas de Estados
no pertenecientes a la UE, pues en lo que corresponde al
consentimiento para dirimir en sede de arbitraje futuras demandas
formuladas por inversionistas comunitarios, tal facultad habia sido

previamente transferida a la UE.¢

67.  Vattenfall v. Alemania, cit., paras. 169-172.
68. Eskosol v. Italia, cit., paras. 84y 86.
69. Vattenfall v. Alemania, cit., paras. 179-180.
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Sin embargo, los tribunales de inversion han manifestado
consistentemente que el sentido corriente del lenguaje utilizado
en los Articulos 26, 1(2). 1(3) y 1(10) del TCE no conduce a concluir
que, al suscribir este instrumento internacional, la UE y sus Estados
miembros, como Partes Contratantes, tuvieran la intencién de
excluir alas demandas intracomunitarias del consentimiento para
arbitrar. Concretamente, los tribunales han manifestado que la
transferencia de competencias que se sefiala en la definicion
de ORIE constituye una expresidén genérica que carece de un
significado especial acordado entre los suscribientes del TCE.
Es decir, no es inherente al sentido corriente de la expresién
“transferencia de competencias” el que los Estados tuvieran
la intencion de excluir a las demandas intracomunitarias de
su consentimiento para arbitrar. Para que ello fuera asi, habria
sido necesario que, en algun aparte del texto, se le atribuyera
un significado especial a la expresion, especificando que, en lo
concerniente a la UE, esta aludia a las competencias exclusivas
que le fueron transferidas a esta por sus miembros en el marco
de la creacién de una politica comercial comun.”

Ademads, varios tribunales han encontrado que el hecho que el
territorio de una "ORIE" comprenda los territorios de los Estados
que la conforman, no significa que cada uno de ellos carezca de
un territorio propio en el sentido del TCE.” Como lo manifesté el
tribunal en el caso InfraRed v. Espafia, el término "Area” para efectos

del TCE tiene dos acepciones: con relacion a los Estados que son

70. Veéase: Eskosol v. Italia, cit., paras. 87-88.
71.  Isolux v. Espaha, cit., para. 634.
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Parte Contratante, significa el territorio sobre el cual estos ejercen
soberania; mientras que para una ORIE que también sea Parte
Contratante, significa la suma de los territorios bajo soberania de los
Estados que conforman tal entidad.”? Como estas dos acepciones
no son mutuamente excluyentes, manifesté el tribunal, el sentido
corriente de la expresion "Area” no conduce porsisolo a eliminarel
elemento de extranjeria cuando se estd en presencia de arbitrajes
intracomunitarios.”

Porlo anterior, una Parte Contratante del TCE que pertenezca a
una ORIE que asimismo sea Parte Contratante, no dejara de tener
un territorio propio para efectos de atribuirles la nacionalidad a los
inversionistas localizados en él y, por consiguiente, la condicién
de extranjeria con respecto a otro Estado, miembro también de la
ORIE, contra el cual se interpone la demanda. Llevado al contexto
del arbitraje intracomunitario, lo anterior significa que nada en
el texto del TCE permite inferir que un inversionista proveniente
de un Estado miembro de la UE pierde por ese solo hecho la
nacionalidad de dicho Estado para efectos de establecer su
procedencia territorial, asi como la condicién de extranjero con
respecto al Estado receptor sujeto de una eventual demanda.”
En sintesis, aunque la UE es miembro del TCE, los Estados que la

componen no han dejado de serlo también, de manera que todos

72. InfraRed v. Espana, cit., para 263.
73. lIbid.
74. Vattenfall v. Alemania, cit., para. 181.
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tienen legitimacién procesal por pasiva para ser demandados en

litigios originados en el TCE.”®

3.2. La clausula de desconexion implicita

Otra variable del porqué debe entenderse que el arbitraje
intracomunitario no esté contemplado por el supuesto del Articulo
26, es que el TCE fue negociado en un contexto historico en el que el
objetivo primordial era incentivar la canalizacion de recursos hacia
el sector energético de las economias en transicion. La idea era
entonces que el TCE generara efectos fuera del mercado comun
de la UE, no dentro de él.” Por este motivo, el consentimiento para
arbitrar prestado por los Estados miembros de la UE contempla
como Unica opcidn viable la adjudicacién de controversias que se
originen entre sus inversores y los gobiernos de las economias en
transicion; mas no que sean sus propios inversores quienes puedan
demandar a otros Estados miembros.

En esencia, lo que este argumento plantea es que el TCE
contempla una clausula de desconexidn relativa al arbitraje
intracomunitario. En el contexto del derecho comunitario europeo,
las clausulas de desconexion son aquellas porlas que las partes de
un tratado multilateral que al mismo tiempo tienen membresia en

la UE modifican, en los términos que sean acordados, el efecto de

75. Stockholm Chamber of Commerce, laudo de 21 de enero de 2016, caso SCC
V 062/2012, Charanne B.V. and Construction Investments S.AAR.L. v. Reino de
Espaha, para. 429.

76.  International Centre for Settlement of Investment Disputes, laudo de 4 de
mayo de 2017, caso CIADI No. ARB/13/36, Eiser infrastructure limited y Energia
solar Luxembourg S.a.r.l. v. Reino de Espana, para. 205.
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aquel en sus relaciones juridicas inter-partes.”” De este modo, esta
cldusula les permite a los Estados Miembros focalizar la aplicacion
de los compromisos internacionales adquiridos mediante el
tratado a sus relaciones extracomunitarias. El problema es que
nada en el texto del TCE excluye inequivocamente al arbitraje
internacional de inversion del ambito de las relaciones juridicas
intracomunitarias.”® Al respecto, la explicacién de varios Estados
es que la cldusula de desconexidn esta implicita en el texto del
TCE.”” Como se vera mas adelante, el argumento guarda relacion
con la historia y circunstancias de celebracién del TCE. Aunque
varios tribunales descartan in limine la posibilidad de que el TCE
contenga una cldusula de desconexién implicita, al considerar que
este tipo de cldusulas debe estipularse de manera expresa,° otros
despliegan un andlisis més detallado para refutar el argumento.
Para ello, recurren al Articulo 32 de la CVDT sobre el uso de medios
complementarios en el proceso interpretativo.

Este Articulo dispone que son medios de interpretacion
complementarios, en particular, los trabajos preparatorios del

tratado y las circunstancias de su celebracién.®’ No obstante, el

77.  Watkins v. Espana, cit., para. 197.

78. International Centre for Settlement of Investment Disputes, laudo de 27 de
diciembre de 2016, caso CIADI ARB/14/3, Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier and
Michael Stein v. Italian Republic, para. 280.

79. Stockholm Chamber of Commerce, laudo de febrero 15 de 2018, caso SCC
No. 2015/063, Novenergia Il - Energy & Environment (SCA) (Grand Duchy of
Luxembourg), SICAR v. The Kingdom of Spain, para. 429.

80. International Centre for Settlement of Investment Disputes, decisién de 6 de
junio de 2016, caso CIADI No. ARB/13/30, RREEF Infrastructure (G.P.) Limited and
RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux S.a.r.l. v. Kingdom of Spain, para. 85.

81.  O. Dérr, Article 32. "Supplementary Means of Interpretation”, in O. Dérr, K.
Schmalenbach, (Eds.), Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary,
Heidelberg: Springer, 2012, p. 571 et seq.
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empleo de tales medios complementarios se establece en relacion
con la regla general de interpretacion. Especificamente, se acude
a ellos solamente después de que la aplicacién de la regla general
ha sido infructuosa.?? De ahi que el peso que se le debe asignar
a estos materiales sea meramente subsidiario. Asi, al examinar
el argumento de que el contexto en el que se negocié el TCE
da cuenta de que los Estados miembros de la UE concibieron la
cldusula de SDIE exclusivamente como un remedio para proteger
a sus inversionistas que invirtieran por fuera del mercado comun,
los arbitros han reiterado que los medios complementarios no
son materiales auténomos que operen independientemente de la
regla general de interpretacion. Por ejemplo, en Eskosol v. Italia, el
tribunal manifestd que la interpretacién del Articulo 26 conforme a
la regla general no conduce a un resultado absurdo o irrazonable
que amerite el empleo de los medios complementarios.® El tribunal
también manifestd que, aun asumiendo que el sentido corriente de
los términos empleados en dicho Articulo fuera ambiguo u obscuro,
no podria concluirse que, por el solo hecho de haberincluido a las
economias en transicién en lared de relaciones juridicas reguladas
por el TCE, las Partes Contratantes que eran miembros de la UE
tuvieran la intencién implicita de circunscribir la posibilidad de
iniciar acciones legales conforme al TCE al &mbito de los Estados
no miembros 8

Por otro lado, una revision de los trabajos preparatorios del TCE

arroja que, en un principio, la UE presioné durante las negociaciones

82. Ibid., p. 571.
83.  Eskosol v. Italia, cit., para. 103.
84. Ibid., paras 103-107.
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para que se incluyera una cldusula de desconexion para sustraer
a las relaciones intracomunitarias del dmbito de aplicacion del
tratado.®® De haberse mantenido dicha clausula, las disposiciones
del TCE serian inaplicables a las inversiones que se realizan al
interior del mercado comun. Sin embargo, la UE renuncid finalmente
a que tal clausula fuera incluida en el texto final del tratado. Asi, lo
Unico que se deduce de los trabajos preparatorios del TCE es que
tanto la UE como sus miembros aceptaron conscientemente el
riesgo de que las acciones legales con fundamento en el Articulo

26 se extendieran al &mbito de las relaciones intracomunitarias.8
3.3. La primacia del Tratado de Lisboa

De acuerdo con lainterpretacion que la Comision Europea hace
del Articulo 351del Tratado de Lisboa, los Tratados de la UE han sido
concebidos para tener primacia, en los asuntos regulados por ellos,
sobre otros tratados internacionales que hayan sido igualmente
celebrados por Estados miembros, bien sea con anterioridad o
posterioridad a su ingreso a la UE.®” En la parte introductoria de
este texto se menciond que, luego de la ampliacion de la politica
comercial comun, todo lo relacionado con las IED pasé a ser
competencia exclusiva de la UE y, con ello, materia reglada por el
derecho de laUnién. Ademas, como se expuso en la segunda parte,
enlacuestion Achmease dictamind que el arbitraje intracomunitario

es incompatible con la autonomia de dicho derecho. Visto desde

85. Veéase: J. Basedow, The Achmea Judgment and the Applicability of the
Energy Charter Treaty in Intra-EU Investment Arbitration, in Journal of International
Economic Law, 2020, p. 271-289.

86. Ibid., p. 290. Véase también: InfraRed v. Espaha, cit., para. 271.
87. Eskosol v. Italia, cit., para. 132.
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este dngulo, hay un conflicto entre el Tratado de Lisboa y aquellos
All que, tal como lo hace el TCE, hacen posible arbitrar litigios de
inversidon de caracter intracomunitario. Consecuentemente, otro
de los argumentos que los Estados miembros de la UE utilizan
reiteradamente para objetar la jurisdiccidn de los tribunales cuando
son demandados por inversionistas de otros Estados miembros
con base en la cldusula de SDIE del TCE, es precisamente el de la
primacia del Tratado de Lisboa.

Por ejemplo, en una controversia reciente fruto de la demanda
de un inversionista luxemburgués, el Estado espafol objetd la
jurisdiccién del tribunal alegando, entre otras razones, que tanto
Espafia como Luxemburgo eran parte de la UE cuando entré
en vigor el TCE vy, por lo tanto, le habian transferido a aquella
competencias exclusivas en lo relacionado con la regulacion
del mercado energético.®® Asi, como Estados miembros de
la UE, Espafia y Luxemburgo no podian adquirir compromisos
concernientes a dicha area de regulacién entre ellos mismos, ya
que la normativa europea prevalece sobre el TCE, especialmente
en lo tocante a la resolucién de conflictos inversionista-Estado.??
Seguidamente, Espana agregd que conferirles competencias a
tribunales internacional de arbitraje para decidir sobre asuntos
reglados por el derecho de la Unidn en litigios surgidos entre
actores que comparten asiento en el espacio regulatorio europeo,

conlleva interferir con las competencias de las autoridades

88. Watkins v. Espana, cit., para. 144.
89. Ibid.
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integradas al sistema judicial europeo, las cuales tienen a su cargo
la interpretacién del derecho de la Union.?°

Ensituaciones en que los Estados estén juridicamente vinculados
pordiferentes tratados vigentes que versan sobre la misma materia,
pero que fueron celebrados en momentos distintos, adquiere
importancia el Articulo 30 de la CVDT. Ciertamente, es una realidad
que en distintos contextos regulados por el derecho internacional
publico existe una acumulacién de normas convencionales.” Como
en el derecho internacional publico la funcién legislativa no se
encuentra centralizada, es apenas normal que surjan obligaciones
mutuamente excluyentes entre las partes contratantes de distintos
tratados. Esta falta de articulacién evidencia los problemas de
fragmentacién del derecho internacional que, irremediablemente,
se extienden al dmbito del funcionamiento de las organizaciones
internacionales.” En efecto, la problematica correspondiente al
arbitraje intracomunitario existe por la incompatibilidad entre las
obligaciones inherentes a la membresia a la UE y aquellas que
son producto de la celebracion de All por parte de sus Estados
miembros. En contextos como este, el Articulo 30 de la CVDT
orienta el andlisis de cual de las normas convencionales en conflicto
debera prevalecer, y la suerte que correran aquellas que le sean

contradictorias.”®

90. Ibid., paras 145-146.

91. A Ldpez, Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma
materia. Andlisis del articulo 30 de la Convencidn de Viena sobre Derechos de
los Tratados, in Anuario Colombiano de Derecho Internacional, 2017, p. 51 et seq.

92. K. Odendahl, Article 30. Application of Successive Treaties Relating to the
Same Subject Matter, in O. Dorr, K. Schmalenbach (Eds.), Vienna Convention on
the Law of Treaties: A Commentary, Heidelberg: Springer, 2012, p. 505 et seq.

93. A Ldpez Aplicacion de tratados sucesivos, cit., p. 54.
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Para que entre a operar el Articulo 30 se requiere de una
pluralidad de tratados que estipulen obligaciones sobre una misma
materia y que sean sucesivos, es decir, que hayan sido concluidos
en distintos momentos de manera que pueda establecerse la
relacién de anterioridad/posterioridad de uno con respecto de
otro.? Para determinar cuél es el tratado anteriory cual el posterior,
generalmente se toma como fecha decisiva el momento de
adopcién de los correspondientes tratados, pues es alli cuando
queda plasmada la intencion legislativa de las partes contratantes.”
Aunque, ciertamente, solo podra hablarse de que existe un conflicto
en sentido concreto cuando los tratados hayan entrado en vigor.?
Por otro lado, se dice que los tratados conciernen a la misma
materia cuando el cumplimiento o aplicacién simultdnea de las
obligaciones que se desprenden de cada uno de ellos conduce
a resultados incompatibles, de modo que no sea posible cumplir
una obligacion sin infringir las otras.”

El Articulo 30 tiene una estructura légica.”® El segundo pérrafo se
refiere a las llamadas cldusulas de relacién o conflicto contenidas en
algunos tratados internacionales. Estas establecen expresamente
la manera en que un tratado interactda con otros. Por ejemplo,
estipulando que el tratado se encuentra subordinado a otro, de
manera que, en caso de conflicto, primardn las disposiciones

del tratado al que se hace reenvio; o estipulando la ausencia de

94. Ibid., p.57

95. K. Odendahl, Article 30. Application of Successive, cit., p. 509.
96. A.Ldpez, Aplicacion de tratados sucesivos, cit., p. 58.

97. lbid., p. 62.

98. K. Odendahl, Article 30. Application of Successive, cit., p. 506.
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conflicto entre las disposiciones de los distintos tratados, de modo
que sus obligaciones serdn compatibles entre si.”” En todo caso,
este tipo de cldusulas expresamente consignadas en los tratados
tienen prevalencia frente a las reglas de conflicto codificadas en
los parrafos terceroy cuarto del Articulo 30. Es decir, estas Ultimas
tienen un caracter residual.

En el parrafo tercero se regula lo relacionado con el conflicto
entre tratados sucesivos cuando entre ellos hay identidad de partes
contratantes. Sin embargo, si se infiere de la celebracién del tratado
posterior que las partes contratantes tuvieron la intencién de
rescindir el tratado anterior o suspender su aplicacién, no existiria
un conflicto entre tratados propiamente tal, pues este Ultimo ya
no estaria en vigor o seria improcedente su aplicacién.®® Pero
cuando la sucesidn entre tratados sobre una misma materia se
presenta en pleno, puesto que nada en el nuevo tratado sugiere
que las partes hayan querido ponerle fin al primero, el conflicto se
resolvera mediante la maxima lex posterior derogat priori. Es decir,
se reconocera la primacia del tratado posterior como reflejo de la
nueva intencién legislativa de las partes contratantes, al tiempo
que operard una presuncion objetiva de divisibilidad con respecto
al tratado anterior,'" la cual permitird aplicar sus disposiciones
Unicamente en cuanto no sean incompatibles con las disposiciones

del tratado posterior.

99. A.Ldpez, Aplicacion de tratados sucesivos, cit., p. 69.

100. Acerca de la terminacién o suspension implicita de un tratado producto
de la celebracién de un tratado posterior, véase: Convencion de Viena Sobre el
Derecho de los Tratados, cit., Art. 59.

101. A. Lépez, Aplicacion de tratados sucesivos, cit., p. 76.
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Por el contrario, cuando no existe identidad de partes
contratantes, el conflicto se resolverd por conducto del parrafo
cuarto, el cual establece dos tipos de relaciones. Por un lado, las
relaciones entre los Estados que sean partes en ambos tratados
se regirdn por la regla del parrafo 3. Del otro lado, las relaciones
entre un Estado que sea parte de los dos tratados y otro Estado que
solo lo sea en uno de ellos, se rigen por el tratado en el que ambos
Estados son partes. Asi, se asegura que las partes del tratado
posterior no priven a las demas partes en el tratado anterior, sin su
consentimiento, de los derechos que les corresponden en virtud
de dicho instrumento.'%?

Alaluzdelo anterior, almomento de examinarlaincompatibilidad
o contradiccién entre el TCE y el Tratado de Lisboa, los tribunales
de arbitraje de inversién comienzan su analisis verificando que
si se satisfagan los supuestos que hacen aplicable al Articulo
30. Es decir, que se esté en presencia de tratados sucesivos y
concernientes a una misma materia. Respecto a lo primero, para
los Tribunales no ha sido claro que el Tratado de Lisboa realmente
sea el tratado posterior en el sentido del Articulo 30, motivo por
el cual sus disposiciones tendrian primacia, como lex posterior,
sobre las del TCE. Ciertamente, el TCE se adopté en 1994 y entrd
en vigor en 1998, mientras que el Tratado de Lisboa se adoptd
en 2007 y entrd en vigor en el 2009. Sin embargo, este Tratado
es en realidad una modificacion del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea (Tratado de Roma), firmado en

1957, y del Tratado de la Unidn Europea (Tratado de Maastricht)

102. Ibid., p. 77.
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firmado en 1992.°3 Consecuentemente, varias de las disposiciones
del actual Tratado de Lisboa que resultan incompatibles con el
Articulo 26 del TCE, ya existian como disposiciones consagradas
en los tratados de Roma y Maastricht respectivamente. Es decir,
antes de la adopcién del TCE"©4

Los tribunales de arbitraje tampoco han aceptado la tesis que
el Tratado de Lisboa y el TCE conciernan a una misma materia. Al
respecto, algunos han observado llanamente que el Articulo 344
del Tratado de Lisboa, en dénde se prohibe someter controversias
relativas a la interpretacion o aplicacion del derecho de la Unidn a
métodos de solucién de controversias ajenos al sistema judicial de
la UE, se refiere concretamente a controversias entre Estados y no
a demandas formuladas directamente porinversionistas en contra
de aquellos, como es el caso del Articulo 26 del TCE.™® Por lo tanto,
no existiria conflicto alguno entre ambas disposiciones, ya que
conciernen a materias distintas. Por su parte, otros tribunales han
llegado a la misma conclusién mediante un analisis mas sofisticado.

Por ejemplo, para el tribunal del caso Eskosol v. Italiala cuestiéon
de la coincidencia de objeto material entre dos tratados no debe
desligarse de laidea de régimen internacional. Esto es, en palabras
del tribunal, el vinculo institucional que existe entre varios tratados

y que gira en torno a la intencién de las partes contratantes de

103. Para una explicacion acerca del nexo existente entre el Tratado de Lisboa
y los demas Tratados de la UE, véase: International Centre for Settlement of
Investment Disputes, decision de 30 de noviembre de 2012, caso CIADI No.
ARB/07/19, Electrabel S.A. v. Republic of Hungary, p. 24.

104. Vattenfall v. Alemania, cit., para. 218.

105. International Centre for Settlement of Investment Disputes, laudo de 2 de
diciembre de 2019, caso CIADI No. ARB/15/1, Stadtwerke Mdnchen GmbH, RWE
Innogy GmbH, and others v. Kingdom of Spain, para. 135.
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concertar esfuerzos para asi lograr objetivos comunes.*® Bajo esta
perspectiva, a juicio del tribunal, los Tratados de la UE son entre si
tratados sucesivos sobre una misma materia porque todos fueron
concebidos en un mismo contexto institucional para facilitar el
surgimiento y consolidacidn del mercado comun europeo.'”” Sin
embargo, no podria decirse lo mismo con respecto al TCE, pues si
bien este busca promover la cooperacién en el sector econdémico
de la energia, corresponde, en tanto iniciativa de integracién,
a un contexto institucional distinto al de los Tratados de la UE.
Considerando que los Tratados de la UE y el TCE se ubican en
regimenes internacionales distintos, no conciernen a la misma
materia.

No obstante, a juzgar por el razonamiento juridico de los
tribunales, el mayor obstaculo para la primacia del Tratado de
Lisboa es que el TCE contiene una clausula que le da prioridad a
este Ultimo en ciertos contextos. Se trata del numeral 2 del Articulo
16, el cual estipula que nada de lo dispuesto en un tratado posterior
firmado por dos 0 més Partes Contratantes dejara sin efecto las
disposiciones del TCE que establecen protecciones sustantivas a
la inversion, asi como el derecho de los inversionistas de exigir la
solucién de controversias mediante arbitraje, si tales disposiciones
son mas favorables para los inversores o la inversién.

Sobre el particular, el tribunal del caso Vattenfall v. Alemania
reiteré que la regla de lex posterior codificada por el Articulo 30

de la CVDT es de caracter subsidiario, de modo que cuando un

106.  Eskosol v. Italia, cit., paras 143-146.
107. Ibid., para. 146.
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tratado incorpora disposiciones especificas sobre cémo es su
relacidén con otros tratados, estas son las que prevalecen como
lex specialis!®® Asi, para este tribunal, el Articulo 16 plantea un
obstéaculo insuperable para la primacia del Tratado de Lisboa sobre
el TCE, pues la facultad de recurrir al arbitraje para solucionar
disputas con Estados Miembros confiere a los inversionistas una
prerrogativa que no encuentran en el Tratado de Lisboa.*® Por
consiguiente, incluso si se aceptara que el TCE y el Tratado de
Lisboa son tratados sucesivos sobre una misma materia cuya
aplicaciéon genera resultados contradictorios, dicho conflicto debe
resolverse a la luz del Articulo 16 del TCE y no con fundamento en
las reglas residuales de los parrafos 3y 4 del Articulo 30 de la CVDT.
0 Al respecto, el sentido corriente de la expresidon “mas favorable”
resulta claro, de modo que si bajo el Articulo 26 del TCE el inversor
tiene el beneficio de acudir al arbitraje internacional para resolver
disputas con los Estados, esta disposicion tendra primacia por ser

la més favorable.™

Consideraciones finales

El arbitraje intracomunitario proporciona un laboratorio ideal
para el estudio de un cumulo de cuestiones fundamentales
de derecho internacional publico. Solo por mencionar algunos
ejemplos, en él se ven operar los conflictos entre distintos regimenes

internacionales que evidencian el caracter fragmentado del

108. Vattenfall v. Alemania, cit., para. 217.

109. Ibid., para. 229.

110.  Stadtwerke Minchen v. Alemania, cit., para. 145.
M. Eskosolv. Italia, cit., para. 100.

103



Latin American journal of European Studies | v. 01, n° 01 - jan/june 2021

derecho internacional. En él también tiene ocurrencia el fenédmeno
de laindeterminacién del derecho, ya que es notoria la manera en
que los diferentes actores involucrados (estados, inversionistas,
arbitros) articulan argumentos juridicos opuestos, que son el
reflejo de sus respectivos intereses politicos, valiéndose de la
aparente ambiguedad de ciertas expresiones contenidas en las
normas juridicas relevantes. Visto de esta manera, la probleméatica
del arbitraje intracomunitario resulta ser un recurso Util para la
ensefanza del derecho internacional. Por consiguiente, ademas
de explicar los principales problemas juridicos que subyacen
al arbitraje intracomunitario, este articulo buscaba presentar
de una manera mas concreta la utilidad que este reviste como
estudio de caso. Para ello, el articulo se concentré en cémo han
sido empleadas algunas normas del Derecho de los Tratados al
examinar las distintas maneras de plantear la incompatibilidad
entre el derecho de la UE y el arbitraje intracomunitario como
una objecidn a la jurisdiccién de los tribunales. En particular, se
analizd el uso que, en este contexto, se hace de las disposiciones
sobre interpretacion de los tratados internacionalesy los conflictos
entre ellos.

En este sentido, la principal conclusion que arroja el articulo es
que no obstante la constante objecion de los Estados Miembros de
la UE demandados en sede de arbitraje, asi como de la Comisién
Europea, los tribunales de arbitraje internacional han mantenido
con vida al arbitraje intracomunitario a través de sus decisiones.
De cara al futuro, esimportante resaltar que los Estados Miembros

de la UE estdn dando pasos mas alld de la esfera de influencia
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de las controversias de inversién con miras a encontrar una
solucién al problema del arbitraje intracomunitario. El Acuerdo
multilateral que rescindié varios de los All intra-EU de tipo bilateral
ejemplifica esta clase de iniciativas. Al mismo tiempo, algunos
érganos que estan ubicados dentro de la institucionalidad de la
UE han adoptado posturas adversas al arbitraje intracomunitario,
como la decision del TJUE en el caso Achmea o los procedimientos
de infraccién iniciados por la Comisién Europea en contra de los
Estados Miembros que han ejecutado laudos arbitrales que dirimen
controversias intracomunitarias. Sin embargo, mientras que los
Estados Miembros de la UE no logren la terminacién definitiva
o una reforma estructural del TCE, seguirdn siendo blanco de
demandas incoadas por inversionistas intracomunitarios. En este
escenario, el Derecho de los Tratados continuara proporcionando
contraargumentos a la tesis de la exclusién del arbitraje
intracomunitario del &mbito del TCE, o de la primacia del Tratado

de Lisboa sobre aquel.
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