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RESUMEN

El caso C-284/16 - Achmea B.V. ha sido el primer pronunciamiento explicito
respecto de la seccion procesal de los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI)
inter se, y su relacion con el Ordenamiento Juridico de la Union Europea (OJUE).
Este asunto surge a raiz de un recurso de anulacion presentado contra el laudo
PCA Case No. 2008-13, en el cual, la parte demandante (Republica de
Eslovaquia) argumenta que la clausula compromisoria del TBI entre Paises

Bajos y Eslovaquia de 1991 es incompatible con el OJUE.

El recurso, originado en el Tribunal Regional de Francfort del Meno, llega al
Tribunal Federal de Justicia aleman (TFJ), instancia que plantea al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) una cuestion prejudicial con tres preguntas
clave sobre la compatibilidad de dicha clausula con los articulos 18, 267 y 344

del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

El TJUE dictamind que esas clausulas en los TBI entre si son incompatibles con
el Derecho de la Union, dado que socavan la autonomia del sistema juridico
europeo al permitir que tribunales arbitrales, no establecidos por la UE,
interpreten y apliquen el derecho comunitario.

Esta decisidn tuvo implicancias en la ejecucidon de laudos arbitrales dentro de la
UE y destaco la obligacidon de aplicar Derecho de la Unidn por sobre los acuerdos
internacionales de inversion entre los Estados miembros.

No obstante, el asunto C-284/16 trasciende a la incompatibilidad de las clausulas
compromisorias, y refleja la necesidad de armonizar la relacidn entre el

multilateralismo de integracién y el Derecho Internacional Publico.

Palabras clave
Acuerdos Internacionales de Inversion, Derecho de la Unién Europea,

Inversiones transfronterizas.



ABSTRACT

Case (C-284/16 - Achmea B.V. has been the first explicit pronouncement
regarding inter se Bilateral Investment Treaties (BITs) procedural framework, and
their relationship with the European Union Legal Order (EULO). This matter arose
from a set-aside proceeding filed against the award in PCA Case No. 2008-13,
wherein the claimant (Republic of Slovakia) contended that 1991 arbitration
clause BIT between the Netherlands and Slovakia was incompatible with the
EULO.

The motion, originating from Frankfurt am Main Regional Court, reached the
Federal Court of Justice of Germany, which referred a preliminary ruling to the
Court of Justice of the European Union (CJEU) encompassing three inquiries
regarding the compatibility of said clause with Articles 18, 267, and 344 of the
Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU).

The CJEU ruled that such clauses in intra-EU BITs are incompatible with EU law,
as they undermine the autonomy of the European legal system by allowing
arbitral tribunals, which are not established by the EU, to interpret and apply EU
law criteria. This decision had implications on arbitral awards enforcement within
the EU and underscored the obligation to apply EU law over international

investment agreements between Member States.

Nevertheless, Case C-284/16 transcends the incompatibility of arbitration
clauses, reflecting the imperative to harmonise the relationship between

multilateral integration and Public International Law.

Keywords
International Investment Agreements, European Union Law, Cross-border

investments.
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l. INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccién de la resolucion

La decision de la resolucion C-284/16 del TJUE es importante a nivel comunitario
debido a sus implicaciones definitivas para la relacion entre el arbitraje
internacional y el derecho de la Union Europea. Este caso aborda directamente
la cuestion de si las clausulas compromisorias en los TBI intra-UE son
compatibles con el OJUE, enfatizando la autonomia del derecho comunitario y la

cooperacion leal entre los Estados miembros.

En ese sentido, la sentencia Achmea ha establecido un precedente significativo
que no solo afecta a la interpretacion y aplicacién de los TBI, sino también a la
forma en que los Estados miembros deben enfrentar las disputas relacionadas
con las inversiones a nivel internacional. El asunto C-284/16 es pieza clave para
comprender la evolucion y el futuro de la proteccidn de inversiones en el contexto
de la Union Europea. Asi como para analizar sus implicancias en la interaccion
entre el Multilateralismo de Integracidon y el Derecho Internacional Publico, con

el fin de elaborar propuestas que favorezcan a su armonizacion.

1.2 Presentacion del caso

El asunto C-284/16 que involucro a la aseguradora holandesa Achmea B.V. y la
Republica Eslovaca, surge por medio de una cuestion prejudicial presentada por
el Tribunal Federal de Justicia (Bundesgerichtshof), que como Estado miembro
de la Unién Europea (UE) se encuentra obligado’ a presentar sus cuestiones al
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), en caso de encontrar dudas

interpretativas concernientes a la aplicacion del derecho comunitario.

Dicha cuestion prejudicial fue planteada en el marco de un proceso de anulacion
de laudo arbitral que tuvo como instancias procesales al Tribunal Regional
Superior de Francfort del Meno (Oberlandesgericht) (26 Sch 3/13), al cual

' Articulo 267 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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Eslovaquia solicitdé un dicho recurso a raiz del Laudo Arbitral, Caso No. 2008-
13/Corte Permanente de Arbitraje?, tras haber sido responsable por nacionalizar
a la compania Achmea B.V., hechos que seran expuestos en las secciones 2.1.

y 2.2. del presente Informe.

Recordemos que las partes dentro de la autonomia compromisoria concedida
por el Articulo 8 del Tratado Bilateral de Inversion (TBI)3, designan a Francfort
del Meno como sede arbitral, a la Corte Permanente de Arbitraje como secretaria
y al Reglamento UNCITRAL como aplicable al arbitraje. En consecuencia,
Eslovaquia alega los motivos de anulacion de aquel laudo, tomando en cuenta
los aspectos procesales del § 1059 Parrafo 2 Num. 1 letra a), Parrafo 2 Num. 2
letra b), y § 1059 Parrafo 2 Num. 2 letra c) de la ZPO (Cddigo Procesal Civil
aleman). En tal sentido, todas sus demandas se encontraron relacionadas con
la alteracion del orden publico europeo por contravenir con la uniformidad del

derecho comunitario, lo cual fue reiterado por el TJUE.

En ese sentido, tras la Decision del Tribunal Regional Superior de Francfort del
Meno (Oberlandesgericht) (26 Sch 3/13), apela a la segunda instancia
correspondiente ante el TFJ, el cual realiza tres decisiones, recordemos que el
derecho aleman refleja un proceso de deliberacion y revision limitado en el §
1059. Por tanto, cada decision se enfoca en abordar las cuestiones determinadas
en la apelacion por separado. Asi, el TFJ, emitié tres decisiones, siendo la
tercera de ellas la Decision del BGH del 3 de marzo de 2016 (I ZB 2/15), en
donde el TFJ plantea una cuestion prejudicial obligatoria, siguiendo lo
establecido por el Art. 267 TFUE, con la finalidad de esclarecer un asunto nuevo
para el Tribunal. Posteriormente, se suspende el proceso hasta obtener una

respuesta del TJUE. Asi, el TFJ planteé las siguientes 3 preguntas:

“1) ¢Se opone el articulo 344 TFUE a la aplicacion de una norma incluida en un

tratado bilateral de proteccion de la inversion entre Estados miembros de la

2 \Véase Corte Permanente de Arbitraje. Laudo Arbitral definitivo. Caso No. 2008-13; 7
de diciembre de 2012.

https://pcacases.com/web/sendAttach/785

3 Tratado Bilateral de Inversion entre el Reino de los Paises Bajos y la Republica
Federal de Checoslovaquia celebrado en 1991.
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Unién un denominado “TBl interno de la Union”) con arreglo a la cual un inversor
de un Estado parte, en caso de controversia sobre inversiones en el otro Estado
parte, puede iniciar un procedimiento contra este ultimo ante un tribunal arbitral,
cuando el tratado bilateral de proteccion de la inversion se celebro antes de la
adhesion de uno de los Estados parte a la Union pero el procedimiento arbitral
se pretende iniciar después de dicha adhesion?

e En caso de respuesta negativa a la primera cuestion prejudicial:

2) ¢Se opone el articulo 267 TFUE a la aplicacion de tal norma?

e En caso de respuesta negativa a las cuestiones primera y segunda:

3) ¢Se opone el articulo 18 TFUE, parrafo primero, a la aplicacién de tal norma

en las circunstancias descritas en la primera cuestion? ,

Tras el pronunciamiento del TJUE, el TFJ emite la decision final del 31 de octubre
de 2018 (I ZB 2/15) declarando que de acuerdo con la sentencia del TJUE en el
caso Achmea, las clausulas compromisorias contenidas en los TBI entre Estados
miembros de la UE (en este caso, entre Eslovaquia y los Paises Bajos) son
incompatibles con el Derecho de la Unidén. La razon principal es que tales
clausulas comprometen la autonomia del Derecho de la UE al permitir que un
tribunal arbitral (en adelante “tribunal”), que no es un tribunal establecido en la
UE, interprete y aplique el derecho comunitario, sin posibilidad observancia del
TJUE. Basandose en esta incompatibilidad, el Tribunal Aleman declaré la nulidad
de la clausula arbitral compromisoria en el TBI en cuestion. Consecuentemente,

el laudo arbitral no podra ser ejecutable dentro de la Union.

Sin embargo, tampoco negé que la demandada pueda obtener una proteccion
juridica efectiva ante los tribunales de Eslovaquia, en funcién a la expropiacion
directa que sufrio la aseguradora, tomando en cuenta el principio de confianza
mutua entre los Estados miembros asociado al reconocimiento de los valores

comunes de la Unién (articulo 2 TUE)*. Por consiguiente, la decision vinculada a

4 VVéase, apartado 72, | ZB 2/15. 31.10.2018.



la clausula compromisoria, y la anulacién del laudo arbitral en la sentencia del
TFJ, no conllevan la eliminacion de los derechos materiales de la demandada, ni

al despojo de ninguna posicidon patrimonial.

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

La Republica Eslovaca implementé un sistema de Seguro de Salud publico,
obligatorio y universal en 1993, administrado por una unica entidad Estatal. Sin
embargo, para el afio 2004, este sistema acumuld un considerable déficit. Para
abordar esta situacion, el gobierno eslovaco realiz6 una inyeccion de fondos del
presupuesto publico y llevé a cabo una serie de reformas® destinadas a liberalizar
el marco legal del mercado de seguros de salud. Estas reformas, que entraron
en vigor en 2004, buscaban fomentar una mayor inversion tanto publica como

privada en el sector.

Entre las medidas adoptadas, se eliminaron los limites de gastos administrativos,
se permitié a las compafiias de seguros competir por clientes y se redujo el
alcance de los servicios de atencidn médica obligatorios, proporcionando
seguros de salud complementarios a través de pagos voluntarios adicionales de
los beneficiarios. Ademas, se dieron pasos hacia la privatizacion de proveedores
de atencion médica estatales y se establecié un regulador independiente para

supervisar el mercado de seguros de salud.

Eureko B.V. (propiedad de Achmea N.V., actual Achmea B.V.) observo la
oportunidad de invertir en el mercado de seguros de salud eslovaco mediante la
incorporacion de Union Insurance en 1997, y Union Healthcare en 2006. Para el
1 de enero de 2007, Union Healthcare habia obtenido una participacion de
alrededor del 8.5%° en el mercado de seguros de salud eslovaco y habia recibido

los mejores posicionamientos y galardones dentro de la industria.

5 Eureko B.V. v. Slovak Republic, PCA Case No. 2008-13, FINAL AWARD
(“Final Award”), 7 Diciembre 2012, disponible en,
https://pcacases.com/web/sendAttach/785, 1] 87.

¢ Supra, 1 90.
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Finalmente, la disputa entre Eureko y la Republica Eslovaca se intensificd en
2008, cuando Eureko inicié un procedimiento de infraccion ante la Comision
Europea, argumentando que las politicas de expropiacion del gobierno eslovaco
no estaban alineadas con los principios basicos del derecho de la UE, lo que
resulté en una investigacion de la Comision Europea bajo el Articulo 226 del
antiguo Tratado CE (actual articulo 258 TFUE). Ante la falta de una via adecuada
para remediar los dafos a través de los canales de la UE, Eureko se vio obligado
a recurrir al arbitraje. Esto llevé a la formalizacién del arbitraje en octubre de 2008
ante la Corte Permanente de Arbitraje como secretaria, y en la ciudad de
Francfort del Meno, designada como sede arbitral, después de que los intentos

de arreglo amistoso fracasaran.

2.2 Hechos relevantes del caso

Analisis del Hecho Internacionalmente llicito:

Si bien, el presente Informe no aborda un caso de expropiacion, ni pretende
relacionar los hechos acontecidos con las preguntas formuladas al TJUE.
Teniendo en cuenta que los aspectos sustantivos de los TBI guardan relacién
con los aspectos procesales, los hechos a desarrollar permiten comprender las
razones por las cuales la aseguradora holandesa toma la decisién de activar la
clausula compromisoria, lo cual nos brinda una suficiente perspectiva para
comprender en qué medida dicha clausula ha contravenido con el Ordenamiento
Juridico de la Union Europea (OJUE).

En 1993, la Republica Eslovaca establecio un sistema obligatorio y universal de
seguro de salud publico, en el cual el pago de un impuesto dedicado al cuidado
de la salud fue asignado como responsabilidad compartida de empleadores y
empleados. Bajo este sistema, el Estado brindé contribuciones por los miembros

econdémicamente inactivos de la poblacion. El sistema fue creado por la Ley N.°
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9/1993 Coll.” e inicialmente administrado por una Unica aseguradora de salud

propiedad del Estado®.

Sin embargo, este sistema fue modificado en 1994 mediante la Ley N.° 273/1994
Coll.° para permitir la creacion de otras entidades estatales y privadas con el fin

de desempefiar funciones de atencion sanitaria publica.

Debido a que ciertas personas requieren mas recursos en cuidados médicos que
otras, se establecié un sistema para distribuir la mayoria de los fondos
recaudados entre las compafias de seguros de salud segun las necesidades
previstas de los asegurados para cada entidad en particular. Ademas, la Ley N.°
273/1994 Coll. también prohibié el uso de los fondos recaudados para propdsitos
no relacionados con la atencion médica y limit6 los gastos administrativos de las

aseguradoras de salud al 4% de las primas recolectadas™®.

Sin embargo, para el afio 2004, el sistema de salud eslovaco se encontraba en
una situacion de déficit de alrededor de 26 mil millones de coronas eslovacas
(SKK). Por tal motivo, el Gobierno de la Republica Eslovaca aporté mas de 20
mil millones de SKK para reducir la deuda y comenzé a implementar reformas
en el sistema. Este proceso fue conocido como la “Liberalizacion del 2004” en el
sector del seguro médico. La intencion principal detras de esta Reforma era
lograr una combinacion equilibrada entre financiamiento publico y privado.
Dentro de las reformas realizadas, dos leyes aprobadas el 21 de octubre del
2004 son especialmente relevantes en este contexto: la Ley N.° 580/2004 Coll y
la Ley N.° 581/2004 Coll.!

7 Todos los instrumentos de ley consultados, provienen del Parlamento Eslovaco,
véase: Slo-VEX, pravny a informacny porta. (Portal de Ley de Informacion) [Disponible
en] https://www.slov-lex.sk/domov

8 Supra 5, |[1] 86.

°Supra 8.

1 Supra 8.

" Ley 581/2004 Coll. o zdravotnych poistovniach, dohlade nad zdravotnou
starostlivostou a 0 zmene a doplneni niektorych zakonov. 21 de octubre.
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Los aspectos mas significativos de la Reforma de 2004 se pueden resumir de la

siguiente manera’'?:

“(a) se permitio a las compafias de seguros de salud generar ganancias
y disponer de ellas sujeto a las leyes aplicables a otras entidades
comerciales;

(b) los proveedores de atencién médica, incluyendo hospitales propiedad
del Estado, fueron privatizados y libres de competir en la provisién de
servicios de atencién meédica ordenados por compafias de seguros de
salud;

(c) no se impuso un limite a los costos administrativos de las compafiias
de seguros de salud;

(d) las comparias de seguros de salud fueron libres de competir por
clientes;

(e) las compafiias de seguros de salud existentes fueron privatizadas y
convertidas en sociedades anonimas;

(f) se establecié un Regulador independiente, no controlado ni bajo la
influencia del Gobierno, para supervisar el sector de seguros de salud;
(g) los ciudadanos podian cambiar entre companias de seguros de salud
licenciadas una vez al afio;

(h) la prima del seguro para el nivel basico de seguro de salud fue fijada
por ley;

(i) se aplico el sistema de redistribucién de primas al 85.5 por ciento de
las primas que cada compainiia de seguros de salud tenia derecho a recibir
de sus clientes;

(j) se pretendié que se redujera el alcance del paquete de atencion médica
de nivel basico (obligatorio) y podria ser complementado por cualquier
persona asegurada que deseara pagar por un seguro de salud adicional
(voluntario); y

(k) se introdujo una tarifa de usuario, pagadera por el asegurado con
motivo de cada visita a un proveedor de atencidn médica y en cada
receta.” (Laudo No. 2008-13, 2012, p. 21 - 22).

2 Supra 5, |[1] 88.
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En primer lugar, la Ley N.° 522/2006 Coll., adoptada el 6 de septiembre de 2006,
introdujo un limite a los gastos operativos de las compafias de seguros de salud

(el "limite a los gastos operativos") en los siguientes términos:

’§62 (1) Una compania de seguros de salud puede gastar, en el afio
calendario relevante, para actividades operativas de la compafhia de
seguros de salud no mas del 4% de la suma de la prima antes de la
redistribucién de la prima para el afio calendario relevante (la "suma
anual").” (Articulo 63(1)).

El limite a los gastos operativos entr6 en vigencia a partir del 1 de enero de 2007
y fue posteriormente reducido al 3.5% de los ingresos por primas por la Ley N.°
530/2007 Coll.'3, adoptada el 25 de octubre de 2007.

En segundo lugar, la Ley N.° 12/2007 Coll."*, adoptada el 12 de diciembre de
2006, introdujo una prohibicion del uso por parte de las compaiias de seguros
de salud de intermediarios para vender seguros de salud (la "prohibiciéon de

intermediarios") de la siguiente manera:

“§6(17) Una compafiia de seguros de salud no debe llevar a cabo el
reclutamiento de asegurados bajo un contrato de mandato o acuerdos de
intermediacion con personas naturales o juridicas por una consideracion
financiera o no financiera.” (Articulo 6(17)).

“8§6(18) Una compafiia de seguros de salud no debe dar al asegurado,
por la recepcidon y aceptacion de la solicitud de seguro de salud publica,
una recompensa financiera, recompensa no financiera u otro beneficio
financiero, material o inmaterial, al cual el asegurado no tiene derecho

bajo el seguro de salud publica.” (Articulo 6(18)).

3 Supra 5, 111 92.

14 Ley 12/2007 Coll. ktorym sa meni a dopifia zakon &. 581/2004 Z. z. o zdravotnych
poistovniach, dohlade nad zdravotnou starostlivostou a o zmene a doplneni niektorych
zakonov v zneni neskorsich predpisov. 12 de diciembre.
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En tercer lugar, la Resolucién Gubernamental 462/2007'5, aprobada el 23 de
mayo de 2007, indicé al ministro de Salud que elaborara una normativa legal
para prohibir la obtencién de beneficios del seguro de salud publico y reducir los
fondos operativos de las aseguradoras de salud del cuatro por ciento al tres por
ciento; ademas, para presentar un proyecto destinado a establecer una unica

compafia de seguros de salud regida por derecho publico.

En una cuarta instancia, la disposicion 504/2007', aprobada el 24 de octubre de
2007, limité la facultad de las aseguradoras de salud para elegir libremente a los
proveedores de servicios médicos y establecid la obligacion de que dichas
aseguradoras contraten con 34 hospitales estatales designados para brindar

servicios.

En quinto lugar, la Ley N.° 530/2007 Coll.'”, adoptada el 25 de octubre de 2007,
introdujo un requisito de que todas las ganancias del seguro de salud se usaran

para fines de atencion médica (la "prohibicion de ganancias"):

“§15(6) Si, tras el cumplimiento del requisito establecido en el parrafo 1
letra (b), el resultado de las operaciones econémicas en el seguro de
salud publico es positivo, solo puede usarse para pagos en la medida en
qgue se establece en una regulacion especial por no mas tardar al final del
afio calendario siguiente a aquel calendario afio para el cual se informé
un resultado econdmico positivo, y de manera que no plantee un riesgo
para el cumplimiento sistematico y efectivo de la obligacion debida por la
compainia de seguros de salud para garantizar la disponibilidad de
atencion médica bajo esta ley (parrafo 1(a)) y que no contradiga la
obligacion de la compania de seguros de salud de realizar pagos
adecuados y puntuales por la atencién médica proporcionada.” (Articulo
15(6)).

15 Supra 5, [ 94.
6 Supra 5, 1[1] 95.
7 Supra 5, [ 96.
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En sexto lugar, la Ley N.° 594/2007 Coll."®, adoptada el 28 de noviembre de
2007, complementé las disposiciones de la Ley N.° 530/2007, en los siguientes
términos:
“8§86d Una compafiia de seguros de salud debera cumplir su obligacion
de usar el resultado economico positivo generado del seguro de salud
publico para pagar por la atencién médica segun § 15 parrafo 6 por

primera vez en 2009, y en relacion con el afio fiscal 2008.” (Articulo 86d)

En séptimo lugar, la Ley N.° 581/2008 Coll.'®, aprobada el 25 de noviembre de
2008, aumentd del 85.5% al 95% la parte de las primas recibidas que se
redistribuirian entre las empresas de seguros de salud segun las necesidades
previstas en sus carteras de clientes individuales, obligando a las empresas de
seguros de salud a presentar sus presupuestos para revision gubernamental y
modificando los requisitos de solvencia impuestos a estas empresas, con la
exigencia de que cumplan con sus obligaciones financieras en un plazo maximo
de 30 dias.

La Ley N.° 192/2009 Coll.?°, aprobada el 30 de abril de 2009, puso fin a la opcién
de que “una empresa de seguros médicos transfiriera su cartera de pdlizas a
otra comparfia aseguradora y establecié que, en caso de quiebra de una
aseguradora, su cartera deberia ser transferida sin costo alguno a una de las dos
aseguradoras estatales (la “prohibicion de transferencias")”. (Corte Permanente
de Arbitraje, Laudo Final No. 2008-13, 2012).

En consecuencia, el arbitraje se desarrollé en funcion a estos hechos, pues se
tomo la decision de activar la clausula compromisoria prevista en el Articulo 8
del TBI, segun se comento previamente en la seccion 1.2 del presente Informe.
Sin embargo, tras la resolucion final del tribunal Arbitral, la Republica Eslovaca,
presento alegaciones, ya no referidas a la seccion de provisiones sustantivas del
TBI, sino a la seccion procesal del mismo, debido a que su ejecucién dentro de

la Unién, vulnera el OJUE, tal y como se mencioné anteriormente.

8 Supra 5, 1 97.
¥ Supra 5, [ 98.
2 Supra 5, 1 99.
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Y, por tal motivo, dicha seccion procesal sera materia de analisis del presente
Informe. Recordemos que, tras la emisién del laudo final, Eslovaquia presenta
una demanda ante el Tribunal Regional Superior de Francfort del Meno (26 Sch
3/13), presentando como alegaciones la vulneracion del orden publico europeo
(articulos 267 y 344 TFUE). Ello, en el marco de un recurso de anulacion de
laudo arbitral previsto por el articulo 1059 (2) del Cédigo Procesal Civil aleman.
La apelacion realizada por Eslovaquia, le permitié llegar al TFJ, qué en virtud del
articulo 267 TFUE, esta facultada, como 6rgano judicial de un Estado miembro,
para realizar la cuestion prejudicial al TJUE, teniendo en cuenta los pocos
antecedentes que existen en la Unidn sobre la relacidén entre la seccion procesal
de los TBI, el derecho comunitario, y el DIP?!. Esta ultima seccion de los TBI,
sera materia de analisis en el presente informe.
En ese sentido, habiendo realizado una ubicacién procesal del asunto C-284/16,

de principio a fin, se procedera con el analisis de los problemas juridicos.

21 Derecho Internacional Publico. Véase, C-118/07.
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[II.  IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal

¢,Como afecta el articulo 8 del TBI entre los Paises Bajos y Eslovaquia a la
autonomia del derecho de la Union Europea y el principio de cooperacion leal,
entre los Estados miembros, previstos en los articulos 288 y 344 TFUE, 19(1),
19(3) TUE; y 4(3) TUE, 267 TFUE respectivamente?

3.2 Problemas secundarios

¢ Por qué la existencia de un tribunal arbitral conforme al articulo 8 TBI viola el
principio de cooperacion leal tal como se enuncia en el Art. 4(3) del TUE, y cuales
son las implicancias de esta violacién en la efectividad y aplicacién uniforme del

derecho de la UE?

¢En qué medida el tribunal arbitral previsto en el articulo 8 del TBI, al no ser
considerado un “6rgano jurisdiccional de un Estado miembro” segun el articulo
267 TFUE compromete interpretacion y aplicacion uniforme del derecho de la
UE?

¢ Existe alguna relacion entre la responsabilidad exclusiva de los Estados
miembros de la Union Europea para modificar y eliminar acuerdos
internacionales que vulneren la autonomia del Derecho de la UE, asi como de
adoptar medidas de derecho interno, que garanticen una eficacia plena, en la
ejecucion de sentencias acorde al OJUE; segun expresan los articulos 351y 291

del TFUE, respectivamente?
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V. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

En primer lugar, las clausulas compromisorias previstas en un TBI inter se
vulneran a la autonomia del derecho de la Union Europea, y a la cooperacion

leal por las siguientes razones:

Por un lado, el TBI permite constituir un tribunal arbitral que puede aplicar e
interpretar el derecho de la Unién, sin consultar al TJUE en caso de dudas
interpretativas, o posibles conflictos como sucederia entre el Estado nacional y
la Union.

Adicionalmente, la naturaleza juridica de un arbitro no encaja con la de Juez
nacional, prevista por la Union, siendo estos ultimos partes de un bien de

caracter publico obligado a dialogar constantemente con el TJUE.

Asimismo, los laudos que estos arbitros resuelvan pueden ser ejecutados,
incluso si la sede se acordo fuera de la Union Europea; esto en funcion de la
institucionalidad del convenio arbitral. Lo cual compromete la plena efectividad
del derecho de la Unién, que a solicitud del TJUE, les ha otorgado a los tribunales
nacionales de los Estados miembros esta potestad para garantizar la
uniformidad. Ello, contraviene la cooperacion leal, debido a la naturaleza juridica
que los laudos arbitrales presentan, cuya apelacién se puede realizar solo por

efectos de forma.

Finalmente, la autonomia del OJUE se fundamenta por la relaciéon que existe
entre el articulo 19(3) del TUE, y el articulo 267 TFUE, en donde todas las
disputas individuales deben ser resueltas, inicialmente por los tribunales de los
Estados miembros, esto con la finalidad de que posteriormente puedan referir
cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion y aplicacién del derecho de la
UE.
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4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

Considero correcta la distincion establecida por el TJUE entre el arbitraje
comercial y el arbitraje inversor — Estado, asi como los criterios delimitados para
no considerar que un tribunal arbitral mantiene la misma naturaleza juridica que
un Tribunal del Estado miembro (en adelante “Tribunal”), ni a un arbitro al rol de
juez nacional, en funcién al articulo 267 TFUE. Segun el razonamiento juridico
proporcionado, si un tribunal arbitral selecciona un lugar fuera de la UE, ningun
Tribunal estatal miembro tendria autoridad para revisar el laudo dentro de un

recurso de anulacion de laudo arbitral.

Esto se debe a que el articulo 344 del TFUE, solo se refiere a solucién de
controversias que estén contenidas unicamente en el tratado, lo cual no es el
caso en el laudo arbitral mencionado, ya que tuvo su origen exclusivamente en
el TBI, yno en el TFUE. En este sentido, la intencion de este articulo es preservar
el orden competencial establecido por los Tratados y, por lo tanto, la autonomia
del sistema legal de la UE garantizada por el TJUE, organismo que cuenta con
una observancia directa sobre los 6rganos judiciales de los Estados Miembros,
en virtud de la eficacia plena del derecho comunitario. Por tal motivo, el Tribunal
sostiene que los arbitrajes por si solos no pueden asegurar una aplicacion
coherente del derecho de la UE. Por lo tanto, una clausula arbitral contraviene el
articulo 344 del TFUE.

Asimismo, es importante recordar que los TBI, tienen una naturaleza sustantiva
y procesal integrada dentro de su estructura. Sin embargo, la materia que
concierne a la situacion juridica de las partes en el presente asunto, se encuentra
relacionada con las funcionalidades de la naturaleza procesal del TBI. Dichas
funcionalidades, al interactuar con la Unién Europea, contravienen la autonomia
del OJUE.

Siendo asi, que el caso Comision de las Comunidades Europeas contra
Republica de Finlandia??, fue el antecedente mas exacto a la naturaleza juridica

de Achmea, pues en el afio 2009 el TJUE reiter6 la responsabilidad de los

22 \/éase C-118/07, para. 28.
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Estados miembros para eliminar las incompatibilidades de los acuerdos
bilaterales de inversion, en virtud del antiguo articulo 307 CE (actual 351 TFUE).

En adicién a lo anteriormente mencionado, me encuentro a favor de los aspectos
desarrollados en la presente sentencia, si bien existen autores que plantean que
el TJUE debid pronunciarse sobre la aplicacion del articulo 351 TFUE, y su
relacion con la situacion juridica de los acuerdos intra-se dentro de la Unidn
(Georgaki, 2022, p. 395), recordemos que los asuntos referidos a la situacién
juridica de los acuerdos inter se dentro de la Unién son acto aclarado, y el TJUE

debe resolver de acuerdo a las nuevas dudas interpretativas que acontezcan.

Es por ello que, el estandar establecido en el caso C-10/61 no es abordado por
este 6rgano judicial, pues se sobrentiende que en virtud del articulo 351 TFUE,
que todos los Estados miembros tienen la competencia exclusiva para emplear
todos los medios apropiados que logren eliminar las incompatibilidades de sus

acuerdos internacionales suscritos.

Por otro lado, existen autores que plantean que el TJUE debi6é pronunciarse
sobre las provisiones sustantivas del TBI y realizar un analisis especifico que
responda cual de ellas es compatible con el derecho comunitario (Nagy, 2018,
p. 996). Sin embargo, esto nuevamente excede las atribuciones que tiene el
TJUE respecto de la cuestion prejudicial®®, recordemos que este 6rgano debe
pronunciarse unicamente sobre aquello que el Estado miembro ha consultado, y
en especial, de proporcionar un esclarecimiento interpretativo sobre el derecho

Comunitario, por ende, no debe crear derechos adicionales.

Por tal motivo, se debe reiterar que ambos no guardan relacién directa con la
materia del asunto, pues, se considera un acto aclarado y que no resuelve
enteramente la relacién entre la naturaleza sui generis del arbitraje y el OJUE.
En tal sentido, el TJUE debera realizar un esclarecimiento sobre la seccion
procesal del TBI y su relacién con el OJUE, tal y como se planteé por el Estado

miembro.

No obstante, considero que al ser una sentencia que ha marcado un antes y

después respecto la aplicacion de la seccion procesal de un TBI, dictaminar su

2 Veéase Articulo 94, y 104 (1) del Reglamento del Procedimiento TJUE.
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anulacion dentro de la Unidn, no debe ser ajena al aspecto sui generis que
presenta el arbitraje, por ser este ultimo un mecanismo de proteccion a las
inversiones. Y, en funcidén a su naturaleza juridica, es un mecanismo alternativo

de resolucion de disputas para los inversionistas en el plano internacional.

Asimismo, es necesario destacar que el Derecho Internacional de las Inversiones
como disciplina, no tiene una base legal multilateral, ni mucho menos una
autoridad juridica centralizada, ni un unico cuerpo normativo internacionalmente
vinculante para la materia, cada Acuerdo Internacional de Inversion propone un
tribunal que responde a las necesidades especificas de las partes, por ende,
pueden surgir distintos modelos de solucidn de controversias, asi como distintas

reglas dentro de una misma disciplina.

Aquella realidad simboliza un desafio al momento de relacionarse con el
multilateralismo de integracion, como es la Unién Europea, en donde el fin ultimo
es reafirmar la integracion de todos sus Estados miembros, a través de un
ordenamiento juridico autdbnomo, encargado de asegurar la uniformidad de sus
decisiones y disposiciones para todos ellos, disposiciones que no podran ser

contravenidas por los Estados miembros.

No obstante, teniendo en cuenta la vocacién armonizadora que mantiene el
Derecho Internacional Publico, en donde no hablamos de conflictos, sino de
relaciones de interaccién y articulacién?*. La Unién Europea, coincidié con esta
relacion comentada en lineas anteriores entre el multilateralismo de integracion
y el DIP, y propuso una creacion de una Corte Multilateral de Inversiéon?®, el cual
resulta el mecanismo mas adecuado para satisfacer la naturaleza sui generis del
arbitraje de inversiones, y a su vez, cumplir con los mecanismos de integracion

que la Unién mantiene como fin supremo.

Por tal motivo, los detalles y el analisis respecto de la eventual relacion entre

esta Corte y las reglas del Derecho de la Union seran desarrollados en la seccion

24 \Véase Resolucion de la Asamblea General, ONU. (1966). Establecimiento de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. p. 110.
% Véase Directriz de Negociacion. (2018). 12981/17 ADD 1 DCL 1.
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de conclusiones y recomendaciones del presente Informe. Ello, sin desmerecer
la existencia de areas no cubiertas por la legislacion actual, que nos colocan en
la necesidad de continuar mantener la exploracion sobre dicha relacion en
especifico, sin alejarnos del marco legal actual; y, consecuentemente, llegar a

su eventual aplicacion en el futuro.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

El fallo del TUUE

El TUUE mantiene competencias especificas como organismo de la Unidn
Europea. En lo que respecta a las cuestiones prejudiciales, este 6érgano debe
interpretar el Derecho de la Unién Europea para asegurar su aplicacion uniforme
en todos los Estados miembros. Las cuestiones prejudiciales deben ser resueltas
de manera oportuna por el TJUE y son vinculantes para los tribunales
nacionales, quienes estan obligados a remitirlas a este o6rgano, segun lo
establecido en el Articulo 23 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea y el Articulo 94 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia, asi como en el principio de cooperacion leal previsto en el articulo 4(3)
TUE.

Ademas, recordemos que en el presente caso el Tribunal busca esclarecer en
qué medida una clausula compromisoria inversor-Estado vulnera el
ordenamiento juridico de la Unién. Adicionalmente, busca esclarecer si un
tribunal arbitral puede interpretar y aplicar el derecho de la UE, asi como plantear
cuestiones prejudiciales. Tal y como se menciond anteriormente, se formulé la

cuestion prejudicial al TJUE en virtud de 3 preguntas.

Analisis de las prequntas 1 vy 2:

En primer lugar, la razon de limitar los mecanismos de resolucion de disputas
contemplados en el tratado es mantener la autonomia del sistema legal europeo
y asegurar la coherencia y uniformidad en la interpretacién del derecho europeo
(Klamert, 2014, p. 15). Segun la sentencia, el TJUE ha establecido, el apartado
42 del presente asunto, que las controversias a resolver por el Tribunal arbitral
mencionado en el Articulo 8 del TBI podrian implicar la interpretacidn o aplicacion
del Derecho de la Unidn, especialmente plantear la ejecucion judicial de un laudo

que no cuenta con la observancia directa del TJUE.

Ademas, se hace mencion especifica al articulo 8(6) del TBI de 1991, que indica
que el tribunal arbitral debe tener en cuenta la legislacién vigente del pais
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contratante involucrado y otros acuerdos relevantes entre las partes
contratantes. En ese sentido, debe tener seguir necesariamente las obligaciones
de las partes en funcion al Derecho de la Union Europea. En consecuencia, los
remedios y compensaciones que internacionalmente un BIT pretenda otorgar, no

deben pasar por alto la aplicabilidad efectiva de los remedios domésticos.

Adicionalmente, el TJUE reitera que el arbitraje inversor-Estado no forma parte
del sistema judicial de la UE vy, por lo tanto, no puede plantear cuestiones
prejudiciales al Tribunal. De acuerdo con este razonamiento, el Tribunal formula
que una diferencia clave entre ambos tipos de arbitraje radica en que uno surge
del consentimiento libremente manifestado por las partes, mientras que el otro
se deriva de un tratado que preveé la exclusién de la jurisdiccidon de los tribunales

nacionales, tal y como se expresa en el apartado 45.

En segundo lugar, el Tribunal emite un dictamen sobre el arbitraje comercial y
explica por qué es pertinente para la legislacion de la Unién, luego sefala que el
arbitraje entre inversores y Estados no concuerda con los objetivos del Derecho

Comunitario, tal y como se sefala en el apartado 54 de la sentencia.

En consecuencia, tanto el arbitraje comercial como los mecanismos de
resolucion de disputas entre inversores y Estados comparten la caracteristica de
ser vias alternativas para resolver conflictos al margen de los sistemas judiciales
tradicionales de los paises. En ambos casos, implica la intervencion de un
tribunal arbitral que emite decisiones vinculantes para las partes en disputa.
(Parmentier, 2018, p. 5).

No obstante, segun el TJUE, la diferencia principal radica en el origen y la
naturaleza de las disputas resueltas a través de estos mecanismos. El Tribunal
sostiene que los arbitrajes comerciales generalmente tratan disputas entre
partes privadas relacionadas con contratos comerciales, acuerdos de inversion
o] controversias comerciales internacionales.
A diferencia de los primeros, el arbitraje inversor-Estado, contiene una
naturaleza vinculante y se emplean especificamente para solucionar conflictos
entre inversionistas extranjeros y Estados, donde los inversionistas argumentan

que los Estados han infringido las protecciones otorgadas por un TBI.
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Por tal motivo, esto se diferencia de los Tribunales de los Estados miembros de
la Unién cuentan con atribuciones previstas por los articulos 19 (1), y (3) del TEU,
los cuales establecen su relacion con el TJUE. Cuando se trata de un tribunal
arbitral compuesto por un mecanismo inversor-Estado, no podemos remitirnos a
esta situacion, pues, estos tribunales son constituidos por clausulas
compromisorias en donde el Estado ha manifestado expresamente la remocién
de la jurisdiccion nacional para juzgar controversias arbitrales, y trasladarlas

enteramente al plano internacional (De Abreu, 2019, p. 1206).

Evidenciando asi una ausencia por parte de los acuerdos internacionales para
satisfacer esta relacion cooperativa con la que cuentan los Estados miembros y
el TJUE. Asi los tribunales arbitrales se encuentran enfocando su razonamiento
juridico enteramente a asegurar si el Estado miembro ha cumplido con lo
Establecido en los acuerdos internacionales, y su prioridad no sera evaluar en
qué medidas esos acuerdos cumplen con lo establecido por el sistema
supranacional que vincula a esos Estados miembros (Dolzer, R y Schreuer, C,
2008, p. 134).

Por esta razoén, en el caso C-284/16, el TIUE esta expresando preocupaciones
especificas sobre cdmo el mecanismo inversor-Estado podria afectar la
autonomia del Derecho de la Unidn y su sistema judicial. Existe la posibilidad de
que las decisiones de los tribunales arbitrales establecidos por tratados de
inversion puedan interpretar y aplicar el Derecho de la Unidn de manera distinta
a como lo harian los tribunales de la UE, lo cual plantea interrogantes sobre la

coherencia y autoridad del Derecho europeo.

Aunque en un acuerdo arbitral se pueda elegir a un Estado miembro de la UE
como sede, esto continuaria alterando algunos aspectos. Si bien, en tal situacion,
el tribunal arbitral podria estar bajo supervision de los Tribunales nacionales del
Estado miembro seleccionado, lo que estableceria una mayor vinculacién con el
sistema judicial europeo. No obstante, tener la sede del arbitraje en un Estado
miembro no garantiza resolver todas las inquietudes relacionadas con la
autonomia del Derecho europeo, pues los tribunales arbitrales seguirian sin

tener la facultad de solicitar una cuestion prejudicial.
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En consecuencia, se daria el caso de que las decisiones tomadas por un tribunal
de arbitraje interpreten y apliquen el Derecho de la Unién Europea de manera
distinta a como lo harian los Tribunales de la UE, lo que supone desafios para la
coherencia y la autoridad del Derecho de la Unién. Adicionalmente, el TJUE
considera que el arbitraje comercial tiene una importancia significativa para los
particulares. Sin embargo, ha establecido que tanto el arbitraje comercial como
el de inversion pueden implicar la aplicacion del derecho de la Unidn Europea

(UE), aunque con diferencias notables.

Una diferencia clave resaltada por el TJUE entre el arbitraje comercial y el de
inversion es su origen. Mientras que el primero surge del acuerdo libremente
expresado entre las partes, el segundo proviene de un tratado que limita la
jurisdiccion de los Tribunales nacionales (De Zitter, 2019, p. 259). Para el
arbitraje comercial, estamos hablando de un mecanismo alternativo de
resolucion de disputas que involucra a dos partes privadas, y no directamente a
un inversor con un Estado. Posteriormente, estas partes, acuden a los Tribunales
de los Estados miembros para garantizar una revision o ejecucion judicial
efectiva de los laudos previstos. Aunque, si bien el segundo presenta una menor
vulneracion al OJUE, ambos tribunales se encuentran impedidos de formular

cuestiones prejudiciales.

Si el tribunal de arbitraje elige un lugar fuera de la UE, no hay un Tribunal estatal
con la autoridad para revisar el fallo en un proceso de anulacién. Esta falta de
revision efectiva destaca una diferencia importante en la forma en que se tratan
el arbitraje comercial y el arbitraje de inversion en cuanto a la posibilidad de
revisar los fallos emitidos (Moser, C, y Rittberger, B, 2022, p. 1040). Asi, tomando
en cuenta el principio de efecto directo, la Unién Europea es una Unidn basada
en la ley donde los ciudadanos tienen derecho a impugnar judicialmente la
legalidad de cualquier decisién o acto nacional por el cual se les aplique una

normativa de la propia Union?6.

Ademas, se establece que el articulo 19 del TUE asigna la responsabilidad de
garantizar el control judicial en el sistema juridico de la Unién no solo al Tribunal

de Justicia, sino también a los Tribunales nacionales, segun expresa el principio

%\/éase Van Gend & Loos, C-26/62, p. 340 / Van Duyn, C-41/14, p. 540.
26



fundamental del acceso a una tutela judicial efectiva respecto a los derechos
conferidos por las leyes comunitarias se encuentra previsto en el inciso primero.
Por lo tanto, corresponde a los Estados miembros establecer un sistema con
vias legales y procedimientos que aseguren un control judicial eficaz en las areas
cubiertas por las leyes europeas. En ese sentido, dicha naturaleza juridica es
distinta a la de los tribunales arbitrales por no contar con una observancia del
TJUE, ni tener una conexion directa con los Estados miembros de la Union
(Wehland, 2009, p. 302).

En ese sentido, bajo la argumentacion del Tribunal, el arbitraje inversor-Estado
no presenta las mismas caracteristicas que este proceso de revision judicial
propio de los Estados miembros, ya que implica una vinculatoriedad que
sobrepasa a los Tribunales nacionales de los Estados miembros, a su naturaleza
juridica de ser organismos de derecho publico. Esta particularidad los coloca en
un contexto distinto que plantea desafios en cuanto al control judicial y la
aplicacién del derecho de la Unidn Europea, tomando en cuenta que los laudos
arbitrales solo pueden ser revisados por cuestiones de forma bajo circunstancias
excepcionales (Conaglen, 2015, p. 461), y que al momento de ejecutarlos el
Estado miembro estaria trasgrediendo la autonomia del OJUE tal y como se

desarrollara mas adelante.

Por tanto, el arbitraje inversor-Estado plantea una revision judicial distinta, y los
arbitros no son jueces nacionales y no siguen los procedimientos establecidos
en los tratados de la UE. Adicionalmente, sostiene que el arbitraje inversor-
Estado dificulta una revision efectiva por parte de Tribunales nacionales, dado
que los laudos pueden ser emitidos fuera de la UE y/o por arbitros sin formacién

legal en derecho comunitario?’.

Ademas de ello, debemos tomar en cuenta que lo establecido por el articulo 267
TFUE referido a la cuestion prejudicial, corresponde a un mecanismo preventivo
brindado por el TJUE que permite asegurar que los Estados miembros puedan
ejecutar las sentencias de manera uniforme, es decir que los Tribunales de los

Estados miembros ejecuten sentencias conformes a los parametros del derecho

2’ \Véase C-126/97, Eco Swiss § 34 y 35, C-64/16, §§ 32y 33.
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comunitario. Este caracter preventivo se funda por la obligacion previa de
esclarecer las dudas interpretativas al unico 6rgano que puede interpretarlas
como es el TJUE, tal y como sostienen los articulos 19 (1), (3) del TUE. Por tal
motivo, dicho esclarecimiento sobre las normas del tratado, reduce la posibilidad

de que el Estado miembro emita una sentencia fragmentada.

Al remitirnos a la situacion juridica del presente Informe, relacionada con la
aseguradora holandesa y la Republica Eslovaca, nos encontramos ante una
cuestidn prejudicial obligatoria, debido a que el Tribunal del Estado miembro se
ha encontrado ante un caso en el que no existe un remedio judicial en el derecho
nacional, por tanto, en virtud del principio de cooperacion leal, los Estados
miembros se encuentran obligados a plantear sus dudas interpretativas

relacionadas con el Derecho Comunitario.

Este principio guarda una vinculacion con el OJUE, dado que los paises
miembros y las instituciones de la UE deben colaborar de manera leal para
alcanzar los objetivos establecidos en los Tratados de la UE. Especificamente,
los paises miembros deben tomar las medidas necesarias para asegurar la
efectividad y aplicacion del derecho de la UE en sus respectivos territorios, segun
lo dispuesto en el Articulo 4(3) del Tratado de la Unién Europea, tal y como se

menciond anteriormente.

Esto quiere decir que, tanto la Unidon como los Estados miembros no podran
asegurar el cumplimiento del derecho comunitario por si mismos, ambos
requieren de una interaccién de dependencia continua. En ese sentido, si la
Union quisiera cumplir con estas disposiciones de forma independiente, no
tendria organismos de derecho publico permanentes que busquen hacer cumplir
estas disposiciones; y, por otro lado, si los Estados miembros aplican el derecho
comunitario sin consultar por su observancia este terminaria fragmentandose y

no siendo uniforme para todos ellos.

El principio de efecto directo, y de cooperacién leal, demuestran que los intereses
publicos se vinculan con los intereses privados, y en su conjunto crean el campo
de intereses generales que la Unién Europea busca proteger. Mediante el
principio de efecto directo, los nacionales podran invocar una disposicion del

derecho comunitario que vulnere no solo los intereses privados, lo que
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demuestra el caracter no exclusivamente privado de los Tribunales de la Unién.
Por ende, el componente particular de un derecho alegado se apoya en una
estructura publica de funcionamiento que permite hacerlo efectivo. Esto se basa
en las competencias que le otorga el derecho primario de la Union para constituir

a los Tribunales como prestadores de un servicio de interés publico.

A diferencia de los tribunales arbitrales, cuya naturaleza privada, no iguala el
nivel de garantias concedidas por los intereses publicos previamente
enunciados, porque hablamos de relaciones privadas directas y compromisorias
que permiten al inversionista constituir un tribunal, garantizar su derecho a ser
oido y obtener un laudo con efectos legales para él, independientemente de si
favorable o no. (Douglas, 2003, p. 237)

A los ojos de la cooperacion leal, las facultades que confieren los TBI a los
arbitros como operadores juridicos es efimera, pues se muestra efectiva para
materializar dichos alegatos, y una vez culminado, ha cumplido su funcion inicial.
A diferencia de los 6rganos de derecho publico, como los Tribunales de los
Estados miembros, que cuentan con un caracter permanente y constante, el cual
le brinda suficiente seguridad juridica y atribuciones al TJUE para hacer

prevalecer el derecho comunitario?.

Por tal motivo, en virtud del principio de cooperacién leal, se concluye que un
arbitro establecido por una clausula compromisoria inversor-Estado, no encaja
en las definiciones del TJUE respecto al juez nacional, el cual es aquel designado
por el derecho interno de cada Estado miembro, donde este ultimo le ha
concedido la potestad de derecho publico para resolver litigios referidos a

derechos individuales, derivados del ordenamiento comunitario?®.

Esta situacion se repite para los tribunales arbitrales; dado que, un Tribunal es
todo aquel que cumpla con los requisitos para poder formular una cuestiéon
prejudicial. En ese sentido, el TJUE establece que, para poder formular una
cuestion prejudicial,®® se deben contar con seis requisitos fundamentales: el

origen legal del organismo que la solicita, su permanencia, el caracter obligatorio

28 \/éase articulos 258, 259, 260, 263, y 267 TFUE.
» Véase Dorsch Consult C-54/96, para. 40.
3% Véase Belov C-394/11, para 38.
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de su jurisdiccion, el caracter contradictorio del procedimiento y la aplicacion por

parte del organismo de normas juridicas, asi como su independencia.

De ese modo, los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros tienen la
obligacion de referir asuntos prejudiciales al Tribunal de Justicia cuando un caso
esté pendiente en un Tribunal nacional y sea necesaria una interpretacioén del
derecho de la UE para emitir una sentencia o aplicar sus disposiciones?'. El
Tribunal de Justicia posee la autoridad definitiva en cuanto a la interpretacion del
derecho europeo, y los paises miembros deben cooperar para garantizar la
supremacia del mismo. Ademas, la cuestion prejudicial se utiliza para asegurar

una aplicacién uniforme del derecho europeo en todos los paises miembros.

En consecuencia, el TJIUE ha declarado que un érgano jurisdiccional nacional
cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
interno debe cumplir con la obligacién de plantear al Tribunal de Justicia una
cuestidon prejudicial, salvo que constate que dicha cuestion no es pertinente y
que la disposicion del Derecho de la Unidn de que se trate ya ha sido interpretada
por el Tribunal de Justicia o que la interpretacion correcta del Derecho de la
Union se impone con tal evidencia que no deja lugar a ninguna duda razonable
(Krommendijk, 2017 p. 1363). La materializacion de tal escenario debe ser
apreciado en funcién de las caracteristicas propias del Derecho de la Unién, de
las dificultades particulares que presenta su interpretacion y del riesgo de

fragmentar el derecho de la Unién, en virtud del principio de cooperacion leal.

En contraste, al considerar la relacién entre el OJUE y el principio de autonomia,
este ultimo hace referencia a la capacidad de las instituciones y organismos de
la Union para afirmar y hacer valer su autoridad y competencia dentro de su
marco legal y judicial (Eckes, 2020, p. 3). En ese sentido, el OJUE es autbnomo
debido a la primacia y el efecto directo de sus normas, en funcion a ellas el
derecho de la UE prevalece sobre el Derecho nacional y confiere derechos
directamente a los ciudadanos, asegurando una aplicacion uniforme en todos los

Estados miembros, lo cual es esencial para la integracion europea.

Por lo tanto, el Tribunal puede afirmar y actualizar sus competencias gracias a la

autonomia del sistema, algo que los tribunales arbitrales no pueden lograr, ya

3t1\/éase Costa v. ENEL C- 6/64. p. 110.
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que su establecimiento no es permanente, sino que responde Unicamente a la
defensa de los intereses de un inversor durante el arbitraje, y estos objetivos y
funcionalidades pueden variar de acuerdo a la voluntad compromisoria de las

partes.

En ese sentido, teniendo en cuenta que el TJUE es el unico érgano competente
para determinar si los actos relacionados con el Derecho de la Unién son validos
o invalidos La cohesion necesaria del sistema judicial establecido por el TUE,
implica que solo el TJUE tiene la autoridad para pronunciarse sobre la
interpretacion de las disposiciones de derecho primario de la Union, tal y como
expresa el articulo 19 (3)(b). Esto se debe a que las discrepancias en las
decisiones de los Tribunales nacionales sobre la interpretacidon de la normativa
comunitaria, puede socavar la coherencia del sistema legal europeo y poner en
peligro la uniformidad del derecho comunitario. El TJUE, como maxima autoridad
en la interpretacion del derecho europeo, esta mejor posicionado que un tribunal
arbitral para interpretar de dichos actos, ya que establece parametros
interpretativos que posteriormente son aplicables a todos los Estados

miembros.32

Estas atribuciones legales previamente comentadas, difieren notoriamente de la
composicién de un tribunal arbitral, segun lo dispuesto en el Articulo 267 del
TFUE y en funcién a los principios legales presentados en los documentos
proporcionados, un tribunal arbitral no puede remitir cuestiones prejudiciales al
TJUE, porque los arbitros no son considerados organos jurisdiccionales por el
TJUE y no cumplen con los requisitos para ser considerados jueces nacionales

del sistema judicial de la UE.

Ello debido a que, el Articulo 267 del TFUE establece condiciones precisas bajo
las cuales un organo jurisdiccional nacional puede plantear una cuestion
prejudicial al TJUE, como la relevancia del asunto, la interpretacion previa del
TJUE vy la claridad en la aplicacion del derecho de la UE. En este sentido, los
tribunales arbitrales, al no formar parte del sistema judicial de la UE y al no estar

sujetos al mismo proceso de nombramiento que los jueces nacionales, no

32\/éase C-314/85. para. 18.
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cumplen con los requisitos necesarios para plantear cuestiones prejudiciales
(Hindelang, 2012, p. 5).

Adicionalmente, el articulo 344 TFUE establece que "los Estados miembros se
comprometen a no someter las controversias relativas a la interpretacion o
aplicacion de los Tratados a un procedimiento de solucion distinto de los

previstos en los mismos".

Asimismo, los articulos 258 y 259 TFUE regulan los procesos de infraccién, que
permiten a la Comision Europea y a los Estados miembros presentar reclamos
ante el TJUE cuando consideren que un Estado miembro ha violado las
obligaciones que le corresponden segun los Tratados, respectivamente. De esta
manera, la conexion entre estos articulos radica en que los procedimientos de
infraccion establecidos en los articulos 258 y 259 del TFUE son los mecanismos
para resolver disputas relacionadas con el incumplimiento del derecho
comunitario sefialados en los propios Tratados, tal como lo requiere el articulo
344 del TFUE.

Por consiguiente, son precisamente los articulos 258 y 259 del TFUE quienes
definen los procedimientos para resolver controversias entre la Union Europea y
sus Estados miembros, cumpliendo con la obligacion establecida en el articulo
344 del TFUE de no recurrir a otros métodos de resolucion diferentes a aquellos

previstos en el TFUE.

En conclusion, estos requerimientos aseguran la cohesion y la proteccion judicial
dentro del sistema legal de la UE, evitando discrepancias en las interpretaciones
sobre las disposiciones del derecho comunitario, lo cual que podria comprometer
la certeza legal y la unidad del sistema legal de la UE. Por lo tanto, al no contar
con competencia por parte de los tribunales arbitrales para plantear cuestiones
prejudiciales y al tener el TUUE exclusividad en la interpretacion y validez de los
actos relacionados con el Derecho de la Union, se respalda la premisa de que
un tribunal arbitral no puede someter cuestiones prejudiciales al TUUE, dado que
no cumplirian con los criterios y principios establecidos en el marco juridico de la

Union Europea.
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Analisis de la prequnta 3

El Tribunal decide no abordar esta pregunta, debido a que, a raiz de las
respuestas brindadas sobre las cuestiones primera y segunda en relacion con el
TBI, expresa que ya no sera necesario proporcionar una respuesta a la tercera
cuestion prejudicial, al tratarse de una cuestion posterior que ya ha sido

solucionada con las respuestas brindadas anteriormente.

Tratados Bilaterales de Inversion: el origen de las disposiciones sustantivas y

clausulas compromisorias

Tradicionalmente, los TBI contienen clausulas que protegen los derechos de los
inversores extranjeros en los paises anfitriones, ya que estos inversores suelen
tener menos poder y recursos para defenderse ante acciones arbitrarias por

parte del gobierno anfitrion.

Teniendo en cuenta ello, los TBI contienen dos elementos fundamentales, uno
naturaleza sustantiva, contenido en clausulas de proteccion contra la
expropiacion, clausulas de trato justo y equitativo, clausulas de proteccién contra
la discriminacién, asi como clausulas de transferencia libre de capitales; y el otro,
de naturaleza procesal, como son clausulas de arbitraje, clausulas de eleccién
de foro, asi como clausulas de confidencialidad, trato directo y ejecucion judicial
(Franck, 2006, p. 341).

En ese sentido, segun se menciond anteriormente, los problemas juridicos
referidos al asunto C-284/16, conciernen al segundo elemento de los TBI,

relacionado con la seccion procesal.

Se mencionara brevemente todos los elementos de un TBI haciendo énfasis en
cada uno de ellos a fin de entender su funcionalidad. Y, en consecuencia, poder
comprender la interaccién y articulacion entre la materia procesal del TBl y la
materia procesal de la Unidn, que son los asuntos centrales de la cuestion

prejudicial formulados por el Tribunal Federal de Justicia.

a. Seccion sustantiva de los TBI: la relacion entre las obligaciones FET
sustraidas, la existencia de un hecho internacionalmente ilicito y la proteccion

contra la expropiacion y la libre transferencia de capitales.
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Las disposiciones sustantivas contenidas en un Tratado Bilateral de Inversion,
buscan preservar un estandar central de tratamiento para los inversionistas,
estas disposiciones son competencia exclusiva para los Estados. Pues, dentro
de su capacidad como sujetos plenos de Derecho Internacional, refuerzan su
autonomia para elaborar clausulas que respeten aquel mencionado estandar de

proteccion de inversiones.

Por tal motivo, la elaboracion de clausulas FET (trato justo y equitativo, en inglés)
y MST (nacion mas favorecida, en inglés) buscan establecer un estandar
explicito de proteccion para la propiedad de extranjeros, asi como también
protegerlos de cualquier expropiacion. Ademas de ello, es importante tener en
cuenta que el MST representa un estandar minimo de proteccion y que el FET
es un estandar especifico que se busca extender lo establecido en el MST (Ho,
2018, p. 281).

Asi bien, resulta importante que obligaciones previstas en TBI contengan la
definicion de lo que representa un objeto de expropiacion; lo cual se aplica a
Paises Bajos y Eslovaquia. Ademas, para el Derecho Internacional, un objeto de
expropiacion puede ser una propiedad, o un objeto similar a la propiedad;
mientras que, para los TBI, un objeto de expropiacion puede ser cualquiera
segun haya sido definido por el tratado aplicable, siempre y cuando encaje con
la definicién de inversién otorgada (p. 157). He ahi el principal aspecto de un
acuerdo internacional de proteccion; ello permitira que una clausula de inversion
pueda ser interpretada en el tratado en funcion a las clausulas de definicién que
reflejen la voluntad inicial de los Estados por fijar determinadas preferencias

relativas a lo que constituye una inversion.

Al elaborar clausulas sustantivas, los Estados se comprometen a respetar el
estandar central de tratamiento, dichas obligaciones se trasladan y comienzan a
ser materia de proteccion. Sin embargo, dichas obligaciones pactadas no
pueden ser aleatoriamente descritas o elaboradas, sino que deben contener los
elementos esenciales de un TBI previamente mencionados (proteccion contra la
expropiacion, trato justo y equitativo, proteccion contra la discriminacién, libre
transferencia de capitales) para poder lograr que las definiciones sobre
propiedad sean uniformizadas hacia la materia de proteccién internacional que
exige la lex mercatoria.
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Por tal motivo, si se alega el incumplimiento de una clausula FET, en materia
internacional, la materia probatoria debera ser enfocada en la potestad unica y
exclusiva del Estado en virtud de ese hecho internacionalmente ilicito. En ese
sentido, se debera comprobar la existencia de requisitos como la conducta
estatal de mala fe, que —por medio de la coercion, el acoso o el abuso hacia el
inversionista extranjero— ha logrado frustrar su expectativa de inversion (Dolzer
y Schreuer, 2008, p.159 — 160).

En consecuencia, si el inversor logra reunir evidencia clara de que el estado
actué con dicha intencionalidad, su reclamo sobre la infraccién FET tendra éxito
en el plano internacional. Ahi radica la importancia de que se alegue un trato
injusto al inversionista de no respetarse los siguientes principios: no
arbitrariedad, la no discriminacion, el debido proceso administrativo y judicial, la
transparencia, la imparcialidad y la estabilidad legal (Kalicki, J y Medeiros, S,
2007, p. 48).

La proteccidon contra la discriminacion vy la libre transferencia de capitales

La libre transferencia de capitales es una disposicion clave que se encuentra en
los TBI. Esta clausula garantiza a los inversionistas extranjeros la posibilidad de
transferir sus inversiones y ganancias asociadas sin restricciones, ya sea en
forma de beneficios, dividendos, intereses, regalias u otros pagos (Salacuse,
2007, p. 159).

Los TBI suelen incluir clausulas especificas que protegen la movilidad libre de
capitales relacionados con la inversion, como la transferencia de fondos
utilizados para establecer, adquirir, expandir o gestionar un negocio. Estas
disposiciones estan disefadas para respaldar el principio fundamental de
proteccion a las inversiones extranjeras, garantizando que los inversionistas

puedan mover sus recursos financieros sin enfrentar obstaculos injustificados.
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Naturaleza juridica de la proteccidn contra la expropiacion

Debemos tomar en cuenta que el incumplimiento de obligaciones contractuales
de por si no es un requisito que se traslade automaticamente al plano
internacional, estos deben cuidadosamente probar que la infraccion vino por la
soberania del Estado, cuyas atribuciones han puesto en peligro un marco legal
transparente y estable que habia sido desarrollado en el Estado anfitrién
(Alvarez, 2023, p. 3). En conclusion, la evaluacién debe centrarse en las

provisiones legales y domésticas del Estado infractor.

b. Seccidn procesal de los TBI: la existencia de clausulas sombrilla y clausulas

compromisorias

Las clausulas compromisorias de un TBI buscan establecer al arbitraje como
mecanismo ADR, busca complementar los aspectos sustantivos que relacionan
a las inversiones con las obligaciones juridicas, las cuales se hacen efectivas a
través del acceso a un foro, y a través del derecho a ser oido. Es decir, por medio
de la implementacion de un tribunal neutral que analiza la trasgresion de dichas

obligaciones juridicas.

Tomando en cuenta que esta es la seccidbn que nos concierne en razon al
presente Informe, debemos tomar en cuenta que la funcién del Derecho
Internacional en un TBI, es estabilizadora; pero momentaneamente insuficiente
para poder alcanzar una proteccion juridicamente definida a nivel internacional.
Por tanto, los Estados en su competencia exclusiva, no solo deberan disefar
clausulas de tratamiento estandar, ademas de ello, deberan integrar los
principios del derecho internacional general, y ser capaces de implementar
mecanismos que permitan trasladar estas obligaciones al plano internacional (la
existencia de clausulas sombrilla y clausulas compromisorias), que les permitan
demandar al gobierno de un pais extranjero ante un tribunal arbitral
internacional, si, en caso un gobierno en su ejercicio soberano haya violado el

acuerdo de inversion (p. 8).

Solo asi se gozara de una proteccion contractual absoluta, que ya no solo sera
efectiva en el plano doméstico, sino ahora también trasladada en el plano
internacional, gozando asi de una proteccion plena. Por tal motivo, los

inversionistas deben asegurarse de que las obligaciones juridicas a suscribir se
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encuentren perfectamente elaboradas, en funcion a estos criterios. pues, alegar
la imputabilidad de un Estado por un hecho internacionalmente ilicito, puede
transformarse en un desafio si las definiciones previstas no son compatibles con
las definiciones previstas en el plano doméstico, o si no son lo suficientemente
claras como para evidenciar la existencia de una afectacion hacia el inversionista
(Schill, 2009, p. 79).

Adicionalmente, una seccion procesal suele definir desde el elemento ratione
personae quién se considera un inversionista protegido, generalmente
incluyendo a personas fisicas y juridicas de los Estados parte. Adicionalmente,
definen qué constituye una inversion ratione materiae, al trasladar obligaciones
juridicas, asociadas a bienes muebles e inmuebles, participaciones en

empresas, y derechos de propiedad intelectual, al plano internacional.

Asimismo, el arbitraje, como mecanismo ADRS33, busca complementar los
aspectos sustantivos que relacionan a las inversiones con las obligaciones
juridicas, las cuales se hacen efectivas a través de la justicia y los derechos
humanos. Es decir, un tribunal neutral que analiza la trasgresién de dichas
obligaciones juridicas, cumpliendo el principio de que todo ser humano tiene

derecho a ser oido ante un tribunal.

Esto significa que las clausulas inversor estado, en funcién a los elementos
ratione materiae y ratione personae, buscan que todos los inversionistas que
accedan al foro internacional cumplan con especificos mecanismos de seleccién
y clasificacion, con la finalidad de estar calificados y ser aptos para formular

alegaciones en el plano internacional.

Sin embargo, a pesar de todas estas atribuciones procesales, los tribunales
arbitrales no pueden cumplir con la misma naturaleza juridica que el OJUE
posee. Como sabemos, los tribunales arbitrales mantienen una capacidad
punitiva limitada, distinta a la de un organismo judicial de derecho publico, los
poderes de un arbitro que integra un tribunal estan restringidos a decretar
indemnizaciones monetarias (compensacion, restitucion) a los inversores por los
dafos y perjuicios sufridos (Waibel, 2014, p. 64). Por tal motivo, no cuentan con

otras atribuciones punitivas mas amplias, propias de las autoridades judiciales

3 Mecanismo alternativo de solucidon de controversias.
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de derecho publico, como la posibilidad de inaplicar directamente la legislacion

nacional que pueda ser incompatible con el Derecho de la UE.

Debemos tener en cuenta que, la interpretacion legal que hace un tribunal arbitral
esta asociada a la interpretacion literal de los Acuerdos Internacionales de
Inversion, estos tribunales arbitrales buscan hacer prevalecer las normas de los
acuerdos, sin priorizar un analisis propio a la situacion juridica a juzgar, asi, ante
situaciones particulares, las disposiciones literales siempre prevaleceran en esta

forma de razonamiento juridico que adoptan los tribunales arbitrales.

Mientras que, la interpretacion juridica que emplea el TUUE, toma elementos ratio
decidendi de una Corte Constitucional, que busca prevalecer el caracter esencial
y autonomo del sistema legal en el que se encuentra. Asi, el tribunal realiza una
interpretacion teoldgica sobre las disposiciones comunitarias adaptadas a cada

situacion particular (Hinarejos, 2009, p. 3).

A diferencia de los tribunales arbitrales, los jueces nacionales de los Estados
miembros de la UE si tienen la facultad de inaplicar la legislacion nacional que
sea contraria al Derecho de la Union Europea. Esto se fundamenta en principios
bien establecidos como la autonomia del Derecho de la UE y la obligaciéon de
cooperacion leal de los Estados miembros (articulos 4(3), 19 (1) y (3) TUE, 288
y 291 TFUE).

Finalmente, con respecto a la ejecucion de laudos arbitrales, incluso en el caso
de que un tribunal arbitral emita un laudo a favor del inversor, habiendo
respetado la neutralidad y analizado el TBI de forma concreta, los jueces
nacionales siguen manteniendo la facultad de negarse a ejecutar dicho laudo si
lo consideran incompatible con el Derecho de la UE. En ese sentido, estos
Tribunales Estatales si mantienen facultades explicitas conferidas por el derecho
primario para inaplicar todo acto contrario a la autonomia del OJUE, realidad de

que no se observa de la misma manera para los tribunales arbitrales.

Aspectos practicos de las preguntas 1 y 2 en el plano doméstico tomando en

cuenta la naturaleza leqal del OJUE.
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Se buscara realizar un analisis trasladando estas disposiciones, competencias,
conceptos y atribuciones de los 6rganos de la Union Europea hacia un plano

real.

Recordemos que, en la sentencia Achmea (C-284/16), el TJUE precis6 que las
clausulas compromisorias en los TBI intra-UE son incompatibles con el Derecho
de la Unidn Europea porque el modelo de arbitraje inversor-Estado sustrae las
disputas del control judicial de los tribunales de los Estados miembros y del
propio TJUE. Esta situacién pone en riesgo los principios de autonomia del
OJUE, ya que impide que el TIUE ejerza su funcion de interpretacion uniforme
y control sobre la aplicacidn del Derecho de la Union, como exige el articulo 267
TFUE.

Asimismo, la estructura del OJUE es auténoma, la integran los Tribunales de los
Estados miembros, los cuales han sido disefiados por las disposiciones de
derecho interno que cada uno de ellos contiene. Considerando que, esta
atribucién de disefar y acoplar a estos érganos jurisdiccionales, de acuerdo a
sus sistemas legales, es competencia exclusiva de los Estados miembros. Pero
esta competencia, no puede evadir al derecho comunitario, dado que los tratados
constitutivos no solo les han conferido derechos, sino también obligaciones, las

cuales se vinculan por medio del principio de efecto directo y cooperacién leal.

En efecto, el Derecho de la Unién Europea se caracteriza por su autonomia
inherente, lo que significa que constituye un nuevo orden internacional, tal y
como se senala en la sentencia Van Gend & Loos.

Sin embargo, el asunto Achmea aborda especificamente como la presencia de
clausulas arbitrales en acuerdos internacionales, puede influir en la autonomia
del sistema legal de la UE, tal y como se expresa en el apartado 41, 42 y 49 de

la sentencia.

Segun lo expresado por el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea dichas
clausulas arbitrales retiran la resolucion de disputas del alcance de los tribunales
nacionales y del propio Tribunal de Justicia, lo que pone en peligro la

independencia e integridad del Derecho europeo. Por consiguiente, si bien el
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Derecho europeo es autobnomo por naturaleza, los mecanismos contemplados
en acuerdos internacionales, como el arbitraje entre inversores y Estados,
debilitan dicha autonomia, al obstruir la plena funcién del sistema judicial

europeo.

Por tanto, en términos de ejecucion judicial, habiendo tomado en cuenta estos
requerimientos, al momento de remitirnos al escenario en donde un Estado
miembro debe ejecutar un laudo arbitral inversor-Estado, podemos encontrar

tres escenarios:

El primero de ellos corresponde a un tribunal arbitral, que plante6 no vincularse
por el derecho comunitario, recordemos que las atribuciones de un tribunal
arbitral se originan por la autonomia de las partes, eso quiere decir que ya sea
en el TBI, por medio de una clausula compromisoria, o en el trato directo por
medio de un convenio arbitral. Esto simbolizaria una ejecucion problematica
porque el Estado miembro que pretende ejecutar ese laudo estaria trasgrediendo
la eficacia plena del derecho comunitario, asi como aplicaciéon uniforme del
OJUE.

El segundo de ellos corresponde a un tribunal que haya establecido, en virtud de
su autonomia, vincularse por el derecho comunitario. Sin embargo, recordemos
que tras no mantener la facultad de remitir cuestiones prejudiciales al TJUE, tal
y como se desarrollé anteriormente, al momento de ejecutar el laudo arbitral
dentro de la Union, el Estado continta trasgrediendo la eficacia plena del
derecho comunitario, debido a que este tribunal no ha cumplido con la obligacién
de que todo Tribunal del Estado miembro debe esta obligado a dialogar con el
TJUE.

Finalmente, el tercero de ellos corresponde a un tribunal que, nuevamente
haciendo uso de su autonomia, plantea la obligacién de vincularse por el derecho
comunitario al establecer como sede a un Estado miembro dentro de la
jurisdicciéon de la Unidn Europea. No obstante, esto vulnera la naturaleza de las
clausulas compromisorias, debido a que fijar una sede corresponde al ejercicio

autonomo de las partes que se vinculan hacia ella. Ademas de ello, el
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mecanismo inversor-Estado continuaria manteniendo su esencia vinculatoria, de
reemplazar la jurisdiccion nacional, y trasladarse en el plano internacional para
juzgar las conductas del estado miembro, ignorando sus nexos con el TJUE, y
dictaminando un laudo sin observancia directa de este, lo cual coloca en riesgo
a la autonomia, la efectividad del derecho de la UE. Teniendo en cuenta que el
TJUE es aquel que goza del monopolio interpretativo sobre cuestiones de

derecho comunitario que conciernen a la conducta de los Estados.

Adhesidén de Eslovaquia a la Unidn Europea: la obligacion de un Estado miembro

a adoptar medidas en su derecho interno que se adecuen al contenido de los

Tratados Constitutivos de una Organizacion Internacional

Cuando un pais decide integrar una Organizacién Internacional, ya sea regional
como la Uniéon Europea o global como la ONU, esta aceptando de manera
voluntaria ciertas limitaciones a su soberania en aras de fomentar la cooperacion
y alcanzar objetivos comunes mas amplios. Al unirse a una organizacién
supranacional de integracién, el pais se compromete a respetar y cumplir con las
normas, reglas y obligaciones establecidas en los tratados y acuerdos que rigen

dicha organizacion (Udeariry, 2011, p. 2).

Estas normas pueden implicar ceder ciertas competencias y autoridad a la
Organizacion en areas especificas ya sea en materia aduanera, normas sobre
competencia para garantizar el funcionamiento del mercado interior, politica
monetaria, politica pesquera comun, politica comercial comun, y la conservacion
de recursos marinos. Por tal motivo, al sumarse a una Organizacién
Internacional, el pais se compromete a actuar conforme a los principios y metas
de dicha entidad, lo que implica asumir las competencias y responsabilidades
derivadas de esa adhesion (p. 3). Este concepto refleja la busqueda de metas
compartidas, y para el caso concreto de la Unién, el respeto por el derecho
primario y secundario, asi como la adopcién de medidas de derecho interno para
cumplir dichos fines.

En consecuencia, los tratados de la UE, como TFUE y el TUE, establecen la
personalidad juridica internacional y competencias propias de la organizacion.
En el caso especifico de Eslovaquia, este pais se convirti6 en miembro de la
Union Europea el 1ro de mayo del 2004. A partir de esa fecha, esta obligada a
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alinear su ordenamiento juridico con el derecho comunitario, en virtud a lo
establecido en dichos tratados y a implementar medidas en su legislacion
nacional y modificar o eliminar acuerdos previos para cumplir con el derecho

comunitario.

La dimension interna y externa de los Tratados Bilaterales de Inversion en la

Unién Europea

a. Situacion juridica actual de los acuerdos intra-BIT en funcion al Articulo
351 TFUE

Tomando en cuenta lo estipulado por el Articulo 351 TFUE, las obligaciones de
los Estados miembros continuan existiendo en el plano internacional, en virtud al
principio pacta sunt servanda. Sin embargo, los Estados miembros como parte
de la Unidn, tienen obligaciones especificas para asegurar que todos los
acuerdos internacionales que hayan celebrado previo a su adhesién, se
encuentren acorde al derecho de la UE, lo cual corresponde a una obligacion de

conformidad, tal y como expresa el parrafo dos del mencionado articulo.

Esto se fundamenta en el asunto Comisiéon v lItalia, para 23, donde el TJUE
senald que los acuerdos internacionales de los Estados miembros forman parte
del derecho interno de los mismos, y que ellos tienen la obligacién de modificar
o eliminar esas disposiciones, con el fin de que se adecuan al derecho de la UE,
tal y como se expresa el segundo parrafo del articulo®*. Esta interpretacion se
alinea con el objetivo de asegurar una aplicacion uniforme del derecho de la UE

en todos los Estados miembros.

En adicién a lo anteriormente mencionado, cabe resaltar que no resulta
adecuado aplicar la interpretacion residual del Articulo 30 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, ya que esta solo se aplica si
las partes en conflicto no han acordado previamente normas especiales para
regular la prioridad en su relacién. Adicionalmente, debemos recordar que,

dentro del contexto de la Unién Europea, esta interpretacion seria problematica,

¥ Véase C-109/20 PL Holdings (2021), para 61.
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debido a que las reglas previstas en el articulo 30 mantienen una vocacion lex
posterioris (Hindelang, 2012, p. 193).

b. La entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la importancia del articulo 207

(1) sobre la Inversion Extranjera Directa

Con la implementacién del Tratado de Lisboa, la inversion extranjera directa se
integro en la politica comercial comun de la Unién Europea, y el articulo 207(1)
del TFUE se establecié como base legal para las negociaciones de acuerdos de
inversion con paises terceros. Ademas, se sefiala que, tras la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa, la Union Europea otorgé a la Comision Europea el
mandato para negociar y celebrar negociaciones de Acuerdos Internacionales
de Inversién en nombre de la UE (Shan, Wy Sheng, Z, 2010, p. 1058).

Después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009, que
trajo consigo importantes cambios en el ambito de la politica comercial de la UE,
el Articulo 207(1) del TFUE cobré relevancia en relacion con la inversion
extranjera directa (IED), la cual involucraba inicialmente a los TBI. A
continuacion, se explora como ha evolucionado la IED desde entonces y por qué

el Articulo 207(1) es crucial en este contexto:

Desde que entré en vigor el Tratado de Lisboa en 2009, la UE ha seguido
fomentando la atraccién de IED, pero ahora desde un plano enteramente
multilateral y creando un entorno propicio para los inversores extranjeros en el
mercado unico europeo. De acuerdo con el Articulo 207(1) del TFUE, se
establece que la politica comercial comun de la UE abarca también a las
inversiones extranjeras directas (Velten, 2022, p. 120). Esto implica que la UE
tiene competencia para regular y establecer normas relacionadas con las IED

dentro del marco normativo comunitario.

El Articulo 207(1) brinda a la UE un marco legal para coordinar su politica sobre
IED y negociar acuerdos sobre inversiones con paises terceros, fortaleciendo asi
la proteccién de las inversiones europeas en el extranjero y promoviendo una
reciprocidad equitativa en términos de inversiones foraneas tanto dentro como

fuera del territorio europeo.

Conclusiones preliminares
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En conclusion, teniendo en cuenta que, a partir de la existencia de clausulas
sustantivas, se activan las procesales, esta es una dinamica que nos permite
entender la razon controversial que ha elevado el asunto a nivel internacional en
el laudo arbitral. Sin embargo, recordemos que la seccion procesal de este intra-
BIT es materia de analisis porque la situacion juridica de la UE respecto de las
provisiones sustantivas inter se ya ha sido analizada previamente, y es el
derecho comunitario el cual obliga a los Estados miembros a modificar o eliminar
disposiciones incompatibles con la Union. Tampoco es materia de analisis, pues
la cuestidn prejudicial que vincula al presente asunto ante el TJUE, se encuentra
relacionada con los aspectos procesales del TBI, cuya relacion contraviene el

derecho europeo.

Ademas, se debe tomar en cuenta que el Articulo 104 (1) del Reglamento de
procedimiento, establece que las reglas aplicables del Articulo 158 referidas a la
interpretacion de sentencias y autos no es aplicable a la cuestidn prejudicial. Eso
quiere decir que el TJUE no puede ni crear derecho para pronunciarse sobre
este asunto, ni apartarse de lo que el TFJ haya consultado, pues segun el
Articulo 104 (2), en caso considere insuficiente el esclarecimiento brindado por

el TJUE, debera formular una nueva cuestién prejudicial.

A pesar de que esta complejidad normativa, puede llevar a cierta diversidad en
la aplicacion de las normas entre los Estados miembros, debido a su alto grado
de especializacion. El sistema legal de la UE esta disefiado para garantizar
coherencia y uniformidad en la interpretacién y aplicacion del Derecho Europeo

en todos los paises miembros.
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l. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

A modo de conclusion, en lo que respecta a responder los problemas juridicos
secundarios previamente planteados, se destaca la importancia de que un
Tribunal debe contar con la observancia del TJUE, en virtud garantizar la eficacia

plena del derecho comunitario y satisfacer el principio de cooperacién leal.

Tomando en cuenta esta afirmacion, concluimos que la naturaleza juridica de los
tribunales arbitrales no puede cumplir con este requerimiento por los siguientes

motivos:

En primer lugar, en lo que respecta al alcance de los procedimientos judiciales,
el marco legal de la Unién Europea se enfoca en analizar la legalidad de los actos
realizados por la UE. Ademas, a través del mecanismo de cuestion prejudicial,
los tribunales nacionales pueden examinar las leyes nacionales que puedan
entrar en conflicto con el Derecho de la Unién Europea.

Por otra parte, en el ambito de los tratados internacionales de inversion, la
evaluacion de las leyes nacionales en relacion con el Derecho Internacional de
Inversiones (Acuerdos Internacionales de Inversion), adquiere un papel similar
al de un proceso judicial. Es decir, los paneles arbitrales investigan si las medidas
tomadas por el pais anfitridn cumplen con las disposiciones de los acuerdos

internacionales sobre inversiones suscritos inicialmente.

En segundo lugar, esta disparidad en el ambito de los procedimientos muestra
cémo, en el marco de la Unién Europea, se prioriza la revision de la legalidad de
los actos de las instituciones comunitarias y la armonizacion del Derecho
nacional con el Derecho europeo. En cambio, en el contexto de los tratados de
inversion, se busca evaluar si las medidas estatales cumplen con las
obligaciones establecidas en los propios acuerdos internacionales sobre

inversion.

En tercer lugar, el alcance de las inversiones en el marco del Derecho de la Union
Europea incluye las cuatro libertades clave (libre circulacion de bienes, personas,

servicios y capitales), la instauracién de un mercado interno y el respeto de la
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Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. Ademas, se cuenta con
mecanismos de cumplimiento ante el TJUE.

Por otro lado, en el TBI en cuestidn, el enfoque se centra en brindar protecciones
sustanciales a los inversores extranjeros y establecer un proceso para resolver

disputas entre el inversor y el Estado que recibe la inversion.

En cuarto lugar, relacionado con los acuerdos internacionales, la Union Europea
basa su estructura legal el derecho primario, integrado por tratados
internacionales constitutivos de Derecho Internacional Publico, como el TFUE y
el TUE, ademas del derecho secundario. Por otro lado, los paneles arbitrales
establecidos en Acuerdos Internacionales de Inversion, ya sean bilaterales o

multilaterales, usan las reglas del Derecho Internacional Publico.

En quinto lugar, tomando en cuenta a la interaccion entre los tribunales y el
sistema legal nacional dentro del marco del Derecho de la Union Europea, existe
un dialogo judicial a través del mecanismo de cuestion prejudicial. En este
proceso, los tribunales locales tienen la facultad de solicitar al TJUE la
interpretacion y aplicacion del Derecho comunitario. Esta practica refleja una
colaboracién entre los sistemas legales nacionales y el sistema europeo,
respetando la autonomia del OJUE.
Por otra parte, en el ambito de los tratados internacionales de inversion, no se
observa una participacion directa por parte de los tribunales nacionales durante
el arbitraje, debido a que constituyen un alternativo de solucidén de controversias.
De hecho, después de que se haya completado el proceso arbitral, es comun
que los tribunales arbitrales recurran ante las autoridades nacionales para llevar

a cabo la ejecucion del laudo dictaminado.

Esta marcada diferencia entre la interaccion con los tribunales y el sistema legal
nacional pone de manifiesto nuevamente las diferencias entre la naturaleza
integrada y colaborativa del Derecho de la Union Europea y el enfoque
independiente y bilateral del método alternativo para resolver disputas de

inversion establecido en acuerdos internacionales.
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En sexto lugar, sobre los remedios disponibles para las inversiones dentro del
marco legal de la Unidn Europea, se establecen protecciones sustanciales para
los ciudadanos privados, tanto en la legislacion primaria como en la secundaria.
Ademas, dentro de la normativa de la UE se detallan los recursos disponibles
para hacer frente a acciones ilegales tomadas a nivel comunitario. Por otro lado,
los individuos también tienen acceso a medidas legales contra acciones ilicitas
a nivel nacional, segun lo establecido en la legislacion interna de cada Estado
miembro.

A diferencia de los tratados internacionales de inversion, donde las protecciones
sustantivas estan definidas en los propios Acuerdos Internacionales de Inversion
(IlAs) individuales y no dentro de una estructura legal permanente y relacionada

con los Estados miembros como seria el derecho comunitario.

En un séptimo lugar, respecto de los principios de interpretacién, el derecho de
la Unidn Europea se destaca por la busqueda de una interpretacion coherente y
uniforme de las normas comunitarias, asi como por el principio de
proporcionalidad cuyo fin responde a equilibrar los intereses publicos y privados.
También es importante mencionar que los tribunales de la UE adoptan una
interpretacion teleoldgica, la cual se orienta hacia conseguir los objetivos de
integracion de la Union Europea en relacion con las situaciones juridicas
especificas que se presenten ante el TJUE (Vajda, 2018, p. 213).

Por otro lado, en el contexto de los tratados internacionales de inversion, no
existe una vocacion de preservar la uniformidad mas que la de asegurarse que
el Estado miembro ha incumplido con los acuerdos formulados en el TBI, lo que,
traducido a la existencia de multiples reglamentos, y la autonomia de las partes
por acordar la sede y el tribunal; puede resultar en decisiones no uniformes.
Tiendo en cuenta, ademas, que se aplica la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados para resolver conflictos interpretativos utilizando reglas

como las relativas a la prioridad y especialidad.

Por tal motivo, en dicho ambito prevalece una interpretaciéon mas textual de los
tratados con una inclinacion hacia la proteccién de los intereses de los inversores
extranjeros. Esta diferencia en los principios interpretativos refleja las distintas

naturalezas y objetivos entre el Derecho europeo centrado en la integracion y
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equilibrio entre intereses, y los tratados internacionales enfocados
principalmente en proteger inversiones extranjeras sin necesariamente

garantizar una aplicacién uniforme integral del marco legal correspondiente.

Finalmente, en lo que concierne a la aplicacién e implementacién del derecho
comunitario, se garantiza el cumplimiento de la normativa comunitaria a través
de los tribunales nacionales y el TJUE. Esto implica la existencia de un recurso
de interpretacion como es la cuestion prejudicial, donde el TJUE ostenta la
autoridad maxima para interpretar el Derecho de la Union.

En contraste, la ejecucidon de derechos en el contexto de tratados internacionales
de inversion se lleva a cabo mediante tribunales arbitrales cuyo nivel de
vinculatoriedad depende unicamente de una clausula compromisoria. En estos
casos, no hay un proceso claro de apelacién establecido, sino mas bien variable
de acuerdo a la autonomia de las partes, ni existe una autoridad suprema para

realizar una interpretacion definitiva de las normas aplicables en esta situacion.

Analisis de los efectos de la Sentencia C-284/16 en el plano Internacional

Posicion de la Unidon Europea sobre el establecimiento de un Tribunal multilateral

para la solucidn de controversias en materia de inversiones

La reforma de CDNUMI®® sobre el arbitraje inversor-Estado, es una propuesta de
esta Comision, que busca actualizar los parametros con los que se ha venido

desarrollando este mecanismo compromisorio.

Working Group36 ||

La Comisiéon ha establecido un espacio de debate y propuesta enfocado en
reformar el sistema de resolucion de disputas inversor-Estado. El propdsito de
esta reforma es abordar las preocupaciones y criticas planteadas acerca de la

legitimidad, coherencia y eficacia del actual sistema de arbitraje inversor-Estado,

3 Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

% (Grupo de Trabajo, en inglés). Véase, Working Group llI: Investor-State Dispute
Settlement Reform. [Disponible en]

https://uncitral.un.org/en/working _groups/3/investor-state
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con el fin de buscar una armonizacién en este mecanismo de proteccion a nivel
internacional.

En este grupo de trabajo se estan discutiendo aportes como la reforma de un
instrumento multilateral de inversion, la implementacion de un mecanismo
permanente para apelaciones®” (como una segunda instancia del tribunal),
manteniendo aun asi el modelo actual de arbitraje en primera instancia. Por
ultimo, se contempla también la posibilidad de crear un mecanismo ad hoc para

apelaciones, conservando igualmente el modelo durante la etapa inicial®.

De entre las tres propuestas mencionadas, considero que la propuesta de la
Corte Multilateral de Inversiones, enviada por el Consejo de la Unién Europea®,
es la mas ambiciosa en su categoria, ya que este grupo de trabajo ha tomado un
enfoque flexible en sus propuestas, lo que permite a los Estados elegir entre
varios enfoques previamente presentados. Es importante recordar que estas
propuestas de reforma y la creacién del Tribunal Multilateral de Inversiones aun
se encuentran en etapas de discusién y negociacién dentro del Grupo de
Trabajo. Por lo tanto, aun no se han tomado decisiones finales al respecto, pero
reflejan los esfuerzos por transformar y armonizar el actual sistema de resolucién

de disputas relacionadas con inversiones.

Personalmente, estoy de acuerdo con la postura adoptada por el Consejo de la
Unidon Europea, que sostiene que el arbitraje inversor-Estado debe tener un
enfoque multilateral para ser implementado en la Unién. También respaldo la
posicion del Consejo de la UE al buscar una propuesta que refleje
adecuadamente la relacion entre el multilateralismo de integracion y el Derecho
Internacional Publico, ya que esta es la mejor opcidon legal dada la situacion
actual de la Unién Europea y el arbitraje inversor-Estado, en funcién a armonizar
las interacciones de nivel procesal descritas en este Informe. Estas medidas

representan un primer paso significativo hacia el tema tratado en este Informe

37 \Véase Propuesta de la Federacion Rusa. (2019). A/CN.9/WG.11I/WP.188.

8 \/éase Propuesta de la Republica Popular China. (2019). A/ICN.9/WG.III/WP.177.
¥ Veéase Propuesta de la Union Europea y sus estados miembros. (2019).
A/CN.9/WG.III/WP.159 y A/ICN.9/WG.III/WP.159/Add.1.
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Juridico y demuestran el compromiso armonizador que mantiene el Derecho

Internacional Publico.

Directriz de Negqgociacion del Consejo de la Unidn Europea
[12981/17 ADD 1 DCL 1]

En este sentido, destaca la iniciativa mas ambiciosa respaldada por la Union
Europea: el establecimiento de una Corte Multilateral de Inversiones que
sustituiria por entero al sistema actual de arbitraje entre inversores y Estados.
Estas propuestas son un reflejo de los esfuerzos de UNCITRAL por abordar las
preocupaciones acerca de la legitimidad, coherencia y eficacia del actual sistema

de resolucion de disputas en materia de inversiones.

Esta propuesta tiene como objetivo establecer un sistema alternativo y
permanente para resolver disputas de manera multilateral, en lugar de depender
de los tribunales ad hoc de los TBI*?. La intencion es otorgar a esta Corte
multilateral una mayor legitimidad, coherencia y previsibilidad al abordar
cuestiones relacionadas con inversiones, respetando el principio de cooperacion

leal y la observancia del TJUE.

Considerando la naturaleza legal del derecho comunitario, ¢ deberia esta Corte
tener en cuenta las libertades establecidas en el TFUE segun las disposiciones
sustantivas? En caso contrario, ¢la Unidn Europea como Estado miembro
deberia incluir clausulas de reserva en el Tratado Constitutivo de la Corte
Multilateral de Inversiones para todas las disposiciones que puedan afectar la
autonomia del TJUE?*'Y si eso fuera factible, ¢no implicaria una violacion del
principio general del derecho internacional de las inversiones, que establece que
los inversores deben ser escuchados y juzgados bajo las mismas reglas de

acceso?4?

4 Veéase A/ICN.9/WG.III/WP.231, p. 6.
41Véase articulo 19, CVDT.
42 \/éase articulo 18, CVDT.
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Por otro lado, tomando en cuenta los aspectos analizados en el presente informe,
respecto de las disposiciones procesales que conciernen a las inversiones y a
esta Corte Multilateral de inversiones ¢ Contaria la MIC con los mecanismos y la
autoridad necesaria para imponer el cumplimiento de sus fallos en los Estados
miembros de la UE sin vulnerar el principio de cooperacion leal? ;Cdémo se
abordaria la posible tensién entre las decisiones de la MIC y los principios del
Derecho de la Unién Europea, como la autonomia del ordenamiento juridico de
la UE? ¢;De qué manera se aseguraria que las decisiones de la MIC respeten
esta funcion del TJUE como garante de la interpretacidén y aplicacion uniforme
del Derecho de la UE?

Si bien la creacién de un Tribunal Multilateral de Inversiones podria ser una
primera solucién para abordar la relacion entre el multilateralismo de integracion
de la Unién Europea y el Derecho Internacional Publico, aun hay importantes

vacios y pendientes cuestionamientos por resolver.

En primer lugar, persiste la incertidumbre sobre si el Tribunal deberia aplicar las
disposiciones sustantivas del Derecho de la UE, especialmente en lo que
respecta a las cuatro libertades fundamentales.

En tal sentido, como Estado miembro de la MIC, la Unién Europea tendria que
considerar cuidadosamente si es necesario incluir reservas en el tratado
constitutivo del Tribunal para garantizar el cumplimiento de estos principios
clave, aunque esto podria entrar en conflicto con el trato igualitario que todo

tribunal debe otorgar a los inversores fuera de la Unién.

Ademas, surgen preguntas sobre cdmo asegurar que las decisiones del MIC se
ejecuten plenamente en los Estados miembros de la UE sin comprometer la

autonomia del ordenamiento juridico comunitario.

Estos temas requieren un analisis detallado por parte de la Unién Europea, ya
sea a través de la Comision, el Parlamento Europeo u otras instituciones
competentes, con el objetivo de aclarar y abordar las lagunas normativas y
conocimientos pendientes relacionados con esta propuesta de reforma del
sistema para resolver disputas relacionadas con inversiones, tal como se
describe en el Documento de Negociacion 12981/17 ADD 1 DCL 1.
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Por todos los motivos anteriormente expuestos, se concluye que el asunto
central concerniente a la situacion juridica de la aseguradora holandesa va mas
alla de la solicitud de proteccion de sus inversiones, y se centra en analizar la
autonomia del Ordenamiento Juridico de la Unién Europea. En consecuencia, el
fallo del Asunto C-284/16 reitera la obligacion de que los estados miembros
cooperen y dialoguen con el TJUE, siendo este el fin supremo de la integracion
europea. Asi, cualquier iniciativa relacionada con trasladar la protecciéon de
inversiones en la Unidn Europea hacia un plano multilateral, no solo debe
proteger las libertades fundamentales europeas establecidas, también debe
preservar los elementos integrales del OJUE, es decir la vinculatoriedad entre

los tribunales de los Estados miembros y el TJUE.
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W Recopilacion de la Jurisprudencia

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala)

de 6 de marzo de 2018*

«Procedimiento prejudicial — Tratado Bilateral de Inversién celebrado en 1991 entre el Reino de los
Paises Bajos y la Republica Federal Checa y Eslovaca y que sigue siendo aplicable entre el Reino de los
Paises Bajos y la Republica Eslovaca — Disposicién que permite a un inversor de una Parte contratante
dirigirse a un tribunal arbitral en caso de litigio con la otra Parte contratante — Compatibilidad con los

articulos 18 TFUE, 267 TFUE y 344 TFUE — Concepto de “6rgano jurisdiccional” — Autonomia del

Derecho de la Unién»

En el asunto C-284/16,
que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE,
por el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal, Alemania), mediante resolucién de
3 de marzo de 2016, recibida en el Tribunal de Justicia el 23 de mayo de 2016, en el procedimiento
entre
Slowakische Republik
Y
Achmea BV,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala),
integrado por el Sr. K. Lenaerts, Presidente, el Sr. A. Tizzano (Ponente), Vicepresidente, los
Sres. M. Ilesi¢, L. Bay Larsen, T. von Danwitz, J. Malenovsky y E. Levits, Presidentes de Sala, y los
Sres. E. Juhasz, A. Borg Barthet, ]J.-C. Bonichot y F. Biltgen, la Sra. K. Jirimée y los Sres. C. Lycourgos,
M. Vilaras y E. Regan, Jueces;
Abogado General: Sr. M. Wathelet;
Secretario: Sr. K. Malacek, administrador;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 19 de junio de 2017;

consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de la Slowakische Republik, por el Sr. M. Burgstaller, Solicitor, y el Sr. K. Pérnbacher,
Rechtsanwalt;

— en nombre de Achmea BV, por el Sr. M. Leijten, la Sra. D. Malacova y los Sres. H. Bilz y R. Willer,
Rechtsanwilte, y por el Sr. A. Marsman, advocaat;

* Lengua de procedimiento: aleman.
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— en nombre del Gobierno alemdn, por el Sr. T. Henze, en calidad de agente;

— en nombre del Gobierno checo, por los Sres. M. Smolek y J. VIacil y por la Sra. M. Hedvabn4, en
calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno estonio, por las Sras. K. Kraavi-Kéderdi y N. Griinberg, en calidad de
agentes;

— en nombre del Gobierno helénico, por las Sras. S. Charitaki y S. Papaioannou y por el
Sr. G. Karipsiadis, en calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno espaiol, por la Sra. S. Centeno Huerta y el Sr. A. Rubio Gonzilez, en
calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno francés, por los Sres. D. Colas y D. Segoin, en calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. G. Palmieri, en calidad de agente, asistida por el
Sr. S. Fiorentino, avvocato dello Stato;

— en nombre del Gobierno chipriota, por las Sras. E. Symeonidou y E. Zachariadou, en calidad de
agentes;

— en nombre del Gobierno letén, por las Sras. I. Kucina y G. Bambane, en calidad de agentes;
— en nombre del Gobierno hingaro, por los Sres. M. Z. Fehér y G. Kods, en calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno neerlandés, por la Sra. M. Bulterman y el Sr. J. Langer, en calidad de
agentes;

— en nombre del Gobierno austriaco, por la Sra. C. Pesendorfer y el Sr. M. Klamert, en calidad de
agentes;

— en nombre del Gobierno polaco, por los Sres. B. Majczyna y L. Bosek y por las Sras. R. Szczech y
M. Cichomska, en calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno rumano, por el Sr. R. H. Radu, en calidad de agente, asistido por las
Sras. R. Mangu y E. Gane, consilieri;

— en nombre del Gobierno finlandés, por el Sr. S. Hartikainen, en calidad de agente;

— en nombre de la Comisiéon Europea, por los Sres. T. Maxian Rusche, ]. Baquero Cruz, L. Malferrari
y E. Erlbacher, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 19 de septiembre
de 2017;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretaciéon de los articulos 18 TFUE,
267 TFUE y 344 TFUE.
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Esta peticion ha sido presentada en el marco de un litigio entre la Slowakische Republik (Republica
Eslovaca) y Achmea BV en relaciéon con un laudo arbitral de 7 de diciembre de 2012 emitido por el
tribunal arbitral previsto en el Tratado para el Fomento y la Protecciéon Reciprocos de las Inversiones
entre el Reino de los Paises Bajos y la Republica Federal Checa y Eslovaca (en lo sucesivo, «TBI»).

Marco juridico

TBI

El TBI fue celebrado en 1991 y entré en vigor el 1 de enero de 1992. Segtn el articulo 3, apartado 1,
del TIB, las Partes contratantes se han comprometido a garantizar un trato justo y equitativo de las
inversiones de los inversores de la otra Parte contratante y a no impedir, mediante medidas
irrazonables o discriminatorias, la gestién, el mantenimiento, la utilizacién, el disfrute o la liquidacién
de dichas inversiones. Conforme al articulo 4 del TBI, cada Parte contratante garantizard que puedan
transferirse libremente los pagos relativos a las inversiones, en particular los beneficios, los intereses y
los dividendos, sin ninguna restriccion injustificada ni demora y en una moneda libremente
convertible.

El articulo 8 de dicho Tratado establece lo siguiente:

«1) Toda controversia entre una de las Partes contratantes y un inversor de la otra Parte contratante
en relaciéon con una inversién de este ultimo debe dirimirse por acuerdo amistoso, siempre que sea
posible.

2) Cada una de las Partes contratantes acepta, mediante el presente Tratado, que las controversias a
que se refiere el apartado 1 del presente articulo se sometan a un tribunal arbitral en caso de que no
se resuelvan por acuerdo amistoso en el plazo de seis meses desde la fecha en que una de las partes
de la controversia haya solicitado un acuerdo amistoso al respecto.

3) El tribunal arbitral a que se refiere el apartado 2 del presente articulo se constituird en cada caso del
siguiente modo: cada una de las partes de la controversia designard un darbitro y los dos arbitros asi
designados elegiran conjuntamente como tercer arbitro a un nacional de un tercer Estado, que sera el
presidente. Cada una de las partes de la controversia designard a su arbitro en el plazo de dos meses
contado desde la fecha en la que el inversor notifique a la otra Parte contratante su intenciéon de
someter la controversia a un tribunal arbitral, y el presidente serd designado en el plazo de tres meses
contado desde la misma fecha.

4) Si en los plazos arriba mencionados no se produjeran las designaciones, cada una de las partes de la
controversia podra solicitar al Presidente del Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo que proceda a las designaciones necesarias. Si el presidente fuera nacional de una de las
Partes contratantes o si se viera impedido de ejercer dicha funcién por cualquier otro motivo, se
solicitara al vicepresidente que proceda a las designaciones necesarias. Si el vicepresidente fuera
nacional de una de las Partes contratantes o si también se viera impedido de ejercer dicha funcién, se
solicitara al miembro de mas edad del Instituto de Arbitraje que no tenga la nacionalidad de ninguna
de las Partes contratantes que proceda a las designaciones necesarias.

5) El tribunal arbitral determinard su propio procedimiento aplicando el Reglamento de Arbitraje de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

ECLILEU:C:2018:158 3
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6) El tribunal arbitral resolvera con arreglo a Derecho, teniendo en cuenta, en particular, pero no
exclusivamente:

— el Derecho en vigor de la Parte contratante afectada;

— las disposiciones del presente Tratado y cualquier otro tratado pertinente entre las Partes
contratantes;

— las disposiciones de tratados especiales relativos a la inversién;
— los principios generales del Derecho internacional.

7) El tribunal resolverda por mayoria de votos; su decision serd definitiva y obligatoria para las partes de
la controversia.»

Derecho alemdn

Conforme al articulo 1059, apartado 2, del Zivilprozessordnung (Cédigo de Enjuiciamiento Civil),
solamente podra anularse un laudo arbitral si se acredita la existencia de alguno de los motivos de
anulacién establecidos en esta disposicion, entre los que se encuentran la nulidad del convenio
arbitral con arreglo a la ley a la que las partes lo hayan sometido o que el reconocimiento o la
ejecucion del laudo arbitral sean contrarios al orden publico.

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

El 1 de enero de 1993, la Republica Eslovaca, como sucesora de la Republica Federal Checa y Eslovaca,
se subrog6 en los derechos y obligaciones de esta tltima con arreglo al TBI y, el 1 de mayo de 2004, se
convirtié en un Estado miembro de la Unién Europea.

Con motivo de una reforma de su sistema sanitario, a lo largo de 2004, la Republica Eslovaca permitié
el acceso al mercado eslovaco de las empresas nacionales y de otros Estados que ofrecen prestaciones
de seguro de enfermedad privado. Achmea, una empresa que pertenece a un grupo asegurador
neerlandés, tras haber sido admitida como operadora de seguros de enfermedad, constituyé en
Eslovaquia una filial a la que doté de capital y a través de la cual ofrecia prestaciones de seguro de
enfermedad privado en el mercado eslovaco.

Durante el afio 2006, la Republica Eslovaca dejé parcialmente sin efecto la liberalizacién del mercado
de los seguros de enfermedad privados. En particular, mediante una ley de 25 de octubre de 2007,
prohibi6é la distribucién de los beneficios derivados de las actividades de seguro de enfermedad
privado. Posteriormente, el Ustavny sid Slovenskej republiky (Tribunal Constitucional de la Reptblica
Eslovaca) declard, mediante sentencia de 26 de enero de 2011, que esta prohibicién era contraria a la
Constitucion eslovaca. A raiz de dicha sentencia, la Republica Eslovaca autorizé de nuevo la
distribuciéon de los mencionados beneficios mediante una ley que entré en vigor el 1 de agosto
de 2011.

Al estimar que las medidas legislativas de la Republica Eslovaca le habian causado un perjuicio,
Achmea inici6 en octubre de 2008, con arreglo al articulo 8 del TBI, un procedimiento de arbitraje

contra dicho Estado miembro.

Al haber sido elegido Francfort del Meno (Alemania) como lugar del arbitraje, el Derecho aplicable al
procedimiento arbitral es el aleman.

4 ECLIL:EU:C:2018:158
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En el marco del procedimiento arbitral, la Republica Eslovaca propuso una excepciéon de
incompetencia del tribunal arbitral. A este respecto, aleg6 que, habida cuenta de su adhesién a la
Union, el recurso a un tribunal arbitral previsto en el articulo 8, apartado 2, del TBI era incompatible
con el Derecho de la Unién. Mediante laudo arbitral interlocutorio de 26 de octubre de 2010, el
tribunal arbitral desestimd esta excepcion. Los recursos de anulacion interpuestos contra dicho laudo
por la Republica Eslovaca ante los 6rganos judiciales alemanes en primera instancia y en apelacién no
prosperaron.

Mediante laudo arbitral de 7 de diciembre de 2012, el tribunal arbitral condené a la Republica Eslovaca
a pagar a Achmea una indemnizacién por danos y perjuicios de un importe principal de 22,1 millones
de euros. La Republica Eslovaca interpuso un recurso de anulaciéon contra este laudo arbitral ante el
Oberlandesgericht Frankfurt am Mein (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Francfort del
Meno, Alemania). Dicho 6rgano jurisdiccional desestimé el recurso mediante una resolucién que fue
recurrida en casaciéon por la Republica Eslovaca ante el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo
Civil y Penal, Alemania).

El tribunal remitente recuerda que, desde la adhesion de la Reptblica Eslovaca a la Uniodn, el
1 de mayo de 2004, el TBI constituye un tratado entre Estados miembros, de modo que, en caso de
conflicto, en las materias reguladas por el Derecho de la Unién las disposiciones de este tienen
primacia sobre las disposiciones del TBI.

A este respecto, la Republica Eslovaca expresé sus dudas acerca de la compatibilidad de la clausula
arbitral prevista en el articulo 8 del TBI con los articulos 18 TFUE, 267 TFUE y 344 TFUE. Aunque
el tribunal remitente no comparte esas dudas, estim6 que, dado que el Tribunal de Justicia atin no se
ha pronunciado sobre tales cuestiones y estas revisten una considerable importancia, habida cuenta de
los numerosos tratados bilaterales de inversion atn en vigor entre los Estados miembros que incluyen
una cldusula arbitral similar, era necesario plantear ante el Tribunal de Justicia la presente peticion de
decision prejudicial para poder resolver el litigio del que conoce.

En primer lugar, el tribunal remitente alberga dudas acerca de la propia aplicabilidad del
articulo 344 TFUE. En primer término, sefiala que, aunque su tenor no lo indique claramente, del
objeto y de la finalidad de dicha disposicion se desprende que no se refiere a las controversias entre
un particular y un Estado miembro.

A continuacidn, el tribunal remitente observa que el articulo 344 TFUE solo tiene por objeto las
controversias relativas a la interpretacion y aplicacion de los Tratados. Segun dicho tribunal, no es
este el caso del litigio principal, dado que el laudo arbitral de 7 de diciembre de 2012 fue emitido
Unicamente sobre la base del TBIL

Por ultimo, el tribunal remitente indica que el articulo 344 TFUE tiene como finalidad garantizar el
orden de competencias fijado por los Tratados y, por tanto, la autonomia del sistema juridico de la
Unidn, cuya observancia garantiza el Tribunal de Justicia, y es al mismo tiempo una manifestacion
especifica del deber de lealtad de los Estados miembros hacia el Tribunal de Justicia, en el sentido del
articulo 4 TFUE, apartado 3. No obstante, de lo anterior no puede deducirse que el articulo 344 TFUE
protege la competencia del Tribunal de Justicia por lo que se refiere a toda controversia en la que
pueda aplicarse o interpretarse el Derecho de la Unién. En realidad, esta disposicién solo protege la
competencia exclusiva del Tribunal de Justicia en la medida en que los Estados miembros deban
recurrir a los procedimientos, previstos en los Tratados, que han de tramitarse ante él. Ahora bien,
segun el tribunal remitente, un litigio como el que es objeto del asunto principal no puede resolverse
en el marco de un procedimiento desarrollado ante los érganos jurisdiccionales de la Unién, ya que
los Tratados no establecen ninglin procedimiento judicial que permita a un inversor, como Achmea,
alegar ante los tribunales de la Unién el derecho a indemnizacién frente a un Estado miembro que le
concede un tratado bilateral de inversién como el TBI.

ECLILEU:C:2018:158 5
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En segundo lugar, el tribunal remitente se pregunta si el articulo 267 TFUE se opone a una cldusula
arbitral como la controvertida en el asunto principal.

A este respecto, el tribunal remitente sefiala, en primer término, que el procedimiento arbitral no
puede asegurar por si solo la aplicaciéon uniforme del Derecho de la Unién que el articulo 267 TFUE
pretende garantizar. Aun cuando el tribunal arbitral debe respetar el Derecho de la Unién, conforme al
articulo 8, apartado 6, del TBI, y, en caso de conflicto, darle primacia, carece de la posibilidad de
plantear una peticién de decisién prejudicial ante el Tribunal de Justicia, dado que no puede
considerarsele un «o6rgano jurisdiccional» en el sentido del articulo 267 TFUE.

A continuacidn, el tribunal remitente observa que, en el presente caso, cabe considerar, no obstante,
que queda garantizada la interpretacién unitaria del Derecho de la Unién, puesto que, antes de la
ejecucion del laudo arbitral, un érgano jurisdiccional estatal puede verse obligado a controlar la
compatibilidad del laudo arbitral con el Derecho de la Unién y puede, si lo estima necesario, solicitar
una decision prejudicial al Tribunal de Justicia. Por otro lado, con arreglo al articulo 1059, apartado 2,
punto 2, letra b), del Cédigo de Enjuiciamiento Civil, uno de los motivos de anulacién de un laudo
arbitral es que el reconocimiento o la ejecucién del laudo sean contrarios al orden publico. El tribunal
remitente aflade que, como ha declarado el Tribunal de Justicia en relacion con ciertos laudos
arbitrales que resolvian litigios entre particulares, la facultad de los érganos judiciales nacionales de
controlar un laudo arbitral relativo a una controversia entre un particular y un Estado miembro puede
circunscribirse vadlidamente a las infracciones de las normas fundamentales del Derecho de la Unién.
Para el tribunal remitente, esta circunstancia no debe tener como consecuencia que una clausula
arbitral como la controvertida en el asunto principal sea contraria al articulo 267 TFUE.

Por ultimo, el tribunal remitente expone que el Tribunal de Justicia ya ha declarado que un tratado
internacional que establezca, fuera del marco institucional y jurisdiccional de la Unién, la creacién de
un tribunal especial encargado de la interpretacién y de la aplicacion de las disposiciones de ese
tratado es compatible con el Derecho de la Unién siempre que no vulnere la autonomia del
ordenamiento juridico de la Unién. Anade que el Tribunal de Justicia no expresd ninguna objecién
respecto a la creacion de un sistema jurisdiccional que pretendia, en esencia, resolver litigios sobre la
interpretacion o la aplicacién de las propias disposiciones del tratado internacional del que se trataba
y que no vulneraba las competencias de los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros en
relacion con la interpretacion y la aplicacién del Derecho de la Unién, ni la facultad, o en su caso la
obligacién, de estos tltimos de plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia. Ahora bien,
segun el tribunal remitente, el tribunal arbitral de que se trata en el asunto principal debe
pronunciarse precisamente sobre el incumplimiento de lo dispuesto en el TBI, que debera
interpretarse a la luz del Derecho de la Unién, en particular de las disposiciones que regulan la libre
circulacién de capitales.

En tercer lugar, el tribunal remitente constata que, contrariamente a los inversores neerlandeses o
eslovacos, los inversores de Estados miembros que no sean el Reino de los Paises Bajos y la Republica
Eslovaca no tienen la posibilidad de acudir a un tribunal arbitral en vez de a un érgano judicial estatal,
lo que constituye una desventaja considerable que puede constituir una discriminacién contraria al
articulo 18 TFUE. No obstante, la limitacién en un tratado bilateral interno de la Unién del disfrute
de una ventaja a los nacionales de los Estados miembros contratantes solo es discriminatoria si los
nacionales de los demds Estados miembros que no disfrutan de esa ventaja se encuentran en una
situacién objetivamente comparable. Ahora bien, segin el tribunal remitente, no sucede asi en el
presente asunto, dado que el hecho de que los derechos y las obligaciones reciprocos solo se apliquen
a quienes sean nacionales de alguno de los dos Estados miembros contratantes es una consecuencia
inherente a los convenios bilaterales celebrados entre estos.
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En estas circunstancias, el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal) decidi6é suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) ;Se opone el articulo 344 TFUE a la aplicacién de una norma incluida en un tratado bilateral de
proteccion de la inversion entre Estados miembros de la Unién (un denominado “TBI interno de la
Unién”) con arreglo a la cual un inversor de un Estado parte, en caso de controversia sobre
inversiones en el otro Estado parte, puede iniciar un procedimiento contra este tltimo ante un
tribunal arbitral, cuando el tratado bilateral de protecciéon de la inversion se celebr6 antes de la
adhesion de uno de los Estados parte a la Unién pero el procedimiento arbitral se pretende iniciar
después de dicha adhesion?

En caso de respuesta negativa a la primera cuestiéon prejudicial:
2) ;Se opone el articulo 267 TFUE a la aplicacién de tal norma?
En caso de respuesta negativa a las cuestiones primera y segunda:

3) ¢Se opone el articulo 18 TFUE, parrafo primero, a la aplicaciéon de tal norma en las circunstancias
descritas en la primera cuestion?»

Sobre las solicitudes de reapertura de la fase oral

A raiz de la lectura de las conclusiones del Abogado General el 19 de septiembre de 2017, los
Gobiernos checo, hiingaro y polaco solicitaron, mediante escritos presentados en la Secretaria del
Tribunal de Justicia, respectivamente, el 3 de noviembre, el 19 y el 16 de octubre de 2017, la
reapertura de la fase oral con arreglo al articulo 83 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia.

En apoyo de sus solicitudes, dichos Gobiernos alegaron su desacuerdo con las conclusiones del
Abogado General.

No obstante, es preciso recordar, por un lado, que ni el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ni el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia prevén la posibilidad de que los
interesados mencionados en el articulo 23 de ese Estatuto formulen observaciones en respuesta a las
conclusiones presentadas por el Abogado General (sentencia de 22 de junio de 2017, Federatie
Nederlandse Vakvereniging y otros, C-126/16, EU:C:2017:489, apartado 30).

Por otro lado, en virtud del articulo 252 TFUE, parrafo segundo, el Abogado General presenta
publicamente, con toda imparcialidad e independencia, conclusiones motivadas sobre los asuntos que,
de conformidad con el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, requieran su
intervencién. A este respecto, el Tribunal de Justicia no estd vinculado ni por las conclusiones del
Abogado General ni por la motivacién que este desarrolla para llegar a las mismas. Por consiguiente,
el hecho de que una parte interesada no esté de acuerdo con las conclusiones del Abogado General
no constituye en si mismo un motivo que justifique la reapertura de la fase oral, sin importar cudles
sean las cuestiones examinadas en dichas conclusiones (sentencia de 25 de octubre de 2017,
Polbud-Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804, apartado 24 y jurisprudencia citada).

No obstante, el Tribunal de Justicia podra ordenar en todo momento, tras oir al Abogado General, la
reapertura de la fase oral del procedimiento, conforme al articulo 83 de su Reglamento de
Procedimiento, en particular, si estima que la informacién de que dispone es insuficiente o también
cuando el asunto deba resolverse sobre la base de un argumento que no haya sido debatido entre los
interesados (sentencia de 22 de junio de 2017, Federatie Nederlandse Vakvereniging y otros, C-126/16,
EU:C:2017:489, apartado 33 y jurisprudencia citada).
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Pues bien, en el presente asunto, puesto que las solicitudes se limitan a manifestar que los Gobiernos
checo, hungaro y polaco no estin de acuerdo con las conclusiones del Abogado General y no
presentan ninguna nueva alegacién que deba tenerse en cuenta para la resolucién del presente asunto,
el Tribunal de Justicia considera, oido el Abogado General, que dispone de todos los datos necesarios
para resolver el asunto y que estos han sido debatidos entre los interesados.

Habida cuenta de lo anterior, deben desestimarse las solicitudes de reapertura de la fase oral.

Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre las cuestiones prejudiciales primera y segunda

Mediante sus cuestiones prejudiciales primera y segunda, que procede examinar conjuntamente, el
tribunal remitente pide sustancialmente que se dilucide si los articulos 267 TFUE y 344 TFUE deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una disposiciéon de un tratado internacional celebrado
entre Estados miembros, como el articulo 8 del TBI, conforme a la cual un inversor de uno de esos
Estados miembros puede, en caso de controversia sobre inversiones realizadas en el otro Estado
miembro, iniciar un procedimiento contra este ultimo Estado miembro ante un tribunal arbitral cuya
competencia se ha comprometido a aceptar dicho Estado miembro.

Para responder a estas cuestiones, procede recordar que, segin reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, un acuerdo internacional no puede vulnerar el orden de competencias fijado por los Tratados
ni, por lo tanto, la autonomia del sistema juridico de la Unidn, cuya observancia garantiza el Tribunal
de Justicia. Este principio se encuentra recogido, en particular, en el articulo 344 TFUE, segun el cual
los Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relativas a la interpretaciéon o
aplicacion de los Tratados a un procedimiento de solucién distinto de los previstos en los mismos
[dictamen 2/13 (Adhesion de la Unién al CEDH), de 18 de diciembre de 2014, EU:C:2014:2454,
apartado 201 y jurisprudencia citada].

Segun jurisprudencia igualmente reiterada del Tribunal de Justicia, la autonomia del Derecho de la
Unidn, tanto en relaciéon con el Derecho de los Estados miembros como con respecto al Derecho
internacional, se justifica por las caracteristicas esenciales de la Unién y de su Derecho relativas, en
particular, a la estructura constitucional de la Unién y a la propia naturaleza de este Derecho. El
Derecho de la Unién se caracteriza, en efecto, por proceder de una fuente auténoma, constituida por
los Tratados, por su primacia sobre los Derechos de los Estados miembros, y por el efecto directo de
toda una serie de disposiciones aplicables a sus nacionales y a ellos mismos. Estas caracteristicas han
dado lugar a una red estructurada de principios, normas y relaciones juridicas mutuamente
interdependientes que vinculan reciprocamente a la propia Unién y a sus Estados miembros, y a los
Estados miembros entre si [véase, en ese sentido, el dictamen 2/13 (Adhesién de la Unién al CEDH),
de 18 de diciembre de 2014, EU:C:2014:2454, apartados 165 a 167 y jurisprudencia citada].

El Derecho de la Unidn se asienta, por tanto, en la premisa fundamental de que cada Estado miembro
comparte con todos los demas Estados miembros, y reconoce que estos comparten con él, una serie de
valores comunes en los que se fundamenta la Unién, como se precisa en el articulo 2 TUE. Esta
premisa implica y justifica la existencia de una confianza mutua entre los Estados miembros en el
reconocimiento de esos valores y, por lo tanto, en el respeto del Derecho de la Unién que los aplica.
Precisamente en este contexto incumbe a los Estados miembros, singularmente en virtud del principio
de cooperacién leal, establecido en el articulo 4 TUE, apartado 3, parrafo primero, asegurar en sus
respectivos territorios la aplicacién y el respeto del Derecho de la Unién y adoptar, con este fin, todas
las medidas generales o particulares apropiadas para garantizar el cumplimiento de las obligaciones

8 ECLIL:EU:C:2018:158



35

36

37

38

39

40

41

42

43

SENTENCIA DE 6.3.2018 — Asunto C-284/16
ACHMEA

derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Unién [dictamen 2/13
(Adhesion de la Unién al CEDH), de 18 de diciembre de 2014, EU:C:2014:2454, apartados 168 y 173 y
jurisprudencia citada].

Para asegurar la preservacion de las caracteristicas especificas y de la autonomia del ordenamiento
juridico de la Unidn, los Tratados han creado un sistema jurisdiccional destinado a garantizar la
coherencia y la unidad en la interpretacion del Derecho de la Unién [dictamen 2/13 (Adhesion de la
Unién al CEDH), de 18 de diciembre de 2014, EU:C:2014:2454, apartado 174].

En ese marco, conforme al articulo 19 TUE, incumbe a los érganos jurisdiccionales nacionales y al
Tribunal de Justicia garantizar la plena aplicacién del Derecho de la Unién en el conjunto de los
Estados miembros y la tutela judicial de los derechos que ese ordenamiento confiere a los justiciables
[véanse, en ese sentido, el dictamen 1/09 (Acuerdo por el que se crea un Sistema Unificado de
Resolucién de Litigios sobre Patentes), de 8 de marzo de 2011, EU:C:2011:123, apartado 68; el
dictamen 2/13 (Adhesién de la Unién al CEDH), de 18 de diciembre de 2014, EU:C:2014:2454,
apartado 175, y la sentencia de 27 de febrero de 2018, Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses,
C-64/16, EU:C:2018:117, apartado 33].

En particular, la piedra angular del sistema jurisdiccional asi concebido es el procedimiento de
remision prejudicial contemplado en el articulo 267 TFUE, que, al establecer un didlogo de juez a juez
precisamente entre el Tribunal de Justicia y los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros, tiene
como finalidad garantizar la interpretaciéon uniforme del Derecho de la Unién, permitiendo de ese
modo asegurar su coherencia, su plena eficacia y su autonomia, asi como, en udltima instancia, el
cardcter propio del Derecho instituido por los Tratados [dictamen 2/13 (Adhesién de la Unién al
CEDH), de 18 de diciembre de 2014, EU:C:2014:2454, apartado 176 y jurisprudencia citada].

Estas consideraciones deben servir de base para responder a las cuestiones prejudiciales primera y
segunda.

Con este fin, procede comprobar, en primer lugar, si las controversias de las que debe conocer el
tribunal arbitral contemplado en el articulo 8 del TBI pueden tener relaciéon con la interpretacién o la
aplicaciéon del Derecho de la Unién.

A este respecto, incluso suponiendo, como alega Achmea, que dicho tribunal arbitral solo sea
competente, a pesar de la muy amplia formulaciéon del articulo 8, apartado 1, del TBI, para
pronunciarse sobre el eventual incumplimiento de este Tratado, no es menos cierto que, a estos
efectos, debe tener en cuenta en particular, con arreglo al articulo 8, apartado 6, del TBI, el Derecho
vigente de la Parte contratante afectada y cualquier tratado pertinente entre las Partes contratantes.

Pues bien, habida cuenta de la naturaleza y las caracteristicas del Derecho de la Unién mencionadas en
el apartado 33 de la presente sentencia, debe considerarse que ese Derecho forma parte del Derecho
vigente en todos los Estados miembros y, al mismo tiempo, se deriva de un tratado internacional
celebrado entre los Estados miembros.

De lo anterior se deduce que, por este doble motivo, el tribunal arbitral previsto en el articulo 8 del
TBI podré verse obligado, en su caso, a interpretar o aplicar el Derecho de la Unidn, en particular las
disposiciones relativas a las libertades fundamentales, entre las que se encuentra la libertad de
establecimiento y la libre circulacion de capitales.

En consecuencia, procede examinar, en segundo lugar, si un tribunal arbitral como el previsto en el
articulo 8 del TBI estd integrado en el sistema jurisdiccional de la Unién vy, en particular, si puede
considerarsele un o6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros en el sentido del
articulo 267 TFUE. El hecho de que un tribunal creado por Estados miembros esté integrado en el
sistema jurisdiccional de la Unién tiene como consecuencia que sus resoluciones estén sometidas a
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mecanismos que permitan asegurar la plena eficacia de las normas de la Unién [véase, en este sentido,
el dictamen 1/09 (Acuerdo por el que se crea un Sistema Unificado de Resolucién de Litigios sobre
Patentes), de 8 de marzo de 2011, EU:C:2011:123, apartado 82 y jurisprudencia citada].

A este respecto, en el asunto en el que recay6 la sentencia de 12 de junio de 2014, Ascendi Beiras
Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754), el Tribunal de
Justicia dedujo que el tribunal de que se trataba tenia la naturaleza de «d6rgano jurisdiccional de uno
de los Estados miembros» del hecho de que aquel constituia, en su conjunto, un elemento del sistema
de resolucion jurisdiccional de litigios en el ambito tributario previsto por la propia Constituciéon
portuguesa (véase, en ese sentido, la sentencia de 12 de junio de 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta,
Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta, C-377/13, EU:C:2014:1754, apartados 25 y 26).

Pues bien, en el asunto principal, el tribunal arbitral no constituye un elemento del sistema judicial
establecido en los Paises Bajos y en Eslovaquia. Precisamente el caracter excepcional de la jurisdiccion
de este tribunal arbitral, en relacién con la de los 6rganos judiciales de esos dos Estados miembros,
constituye una de las principales razones de ser del articulo 8 del TBI.

Esta caracteristica del tribunal arbitral de que se trata en el asunto principal implica que en ningin
caso podrad ser calificado de érgano jurisdiccional de «uno de los Estados miembros» en el sentido del
articulo 267 TFUE.

Es cierto que el Tribunal de Justicia ha declarado que no existe ningin motivo valido que justifique
que un drgano jurisdiccional comun a varios Estados miembros, como el Tribunal de Justicia del
Benelux, no pueda plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia tal como lo hacen los
6rganos jurisdiccionales de cada uno de dichos Estados miembros (véanse, en ese sentido, las
sentencias de 4 de noviembre de 1997, Parfums Christian Dior, C-337/95, EU:C:1997:517, apartado 21,
y de 14 de junio de 2011, Miles y otros, C-196/09, EU:C:2011:388, apartado 40).

Sin embargo, el tribunal arbitral de que se trata en el asunto principal no es un érgano jurisdiccional
comun a varios Estados miembros, comparable al Tribunal de Justicia del Benelux. En efecto, mientras
que, por una parte, este tiene por misién garantizar la uniformidad en la aplicacién de las normas
juridicas comunes a los tres Estados del Benelux vy, por otra parte, el procedimiento que se desarrolla
ante él constituye un incidente en los procesos pendientes ante los drganos judiciales nacionales, a
cuyo término se establece la interpretacién definitiva de las normas juridicas comunes al Benelux, el
tribunal arbitral de que se trata en el asunto principal no presenta tales vinculos con los sistemas
jurisdiccionales de los Estados miembros (sentencia de 14 de junio de 2011, Miles y otros, C-196/09,
EU:C:2011:388, apartado 41).

De lo anterior se deriva que un tribunal arbitral como el establecido en el articulo 8 del TBI no puede
calificarse de «o6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros» en el sentido del
articulo 267 TFUE y no estd facultado, por tanto, para solicitar una decisién prejudicial al Tribunal de
Justicia.

En estas circunstancias, queda por comprobar, en tercer lugar, si el laudo emitido por un tribunal
arbitral de este tipo estd sujeto, conforme al articulo 19 TUE en particular, al control de un érgano
jurisdiccional de un Estado miembro que garantice que las cuestiones relativas al Derecho de la Unién
que pudiera tener que tratar ese tribunal arbitral puedan ser sometidas, en su caso, al Tribunal de
Justicia en el marco de un procedimiento prejudicial.

Con este fin, es necesario sefialar que, segtn el articulo 8, apartado 7, del TBI, la decisién del tribunal

arbitral previsto en dicho articulo es definitiva. Ademads, con arreglo al articulo 8, apartado 5, del TBI,
dicho tribunal arbitral determina su propio procedimiento aplicando el Reglamento de Arbitraje de la
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CNUDMI vy elige él mismo, en particular, su sede y, en consecuencia, el Derecho aplicable al
procedimiento que regula el control judicial de la validez del laudo por el que pone fin a la
controversia que se le haya sometido.

En el presente asunto, el tribunal arbitral al que acudié Achmea eligié como sede Francfort del Meno,
por lo que resulta aplicable el Derecho alemén al procedimiento que regula el control judicial de la
validez del laudo emitido por dicho tribunal arbitral el 7 de diciembre de 2012. Por tanto, esta
eleccion es la que ha permitido a la Reputblica Eslovaca, como parte de la controversia, solicitar,
conforme a ese Derecho, un control judicial del laudo arbitral, acudiendo, con este fin, al tribunal
alemdn competente.

No obstante, debe sefalarse que dicho tribunal solo puede llevar a cabo tal control judicial en la
medida en que se lo permite el Derecho nacional. Por otra parte, el articulo 1059, apartado 2, del
Cédigo de Enjuiciamiento Civil solo prevé un control limitado en relacién, en particular, con la
validez del convenio de arbitraje, habida cuenta de la ley aplicable, o con el respeto del orden ptblico
al reconocer o ejecutar el laudo arbitral.

Ciertamente, por lo que se refiere al arbitraje comercial, el Tribunal de Justicia ha declarado que las
exigencias relativas a la eficacia del procedimiento arbitral justifican que el control de los laudos
arbitrales ejercitado por los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros tenga caracter limitado,
siempre que las disposiciones fundamentales del Derecho de la Unidn puedan ser examinadas en el
marco de dicho control y, en su caso, puedan ser objeto de una peticiéon de decisién prejudicial ante
el Tribunal de Justicia (véanse, en este sentido, las sentencias de 1 de junio de 1999, Eco Swiss,
C-126/97, EU:C:1999:269, apartados 35, 36 y 40, y de 26 de octubre de 2006, Mostaza Claro,
C-168/05, EU:C:2006:675, apartados 34 a 39).

No obstante, un procedimiento de arbitraje como el previsto en el articulo 8 del TBI se distingue de un
procedimiento de arbitraje comercial. En efecto, mientras que el segundo tiene su origen en la
autonomia de la voluntad de las partes, el primero resulta de un tratado mediante el cual los Estados
miembros se comprometen a sustraer de la competencia de sus propios tribunales y, por tanto, del
sistema de vias de recurso judicial que el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, les impone
establecer en los dmbitos cubiertos por el Derecho de la Unién (véase, en este sentido, la sentencia de
27 de febrero de 2018, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117,
apartado 34) los litigios que puedan referirse a la aplicacién o interpretacién de ese Derecho. En estas
circunstancias, las consideraciones enunciadas en el apartado anterior, relativas al arbitraje comercial,
no son extrapolables a un procedimiento de arbitraje como el previsto en el articulo 8 del TBIL

En consecuencia, habida cuenta del conjunto de caracteristicas del tribunal arbitral establecidas en el
articulo 8 del TBI y recordadas en los apartados 39 a 55 de la presente sentencia, procede considerar
que, mediante la celebracién del TBI, los Estados miembros parte de este han establecido un
mecanismo de resolucién de litigios entre un inversor y un Estado miembro que puede impedir que
dichos litigios sean dirimidos, a pesar de que pudieran referirse a la interpretacién o aplicaciéon del
Derecho de la Unién, de modo que se garantice la plena eficacia de ese Derecho.

Es cierto que, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, un acuerdo internacional
que prevé la creaciéon de un drgano jurisdiccional encargado de la interpretacién de sus disposiciones
y cuyas resoluciones vinculan a las instituciones, incluido el Tribunal de Justicia, no es, en principio,
incompatible con el Derecho de la Union. En efecto, la competencia de la Unidn en materia de
relaciones internacionales y su capacidad para celebrar acuerdos internacionales implican,
necesariamente, la facultad de someterse a las resoluciones de un érgano jurisdiccional creado o
designado en virtud de tales acuerdos, por lo que a la interpretacién y a la aplicacién de sus
disposiciones se refiere, siempre que se respete la autonomia de la Unién y de su ordenamiento
juridico [véanse, en ese sentido, el dictamen 1/91 (Acuerdo EEE — I), de 14 de diciembre de 1991,
EU:C:1991:490, apartados 40 y 70; el dictamen 1/09 (Acuerdo por el que se crea un Sistema Unificado
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de Resolucion de Litigios sobre Patentes), de 8 de marzo de 2011, EU:C:2011:123, apartados 74 y 76, y
el dictamen 2/13 (Adhesién de la Unién al CEDH), de 18 de diciembre de 2014, EU:C:2014:2454,
apartados 182 y 183].

No obstante, en el presente asunto, ademds de que los litigios comprendidos en el dmbito de
competencias del tribunal arbitral previsto en el articulo 8 del TBI pueden tener por objeto la
interpretacion tanto de dicho Tratado como del Derecho de la Union, la posibilidad de someter estos
litigios a un organismo que no constituye un elemento del sistema jurisdiccional de la Union esta
establecida por un tratado que no ha sido celebrado por la Unidn, sino por ciertos Estados miembros.
Pues bien, dicho articulo 8 puede poner en peligro, ademads del principio de confianza mutua entre los
Estados miembros, la preservacién del caracter propio del Derecho establecido por los Tratados,
garantizado por el procedimiento de remision prejudicial previsto en el articulo 267 TFUE, por lo que
no es compatible con el principio de cooperacién leal recordado en el apartado 34 de la presente
sentencia.

En estas circunstancias, el articulo 8 del TBI vulnera la autonomia del Derecho de la Unidn.

En consecuencia, procede responder a las cuestiones prejudiciales primera y segunda que los
articulos 267 TFUE y 344 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una disposicién
de un acuerdo internacional celebrado entre Estados miembros, como el articulo 8 del TBI, conforme a
la cual un inversor de uno de esos Estados miembros puede, en caso de controversia sobre inversiones
realizadas en el otro Estado miembro, iniciar un procedimiento contra este ultimo Estado miembro
ante un tribunal arbitral cuya competencia se ha comprometido a aceptar dicho Estado miembro.

Sobre la tercera cuestion prejudicial

Habida cuenta de las respuestas dadas a las cuestiones prejudiciales primera y segunda, no procede
responder a la tercera cuestion.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caridcter de un incidente
promovido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a este resolver sobre las costas. Los
gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal, han presentado observaciones
ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

Los articulos 267 TFUE y 344 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
disposicion de un tratado internacional celebrado entre Estados miembros, como el articulo 8
del Tratado para el Fomento y la Proteccion Reciprocos de las Inversiones entre el Reino de los
Paises Bajos y la Republica Federal Checa y Eslovaca, conforme a la cual un inversor de uno de
esos Estados miembros puede, en caso de controversia sobre inversiones realizadas en el otro
Estado miembro, iniciar un procedimiento contra este aultimo Estado miembro ante un tribunal
arbitral cuya competencia se ha comprometido a aceptar dicho Estado miembro.

Firmas
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