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Resumen

El presente trabajo trata de abordar de manera breve pero clara el dilema existente
respecto a la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, en materia de inversiones con
un estado soberano como contraparte.

A pesar de la pluralidad de textos internacionales tales como la Convencidn de
Washington de 1965 o la Convencioén de Nueva York de 1958, la problematica respecto
de la ejecucion de laudos arbitrales sigue latente en el panorama global debido a la falta
de un consenso cristalizado en un texto internacional acerca de la ejecucion, asi como la
escasez de organos con capacidad para controlar la efectiva ejecucion de laudos.

Esta falta de acuerdo en materia de ejecucion se materializa en la cantidad de
inversores que aguardan impacientes esperando ejecutar sus laudos contra el Estado
Espaiiol, a raiz de la controvertida politica de recortes en las primas de las renovables que
el Ejecutivo llevo a cabo en 2008. Si bien no es el Gnico pais que implementd esta
reduccion, es el Estado con mayor cantidad de reclamaciones interpuestas y lider, en la
suma de laudos todavia por ejecutar.

Analizaremos pues, las implicaciones y los desafios de la ejecucion y de la
intervencion del estado soberano en el proceso. Comentaremos también acerca de los
casos jurisprudenciales mas populares, como los embargos llevados a cabo por el
Gobierno de Reino Unido contra activos del Reino de Espana, en Londres o las
actuaciones en Australia contra Navantia, tratando de descubrir si, efectivamente, los

laudos han sido efectivamente ejecutados.

Palabras clave: Ejecucion, Control, Recortes, Activos, Renovables, laudos

extranjeros.



Abstract

This paper attempts to address in a brief but clear manner the existing dilemma
regarding the enforcement of foreign arbitral awards in investment matters with a
sovereign state as counterparty.

Despite the plurality of international texts such as the Washington Convention of
1965 or the New York Convention of 1958, the problem of enforcement of arbitral awards
remains latent in the global landscape due to the lack of a consensus crystallized in an
international text on enforcement, as well as the scarcity of bodies with the capacity to
control the effective enforcement of awards.

This lack of agreement on enforcement is reflected in the number of investors who
are impatiently waiting to enforce their awards against the Spanish State, as a result of
the controversial policy of cuts in renewable energy premiums that the Executive carried
out in 2008. Although it is not the only country that implemented this reduction, it is the
State with the largest number of claims filed and the leader in the sum of awards still to
be enforced.

We will therefore analyze the implications and challenges of enforcement and the
intervention of the sovereign state in the process. We will also comment on the most
popular jurisprudential cases, such as the attachments carried out by the Government of
the United Kingdom against assets of the Kingdom of Spain in London or the proceedings
in Australia against Navantia, trying to find out if the awards have been effectively

enforced.

Key words: Enforcement, Control, Cutbacks, Assets, Renewable, foreign awards.



Abreviaturas

APRI — Acuerdo para la promocidn y proteccion reciproca de inversiones.

AII — Acuerdos internacionales de inversion.

CE - Constitucion Espafiola.

CIADI - Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.
CNUDMI - Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional.

Convencion del CIADI — Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a
inversores entre Estados y nacionales de otros Estados.

IED — Inversion extranjera directa.

ISDS - Solucion de controversias entre inversores y Estados.

LEC — Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000.

LOPJ — Ley Orgénica del Poder Judicial. Ley Orgénica 6/1985.

TBI — Tratado Bilateral de Inversion.

FSIA — Foreign Sovereign Immunities Act 1976

Contextualizacion y Justificacion de la materia.

Vivimos en un mundo globalizado, donde las transacciones comerciales se
multiplican a una velocidad vertiginosa. Sin embargo, a pesar de los beneficios que ha
producido la dindmica del comercio global, el aumento constante de las inversiones entre
fronteras ha generado la necesidad de crear herramientas concretas que protejan dichas
inyecciones de capital realizadas en los Estados receptores, aun en detrimento de las
propias jurisdicciones soberanas.

Existen pues, diversas alternativas para salvaguardar las inversiones en el
extranjero, pero la eleccion de estos mecanismos de proteccion dependera principalmente
de los inversores y de su confianza para resolver posibles disputas resultantes de estas
operaciones.

Una de las opciones méas comunmente utilizadas para resolver este tipo de
controversias, paralelo al orden judicial, es el arbitraje internacional en materia de
inversiones. La preferencia de este mecanismo tanto por parte de Estados receptores
como de inversores recae en sus innumerables ventajas, ampliamente reconocidas. La

eficacia, rapidez, confidencialidad e imparcialidad son algunas de ellas.



Sin embargo, a su vez, enfrenta desafios modernos tales como, (i) la eficaz
ejecucion de los laudos arbitrales, que en ocasiones desplaza al principio de rapidez y
dilata el procedimiento arbitral (ii) el argumento de inmunidad soberana y el rechazo de
cumplimiento por parte de los estados y (iii) el argumento de la objecion jurisdiccional
intracomunitaria y primacia del derecho europeo, entre otras.

Estos desafios son objeto de controversia también en los pleitos millonarios por
el litigio de las renovables en Espafia, donde infinitud de inversores aguardan todavia a
la total ejecucion de los laudos emitidos a raiz de las reclamaciones presentadas debido a
los cambios regulatorios post crisis, de reduccion de bonificaciones sobre las energias
renovables en 2008.

Estimamos pues, que la eleccion de la ejecucion de laudos extranjeros de inversion
como tema de estudio, radica principalmente en su relevancia actual. Analizar este tema
nos brindara la posibilidad de comprender y analizar los desafios en la aplicacion de
decisiones arbitrales, asi como explorar las implicaciones de la participacion de los

estados soberanos en el proceso.

Objetivo y contribucion.

El objetivo principal de este trabajo es analizar el arbitraje internacional de
inversiones y sus implicaciones en materia de ejecucion. Creemos que este estudio puede
servir de soporte para entender la evolucion y funcion del arbitraje en materia de
ejecucion de laudos, cuando nos encontramos en disputas con un elemento extranjero o
cuando una de las partes es un estado soberano.

No pretendemos replicar doctrina y jurisprudencia sino llevar a cabo un estudio
reflexivo que permita una mayor accesibilidad a la materia de arbitrajes de inversion y la

complicada ejecucion de laudos arbitrales en la materia.

Metodologia

Para acometer nuestra tarea con el mejor resultado posible hemos creido
conveniente partir de la siguiente revision bibliografica.

En primer lugar, buscando introducir la naturaleza e implicaciones del arbitraje,
hemos partido de varios textos legales esenciales. En la esfera nacional, destacan la Ley
de Arbitraje Espaifiola, conocida como Ley 60/2003 y la Ley de Enjuiciamiento Civil,
conocida como Ley 1/2000.



Como observaremos a lo largo del trabajo, hemos comentado la legislacion
nacional, tan solo de manera superflua, sin demasiada profundidad ya que estimamos que
lo verdaderamente esencial en este trabajo es la ejecucion de laudos extranjeros en
materia de inversion, no laudos emitidos en sede arbitral espafiola. Por consiguiente, la
legislacion mas revisada ha sido el conjunto de tratados y convenciones internacionales
redactados sobre la materia.

Es cierto que, en materia de ejecucion, si bien no existe un convenio que
exclusivamente regule este asunto, existen algunos instrumentos de importante
relevancia. En concreto, hemos hecho referencia a tres convenios internacionales de gran
calado. Por un lado, la Ley Modelo de Arbitraje de 1985, la Convencion de
Washington de 1965 o Convenio CIADI, la Convenciéon de Nueva York de 1958 o
Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras y la Convencion de Ginebra de 1961 o Convencion Europea de Arbitraje
Comercial Internacional.

Respecto a las fuentes doctrinales, hemos querido incorporar las reflexiones de
distintos autores para poder contrastar asi nuestro parecer sobre ciertos asuntos. Al ser un
tema de calado internacional, no nos hemos cefiido a autores espafoles sino también de
otras nacionalidades. Por ultimo, en relacion con la jurisprudencia utilizada, hemos
querido analizar e incluir aquellos laudos emitidos en sede arbitral extranjera, en materia
de inversiones, que buscaban la ejecucidon contra nuestro pais. Comentaremos diversos
casos a lo largo del trabajo, pudiendo destacar los siguientes, (i) Micula, (ii) Antin, (iii)
Achmea, (iv) Komstroy, (v) Charanne, (vi) Isolux, (vii) Masdar, y (viii) Eiser, entre otros
muchos. En particular, el caso Antin serd el mas relevante debido a la reciente ejecucion
forzosa que se ha llevado a cabo hasta en dos jurisdicciones diferentes, Reino Unido, por
un lado, contra el Centro Vicente Cafiada Blanch y algunas cuentas en Londres en bancos
espafioles y Australia, contra el astillero de Navantia.

También hemos querido mencionar jurisprudencia o doctrina ajena al conflicto
propio de las renovables ya que, en numerosos casos, ha sido precedente de laudos
posteriores relevantes o trataba algiin tema concreto de interés para nuestro trabajo de
investigacion, como es el caso de Seldelmayer contra la Federacion Rusa, acerca de la

inmunidad soberana de ejecucion.



Estructura

En primer lugar, hemos querido introducir la figura del arbitraje, ofreciendo un
estudio genérico sobre la materia, pero explicando también ciertas especialidades
concretas, que estimadbamos relevantes de cara a nuestro estudio. En concreto, hemos
tratado asuntos como la accion de anulabilidad o la denegacion del reconocimiento, que
creemos preparaba el camino para tratar posteriormente el asunto de la ejecucion del
laudo.

En un segundo punto, hemos entrado en materia de arbitraje de inversiones,
comentando el marco regulatorio aplicable, la importancia de los TBI y APRIs y el
Convenio CIADI. Hemos introducido, asi mismo, el conflicto de las renovables.
Posteriormente, hemos analizado el proceso de ejecucion forzosa y los principales casos
de enforcement en las distintas jurisdicciones globales. Desedbamos también comentar
los principales desafios existentes actualmente respecto a la ejecucion de los laudos,
analizando el impacto de la entrada de estados soberanos en pleitos arbitrales, la
inmunidad soberana y explicando la relevancia de la objecion jurisdiccional
intracomunitaria.

Por ultimo, hemos analizado los casos, en contra y a favor de la ejecucion de
laudos contra nuestro pais. A pesar de la gran cantidad de reclamaciones, nos hemos
querido entrar en pocos casos ya que los considerabamos mas relevantes de cara a exponer

las problematicas en la ejecucion de laudos.

Ideas de investigacion

A través de este trabajo de investigacion, trataremos de dar respuesta a una serie
de cuestiones juridicas que consideramos relevantes a efecto doctrinal. En primer lugar,
deseamos entender como queda el panorama de los APRIs tras la sentencia Achmea, en
relacion con la supremacia jerarquica del derecho de la UE. En segundo lugar, analizar el
verdadero impacto de la inmunidad soberana y de la objecion jurisdiccional
intracomunitaria como principales obstaculos ante la ejecucion efectiva de laudos. Por
otro lado, tratar de entender el funcionamiento de las medidas de ejecucion forzosa que
se han llevado a cabo estos ultimos afios, como respuesta ante el incumplimiento
voluntario de los estados soberanos. Por ultimo, ser capaces de proyectar a futuro en qué
situacion se encontrara la ejecucion de laudos y el arbitraje internacional de inversiones

en unas décadas.
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1. LA FIGURA DEL ARBITRAJE.

1.1.  El arbitraje como solucion integral ante los tribunales ordinarios.

Naturaleza del arbitraje y su relevancia en la resolucion de conflictos

Buscando dirimir controversias privadas, el principio de autonomia de la voluntad
habilita a las partes a optar por formulas de resolucion diferentes a las ofrecidas por el
Estado a través de sus organos jurisdiccionales. Esto les permite, en ocasiones, poder
someter sus divergencias al juicio de un tercero imparcial a través de la figura del
arbitraje. Se trata de un proceso jurisdiccional de cardcter especial, basado en la
autonomia de las partes y alejado de la potestad de los jueces ordinarios. Su importancia
radica en ser una verdadera concesion otorgada por los estados a los individuos, en aras
de la autonomia particular.

En materia de inversiones, de manera breve y atendiendo a la reflexion de
MORALES VELA, el arbitraje se puede definir a la perfeccion como aquel mecanismo
de resolucion de conflictos que supera esa desconfianza que pueden llegar a tener los
inversores a la hora de presentar una reclamacion ante los tribunales del Estado en el cual
hayan podido invertir. (Morales Vela)

En palabras de CREMADES, el proceso arbitral goza de un impacto y control
similar al de un proceso en sede judicial, dado que las partes estan obligadas, a través de
la clausula arbitral, a acatar y respetar la decision final. Si un negocio juridico se somete
a convenio arbitral, las posibles disputas que emerjan a raiz del incumplimiento del
negocio seran sometidas a sede arbitral a posteriori y ninguna de las partes podra negarse.
Sin embargo, el arbitraje no es un proceso aislado ya que en ciertas ocasiones llegara a
precisar de la ayuda de los magistrados ordinarios, en materia de reconocimiento o
ejecucion del laudo arbitral. (Cremades, 2008)

PAREJO sostiene que, en 1993, el Consejo de Estado francés emiti6é un informe
que establecia que el arbitraje no goza de una plenitud propia del proceso ordinario en
sede judicial. (Parejo Alfonso)

Comentaba SALCEDO CASTRO que esto se debe a la falta de imperium para
apremiar el cumplimiento efectivo de lo dictado en el laudo. El ambito del arbitraje se
restringe pues a la jurisdictio, dejando las medidas coercitivas en competencia de la
jurisdiccion estatal. Por ende, corresponde a las autoridades de cada jurisdiccion, la tarea

de otorgar la aprobacion legal y reconocimiento al laudo arbitral mediante el exequdtury
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proceder a su ejecucion forzosa, si corresponde, en caso de incumplimiento voluntario.
(Salcedo Castro, 2006)

Como estudiaremos a lo largo de este trabajo de fin de grado, el arbitraje
internacional y en concreto, en materia de inversiones, no queda exento de complejidades.
La falta de imperium, dificulta el cumplimiento de los laudos emitidos, ya que deben de
someterse a un proceso, en ocasiones arduo, de reconocimiento previo y es comun que a
través de las acciones de anulabilidad o revision, el proceso se dilate. Esto se vuelve atn

mas complejo y complicado si una de las partes es, ademas, un estado soberano.

Fundamentos del arbitraje.

El principio de autonomia.

Lejos de ser un descubrimiento moderno, el arbitraje debe su origen a la antigua
Grecia. El propio Platon sostenia que los primeros jueces serian los que demandante y
demandado escogiesen de mutuo acuerdo, a quienes el nombre de arbitro convendria
mucho mas que el de jueces (Platon). Esto es, primacia del principio de autonomia de
las partes, que, a la hora de aceptar el convenio arbitral, renuncian conscientemente, a la
supervision de los tribunales ordinarios y optan por la designacién de unos arbitros
independientes e imparciales que diriman sobre el conflicto.

Este principio de autonomia de la voluntad estd completamente vinculado al
derecho dispositivo, parte esencial del Derecho Civil. Quedan pues sometidas, las
clausulas arbitrales, al régimen regulador de las cuestiones sobre validez y nulidad de
negocios juridicos. En ciertos &mbitos, por consiguiente, se excluirdn del arbitraje ciertos
asuntos como aquellos procesos en los que debe de intervenir el Ministerio Fiscal.

Principio de confidencialidad.

Otro fundamento o principio esencial del proceso arbitral es el principio de
confidencialidad del proceso. A diferencia de un procedimiento en sede judicial donde,
salvo que se solicite el secreto de sumario, existe una audiencia y publicidad de este, el
arbitraje asegura la confidencialidad y discrecion en el manejo de los detalles del
conflicto, preservando la privacidad de las partes involucradas.

Para las multinacionales, cotizadas y estados soberanos es una gran ventaja a tener
en cuenta pues se aseguran la inexistencia de filtraciones a prensa o terceros interesados

en perjudicar a cualquiera de las dos partes.
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Principio de no interferencia.

Destaca también el principio de no interferencia de los 6érganos judiciales, salvo
para aquellos casos que, desde luego, la ley prevea convenientes. Y es que la ley delimita
con claridad los supuestos en que los jueces pueden actuar en sede arbitral, por ejemplo,
en el caso de que las partes no se pongan de acuerdo con la hora de designar los arbitros
que evaluaran la disputa. En esta ocasion, cualquier actor procesal de la controversia, en
base a la Ley de Arbitraje vigente, podra acudir a los tribunales solicitando una
designacion judicial.

También y como ya comentdbamos anteriormente, en el supuesto de
incumplimiento del laudo, los tribunales podran intervenir para llevar a cabo la ejecucion
forzosa o enforcement del mismo.

Independencia e imparcialidad de los arbitros.

En su exposicion de motivos, la Ley de Arbitraje Espafiola establece que todos los
arbitros deben de guardar la imparcialidad e independencia debida frente a las partes
en el proceso. Existen distintos mecanismos de recusacion de arbitros y en ocasiones, si
fuese necesario, puede llegar a ser incluso un tribunal u 6rgano superior quien designe al

arbitro del proceso por falta de acuerdo comun entre las partes.

El proceso arbitral y las fases del arbitraje.

El proceso arbitral se lleva a cabo salvaguardando, esencialmente, los principios
comentados con anterioridad. Atendiendo a las directrices de la Corte de Arbitraje
Espaiola, un procedimiento arbitral parte de la introduccion de una clausula o convenio
arbitral que asi lo prevea. Hemos comentado anteriormente la importancia de la
autonomia de la voluntad en el arbitraje y es que, la aprobacion mutua por parte de las
partes, de incluir dicha cldusula de sometimiento al arbitraje, es condicion sine qua non
para dar comienzo a un proceso arbitral.

FERNANDEZ BALLESTEROS afirma que este convenio arbitral otorga validez
y subsistencia a la licitud del arbitraje, asi como eficacia del laudo que se dicte. Se puede
definir como un pacto de naturaleza contractual, bilateral, y de contenido procesal, que
tiene por finalidad excluir de la jurisdiccion ordinaria el conocimiento de una determinada
controversia y someter su resolucion a la decision de un tercero con los mismos efectos
que los de una sentencia firme. (Fernandez Ballesteros, 2002)

En lineas generales, una vez confirmada la existencia y validez de esta clausula

arbitral, la solicitud de arbitraje deberd de ser presentada por la parte demandante,

13



identificando la controversia y formulando las peticiones deseadas. Una vez presentada
la solicitud y abonados los derechos de admision, se procedera a dar traslado de esta al
demandado.

Tras la presentacion de contestaciones y anuncio de reconvencion, si aplica, se
redactard el acta preliminar que fijara la controversia y las pretensiones estimadas por
las partes. Por ltimo, se presentaran todas las alegaciones procedentes y se celebrara la
audiencia prevista. El proceso arbitral finalizard con la deliberacién y emision de un
laudo arbitral, frente al cual, en caso de no conformidad, solo cabe la interposicion de la
accion de anulacion ya que ningun caso el laudo arbitral es susceptible de recurso. Esta
accion la estudiaremos con mas detalle posteriormente.

Hemos de recalcar que dicho pronunciamiento arbitral produce, claramente,
efectos de cosa juzgada como si de una sentencia se tratase. BERNARDO SAN JOSE
comenta que la publicacion del laudo firme supone una auténtica vinculacion juridica
para el juzgador ante el que se incoe un segundo proceso con un objeto total o
parcialmente idéntico a la cosa juzgada producida en el primero, obligandole bien a
ponerle fin en el caso de identidad de objetos, non bis in idem, bien a no resolver en
sentido contrario a lo ya decidido en el caso de conexion. (Bernardo San Jose, 2008)

Aunque en este trabajo no tratemos directamente el arbitraje bajo la legislacion
nacional, si acudimos a esta misma, encontramos regulado que un laudo emitido en sede
arbitral nacional goza de reconocimiento totalmente automatico y al ser un titulo
ejecutivo, tiene aparejada la ejecucion efectiva del mismo, seglin estima el art.517.2. 2°,
de la Ley 1/2000. Es relevante enfatizar que, la condicion de titulo ejecutivo no se limita
unicamente a los laudos finales, sino que también alcanza a los laudos parciales y a
aquellos laudos que aliin no sean definitivamente firmes por haber sido interpuesta una
accion de nulidad contra estos.

Seglin se introdujo en la reforma de 2011 de la Ley de Arbitraje espafiola, el
reconocimiento de los laudos extranjeros recaera en la Sala Civil o Penal del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del domicilio o lugar de residencia de
la parte frente a la que se solicita el reconocimiento, o del domicilio o lugar de residencia
de la persona a quien se refieren los efectos de aquellos, determindndose subsidiariamente
la competencia territorial por el lugar de ejecucion o donde aquellos laudos o resoluciones
arbitrales deban producir sus efectos. (Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la
Administracion General del Estado. , 2011)
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Por otro lado, en el caso de que no se produzca una ejecucion voluntaria, el art.44
de la Ley de Arbitraje Espafiola prevé la ejecucion forzosa y se remite, previo examen
de la ejecutividad del laudo, a lo previsto en la Ley de Arbitraje 60/2003 y Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000. El érgano competente para proceder a la ejecuciéon del
laudo emitido en sede nacional es el Juzgado de Primera Instancia del lugar en que se
haya dictado el laudo, seglin el art.545.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El punto
numero sexto del precepto, de aplicacion para nuestro trabajo, establece que para proceder
a la ejecucion de laudos o resoluciones arbitrales extranjeras serd competente también
el Juzgado de Primera Instancia con arreglo a los mismos criterios.

Sin embargo, en materia de ejecucion forzosa, se debera de consultar la ley vigente
sobre ejecucion de la jurisdiccion concreta donde queremos llevar a cabo el apremio,
jurisdicciébn que normalmente sea donde la parte que debe cumplir tiene activos
suficientes para hacer frente a la ejecucion forzosa del laudo. Ademas, en materia de
ejecucion forzosa, si la parte que debe cumplir es un estado soberano, jugara un papel

importante el argumento de inmunidad soberana.

Sobre la accion de anulabilidad y la ejecutabilidad del laudo

Previo a analizar la naturaleza y funcionamiento de la accion de anulabilidad,
hemos de distinguir en primer lugar las principales diferencias entre un laudo definitivo
y un laudo firme. DE LLANA VICENTE sostiene que el primero es aquel laudo ya
emitido, pero contra el que cabe interponer todavia la acciéon de anulacion. El segundo
constituye un verdadero titulo de ejecucion, con autoridad de cosa juzgada y no cabe
interponer recurso alguno, por haberse agotado el plazo previsto para formular la accion.
(De Llana Vicente, 1998)

Desde la perspectiva nacional, de cara a entender el funcionamiento de la accion
de anulabilidad, comentdbamos anteriormente que no es valida la interposicion de recurso
alguno contra el laudo emitido sino la interposicion de una accion de nulidad. En el
proceso arbitral no hay posibilidad de interponer recursos, por ello, la accion es un medio
de impugnacion, similar al del recurso, que permite rescindir la validez del laudo
arbitral, asi como su efecto de cosa juzgada.

De vuelta a la legislaciéon nacional, simplemente para entender mejor este
instrumento de defensa, encontramos regulado en el capitulo VII, de la Ley 60/2003, el
proceso al detalle. Los motivos formales que justifican, en su caso, la anulacion del laudo,

quedan recogidos, en la legislacion espafiola, en el art. 41 de la ley. En primer lugar, si
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no ha existido convenio arbitral valido, se ha actuado contra lo estipulado en el laudo o
no ha sido debidamente notificada alguna de las partes durante el proceso arbitral.
También, en el caso de extralimitacion de poder, por parte de los arbitros o si el laudo es
contrario al orden publico.

Interpuesta la accion de nulidad, serd el orden judicial el que estime oportuno
rechazar o no la validez del laudo. La pregunta relevante llegados a este punto es, ;puede
el laudo ser ejecutable a pesar de ser impugnado y estar pendiente de resolucion? En
efecto. Y es que la propia exposicion de motivos de la Ley 60/2003 expone que no se ha
de perjudicar a la parte que haya obtenido el pronunciamiento de condena a su favor
porque el laudo, aun estando impugnado, tiene fuerza ejecutiva. (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje, 2003)

El art45 de la Ley de Arbitraje regula la suspension, sobreseimiento y
reanudacion de la ejecucion en caso de ejercicio de la accion de anulacion del laudo.
Sostiene, al igual que la exposicion de motivos, que el laudo es ejecutable aun cuando
contra ¢l se haya ejercitado accion de anulacién. En su caso, el ejecutado puede
solicitar una suspension de la ejecucion, ofreciendo caucion por el valor de la condena.
De no prosperar dicha suspension y rechazarse la acciéon de anulacidon presentada, el
ejecutante podra reclamar los dafios causados por la demora en la ejecucion.

La Audiencia Provincial de Madrid emitiéo Auto numero 42/2014, de 7 de marzo,
estudiando la ejecutividad del laudo no firme. Confirma que el laudo arbitral goza, aunque
no sea firme, de inmediata fuerza ejecutiva. Por ello, no es preciso esperar a la firmeza
del laudo ni realizar ningun trdmite complementario. El laudo es exigible para la parte
condenada. En el presente caso, el laudo debia ser cumplido por el obligado a ello,
atendiendo al inicial compromiso de acatarlo, sin necesidad de previa intimacion, pues la
propia parte dispositiva de dicha resolucion arbitral ya fijaba cudndo y como hacerlo.
(Madrid, 2014)

En el caso de laudos extranjeros, ;como interponer contra ellos la accion de
anulabilidad? Sostiene BERMEJO REALES que, si bien no cabe interposicion de recurso
alguno contra el laudo, por estar fuera del imperium del orden jurisdiccional ordinario,
nada impide la existencia de un mecanismo de control del arbitraje y de los laudos
emitidos. (BERMEJO, 2013)

En principio, daria comienzo inicialmente a un proceso de revision del laudo ante
los organos jurisdiccionales competentes del Estado sede del arbitraje, mediante este

proceso de anulacion. Sin embargo, la problematica surge al confrontarse diversas
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jurisdicciones con multiples criterios distintos acerca de los motivos legitimos de
anulacion de laudos. La cuestion es ;existe pues algun criterio global al respecto?

En efecto, encontramos una aproximacion en la Ley Modelo de la CNUDMI,
sobre arbitraje comercial internacional sostiene, en su version enmendada tras 2006, en
su art.34, sobre la peticion de nulidad, los siguientes motivos de nulidad del laudo
arbitral:

Que la parte que interpone peticion de nulidad pruebe:

PRIMERQO - Que el laudo arbitral solo podra ser anulado por el tribunal indicado
en el articulo 6 de la ley cuando se pruebe que una de las partes en el acuerdo de arbitraje
a que se refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo
no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera
indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado.

SEGUNDO - En segundo lugar, que no ha sido debidamente notificada de la
designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier
otra razon, hacer valer sus derechos.

TERCERO - Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo
de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no
obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al
arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, s6lo se podran anular estas ultimas.

CUARTO - Que la composicion del tribunal o el procedimiento arbitrales no se
han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto
con una disposicion de esta Ley de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de
dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley.

Que el tribunal compruebe, de oficio:

PRIMERO - que, segun la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje.

SEGUNDO - que el laudo es contrario al orden publico de este Estado.

Continua, el articulo, haciendo hincapié en que la peticion de nulidad no podra
formularse después de transcurridos tres meses desde la fecha de la recepcion del laudo
0, si la peticion se ha hecho con arreglo al articulo 33, desde la fecha en que esa peticion
haya sido resuelta por el tribunal arbitral.

Por ultimo, hay que destacar que, cuando se le solicite la anulacion de un laudo,
el tribunal podré suspender las actuaciones de nulidad, cuando corresponda y cuando asi

lo solicite una de las partes, por un plazo que determine a fin de dar al tribunal arbitral la
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oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier otra medida que
a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos para la peticion de nulidad. (Ley Modelo

de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985).

Sobre la denegacion de reconocimiento del laudo arbitral

Hemos de distinguir entre la prosperidad de la accion de anulabilidad y la
denegacion del reconocimiento del laudo ya que no son mismos sucesos juridicos y por
ende, gozan de un impacto, necesariamente distinto.

Una vez analizada la accion de anulabilidad, podemos concluir que los motivos
de nulidad del laudo quedarian previstos en la Ley Modelo comentada y que la
prosperidad de dicha accion da lugar a que el laudo no produzca efecto alguno en ninguna
jurisdiccion. El laudo es nulo. Supondria la falta de validez y eficacia completa del laudo
a posteriori.

Por el contrario, la denegacion del reconocimiento supondria el impedimento de
despliegue de efectos en la jurisdiccion concreta en la que se deniega dicho
reconocimiento. De conformidad con lo establecido en la Convencion de Nueva York de
1958, el articulo quinto contempla los motivos de denegacion del exequatur atendiendo
a lo siguiente:

a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo Il estaban sujetas a
alguna incapacidad en virtud de la ley que les es aplicable o que dicho acuerdo no es
valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado
a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia;

b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido
debidamente notificada de la designacion del arbitro o del 10 procedimiento de arbitraje
o no ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus medios de defensa;,

¢) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el compromiso o no
comprendida en las disposiciones de la clausula compromisoria, o contiene decisiones
que exceden de los términos del compromiso o de la clausula compromisoria;, no
obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las cuestiones sometidas
al arbitraje pueden separarse de las que no han sido sometidas al arbitraje, se podra dar
reconocimiento y ejecucion a las primeras;

d) Que la constitucion del tribunal o el procedimiento arbitrales no se han

ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la
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constitucion del tribunal o el procedimiento arbitrales no se han ajustado a la ley del
pais donde se ha efectuado el arbitraje;

e) Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes o ha sido anulada o
suspendida por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido
dictada esa sentencia.

Es posible denegar el reconocimiento si la autoridad competente comprueba que:

a) Segun la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de solucion
por via de arbitraje.

b) El reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios al orden
publico de ese patis.

Es importante recordar que, sin declaracion positiva sobre el exequatur, no hay
ejecucion alguna.

Por otro lado, comenta el profesor HOYOS MUNOZ que los estados ejercen su
soberania en sus determinados territorios. Siguiendo esto de manera estricta, una
sentencia francesa, por ejemplo, no podria, en principio, tener efectos fuera del limite del
Estado Francés ya que daria lugar a un choque de soberanias (Hoyos Mufioz, 1996)

Sin embargo, la evolucion del comercio y de las transacciones globales plante6
una problematica doctrinal nunca vista: el despliegue de efectos fuera de las fronteras.
Nace pues un sistema en el que la eficacia del laudo arbitral dependerd de una previa
declaracion en la que el Estado acepte y estime procedente que dicho laudo se aplique en
su territorio. Este proceso lo conocemos como exequatur, también llamado
reconocimiento por homologacion.

Para ser debidamente reconocido, el laudo debera de ser dictado validamente,
respetando los principios del proceso y efectivamente, determinar una obligacion licita
en Espafia. Sin necesidad de elaborar un profundo estudio sobre lo previsto en la
legislacion espafiola, hemos de comentar que la Ley 60/2003, no regula el proceso de
exequatur de los laudos arbitrales extranjeros de forma directa. Se limita, en su art.46, a
hacer un breve remite al Convenio de Nueva York de 1958, sin perjuicio de lo dispuesto
en otros convenios internacionales mas favorables a su concesion. (Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje, 2003)

A su vez, saltando a normativa de caracter internacional, el Capitulo IV de la Ley
29/2015, sobre cooperacion juridica internacional en materia civil, regula el
procedimiento judicial del exequatur atribuyendo la competencia a los Juzgados de

Primera Instancia. Sin embargo, tal y como introduciamos en el punto anterior, la Ley
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7/2015, del Poder Judicial, recoge ya en su art.73 que la competencia es de la Sala de lo
Civil y lo Penal del Tribunal Superior de Justicia.

Se da pues una discrepancia entre normativas y los tratados internacionales como
el Convenio de Nueva York de 1958 o el Convenio Europeo de Ginebra sobre arbitraje
internacional, de 1961 no recogen ninguna disposicién acerca de la determinacion de
competencia en favor de 6rganos internos del estado a la hora de reconocer y ejecutar un
laudo de origen extranjero. Tampoco lo prevé el Reglamento UE 1215/2012, sobre
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales.

Acudamos al derecho interno, esto es la Ley 7/2015, del Poder Judicial, que al ser
organica tiene primacia sobre la Ley 29/2015 de cooperacion juridica internacional. El
reconocimiento de los laudos extranjeros recaera pues, en la Sala Civil o Penal del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autéonoma del domicilio o lugar de
residencia de la parte frente a la que se solicita el reconocimiento, o del domicilio o lugar
de residencia de la persona a quien se refieren los efectos de aquellos, determinandose
subsidiariamente la competencia territorial por el lugar de ejecucion o donde aquellos

laudos o resoluciones arbitrales deban producir sus efectos.

Acerca de la distincion entre laudos nacionales y laudos extranjeros

El laudo nacional sera aquel laudo emitido bien en sede interna o internacional,
pero que solicita ser reconocido y ejecutado alli donde se dictd y aplicandole, por
consiguiente, las leyes del foro. Un laudo extranjero, por el contrario, sera aquel que no
se haya dictado en el mismo territorio donde se solicita su proceso de reconocimiento y
gjecucion.

Por ejemplo, en el caso Antin, los inversores solicitan el reconocimiento y
ejecucion del laudo en la jurisdiccion inglesa ya australiana, habiéndose dictado en otro
territorio distinto. La eleccion de estas jurisdicciones depende de numerosos factores,
aunque en la mayoria de las ocasiones, se buscara ejecutar el laudo en un territorio donde

el que debe cumplir, tiene activos.

Breve comentario acerca de la actual ley de arbitraje espariola.
El arbitraje ha sido siempre una institucion con espacio propio en nuestro pais,
llegando a tener incluso reconocimiento de caracter constitucional, con la Constitucién

de Cadiz de 1812, que en su art.280, recogia el impedimento de privar a ningun espafiol

20



de su derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros elegidos por ambas
partes (Cadiz, 1812).

Se dio un movimiento, tras el siglo XIX, de caracter codificador, que buscaba
incluir las principales normas arbitrales en la legislacion nacional espafiola. En el afio
1953 se promulgoé la primera ley especial sobre arbitraje, del 22 de diciembre, que
estuvo vigente hasta el afio 1988. Esta primera ley no admitia el arbitraje institucional y
establecia ciertos limites en la relaciébn entre el arbitraje interno y el arbitraje
internacional. Con la Ley 36/1988, se dio un paso enorme hacia el impulso de la figura
del arbitraje, aunque no serd hasta la Ley de Arbitraje 60/2003 cuando se superen todos
los obstaculos en relacion con el arbitraje internacional, principalmente en materia de
ejecucion.

El arbitraje queda pues regulado actualmente en nuestro pais mediante la Ley de
Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre. Consta de un total de 46 articulos, divididos en
hasta 9 secciones. En su exposicion de motivos se puntualiza la particular conciencia que
el Estado Espaiol ha tenido siempre respecto de los requerimientos de armonizacion del
régimen juridico (Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, 2003).

Esta ley se redacta, principalmente, como respuesta a la Recomendacion de la
Asamblea General en la Resolucion 40/72 de 11 de diciembre de 1985, que recomendd
que todos los Estados examinasen debidamente la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional, teniendo en cuenta la conveniencia de la uniformidad del
derecho procesal arbitral y las necesidades especificas de la practica del arbitraje
comercial internacional. (Naciones Unidas, 1985)

GRACIELA CERVANTES sostiene que la promulgacion de esta ley permitio una
auténtica reforma en el sistema juridico arbitral espanol, paliando sus imperfecciones y
situando a Espafia dentro de los paises que cuenta con una legislacion favorable tanto al
arbitraje tanto interno como al arbitraje internacional. (Graciela Cervantes, 2008)

La nueva ley de arbitraje se distingue, principalmente, por su enfoque favorable
hacia la voluntad y autonomia de las partes, asi como una efectiva incorporacion de las
nuevas tecnologias y una mayor proteccion del convenio arbitral. Otorga amplias
competencias a las Salas de los Civil y lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia,
que gozan de la capacidad de nombrar arbitros, analizar la posible anulacion del laudo,
asi como supervisar el proceso de ejecucion de laudos extranjeros en el pais,

anteriormente competencia de los Juzgados de Primera Instancia.
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Bien es cierto que existen otros instrumentos complementarios, de cara a nuestro
estudio, mas relevantes, en materia de reconocimiento y ejecucion, cuando el laudo
arbitral es de origen extranjero. En particular, si desedsemos estudiar el reconocimiento
o ejecucion del laudo extranjero en Espaia, deberiamos de comentar acerca la Ley de
Enjuiciamiento Civil y la Ley Organica del Poder Judicial, sin olvidar el Convenio

de Nueva York de 1958 y el Convenio de Washington de 1965.

1.2.  El arbitraje internacional en materia de inversiones.

Concepto

Debido al auge del comercio internacional, el nimero de inversiones
internacionales ha aumentado considerablemente durante las ultimas décadas. Esto ha
exigido la creacion de ciertas herramientas legales que protejan las inyecciones de capital
a nivel global, sobre todo en casos donde los estados lleven a cabo actuaciones que
puedan, vulnerar en cierta manera, los derechos de proteccion de grupos minoritarios de
inversores.

Cuando estamos ante una transaccion comercial internacional donde una de las
partes es un estado soberano y la otra, un particular o entidad privada, es légico pensar
que el arbitraje sea la opcion mas deseada por el inversor. Este, buscara someter la disputa
a un proceso imparcial, donde no pueda existir ningun tipo de preferencia hacia alguna
de las partes y donde, sobre todo, no se vea perjudicado por los érganos jurisdiccionales
del mismo estado, en caso de conflicto. Surge pues la figura del arbitraje de inversiones,
procedimiento de resolucién de controversias entre inversores extranjeros y estados

anfitriones.

La inversion extranjera y los estados receptores.

Es esencial saber definir el concepto de inversion, ya que es presupuesto para
someter una disputa a este tipo de arbitraje. Nos son de interés, particularmente, las
inversiones extranjeras directas (IED) que podriamos definir como aquellas
transferencias de capital que una entidad o inversor particular realiza de manera
transfronteriza, inyectando fondos en un pais distinto al de su nacionalidad o
domiciliacion y buscando una rentabilidad y beneficio en el largo plazo, pudiendo asumir
un riesgo razonable.

Por el contrario, un estado receptor sera aquel pais que admita y acoja dicha

inversion, normalmente previo establecimiento de una serie de protecciones en materia

22



de expropiacion, rentabilidad, seguridad juridica y similares. Estas medidas seran
recogidas en un tratado o acuerdo de proteccion de inversores, que posteriormente

comentaremos en detalle.

Marco regulatorio en el arbitraje de inversiones

Hasta hace escasas décadas, los inversores afectados en caso de menoscabo de sus
derechos debian acudir a los tribunales del estado receptor y resolver la controversia bajo
la legislacion nacional concreta. Esto se llegd a conocer en América del Sur como la
Doctrina Calvo y evitaba que los extranjeros recurriesen a las intervenciones de su propio
estado en el proceso.

Sin embargo, ante la falta de seguridad que esto suponia — pues someter una
controversia a los tribunales del estado contra el que se pleitea, genera desconfianza sobre
el futuro resultado del fallo — se impulsaron, desde la esfera internacional, una serie de
disposiciones especificas que supusieron un avance en materia de proteccion del inversor,
permitiendo pleitear fuera de la jurisdiccion del estado receptor y asegurando una mayor
imparcialidad e independencia en el proceso, quedando mas amparado el inversor y
fomentando asi, la inversion transfronteriza. Este cambio fue recogido en la Resoluciéon
1803 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Si bien actualmente, no existe un solo instrumento legal que regule y agrupe todas
las disposiciones acerca de la proteccion del inversor, existen numerosos textos que
favorecen la promocion y proteccion de este. Hemos de destacar los APRIs o Acuerdos
para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, tratados bilaterales o
multilaterales entre paises que buscan fomentar la inversion extranjera al garantizar
ciertos derechos y protecciones a los inversores de cada nacion firmante y que suelen
abordar aspectos como la proteccion contra expropiaciones injustas, el trato justo y
equitativo, y el acceso a mecanismos de solucion de controversias.

En materia de proteccion destaca también el CIADI o Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversores, institucion de extrema relevancia que

estudiaremos en el siguiente punto.

La institucion del CIADI y el Convenio de Washington de 1965
En materia de inversiones, el procedimiento arbitral queda regulado por el CIADI,

ya mencionado con anterioridad y creado en 1965 por el Convenio de Washington,
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también conocido como Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones
entre Estados y nacionales de otros Estados.

Este centro fue creado para ayudar en la cooperacion internacional para el
desarrollo econdémico. Ubicado en las dependencias del Banco Mundial, con sede en
Washington, promueve la resolucion de controversias en materia de inversion y facilita
la actividad de arbitraje sobre inversiones. Mas de 150 estados han contratado y suscrito
bajo el CIADI. Para poder someter un conflicto determinado a la jurisdiccion del CIADI,
el art.25 del convenio establece que la jurisdiccion del Centro se extendera a las
diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre un
Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u organismo publico de un Estado
Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado
Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. (Convenio
de Washington, 1965)

Por consiguiente, entendemos que un asunto podra ser supervisado por el centro
si se trata de una disputa legal en materia de inversiones, donde las partes sean estado
contratante y nacional de otro estado contratante del CIADI. Es necesario, en principio,
haber manifestado, por escrito, el consentimiento de las partes acerca de otorgar
jurisdiccion al centro para dirimir sobre el conflicto. Este compromiso escrito puede darse
mediante convenio arbitral o mediante disposicion contenida en tratados de inversion.

Sobre la delimitacion del concepto de nacional de estado contratante, continua
el articulo, se refiere a aquellas personas fisicas o juridicas que poseen una nacionalidad
de un Estado distinto al involucrado en la disputa o aquellas con la nacionalidad del
Estado en disputa, si las partes acordaron que estén bajo control extranjero para los fines
del Convenio. Al amparo de la Convencion, los laudos emitidos gozardn de un
reconocimiento y ejecucion idéntico al de una sentencia emitida en corte nacional.

En 1978, el CIADI amplia su radio de actuacion mediante el Mecanismo
Complementario del CIADI, que ofrece soluciones de arbitraje para aquellas disputas que
quedaban previsiblemente fuera de aplicacion del Convenio del CIADI, permitiendo
desde entonces que el Secretariado del CIADI administrase aquellos procedimientos de
arbitraje entre estados e inversores que no fuesen parte del Convenio CIADI, asi como
disputas no directamente vinculadas a materia de inversion pero que involucrase a un

estado contratante del convenio o inversor.
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Los tratados de proteccion a la inversion.

Los tratados de proteccion a la inversion, recoge un estudio de 2021, del
Columbia Center of Sustainable Investment, son acuerdos de caracter internacional que
comprometen a los estados participantes y receptores de flujos de capital a proporcionar
una serie de reglas particulares a inversionistas extranjeros de otros estados miembros,
otorgando diversas protecciones y ventajas, como el acceso a mecanismos de solucion de
disputas entre inversores y estados (ISDS) para resolver conflictos con los paises

anfitriones. (Columbia Law School, 2021)

Hemos de enfatizar que los tratados bilaterales de inversion sirven como soporte
para crear condiciones de seguridad juridica y estabilidad entre estados e inversores
extranjeros. La consolidacion de estos tratados ha provocado que numerosos estados e
inversores se animen a suscribir tratados de mayor complejidad legal, como son los
tratados multilaterales de inversion. Es el caso del Tratado sobre la Carta de la

Energia, objeto de polémica que analizaremos en el siguiente punto.

:Qué es la inversion extranjera directa? g\/ﬁ‘

‘ I [RRld l
Electricidad,

Gas, Agua
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— ‘ la IED

Industria

Construccion u manufacturera
Estado de origen Estado anfitrion l

amenudo de renta alta 2 menudo con ingresos mas bajos Hoteles Instituciones
y restaurantes financieras

Mineria

En conclusion, estos tratados resultan verdaderamente interesantes en caso de
incumplimiento contractual por parte del estado receptor de la inversion. Aseguran
compensaciones en caso de expropiaciones directas o indirectas, proteccion en caso de
trato injusto o no equitativo y permiten someter las disputas al proceso de arbitraje,

mediante la solucion de diferencias entre inversores y estados o ISDS.
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Los APRIs y la Union Europea

Los APRIs o TBI, tratados bilaterales de inversion, contemplan el arbitraje de
inversiones como principal modo de resolucion de conflictos en la materia. Sin embargo,
hemos de mencionar que recientemente se abrio un debate en la Union Europea sobre de
la compatibilidad del mecanismo de solucion de controversias previsto en los tratados de
inversion con el derecho de la Union. Asi mismo, otra polémica se desatd a raiz de la falta
de equilibrio y balance entre las garantias y proteccion del inversor y la libertad de legislar
de los estados.

En concreto, a raiz de la sentencia de Achmea, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea dicté sentencia en marzo de 2018, estableciendo que el Derecho de la Unioén
primaba sobre lo previsto en los tratados de proteccion de inversiones, quedando
estos carentes de validez. Desde entonces, numerosos estados miembros han puesto fin a
estos TBI.

Adicionalmente y en diversas ocasiones se ha propuesto, en sede parlamentaria
europea, la eliminacion del CIADI y de tratados de proteccion, con el objeto de crear un
sistema comun y judicializado de resolucion de conflictos en materia de inversiones. Si
bien esta idea no ha prosperado, al menos por el momento, por falta de acuerdo entre
estados, pero ha provocado e impulsado cambios en la materia, llevandose a cabo, por

ejemplo, recientemente, la adopcion de un texto de transparencia de UNCITRAL.

Los pleitos por las renovables en Espaiia

Ademas de centrarnos en el andlisis de la ejecucion de laudos de arbitraje de
inversiones, hemos optado por restringirlo a un conflicto especifico de indole legal
relacionado con la energia renovable, el cual se desarroll6 en Espafia a raiz de la crisis
financiera mundial.

En la actualidad, el Reino de Espaiia se enfrenta a varios frentes abiertos a raiz de
las reformas legislativas realizadas en 2007, respecto a los incentivos para promover la
inversion en energias renovables por parte de entidades inversoras extranjeras.

A finales de los afios 90, el Estado Espafiol, promulga la Ley 54/1997, del sector
energético. Comienza entonces un Régimen Especial, que establece las primeras metas
de impulso a las energias renovables. Posteriormente y a través del Real Decreto
436/2004, se autoriza finalmente la venta y distribucion de energia renovable en el
mercado, concediéndose, ademds, una serie de incentivos y retribuciones mas que

atractivas para inversores extranjeros, debido a los altos mdargenes de rentabilidad
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esperados. Eran bonificaciones moderadas y fluctuantes. Hablabamos de tarifas de hasta
un 575% a veinticinco afios para tecnologia fotovoltaica de no mas de 100kW de potencia
instalada. La propia Comision Nacional de Energia lleg6 a publicar informes sosteniendo
la estabilidad de las bonificaciones, asi como el &nimo y compromiso del ejecutivo en
atraer inversion extranjera al pais. El Instituto de Diversificacion y Ahorro de la
Energia (IDEA) distribuia folletos de promocién de inversion en renovables. Espana era
simbolo de auténtica seguridad juridica y desarrollo econdémico.

Nuestro pais lideraba la atraccion de inversores extranjeros y la entrada de capital
extranjero antes de la crisis fue masiva. Sin embargo, con la llegada de esta, en 2008, el
Ejecutivo comienza a recortar significativamente las bonificaciones prometidas. El
modelo de retribuciones afirma ABEL ESTOA PEREZ, aunque atractivo, habia derivado
en un déficit tarifario enorme. (Estoa Perez, 2015)

Para evitar un cambio drastico en el marco regulatorio espafiol, se propuso el
mantenimiento de ciertas bonificaciones y ventajas, tratando de llevar a cabo una
desescalada lo menos perjudicial posible. Se propuso el mantenimiento del derecho
preferente de las inversiones en renovables a una remuneracion razonable, tomando
como referencia el bono espafiol a 10 afios, y equilibrando costes técnicos de la inversion,
vida util de la instalacion y gestion eficiente de la misma. Sin embargo, poco a poco, se

fueron retirando bonificaciones hasta llegar a la completa eliminacion dréstica de estas.

4,492 Total acumulada
4,244 -

- 425 404 27

152 538 Instalada cada afio

Fuente: El Pais, 3 de mayo de 2013

Figura 2.

En conclusion, la Administracion General del Estado, inicialmente, habria
establecido un marco especial para promover las energias renovables y, posteriormente,
llevo a cabo cambios en este marco, reduciendo asi los beneficios de inversores hasta su
completa eliminacién. Esto, claramente, gener6 confusion y perjuicios entre los

inversores que habrian confiado en la seguridad juridica del Espafia a la hora de invertir.
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Esta situacion, como indicabamos, desencadend numerosas demandas contra la
actuacion gubernamental, tanto en los tribunales espafioles como en tribunales arbitrales
extranjeros, por vulneracion de los compromisos asumidos en un primer momento, a
través del Tratado de la Carta de la Energia.

Estudiaremos en el cuarto punto de este trabajo, algunos de los casos mas

conocidos en relacidén con esta materia.

El Tratado de la Carta de la Energia (TCE)

El Tratado de la Carta de Energia, como ya hemos comentado antes, es un
tratado de caracter multilateral, firmado en 1994. Este instrumento convencional ofrecia
garantias a los inversores extranjeros que quieran realizar inversiones en estados
soberanos, en el sector de la energia, desplazando cualquier APRI que existiese hasta
entonces entre el estado soberano y el estado del que el inversor sea nacional.

Las disposiciones recogidas en este tratado reconocian también amplios derechos
a los inversores en caso de que estos quisieran demandar al Estado por quebrantamiento
de los previsto en el tratado. Las demandas que pesan sobre el Reino de Espafia las inician
inversores extranjeros descontentos con las modificaciones legales del Ejecutivo. Estos
fueron atraidos por los generosos incentivos que promulgé el Estado Espafiol y que reviso
a la baja en los anos posteriores.

Muchos juristas sostienen que este tratado, lejos de garantizar la seguridad de los
inversores extranjeros, ha generado cierta ambigiiedad en la interpretacion de las
normativas de proteccion a las inversiones. Asimismo, ha suscitado debate sobre el trato
preferencial otorgado a los inversionistas en los tribunales de arbitraje y la posibilidad de
incrementar la deuda publica o redirigir los recursos estatales para satisfacer demandas
millonarias de fondos especulativos basadas en sus expectativas legitimas.

También se ha puesto en ocasiones, en duda, la efectividad del sistema de
resolucion de controversias inversor-Estado. Esto se debe a la falta de transparencia en
los procesos arbitrales, la posibilidad de ejecutar fallos en cualquier lugar del mundo y la
obligacion de que solo el inversor puede iniciar una demanda.

Destacamos tres garantias o disposiciones de proteccion que consideramos
esenciales. En primer lugar, el art.10.1 que recoge el concepto de trato justo y equitativo.
En segundo lugar, la obligacion de proporcionar medios eficaces para el ejercicio de los
derechos de los inversores, recogido en el art.10.2. Por ultimo, en el art.13, el

impedimento de llevar a cabo la expropiacion de la inversion, de manera injustificada.
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Respecto al trato justo y equitativo, son los tribunales los que han ido
delimitando el concepto ya que no hay una definicion tasada. En el caso de los pleitos por
las renovables, se observo el comportamiento del Estado Espafol respecto con los
inversores. Estos tltimos alegaron que la politica de recortes causo una falta de seguridad
juridica y, por ende, un detrimento respecto a las expectativas legitimas esperadas y
prometidas por el Ejecutivo. El conflicto, respecto a esta reflexion es conseguir equilibrar
las expectativas de los inversores con el poder regulatorio normal y legitimo atribuido al
estado. ¢Hasta qué punto puede el estado regular en una situacion de déficit tarifario?
(Habia causado inseguridad juridica el Estado Espafol o simplemente habia hecho uso
legitimo de su capacidad legislativa? La respuesta a estas cuestiones, sin embargo,
depende de la casuistica y del tribunal arbitral. En ocasiones se consider6 que Espaia
habria vulnerado lo previsto en el tratado y en ocasiones que simplemente habia hecho
uso de su competencia legislativa.

Respecto al segundo punto, la obligacion de proporcionar medios eficaces para
el ejercicio de los derechos de los inversores, los demandantes alegaron que no
disponian de armas eficaces en el orden jurisdiccional interno del Estado Espaiiol. Sin
embargo, los tribunales percibieron en su mayoria, que Espafia no contaba con una
escasez de armas procesales. Por consiguiente, la preferencia del inversor o su deseo de
reorganizar el sistema judicial de determinada manera no es causa suficiente para
defender este segundo punto.

Por ultimo, en cuanto al impedimento de llevar a cabo la expropiacion de la
inversion, esta disposicion acoge también los recortes en materia de compensaciones.
Hubo conflicto durante los pleitos a la hora de determinar que compensacion era la justa
ya que los inversores consideraban que habian sido victimas de una expropiacion de los
rendimientos futuros de la inversion. Este argumento fue bastante poco aceptado en sede
arbitral ya que en muchas ocasiones y a pesar de los recortes, la rentabilidad de las

inversiones seguia siendo positiva.

29



2. UNA APROXIMACION AL RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE
LAUDOS ARBITRALES EXTRANJEROS EN MATERIA DE INVERSION.

2.1.  Sobre el proceso de reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral CIADI.

Algunos comentarios sobre el procedimiento

Sin buscar replicar lo previsto en la pagina decimotercera de este trabajo, acerca
de las fases del arbitraje, centrémonos a continuacion en el proceso de reconocimiento y
ejecucion del laudo emitido en sede CIADI.

Los tribunales establecidos conforme al Convenio del CIADI emiten un laudo con
una serie de disposiciones que permiten que sus obligaciones financieras sean ejecutadas
por los tribunales de cada Estado miembro del CIADI, sin requerir una declaracion previa
de ejecucion, sin exequdatur, prescindiendo asi de una sede arbitral y sin la opcion de
apelar o anular el laudo, excepto a través del mecanismo independiente establecido dentro
del CIADI.

El art.54 de la Convencion dispone lo siguiente:

Todo Estado Contratante reconocera al laudo dictado conforme a este Convenio
cardcter obligatorio y hara ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones
pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de una sentencia firme dictada por
un tribunal existente en dicho Estado.

El Estado Contratante que se rija por una constitucion federal podra hacer que
se ejecuten los laudos a través de sus tribunales federales y podra disponer que dichos
tribunales reconozcan al laudo la misma eficacia que a las sentencias firmes dictadas
por los tribunales de cualquiera de los estados que lo integran.

Por consiguiente, los estados suscriptores, se comprometen a aceptar, reconocer y
ejecutar el laudo arbitral.

En caso de que estas obligaciones no sean ejecutadas, por incumplimiento
voluntario, la parte favorecida por el laudo podra acudir a los tribunales ordinarios de la
jurisdiccidon que estime oportuna y solicitar la ejecucion forzosa contra los activos del

estado incumplidor.
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2.2.  Elproceso de ejecucion forzosa.

La ejecucion forzosa o enforcement.

Durante las ultimas décadas, hemos podido observar un auge respecto a la
intervencion estatal en los procedimientos arbitrales. Esta intervencion, si bien pudiese
parecer que no supone especialidad o complicacion alguna, conlleva un mayor grado de
dificultad y desafio en la ejecucion de laudos arbitrales en materia de inversion. No son
escasos los Estados que se han opuesto, de manera manifiesta, a cumplir con las
disposiciones recogidas por los laudos emitidos en sede arbitral, si el resultado les ha sido
adverso. En particular y si acudimos al ya comentado, litigio de las renovables, la mayoria
de los laudos arbitrales dictados en contra del Reino de Espafia, aguardan todavia el
momento de ser ejecutados.

Nace aqui una colaboracion que ya introduciamos al comienzo de este trabajo. Si bien
el arbitro carece de imperium respecto al apremio de activos, si posee funciones de
caracter declarativo. Puede, por lo tanto, indicar al juez del orden jurisdiccional la manera
de llevar a cabo la ejecucion del laudo. Es cierto, sin embargo, que la funcion propia de
ejecutar afirma FERNANDEZ ROZAS, es inherente a la soberania estatal, a través de los
magistrados y tribunales. (Fernandez Rojas)

Los laudos arbitrales, de caracter firme, deberdn de ser sometidos al proceso de
ejecucion judicial previsto. En caso de incumplimiento, podra instarse el procedimiento
de ejecucion forzosa o enforcement. Este despierta dos grandes implicaciones, (i) el
comienzo de un proceso similar al de ejecucion forzosa de sentencia judiciales y (ii)

desplazamiento del principio de confidencialidad a causa del apremio de activos.

La saga Antin y el enforcement en los tribunales ingleses.

En Reino Unido rige la State Inmmunity Act de 1978 que establece el principio
de inmunidad sobre los bienes de estados extranjeros en territorio inglés. Sin embargo,
existen excepciones a esta prerrogativa. Por ejemplo, si el estado ha renunciado a dicha
inmunidad. Se permite, ademas, la ejecucion sobre bienes que tengan una finalidad
comercial en el momento de llevarse a cabo dicha ejecucion y a diferencia del caso
estadounidense, no exige que exista relacion alguna entre la disputa y los bienes
ejecutados. Por otro lado, un estudio impulsado por el Global Arbitration Review que,
efectivamente, el tribunal inglés que conozca de una ejecucion forzosa debera abstenerse
en caso de falta de jurisdiccion o irregularidad en el procedimiento. Respecto a la falta de

jurisdiccion que alegd el Ejecutivo Espafiol, en el caso Antin que comentaremos a
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continuacion, al estar ejecutandose el laudo en zona no europea, la primacia de las normas
de la UE no tiene aplicacion alguna y el tribunal ingles tiene plena competencia en materia
de ejecucion. (Global Arbitration Review, 2023)

En relacién con la ejecucion forzosa de laudos arbitrales extranjeros, se ha
producido ante los tribunales ingleses un relevante avance en la saga del arbitraje
intracomunitario del caso Infrastructure Services Luxembourg y Energia Termosolar vs.
Espaia, también conocido como la saga o caso Antin, una serie de laudos emitidos por el
CIADI bajo el procedimiento del TCE, en el contexto de los litigios por las renovables en
Espana.

A pesar de los multiples intentos de Espafa por evitar que el tribunal arbitral dictase
a favor de la contraparte y tras el rechazo de la objecion intracomunitaria alegada por
Espaia, el tribunal mantuvo la jurisdiccion respecto a las demandas de Antin y emitio
laudo desfavorable contra Espafia, alegando la vulneracion del art.10 del TCE, sobre trato
justo y equitativo, concediendo pues una compensacion a los inversores.

En 2021, se emite la primera orden de registro en suelo inglés, solicitada por los
inversores, que habrian conseguido someter la controversia al imperio de los tribunales
ingleses, en base art.1 de la ley de Arbitraje de 1966 que aplica el Reino Unido a la hora
de reconocer y ejecutar los laudos CIADI. Los inversores solicitaban la ejecucion
inmediata del laudo y la orden de registro era requisito previo para llevar a cabo la
ejecucion.

Una vez registrada la controversia, Espafia solicita la anulacion del registro, alegando
la objecion jurisdiccional intracomunitaria. Cuestiond entonces, la competencia del
tribunal, basdndose en decisiones previas del TJUE en los casos Achmea y Komstroy.

El Tribunal Supremo britanico ya habia abordado esta cuestion en el caso Micula vs.
Rumania en 2020, donde se debati¢ si la ley de la UE debia suspender la ejecucion de un
laudo del CIADI durante una investigacion de la Comision de la UE y un proceso ante el
TJUE. El Tribunal Supremo decidi6 levantar la suspension del laudo, indicando que las
obligaciones del Reino Unido bajo el Convenio del CIADI prevalecian segun el articulo
351 del TFUE, ya que estas obligaciones existian antes de la adhesion del Reino Unido a
la UE.

El Tribunal reiteré que el Convenio del CIADI es independiente y no admite revision
externa de sus laudos, incluso en la fase de reconocimiento y ejecucion. Se subrayd que

un tribunal nacional al examinar la ejecucion de un laudo del CIADI no puede cuestionar
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la competencia del tribunal del CIADI, solo verificar la autenticidad del laudo, dado que
la interpretacion del Convenio se rige por principios del Derecho internacional.

Los tribunales de Reino Unido, en base al art.54 del Convenio CIADI, aceptaron pues
dicha orden mientras la Abogacia del Estado, por su parte, solicitaba la anulacion de esta
alegando inmunidad soberana de ejecucion.

Sin embargo, el Tribunal de Londres termina por dictar una orden de embargo contra
el Centro Vicente Cafiada Blanch, propiedad del Gobierno Espafiol en Londres,

rechazando y desplazando asi el argumento de inmunidad soberana de ejecucion.

Enforcement en Estados Unidos

En Estados Unidos rige la Foreign Sovereign Immunities Act de 1976 o FSIA que
sostiene que, en principio, todo bien propiedad de un estado extranjero queda amparado
por la inmunidad de ejecucion, salvo en determinadas excepciones.

Entre estas excepciones, podemos destacar la renuncia del estado a esta
prerrogativaa través de la firma de tratados. Asi mismo, en su art.1610, sostiene que los
bienes destinados a actividades comerciales no seran inmunes, a pesar de ser propiedad
de un estado soberano.

En 2019, dos tribunales fallaron a favor de dos entidades inversores, en virtud del
CIADI. Hablamos del caso NextEra y 9REN Holding. Espafia, trat6 en ambos casos de
cuestionar la jurisdiccion de los tribunales para dictar los laudos y solicito a los tribunales
europeos ciertas medidas cautelares que impidiesen la ejecucion de los laudos en los
Estados Unidos. Este mismo afio, el Tribunal de Columbia emitié dos fallos contrarios.
En uno, concluia que era perfectamente competente para ejecutar los laudos emitidos en
Europa y en otro aceptaba Achmea y rechazaba la ejecucion de un laudo contra el
Gobierno Espaiol. Ambos casos fueron recurridos.

Destaca en la jurisprudencia estadounidense, el caso de la ejecucion del laudo
LETCO, donde se rechaz6 ejecutar contra los bienes de Liberia ya que estos eran
soberanos y no comerciales.

Esta distincion es extremadamente relevante ya que, de otro modo, constituiria

una injerencia de un estado a otro, provocando un conflicto de caracter diplomatico.

Enforcement en Australia.
Respecto al caso Antin se valor6 ejecutar contra los navieros de Navantia en el

pais. Espafia también se opuso a la ejecucion del laudo Antin en Australia argumentando
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que, al ser un Estado extranjero, tenia inmunidad ante los procedimientos de
reconocimiento y ejecucion. (Ley australiana de Inmunidades de Estados Extranjeros,
1985)

El tribunal examind entonces si el argumento de inmunidad era o no valido,
considerando diversos instrumentos legales como la Foreign Sovereign Immnities Act, el
Convenio CIADI y la Ley de Arbitraje Internacional de 1974. En concreto, el art. 9 del
FSIA reza que la inmunidad queda desplazada en el momento en que el estado extranjero
se haya sometido a la jurisdiccion del tribunal por acuerdo o tratado, como es el presente
caso, mediante la suscripcion del TCE. Ademas, esta ejecucion en Australia se vio frenada
en distintas ocasiones, debido a la investigacion de la Comision Europea, que considero
que el laudo Antin podria llegar a constituir una ayuda estatal.

De nuevo, Espaiia traté de invocar Achmea y Komstroy pero el tribunal las rechazo
en base a que, a pesar de las decisiones del TJUE que invalidaban el acuerdo de arbitraje
bajo la ley de la Union Europea, el acuerdo de arbitraje de Espafia bajo el Convenio del
CIADI se mantenia intacto y no se veia afectado por las decisiones del TJUE.

Sin embargo, sefialaron que un tribunal de un Estado miembro de la UE, sujeto al
Derecho de la UE, tendria la obligacion de analizar esta cuestion con mas detalle. Este
tema fue discutido y rechazado en el contexto del derecho inglés posterior al Brexit en el

caso Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. v Kingdom of Spain.

Enforcement en Suiza

En marzo de 2023, el Tribunal Supremo Federal suizo rechazé la solicitud de
Operafund de embargar varios bienes espafioles en Suiza en concepto de ejecucion de un
laudo del CIADI de 31 millones de euros.

El Tribunal confirmé que un laudo del CIADI era susceptible de ser reconocido en
Suiza, pero, sin embargo, las normas suizas de inmunidad estatal dictaban que cuando
una parte pretende embargar los activos de un Estado extranjero, debe haber una conexion
suficiente con la deuda subyacente en territorio suizo.

A pesar de ser considerada una jurisdiccion favorable al arbitraje, la reticencia de
Suiza a permitir la ejecucion contra activos soberanos en tales circunstancias es un grave

impedimento para los inversores del TCE.
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3. PRINCIPALES OBSTACULOS EN LA EJECUCION DE LAUDOS

Es cierto que existen numerosos obstaculos frente a la ejecucion de laudos, que
podriamos tratar en este trabajo. Sin embargo, hemos decidido centrarnos en dos, que
consideramos de gran relevancia, (i) la inmunidad soberana de los estados y (ii) la

objecion jurisdiccional intracomunitaria.

3.1.  Sobre la intervencion estatal en el proceso arbitral.

La inmunidad soberana: Inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion.

La ejecucion forzosa, que hemos comentado anteriormente choca frontalmente
con una de las garantias atribuida a los estados soberanos. Hablamos de una proteccion
frente al poder y jurisdiccion de otras naciones. Se trata de la inmunidad soberana. De
caracter limitado, ya que hay que analizar casuisticamente su aplicacion, impide u
obstaculiza en un principio, que un Estado pueda ser juzgado o condenado por los
tribunales de otro estado, salvaguardando asi los principios de igualdad entre estados
soberanos, independencia y soberania y evitando una injerencia estatal extranjera.

No debemos, en ningin caso, confundir la inmunidad soberana con la inmunidad
de caracter diplomatico o consular, previstas en el Convenio de Viena. (Convenio de
Viena sobre relaciones diplomaticas y consulares, 1961)

Es cierto que, dentro del argumento de inmunidad soberana, la inmunidad de
jurisdiccion suele arrojar menos problemas, afirma LINARES RODRIGUEZ dado que,
en materia de inversiones, la aceptacion de la inversion en el pais, junto al convenio
arbitral sostiene la mayoria de la doctrina, es vinculante y el Estado se estaria sometiendo
conscientemente a las reglas del arbitraje. Por ejemplo, en aquellos casos contra el Reino
de Espaia, por el pleito de las renovables, la Abogacia del Estado sostenia que el Estado
Espaiol no podia ser juzgado por tribunales en jurisdicciones de soberanos extranjeros
ya que no habia dado consentimiento expreso a favor del desplazamiento de la clausula
de inmunidad de jurisdiccion. Sin embargo, numerosos tribunales concluyeron que este
sometimiento y el desplazamiento de la cldusula si se dio, de manera implicita a la hora
de aceptar el Tratado de la Carta de la Energia como herramienta reguladora. Por
consiguiente, podemos confirmar que, a través de la suscripcion del propio convenio
arbitral, el estado da su consentimiento para someter la controversia al arbitraje y se
enfrenta al riesgo de un potencial pleito arbitral y un laudo desfavorable.

Afirma SAUNDERS que existe una aparente contradiccion en el hecho de que un

Estado renuncie a la inmunidad de jurisdiccion, en virtud art. 54 del Convenio del CIADI

35



y permitiendo asi a la parte vencedora obtener autorizacion para ejecutar el laudo, pero
no a la ejecucion en virtud del art. 35 del Convenio del CIADI. (Saunders, 2007)

Esta controversia puede resolverse concluyendo que el hecho de no renunciar a la
inmunidad de ejecucién no implica que la parte vencedora no pueda ejecutar contra
ninguno de los bienes del Estado. Se trata simplemente de que dicha ejecucion esté sujeta
a leyes sobre inmunidad que restringen las categorias de bienes estatales contra los que
se puede ejecutar. Por supuesto, la realidad préctica es que hay muy pocos bienes estatales
que no caigan bajo el manto protector de la inmunidad.

El problema, realmente, viene pues con la inmunidad de ejecucién, proteccion
segun la cual, un Estado y sus bienes no podran ser objeto de medidas coercitivas por los
organos de otro Estado contra bienes que este estado disponga en el extranjero. (Linares
Rodriguez, 2015)

En principio, la parte vencedora podré ir en contra de los bienes comerciales que
el estado tenga en el extranjero, siendo completamente inmunes a embargos o apremios
los edificios de embajadas, cuentas corrientes relacionadas con instituciones diplomaticas
o flota de coches de la embajada. Nada impide, sin embargo, y aqui entra la labor de
interpretacion de los tribunales, ir en contra del centro Vicente Cafiada que comentabamos
antes. Si bien es una propiedad del estado, es de fin comercial y no estaria protegido por
la inmunidad de ejecucion.

Destaca por ejemplo el caso Sedelmayer, donde un tribunal en Berlin determind
el laudo como ejecutable a raiz de que Rusia habria firmado el Acuerdo de inversion,
renunciando a su inmunidad de jurisdiccion y por ende, renunciaba también a obstaculizar
el reconocimiento y ejecucion del laudo.

Es cierto que el debate doctrinal es amplio, principalmente porque muchos juristas
afirman que, a la hora de suscribir el convenio arbitral, el estado aceptd tacitamente el
desplazamiento y, por ende, el detrimento de su inmunidad de ejecucioén en favor del
proceso arbitral. Por consiguiente, niegan que el estado pueda alegar esta inmunidad de

cara a impedir la valida ejecucion del laudo.

3.2.  Sobre la objecion jurisdiccional intracomunitaria.
La objecion jurisdiccional intracomunitaria
Esta objecion se puede definir como el argumento sobre la incompatibilidad del
arbitraje con las leyes de la Union Europea. Encontramos varios ejemplos

jurisprudenciales que nos permitiran analizar este concepto en detalle.
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En primer lugar, el caso Achmea. Los origenes del conflicto datan de 1991, afio
en el que se firma el TBI entre Paises Bajos y Checoslovaquia. En 2007, tras la disolucion
de Checoslovaquia, el gobierno de Eslovaquia promueve una nacionalizacion del
mercado de seguros, lo que impulsa a muchos inversores a instar reclamacion ante los
tribunales arbitrales. Eslovaquia, que se habia adherido en 2004 a la Unién Europea, alego
entonces que el tribunal arbitral carecia de competencia ya que el TBI era incompatible
con el derecho europeo.

Sin embargo, el tribunal rechazo6 este argumento y fall6 a favor de los inversores.
Por su parte, el Gobierno Eslovaco inst6 un proceso de anulacion hasta en dos instancias
distintas provocando un gran debate global sobre esta cuestion.

El recurso cay6 entonces en manos del Tribunal Europeo de Justicia de la Union
que pronunci6 sentencia recogiendo la incompatibilidad del TBI con el derecho europeo.
Determind pues, que las clausulas de arbitraje en tratados bilaterales entre paises
miembros de la UE eran incompatibles con la normativa comunitaria, basandose en los
articulos 267 y 344 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Union Europea. El derecho
de la Union Europea tenia primacia absoluta sobre los acuerdos realizados bajo el proceso
arbitral o, en el presente caso, bajo el TCE. El Tratado sobre el Funcionamiento de la
Unioén Europea (TCE) es parte esencial de las leyes de la UE. Esto significa que cualquier
tribunal arbitral establecido bajo este tratado debe aplicar y entender las leyes de la UE,
incluso si no forma parte de un sistema judicial de un pais de la Union.

En resumen, la clausula de arbitraje en el TCE no se aplica a disputas dentro de la
Unién Europea, segtn la decision del tribunal y el derecho de la Unién Europea tenia
primacia absoluta sobre los acuerdos realizados bajo el proceso arbitral o, en el presente
caso, bajo el TCE.

En el caso Komstroy, se extendi6 el razonamiento de Achmea y se senal6 que el
arbitraje intracomunitario bajo el TCE era del todo incompatible con las leyes de la UE.

Otro caso destacado es el de Silver Ridge Power BV, una empresa neerlandesa,
que isnt6 demanda contra el Gobierno Italiano ante el tribunal CIADI por supuestas
violaciones del Tratado de la Carta de la Energia debido a medidas adoptadas en 2011
sobre energia solar. Italia objetd la jurisdiccion del tribunal, argumentando en un primer
momento que el tratado no se aplicaba a disputas entre estados miembros de la UE y
empresas de otros estados miembros. Sin embargo, el tribunal rechaz6 esta objecion.
Italia, respaldada por la Comision Europea, alegd que las disputas entre inversores de la

UE y los Estados miembros estaban bajo el derecho de la UE y no dentro del ambito del
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TCE. Sin embargo, el tribunal determin6 que la objecion de Italia no prosperaria debido
a una regla del TCE que prioriza ciertos derechos de los inversores. Concluyd que las
protecciones del TCE eran mas beneficiosas para los inversores que las del derecho de la
UE, por lo que el derecho de la UE no limitaba su jurisdiccion.

Hay que destacar por ultimo el caso de Micula y Rumania, caso en el que un
inversor pretendia ejecutar un laudo intra — UE que se considera en conflicto con el
Derecho de la UE. Los demandantes se basaron en los incentivos legislativos propuestos
por Rumania para llevar a cabo inversiones a largo plazo en el pais. Sin embargo, el estado
revoca en 2009 dichos incentivos en aras del cumplimiento legislativo sobre ayudas
estatales. Los hermanos Micula inician entonces un procedimiento ante el CIADI contra
Rumania. La Comision Europea llega a intervenir incluso en el proceso apoyando a
Rumania, que al parecer se habia visto obligada a retirar los incentivos para adaptar su
legislacion a la de Europa. La Comision coment6 ademads que si el tribunal arbitral fallaba
a favor de la contraparte estaria dando lugar a una ayuda estatal ilegal en virtud del
articulo 107(1) del TFUE y no podria ejecutarse, a pesar de ser una indemnizaciéon en
sede arbitral.

A pesar de ello, el tribunal dictamin6é en un laudo final que, al revocar los
incentivos, Rumania no habia concedido a los demandantes un trato justo y equitativo, y
les concedi6 una indemnizacién. La Comision ordend la suspension del laudo para
investigar a fondo la cuestion de la compatibilidad del pago de la indemnizacion. Por su
parte, Rumania procedio a tratar de anular el laudo ante el CIADI.

La disputa se llevo a terreno estadounidense, donde los inversores trataron de
ejecutar el laudo. El Tribunal de Nueva York confirm la ejecucion a pesar de los intentos
de Rumania de paralizar la misma.

A pesar de que la cuestion sobre la compatibilidad o no de la ayuda no pueda
parecer tener relacion con el tema de investigacion, es necesario comentarlo ya que asi
podemos visualizar aquello que puede llegar a ocurrir cuando la ejecucion de un laudo

entra en conflicto directo con el derecho de la Unién Europea.
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4. ESPANA Y LOS PLEITOS POR LAS RENOVABLES.

Una vez entendido el funcionamiento del proceso arbitral, asi como sus
complejidades, en materia de ejecucion, analicemos rapidamente algunos de los casos que
consideramos, mas relevantes sobre el litigio de las renovables en nuestro pais.

Si bien es cierto que hay una pluralidad masiva de casos, hemos deseado, en aras
de la brevedad, proceder tan solo con el estudio de cuatro de ellos, dos a favor y dos en

contra.

4.1.  Comentario sobre los laudos a favor del Reino de Espaiia.

El caso Charanne B.V'y Construction Investments

El caso Charanne fue el primer caso de arbitraje de inversiones instado a raiz del
conflicto de las renovables. Los inversores impugnaban, principalmente, el paquete de
medidas de 2010. La Camara de Comercio de Estocolmo emiti6 laudo arbitral en enero
de 2016, desestimando la demanda y fallando a favor del Estado Espafiol.

Los inversores alegaban tres vulneraciones principales, (i) vulneracion del
principio del trato justo y equitativo, recogido por el TCE, (ii) a falta de medios y armas
para hacer valer sus derechos ante las instancias nacionales y (iii) la expropiacion
injustificada que se habria llevado a cabo por el Ejecutivo Espafiol a la hora de reducir
las bonificaciones.

El tribunal arbitral, sin embargo, lejos de dar la razon a los inversores, resolvid
argumentando que no habia habido vulneracion alguna. El Ejecutivo espafiol habria hecho
uso de su capacidad legislativa en aras de corregir el grave déficit tarifario. Espafia tenia
la facultad plena de adoptar estas medidas en el ejercicio de su poder regulatorio sin
significar esto que estaba infringiendo el Tratado de la Carta de la Energia.

Determiné también que las medidas impugnadas, aunque redujeron la rentabilidad
de la inversion, no equivalian a una expropiacion ya que los inversores continuaron
percibiendo rentabilidades positivas. Declaré que el paquete de medidas si bien podria
considerarse controvertido, no podia considerarse contrario al interés publico o
desproporcionado.

En este caso no se discutid especificamente los argumentos de inmunidad

soberana ni se plante6 objecion intraeuropea alguna.
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El caso Isolux

Espaia también sali6 victoriosa de este pleito arbitral, donde la totalidad de las
reclamaciones de los inversores fueron rechazadas por el tribunal.

A diferencia del caso Charanne, aqui el objeto de impugnacion fue el paquete de
medidas de 2013. De nuevo los inversores alegaron (i) vulneracion del trato justo y
equitativo del art.10 del TCE vy (ii) la expropiacion injustificada de rendimientos futuros.
Comentaron que las reducciones en las bonificaciones habrian frustado sus expectativas
legitimas. En este caso tampoco se discutio especificamente los argumentos de inmunidad

soberana ni se plante6 objecion intraeuropea alguna.

4.2.  Comentario sobre los laudos en contra del Reino de Esparia.

La verdadera problematica acerca de la ejecucion de laudos arbitrales surge al
obtener el estado un laudo arbitral desfavorable a sus intereses. A pesar del imperativo
legal de obligado cumplimiento de los laudos, no son escasas las ocasiones en las que el
Estado Espafiol ha tratado de evadir la ejecucion de laudos arbitrales.

Anteriormente pudimos comentar el caso Antin, médximo exponente de la gran
complejidad que puede alcanzar el procedimiento arbitral en disputas entre inversionistas
y estados. Este caso ilustraba también la ejecucion forzosa contra activos estatales,
desafiando asi el concepto de inmunidad soberana en la ejecucion.

Analicemos a continuacién dos casos en los que nuestro pais ha recibido laudo
desfavorable y las especialidades de cada uno respecto a la ejecucion de este.

Caso Masdar Solar

En este caso, el tribunal arbitral determind que el Reino de Espafia si habria
infringido el principio de trato justo y equitativo recogido por el TCE. Los inversores
alegaban en un primer momento que, debido a los cambios regulatorios sorpresivos en el
ambito de las renovables, sus inversiones se habian visto profundamente perjudicadas.

Espaia tratdé de objetar la jurisdiccion el tribunal, argumentando que la entidad
pertenecia al gobierno de los Emiratos Arabes. También presentd en sede arbitral, el
argumento de aplicabilidad del derecho europeo, en disputas intra europeas tratando de
desplazar lo recogido por el TCE e invocando como defensa el caso Achmea.

El tribunal rechazo sus alegaciones y concluyd que los inversores habian realizado
la inversion confiando en la seguridad juridica del pais y generando asi, una serie de
expectativas legitimas.

Nos interesa particularmente este caso debido a su ejecucion. Tras afos de litigio

y ante la negativa del Estado Espafiol de abonar la cantidad establecida por el tribunal
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arbitral en 2018, Masdar presentaba ante los tribunales estadounidenses, distrito de
Columbia, una peticion de confirmacion del laudo mientras que Espafia solicitaba la
anulacion de este.

Finalmente, en 2019, la entidad rechazé expresamente la ejecucion del laudo,
buscando beneficiarse del recién publicado Real Decreto 17/2019, un instrumento legal
que redacto el Ejecutivo Espaiol buscando reducir el nimero de ejecuciones. Este texto
prevé una serie de incentivos y bonificaciones para aquellos inversores que desistiesen de
sus reclamaciones contra Espafia antes de septiembre de 2020. Adicionalmente, aquellos
inversores que se encuentren en proceso de ejecucion de sus laudos arbitrales también
podrian beneficiarse de rentabilidades del 7,398% durante los proximos dos periodos
regulatorios, siempre y cuando renunciasen a todas las acciones de ejecucion pendientes.

Caso Eiser

El caso Eiser nos es de gran interés ya que fue de los primeros laudos
condenatorios contra nuestro pais. El CIADI condend a Espafia por violacion del TCE,
en particular el principio de trato justo y equitativo.

Sin embargo, lo verdaderamente relevante de este laudo fue el recurso que
interpuso el Ejecutivo ante el Comité de Anulaciéon CIADI, por falta de imparcialidad de
los arbitros. El tribunal fall6 a favor de Espana, aceptando la anulacion posterior del laudo
en base al art.52.1 del Convenio del CIADI.

En consecuencia, se anuld el laudo por infraccion grave de una norma

fundamental de procedimiento.
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5. CONCLUSIONES

PRIMERA - Persisten desafios significativos en la ejecucion de laudos
extranjeros, generando confusion e inestabilidad dentro del ambito arbitral.

Como hemos podido observar, el proceso de ejecucion de los laudos arbitrales
presenta ciertas complicaciones que provocan una dilatacion en el curso normal del
proceso. Si bien hay varias dificultades, hemos querido centrar el estudio de este trabajo
en dos principalmente, (i) la inmunidad estatal soberana y (ii) la objeciéon
jurisdiccional intracomunitaria.

La dificil delimitacion e interpretacion de estos dos conceptos, dificulta en
ocasiones, el buen funcionamiento del proceso y genera debates prejudiciales de gran
calado internacional. En especial, la exenciéon de inmunidad estatal puede provocar
incertidumbre al deber interpretar los tribunales, mediante la lectura y analisis de los TBI,

cuando el estado soberano ha consentido el detrimento de su soberania y cuando no.

SEGUNDA - Ausencia de un acuerdo para proceder a la ejecucion de laudos
extranjeros, a nivel global.

De nuevo y como introduciamos anteriormente, contamos con numerosos
instrumentos legales que regulan de una manera u otra el reconocimiento y ejecucion de
los laudos extranjeros. Sin embargo, la inexistencia de un acuerdo que regule la manera
de ejecutar los laudos arbitrales en diferentes paises presenta un desafio considerable en
el ambito legal internacional.

Esta falta de un convenio global implica que cada nacidn tenga sus propias reglas
y procedimientos para ejecutar laudos o resoluciones de tribunales extranjeros. Esto
conlleva a situaciones complicadas y a menudo confusas para aquellos que buscan hacer
cumplir un laudo en un pais distinto al que se emiti6. La falta de uniformidad en los
procesos de ejecucion genera incertidumbre y dificultades logisticas, lo que a su vez
afecta la estabilidad y confianza en el sistema legal internacional.

Esto, como indicdbamos anteriormente, se complica cuando la parte que se niega
a cumplir no es un particular sino un estado soberano que alega la inmunidad soberana

como exencion a la ejecucion del laudo arbitral.
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TERCERO — Los tratados bilaterales de proteccion de inversiones bajo la
normativa de la Union Europea.

Atendiendo a lo anteriormente comentado y tras el laudo de Achmea, el panorama
actual no es favorable para la suscripcion de TBI intra-UE. Este caso planted cuestiones
fundamentales acerca de la compatibilidad de los TBI con la normativa vigente de la
Unio6n Europea.

En concreto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea determind que las
clausulas de resolucion de disputas entre inversionistas y estados en los TBI eran
incompatibles con la legislacion de la UE debido a su posible conflicto con el principio
de autonomia del derecho de la UE. Se cuestion6 pues la validez de los mecanismos de
solucion de controversias inversor-Estado ISDS en los TBI entre paises miembros de la
UE ya que las clausulas de sometimiento al arbitraje podrian socavar facilmente la
eficacia del sistema judicial de la UE y vetar la autoridad de los tribunales europeos.

En 2007, se firma el fin de la suscripcion de tratados bilaterales de inversion entre
paises de la UE, otorgando a la Union la competencia sobre la inversion extranjera directa
para crear asi un marco coherente y unificado para la inversion intra-UE.

En mi humilde opinién, esta decision por parte de las autoridades europeas, de
vetar la suscripcion de TBI, podria llegar a considerarse como una restriccion a la libertad
de los Estados miembros para gestionar y proteger sus intereses econdmicos y
comerciales de manera individual. Estos tratados bilaterales ofrecian una via para que los
paises miembros negociaran directamente con otros estados y protegieran las inversiones
de sus ciudadanos en el extranjero, sin injerencias por parte de terceros.

Considero que la supresion de los TBI podria restringir las alternativas disponibles
tanto para inversores como para Estados miembros en la solucion de controversias de
inversion. Anteriormente, estos tratados ofrecian un marco especifico y claro para
resolver conflictos, ofreciendo confianza legal a inversionistas extranjeros. Es cierto que,
a pesar de la complejidad asociada con la ejecucion de los fallos, el proceso arbitral solia
ser agil, lo que ahora, al concentrar la negociacion de acuerdos bajo la UE, podria resultar
en tramites burocraticos prolongados. Esta situacion podria disminuir la capacidad de los
Estados miembros para adaptarse rdpidamente a los cambios en el entorno de inversion
internacional. En resumen, considero que esto es un detrimento en el principio de

autonomia de los Estados.

43



CUARTA — Consideraciones acerca de la ejecucion forzosa contra bienes de
un estado soberano en suelo extranjero.

La complejidad inherente a la identificacion de los bienes estatales en suelo
extranjero que estan protegidos por la inmunidad y aquellos que podrian ser susceptibles
de embargo debido a su naturaleza comercial plantea un desafio significativo en el
proceso de ejecucion forzosa de laudos arbitrales. Esta dificultad radica en la compleja
distincion que los tribunales deben de llevar a cabo, entre los activos estatales que poseen
inmunidad soberana, generalmente protegidos de medidas coercitivas, como es el caso de
las embajadas y aquellos considerados de naturaleza comercial, que pueden ser objeto de
embargo para hacer cumplir una sentencia arbitral, como es el caso del centro Vicente
Canada Blanch.

La falta de claridad en la delimitacién de estos bienes estatales, junto con las
variaciones en las interpretaciones legales y la ausencia de normativas uniformes a nivel
internacional, no contribuye a identificar de manera rapida qué activos estatales pueden
ser sujetos a embargo en un pais extranjero y cuales no, lo que implica un analisis
detallado, caso por caso, de la naturaleza de los bienes y su relacion con actividades
comerciales.

Se presenta una situacion similar al intentar ejecutar el caso Antin en Australia,
aunque los tribunales tuvieron una mejor identificacion del caracter comercial de la

fabrica de Naviera, a diferencia del centro espafiol en Londres.

QUINTA- La retirada del TCE por parte de los distintos estados miembros.
(Presenciaremos un aumento en la tendencia de retirada de tratados bilaterales de
inversion?

La retirada del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unidon Europea (TCE) por
parte de diversos estados miembros plantea un escenario complejo y desafiante en el
contexto de la integracion europea. En la tercera conclusion comentdbamos como la
Union Europea ha querido dejar clara su primacia ante los estados, poniendo fin a la
suscripcion de TBI.

Actualmente, considera esta autora, la cooperacion futura entre los estados
miembros y grupos inversores ha quedado en tela de juicio. Sin embargo, las autoridades
garantizan que esta salida progresiva del TCE por parte de varios paises, reducird la
cantidad de controversias y facilitara (i) la construccion de un sistema energético sélido

y eficiente y (ii) una proteccion efectiva de inversiones y grupos inversores.
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SEXTA — El asunto Micula y las consideraciones de la Comision Europea
acerca de la ayuda estatal ilegal.

El caso Micula, como hemos comentado en el presente trabajo, se centra en una
disputa entre los hermanos Micula, inversores de origen sueco, y Rumania. Los Micula
invirtieron en la regioén de Timis, Rumania, aprovechando un programa de incentivos del
gobierno rumano, ofreciendo beneficios fiscales para estimular la inversion en areas
desfavorecidas. Sin embargo, en 2005, la Unidon Europea determin6 que estos incentivos
fiscales constituian una forma de ayuda estatal ilegal, ya que Rumania estaba en proceso
de adhesion a la UE y no podia otorgar este tipo de beneficios. En consecuencia, se les
ordeno a los Micula devolver las ventajas fiscales recibidas.

A pesar de que los Micula ganaron un laudo arbitral a su favor por incumplimiento
del Tratado Bilateral de Inversion entre Suecia y Rumania, la Comision Europea
argumento6 que cualquier pago basado en este laudo equivaldria a financiar nuevamente
la ayuda estatal ilegal. Sin embargo, se puso en duda la competencia de la Comision
Europea para dirimir sobre el conflicto, al ser un asunto completamente arbitral.
Reciéntenme, el TJUE confirmé que, en efecto, la Comision Europea gozaba de tal
competencia y que, por consiguiente, el Tribunal General habria incurrido en un error al
concluir que la Comisién no tenia la competencia para revisar, bajo las regulaciones de
ayudas estatales, la compensacion pagada por Rumania a inversionistas suecos para
cumplir con un fallo arbitral. Por ello, se decidié en contra de los Micula y el laudo fue

completamente anulado.
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ANEXOS

:Qué es la inversion extranjera directa? .-
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Figura 1: Columbia Center of Sustainable Investment.
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Figura 2: Potencia Fotovoltaica instalada en 2008 (El Pais)
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