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1. EI 30 de octubre de 2016, Canadd, por una parte, y la Unién Europea y sus Estados miembros, por
otra, firmaron en Bruselas un Acuerdo Econémico y Comercial Global, mas conocido por el acrénimo
«CETA» (Comprehensive Economic and Trade Agreement) (en lo sucesivo, «CETA»).”

2 Acuerdo Econémico y Comercial Global (CETA) entre Canadd, por una parte, y la Unién Europea y sus Estados miembros, por otra (DO
2017, L 11, p. 23). La Decisién del Consejo de la Unién Europea relativa a la firma se publicé en el DO 2017, L 11, p. 1 [Decisién (UE)
2017/37 del Consejo, de 28 de octubre de 2016].
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2. Del mismo modo que el acuerdo del que es objeto el dictamen 2/15 (Acuerdo de Libre Comercio
con Singapur), de 16 de mayo de 2017,° el CETA es un acuerdo de libre comercio de «nueva
generacion», en la medida en que, ademas de las disposiciones tradicionales relativas a la reduccién de
los derechos de aduana y de los obstaculos no arancelarios que afectan al comercio de mercancias y de
servicios, contiene disposiciones, en particular, en materia de inversiones, contratacién publica,
competencia, proteccién de la propiedad intelectual y desarrollo sostenible.

3. Pese a estar firmado, el CETA atn no se ha celebrado en el sentido del articulo 218 TFUE,
apartado 6. Sin embargo, se aplica parcialmente de manera provisional.*

4. El presente asunto tiene por objeto una solicitud de dictamen presentada el 7 de septiembre de 2017
ante el Tribunal de Justicia por el Reino de Bélgica en virtud del articulo 218 TFUE, apartado 11.

5. La solicitud de dictamen presentada por el Reino de Bélgica tiene el siguiente tenor:

«¢Es compatible con los Tratados, incluidos los derechos fundamentales, el [CETA] entre Canadd, por
una parte, y la [Unidn] y sus Estados miembros, por otra, firmado en Bruselas el 30 de octubre de
2016, en lo que atafie a la seccion F (“Solucién de diferencias en materia de inversiones entre
inversores y Estados”) de su capitulo ocho (“Inversiones”)?»

6. La seccion F del capitulo ocho del CETA, que incluye los articulos 8.18 a 8.45 de dicho Acuerdo,
tiene por objeto instaurar un mecanismo de solucién de diferencias entre inversores y Estados (SDIE),
conocido igualmente por el acrénimo «ISDS System» (Investor State Dispute Settlement System).

7. Con este objetivo, dicha secciéon prevé la creaciéon de un tribunal (en lo sucesivo, «Tribunal» o
«Tribunal del CETA») y de un tribunal de apelacion (en lo sucesivo, «Tribunal de Apelaciéon» o
«Tribunal de Apelaciéon del CETA»), asi como, a mds largo plazo, de un tribunal multilateral sobre
inversiones y de un mecanismo de apelaciéon asociado, que pondra fin al funcionamiento de los
primeros. Asi, se prevé el establecimiento de un «sistema de tribunales de inversiones» (en lo
sucesivo, «STI») —mads conocido por el nombre que recibe en lengua inglesa, Investment Court System
(ICS)—, del que el Tribunal del CETA tnicamente constituye una primera etapa. Por tanto, dicho
tribunal supone la primera aplicaciéon concreta de la reforma del régimen de SDIE disenada por la
Comisién Europea en 2015° en respuesta a la consulta publica sobre la proteccién de las inversiones y
la SDIE.® La seccién F del capitulo ocho del CETA prevé, pues, un marco procesal institucionalizado,
al objeto de solucionar las posibles diferencias, entre el inversor de una Parte contratante y la otra
Parte contratante, relativas a la interpretacién y la aplicaciéon del CETA, destinado a subsanar las
deficiencias atribuidas al régimen de SDIE clasico.

3 EU:C:2017:376; en lo sucesivo, «dictamen 2/15».

4  Véase la Decision (UE) 2017/38 del Consejo, de 28 de octubre de 2016, relativa a la aplicacién provisional del Acuerdo Econémico y
Comercial Global (AECG) entre Canads, por una parte, y la Unién Europea y sus Estados miembros, por otra (DO 2017, L 11, p. 1080).

5  Véase el documento de reflexién de la Comisién, de 5 de mayo de 2015, titulado «L’investissement dans le TTIP et au-dela — La voie de la
réforme. Renforcer le droit de réglementer et assurer la transition entre l'actuel systéme d’arbitrage ad hoc et la mise en place d'une
juridiction sur les investissements» (La inversion en la ATCI y mas alld: la senda de la reforma. Mejora del derecho a legislar y evolucién
desde el actual arbitraje ad hoc hacia un tribunal de inversiones), disponible en la direccién de Internet siguiente:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153456.pdf.

6  Véase el documento de trabajo de los servicios de la Comisién, informe de 13 de enero de 2015, titulado «Consultation publique en ligne sur
les modalités de la protection des investissements et le réglement des différends entre investisseurs et Etats (RDIE) dans le cadre du
partenariat transatlantique de commerce et d’investissement (TTIP)» [Consulta pidblica en linea sobre la proteccién de las inversiones y la
solucion de las diferencias entre inversores y Estados (SDIE) en el marco de la Asociacién Transatlintica de Comercio e Inversién (ATCI)]
[SWD(2015) 3 final], disponible en la direccién de Internet siguiente: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/march/tradoc_153307.pdf.

ECLILEU:C:2019:72 3


http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/march/tradoc_153307.pdf
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153456.pdf

CONCLUSIONES DEL SR. BoT — Dictamen 1/17
Acuerpo CETA UE-CANADA

8. Mediante la introduccién de este mecanismo reformado en el seno del CETA, la Unién trata de
llevar a cabo una reforma global del modelo de solucién de diferencias entre inversores y Estados
mediante la evolucion del actual régimen de SDIE ad hoc, basado en los principios del arbitraje, hacia
un STI, que finalizaria con la creacién de un tribunal multilateral permanente.’

9. En su solicitud de dictamen, el Reino de Bélgica traslada al Tribunal de Justicia sus dudas sobre la
compatibilidad de la seccién F del capitulo ocho del CETA con los Tratados. En esencia, tales dudas
versan sobre los efectos de esta parte del Acuerdo sobre la competencia exclusiva del Tribunal de
Justicia para la interpretacién definitiva del Derecho de la Unidn, el principio general de igualdad de
trato y la exigencia de efectividad del Derecho de la Unién, y el derecho a un juez independiente e
imparcial.

II. Contexto en el que se enmarca la solicitud de dictamen

10. El Derecho internacional en materia de inversiones se divide en dos partes diferentes, a saber, una
parte material compuesta de normas que tratan de proteger las inversiones extranjeras y una parte
procesal comprendida en el ambito del arbitraje transnacional.

11. A este respecto, el régimen de SDIE permite la solucién de diferencias cuando un inversor
considera que un Estado ha incumplido las obligaciones que le incumben con arreglo a un acuerdo
internacional en materia de inversiones. La introduccién de cldusulas relativas a un régimen de SDIE
en un acuerdo internacional en materia de inversiones ofrece, por tanto, a los inversores extranjeros la
posibilidad de no someter las diferencias que surjan con el Estado en el que haya sido efectuada tal
inversiéon a los drganos jurisdiccionales de dicho Estado, sino a un tribunal arbitral ad hoc, con
arreglo a las normas a las que se refiera el acuerdo en cuestion.

12. El auge del arbitraje entre inversores y Estados es un fendmeno relativamente reciente que ha
tenido lugar a consecuencia de las supuestas carencias del sistema judicial de determinados Estados
receptores, que generan desconfianza entre los inversores. Este mecanismo de soluciéon de diferencias
pretende, pues, proporcionar a los inversores un mecanismo neutro y eficaz de resolver un litigio,
destinado a dar seguridad a los operadores econémicos que deciden invertir en el exterior y a
promover asi las inversiones.

13. El mecanismo de solucién de diferencias que constituye el arbitraje de inversion se asienta, desde
su origen, en la voluntad de las Partes contratantes de externalizar la solucién de las diferencias que
enfrentan a los inversores extranjeros y el Estado receptor.® Este mecanismo de solucién de
diferencias pretende asimismo sustituir la proteccion diplomatica mediante la cual el Estado de la
nacionalidad del inversor asume la pretension de este ultimo frente al Estado receptor de la
inversién.’ Por tanto, supone un paso mds en el movimiento tendente a apartar del &mbito politico y
diplomatico las diferencias en materia de inversiones. La soluciéon de diferencias entre inversores y
Estados constituye también una alternativa al otro método de solucién de diferencias en materia de
inversiones que constituye el arbitraje entre Estados, que presenta los mismos inconvenientes que la
proteccion diplomatica, esto es, desde el punto de vista del inversor, una relaciéon de dependencia
respecto de su Estado de origen y, desde el punto de vista de este ultimo Estado, el riesgo de que la
accion ejercitada pueda afectar a las relaciones que mantiene con otros Estados.

7  Véanse, a este respecto, las Directrices de negociacién para un Convenio relativo al establecimiento de un tribunal multilateral para la
solucién de diferencias en materia de inversiones. Documento del Consejo n.° 12981/17, de 20 de marzo de 2018, disponible en la direccién
de Internet siguiente: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12981-2017-ADD-1-DCL-1/es/pdf.

8  Véase Jean, G-A.: Le droit des investissements internationaux face a I'Union européenne, tesis doctoral defendida el 28 de noviembre de 2016,
apartado 847.

9 Como senalé durante la vista el Gobierno aleman, la proteccién de la inversion, como ha sido concebida en un acuerdo como el CETA,
permite la emancipacién del inversor con respecto a su Estado. Por tanto, los acuerdos relativos a la proteccidon de las inversiones permiten a
los propios inversores ejercitar una accion, sin depender de la voluntad del Estado de su nacionalidad.
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14. Paralelamente a la adquisicién de una competencia exterior en materia de inversiones directas, la
Unién se ha visto obligada a concebir un modelo de solucién de las diferencias asociadas a la
observancia de las normas de proteccion recogidas en los acuerdos de libre comercio celebrados entre
esta institucién y terceros Estados." En efecto, en el dmbito del Derecho internacional en materia de
inversiones, las cldusulas de arbitraje contenidas en los tratados bilaterales en materia de inversiones
se consideran un elemento central de la proteccién de las inversiones extranjeras en el Estado
receptor.

15. Sin embargo, el arbitraje de inversién en su forma clasica es objeto de criticas, a saber, en
particular, la falta de legitimidad y de garantia de independencia de los drbitros, la falta de coherencia
y previsibilidad de los laudos, la imposibilidad de revisién del laudo pronunciado, el riesgo de
«paralizaciéon normativa» "' y los elevados costes del procedimiento.

16. Teniendo en cuenta las criticas de las que es objeto el arbitraje de inversidn, la aceleraciéon de las
negociaciones entre la Unién y terceros Estados con miras a desarrollar relaciones bilaterales de libre
comercio que incluyan un apartado sobre las inversiones plantea numerosos desafios de indole
politica y juridica.

17. Entre estos desafios, uno de los mas importantes consiste en definir un modelo que permita a la
Unidn y a sus Estados miembros unirse para adoptar una practica arbitral que constituya la norma en
materia de solucion de las diferencias relativas a la proteccién de las inversiones extranjeras, al tiempo
que suponga una mejora del modelo clasico, al objeto, por un lado, de responder a las criticas relativas
al funcionamiento de los tribunales de arbitraje y a la legitimidad de un mecanismo de arbitraje entre
inversores y Estados y, por otro lado, de observar los principios esenciales que regulan los mecanismos
de solucién de diferencias en el seno del ordenamiento juridico de la Unién.

18. El modelo adoptado presenta, en varios aspectos, caracteristicas originales que le confieren un
caradcter hibrido, suerte de compromiso entre un tribunal arbitral y un 6rgano jurisdiccional
internacional. Por tanto, la via elegida por la Unién en el marco del CETA consiste en la
institucionalizacién y la judicializacién del mecanismo de solucién de diferencias en materia de
inversiones, reflejo del equilibro entre tradicién e innovacién en el ambito del arbitraje de inversion.
Es preciso hacer hincapié en el caricter experimental de este sistema, que sitia a la Unién en la
vanguardia de un movimiento que el tiempo dird si puede perdurar juridicamente. *

19. La Unidn se ha visto obligada a abordar con pragmatismo las negociaciones con terceros Estados a
este respecto, habida cuenta de que tanto sus socios como los propios inversores consideran el arbitraje
entre inversores y Estados un elemento indispensable para garantizar la proteccién de estos tltimos. "
El reto inmediato de la Unién era, por tanto, adherirse a este mecanismo de soluciéon de diferencias y
mejorarlo, teniendo como objetivo a largo plazo evoluciones mds sustanciales, como el proyecto de
creacion de un tribunal multilateral sobre inversiones.'*

10 La Comisién declard en la vista que ha concluido la negociacién de otros tres acuerdos que contienen disposiciones practicamente idénticas
con los Estados Unidos Mexicanos, la Republica de Singapur y la Reptblica Socialista de Vietnam, y que se estdn negociando otros acuerdos
similares con la Republica de Chile, la Republica Popular China, la Republica de Indonesia, Japén, Malasia, la Unién de Myanmar y la
Republica de Filipinas.

11  Una de las principales criticas al régimen de SDIE es, ciertamente, el riesgo de efecto disuasorio indirecto sobre las politicas publicas, en el
sentido de que, habida cuenta del riesgo de recurso, algunos gobiernos podrian decidir censurarse en sus decisiones politicas con el objetivo
de limitar el riesgo de que se ejercite una accion arbitral contra ellos y de que se les condene al pago de sanciones y de las costas procesales.

12 Véase Jean, G-A,, op. cit., apartado 25.

13 Véase a este respecto la comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones titulada «Hacia una politica global europea en materia de inversion internacional» [COM(2010) 343final], p. 11.

14 En este sentido, el articulo 8.29 del CETA, titulado «Creacién de un tribunal multilateral sobre inversiones y de un mecanismo de apelacién»,
establece que «las Partes perseguirdn, junto con otros socios comerciales, la creacién de un tribunal multilateral sobre inversiones y de un
mecanismo de apelacién para la solucién de diferencias en materia de inversiones. Al crear tal mecanismo multilateral, el Comité Mixto del
CETA adoptard una decisiéon por la que se establezca que las diferencias en materia de inversiones con arreglo a la presente seccién se
decidirdn con arreglo al mecanismo multilateral, y formulard las disposiciones transitorias oportunas».
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20. El CETA contiene, por tanto, un mecanismo de solucién de diferencias cuya fisionomia ha ido
evolucionando durante las negociaciones con el fin, en particular, de tomar en consideracién los
resultados de una consulta publica sobre esta cuestiéon realizada por la Comision.” La fuerza del
debate sobre la oportunidad y las caracteristicas de dicho mecanismo se explica principalmente por el
hecho de que el arbitraje en materia de inversiones es un espacio de confrontacién de intereses
privados y publicos. Por tanto, es inevitable que plantee problemas que puedan incidir en las politicas
publicas.

21. Por el momento, la reforma iniciada por la Unién, segtiin se describe en el CETA, se basa en dos
aspectos principales, a saber, por un lado, la referencia expresa al derecho de las Partes contratantes a
regular en aras del interés publico, asociada a normas mds precisas en materia de protecciéon de las
inversiones al objeto de poner fin a determinadas interpretaciones excesivas de las normas,'® y, por
otro lado, la voluntad de tender a un sistema jurisdiccional que se caracterice en particular por la
independencia y la imparcialidad de sus miembros y por la transparencia de sus procedimientos.

22. El presente procedimiento de dictamen versa sobre este dltimo régimen, en su estado actual de
desarrollo, que se aparta del arbitraje clasico y se aproxima a un sistema jurisdiccional. Las
disposiciones del CETA relativas a este régimen no forman parte de las disposiciones aplicables con
caricter provisional."

23. Aunque este régimen se denomina «solucién de diferencias en materia de inversiones entre
inversores y Estados», no solo comprende los casos en los que un inversor de un Estado miembro
presenta una demanda contra Canadd o en los que un inversor canadiense presenta una demanda
contra un Estado miembro, sino también aquellos en los que un inversor canadiense presenta una
demanda contra la Unién.

24. Las disposiciones esenciales relativas a la organizacién y el establecimiento del STI se recogen en la
seccion F del capitulo ocho del CETA. Algunos aspectos, sin embargo, se remiten a las decisiones que
adopte el Comité Mixto del CETA al que se refiere al articulo 26.1 de dicho Acuerdo.

25. La caracteristica principal de este mecanismo de solucion de diferencias reside en la creacién de un
tribunal permanente que decida sobre las demandas que los inversores presenten contra una Parte." El
Tribunal se compone de quince miembros, nombrados por el Comité Mixto del CETA" para un
mandato de cinco afos, que podrd renovarse una sola vez.”

15 Véase la nota 6 de las presentes conclusiones.

16 La precisién de las clausulas de proteccion recogidas en el CETA permite, pues, limitar el margen de interpretacién relativamente amplio del
que suelen disfrutar los tribunales de arbitraje: véase Tercier, P.: «Voies de recours», en Kessedjian, C.: Le droit européen et l'arbitrage
d’investissement, ediciones Panthéon-Assas, Paris, 2011, pp. 165 a 177, donde se senala que, ante unos «Tratados [...] por lo general muy
vagos, que se limitan a enunciar algunos principios generales», los tribunales de arbitraje «desempefian una importante funcién interpretativa,
incluso creativa» y desarrollan, en consecuencia, «una actividad casi normativa» (p. 171).

17 En efecto, el articulo 1, apartado 1, letra a), de la Decisiéon 2017/38 establece que, entre las disposiciones del capitulo ocho del CETA,
unicamente los articulos 8.1 a 8.8, 8.13, 8.15 y 8.16 serén, en cierta medida, aplicadas provisionalmente.

18 Articulo 8.27 del CETA.

19  Articulo 8.27, apartado 2, del CETA.

20 Articulo 8.27, apartado 5, del CETA. No obstante, el mandato de siete de las quince personas nombradas inmediatamente después de la
entrada en vigor del Acuerdo previsto, que se determinardn por sorteo, se ampliard a seis afnos.
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26. Los miembros del Tribunal deberan tener las cualificaciones necesarias en sus paises respectivos
para el ejercicio de funciones jurisdiccionales, o bien ser juristas de reconocida competencia, y
deberdn contar con experiencia demostrada en Derecho internacional publico.”” Los miembros del
Tribunal deberan ser independientes y cumplir todas las normas destinadas a evitar los conflictos de
intereses.” El Tribunal considerard los asuntos en divisiones formadas, por lo general, por tres
miembros del Tribunal, designados por el presidente, con caricter rotatorio, para garantizar que la
composicion de las divisiones sea aleatoria e imprevisible.*

27. Contra los laudos del Tribunal podra interponerse recurso de apelacion ante un Tribunal de
Apelacion permanente.” Los recursos podran basarse principalmente en errores de Derecho o en
errores manifiestos en la apreciaciéon de los hechos, incluida la apreciacion del Derecho nacional
pertinente.” Los miembros del Tribunal de Apelacién serdn nombrados por el Comité Mixto del
CETA.* Deberdn tener las mismas cualificaciones que los miembros del Tribunal y cumplir las
mismas normas deontoldgicas.”

28. Segtn el articulo 8.41, apartado 1, del CETA, «cualquier laudo dictado de conformidad con la
presente seccion sera vinculante para las partes en la diferencia con respecto al asunto de que se
trate».

29. En lo que respecta a las disposiciones materiales, el nuevo enfoque asocia la afirmacién del derecho
de las Partes a regular® a un esfuerzo de precisiéon a la hora de definir las normas de proteccién
fundamentales.

30. Por tanto, el CETA pretende promover las inversiones transfronterizas entre la Unién y Canada
dotando a los inversores de las Partes contratantes de un grado de proteccion elevado respecto de sus
inversiones y protegiendo al mismo tiempo la potestad normativa de todas las Partes.*

31. Conviene precisar que, con ocasion de la firma del CETA, se adopté un instrumento interpretativo
conjunto® que, en su apartado 6, aporta orientaciones de interpretacion especificas en relacién con el
STI. Ademads, con motivo de la firma de dicho Acuerdo, la Comisién y el Consejo realizaron la
declaracién n.” 36, en la que estas instituciones senalan las medidas que deben adoptarse para poner
en marcha el STL

32. Una vez expuestos estos elementos descriptivos, ha de observarse de entrada que, para responder a
la solicitud de dictamen formulada por el Reino de Bélgica, han de obviarse, pese a su importancia, las
cuestiones politicas y econdémicas asociadas al problema que se plantea al Tribunal de Justicia. Es
preciso subrayar que las instituciones de la Unién disponen de plena facultad de apreciacién para
decidir, mediante la aplicaciéon de la politica comercial comun, si se integran en una practica de
arbitraje internacional bien consolidada.

21  Articulo 8.27, apartado 4, del CETA.
22 Articulo 8.30 del CETA, titulado «Deontologia».
23 Articulo 8.27, apartados 6 y 7, del CETA.

24 Articulo 8.28 del CETA. De la declaracién n.° 36 de la Comision y del Consejo sobre la proteccién de las inversiones y el Tribunal de
Inversiones («ICS») (DO 2017, L 11, p. 20; en lo sucesivo, «declaracion n.” 36») se deduce que el mecanismo de apelacién esta destinado a
«garantizar la coherencia de las resoluciones dictadas en primera instancia y contribuir asi a la seguridad juridica».

25 Articulo 8.28, apartado 2, del CETA.
26 Articulo 8.28, apartado 3, del CETA.
27  Articulo 8.28, apartado 4, del CETA.
28 Véase el articulo 8.9 del CETA.

29 Esto es, el trato nacional (articulo 8.6 del CETA), el trato de nacién mads favorecida (articulo 8.7 del CETA), el trato justo y equitativo
(articulo 8.10 del CETA) y la proteccién en caso de expropiacién (articulo 8.12 del CETA).

30 Véase, con cardcter general, Bonomo, S.: Les traités bilatéraux relatifs aux investissements: entre protection des investissements étrangers et
sauvegarde de la souveraineté des Etats, Presses universitaires d’Aix-Marseille, Aix-en-Provence, 2012.

31 Instrumento interpretativo conjunto sobre el Acuerdo Econémico y Comercial Global (AECG) entre Canad4 y la Unién Europea y sus Estados
miembros (DO 2017, L 11, p. 3; en lo sucesivo, «instrumento interpretativo conjunto»).
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33. Por consiguiente, no me corresponde pronunciarme sobre la oportunidad, desde un punto de vista
politico, de prever un mecanismo de solucién de diferencias de estas caracteristicas en los acuerdos
que la Unién negocie con Estados terceros ni sobre el impacto econdmico que el régimen de SDIE
puede producir para la atraccién de inversores extranjeros y el desarrollo de sus operaciones. Estos
elementos estdn comprendidos en el amplio margen de apreciacién del que disfrutan las instituciones
de la Uni6én.” Ademds, son el resultado del debate democratico que ha tenido lugar en el seno de la
Unién y de los Estados miembros. El tnico aspecto que procede examinar es la cuestién de si, al
adherirse a la practica del arbitraje de inversidén y adaptar esta ultima con miras a que evolucione
hacia un modelo de naturaleza judicial, el Acuerdo previsto es, desde un punto de vista estrictamente
juridico, compatible con el Derecho primario de la Unién.

III. Solicitud de dictamen del Reino de Bélgica

34. Mediante su solicitud de dictamen, el Reino de Bélgica pretende contribuir a que se aclare el marco
juridico en el que debe insertarse el CETA, sin adoptar él mismo una posiciéon sobre la manera en la
que convendria, a su juicio, responder a las cuestiones planteadas al Tribunal de Justicia.

35. El Reino de Bélgica sefala asimismo que es consciente de que deben adoptarse determinadas
medidas para ejecutar el CETA vy la declaraciéon n.’ 36, lo que podria incidir sobre el dictamen del
Tribunal de Justicia.

36. La solicitud de dictamen se articula en torno a tres problemas diferentes: la competencia del
Tribunal de Justicia, el principio de igualdad de trato y la exigencia de efectividad del Derecho de la
Unidn, y el derecho a un juez independiente e imparcial.

37. Con cardcter preliminar, por lo que se refiere a la admisibilidad de la solicitud del Reino de Bélgica,
se ha de poner de relieve el cardcter preventivo del procedimiento de dictamen. Es preciso recordar a
este respecto que, «a tenor del articulo 218 TFUE, apartado 11, el Parlamento, el Consejo, la Comisién
o un Estado miembro podran solicitar el dictamen del Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad con
las disposiciones de los Tratados de cualquier acuerdo previsto. Esa disposicidn tiene por objeto evitar
las complicaciones a que daria lugar la impugnacién judicial de la compatibilidad con los Tratados de
los acuerdos internacionales que obligan a la Unién».* En efecto, «una resolucién judicial que
declarara en su caso, tras la conclusiéon de un acuerdo internacional que obligara a la Unidn, que tal
acuerdo, a la vista de su contenido o del procedimiento seguido para su celebracién, es incompatible
con las disposiciones del Tratado no dejaria de provocar, no solo en el plano interno de la Unidn,
sino también en el de las relaciones internacionales, serias dificultades y podria perjudicar a todas las
partes interesadas, incluidos los terceros Estados».>*

38. Como se ha senalado anteriormente, pese a estar firmado, el CETA ain no se ha celebrado en el
sentido del articulo 218 TFUE, apartado 6. Por consiguiente, se trata de un acuerdo «previsto» en el
sentido del articulo 218 TFUE, apartado 11.

32 Véase, en particular, la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Swiss International Air Lines (C-272/15, EU:C:2016:993), apartado 24, en la que
el Tribunal de Justicia senalé que «en el desarrollo de las relaciones exteriores, las instituciones y los érganos de la Unién gozan de gran
flexibilidad en la toma de decisiones politicas» y que «el desarrollo de las relaciones exteriores implica necesariamente que se tomen
decisiones de cardcter politico».

33  Véase, en particular, el dictamen 2/13 (Adhesiéon de la Unién al CEDH), de 18 de diciembre de 2014 (EU:C:2014:2454), apartado 145 y
jurisprudencia citada; en lo sucesivo, «dictamen 2/13».

34 Véase el dictamen 2/13, apartado 146 y jurisprudencia citada.
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A. Sobre la compatibilidad del CETA con la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia para
la interpretacion definitiva del Derecho de la Union

39. El Reino de Bélgica recuerda que, en el apartado 246 de su dictamen 2/13, el Tribunal de Justicia
enuncié el «principio de competencia exclusiva del Tribunal de Justicia para la interpretacion
definitiva del Derecho de la Uni6n».

40. Este Estado miembro recuerda asimismo los motivos por los que el Tribunal de Justicia, en su
dictamen 1/09, de 8 de marzo de 2011, declaré que el proyecto de acuerdo internacional por el que
se crea un Tribunal Europeo y Comunitario de Patentes era incompatible con el Derecho de la Unién.

41. Tras indicar que el articulo 8.18, apartado 1, del CETA faculta al Tribunal a examinar si un
instrumento de Derecho derivado de la Unién es compatible con las disposiciones de las secciones C
y D del capitulo ocho de dicho Acuerdo, el Reino de Bélgica observa que, en el marco de tal examen,
es posible que dicho Tribunal haya de enfrentarse con regularidad a cuestiones de interpretaciéon del
Derecho de la Unién. Refiriéndose al articulo 8.31, apartado 2, del CETA, el Reino de Bélgica sefala
que, a falta de una interpretaciéon predominante, el Tribunal estaria obligado a realizar su propia
interpretacion del Derecho de la Union.

42. Si bien es cierto, segun este Estado miembro, que el CETA se distingue del mecanismo al que se
refiere el dictamen 1/09 en que el Tribunal no estard directamente obligado a resolver un litigio del
que conozca con arreglo al Derecho de la Unién como Derecho aplicable, ni a examinar la validez de
actos de la Unidn, sin embargo, al igual que sucedia con los mecanismos objeto de los dictimenes 1/09
y 2/13, el STI permite al Tribunal examinar la compatibilidad de las disposiciones del Derecho
derivado de la Unién con las disposiciones pertinentes del CETA e interpretar a tal fin el Derecho de la
Union.

43. Dado que el régimen de SDIE previsto por el CETA no prevé la obligacién ni incluso la posibilidad
de que el Tribunal plantee al Tribunal de Justicia una cuestién previa sobre la interpretacién del
Derecho de la Unidn (ausencia de mecanismo de intervencidn previa), el Reino de Bélgica se pregunta
si dicho régimen, en el que pueden emitirse laudos definitivos de caracter vinculante con arreglo al
articulo 8.41, apartado 1, del citado Acuerdo, es compatible con el principio de competencia exclusiva
del Tribunal de Justicia para la interpretacion definitiva del Derecho de la Unién.

44. En definitiva, el Reino de Bélgica desea que se dilucide si el CETA vulnera o no el principio de
competencia exclusiva del Tribunal de Justicia para la interpretaciéon definitiva del Derecho de la
Unién. Mas concretamente, desea que el Tribunal de Justicia indique si el articulo 8.31, apartado 2, de
este Acuerdo es suficiente para garantizar la interpretacién uniforme del Derecho de la Unién o si, por
el contrario, habida cuenta del caracter vinculante de los laudos con arreglo al articulo 8.41,
apartado 1, del citado Acuerdo, es contrario al principio de interpretaciéon uniforme cuya observancia
debe garantizar el Tribunal de Justicia.

45. Para responder a esta parte de la solicitud de dictamen, comenzaré este andlisis donde lo dejo el
Tribunal de Justicia en su dictamen 2/15. En efecto, en dicho dictamen el Tribunal de Justicia limité

su examen al reparto de las competencias entre la Unién y los Estados sobre los aspectos materiales y
procesales de la politica exterior de la Unidn en materia de inversiones.

35 EU:C:2011:123; en lo sucesivo, «dictamen 1/09».
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46. A este respecto, ha de senalarse que el Tratado de Lisboa confiri6 a la Uniéon competencia
exclusiva en materia de inversiones directas al incluirlas en el &mbito de la politica comercial comun,
como resulta del articulo 3 TFUE, apartado 1, letra e), y del articulo 207 TFUE, apartado 1. Ademas,
la Unién tiene competencia compartida en lo que respecta a las inversiones que no son directas.

47. El Tribunal de Justicia ha precisado que la competencia exclusiva en materia de inversiones
extranjeras directas que el articulo 207 TFUE confiere a la Unidn se extiende a todas las disposiciones
materiales que suelen incluirse en los tratados bilaterales de inversién.”” En cambio, la Unién comparte
con los Estados miembros su competencia respecto de las disposiciones relativas a la soluciéon de
diferencias entre un inversor y un Estado.*® A este respecto, el Tribunal de Justicia declaré en su
dictamen 2/15 que se trata de un régimen «que sustrae diferencias a la competencia jurisdiccional de
los Estados miembros» y que, por consiguiente, debe establecerse con el consentimiento de estos.”

48. Sin embargo, en su dictamen 2/15, el Tribunal de Justicia no abordé desde el punto de vista de la
preservacion de sus propias competencias el problema de la compatibilidad con el Derecho de la Unién
del mecanismo de solucién de diferencias en materia de inversiones internacionales previsto en un
acuerdo.

49. En el presente asunto, el Tribunal de Justicia, en el marco de un acuerdo con Canadd de similar
naturaleza, debe pronunciarse sobre la posibilidad y el modo de coexistencia de dicho mecanismo de
solucion de diferencias con el sistema jurisdiccional de la Unidn.

1. Sistema jurisdiccional de la Union como garantia de la autonomia del ordenamiento juridico de la
Union

50. Como sefial6 el Tribunal de Justicia en su dictamen 2/13, «para garantizar la preservacion de las
caracteristicas especificas y la autonomia [del ordenamiento juridico de la Unién], los Tratados han
creado un sistema jurisdiccional destinado a garantizar la coherencia y la unidad en la interpretacién
del Derecho de la Uni6én».*

51. En este contexto, «incumbe a los érganos jurisdiccionales nacionales y al Tribunal de Justicia
garantizar la plena aplicaciéon del Derecho de la Unién en el conjunto de los Estados miembros y la
tutela judicial de los derechos que ese ordenamiento confiere a los justiciables».*

52. La misién del Tribunal de Justicia consiste en «garantiza[r] el respeto del Derecho en la
interpretacion y aplicacion de los Tratados», de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 TUE,
apartado 1. Esta funcién del Tribunal de Justicia implica la responsabilidad de «garantizar la
autonomia del sistema juridico de la Unién, asi creado por los Tratados».*

53. En su dictamen 1/09, el Tribunal de Justicia sefial6 que comparte esta responsabilidad con los
6rganos jurisdiccionales nacionales. En efecto, el Tribunal de Justicia afirmé que, «como resulta del
articulo 19 TUE, apartado 1, el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros garantizan el respeto de ese ordenamiento juridico y del sistema jurisdiccional de la
Unién».*®

36 Véase el dictamen 2/15, apartado 243.

37 Véase el dictamen 2/15, apartados 78 a 109.

38 Véase el dictamen 2/15, apartado 293.

39 Dictamen 2/15, apartado 292.

40 Véase el dictamen 2/13, apartado 174.

41 Véase el dictamen 2/13, apartado 175 y jurisprudencia citada.
42 Dictamen 1/09, apartado 67.

43 Dictamen 1/09, apartado 66. Véase asimismo la sentencia de 27 de febrero de 2018, Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses (C-64/16,
EU:C:2018:117), apartado 32 y jurisprudencia citada.
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54. El Tribunal de Justicia se basa también en el articulo 4 TUE, apartado 3, para afirmar que
«incumbe a los Estados miembros, singularmente en virtud del principio de cooperaciéon leal,
establecido en el articulo 4 TUE, apartado 3, parrafo primero, asegurar en su respectivo territorio la
aplicacion vy el respeto del Derecho de la Unién».*

55. El Tribunal de Justicia anade, ademds, que «el juez nacional desempeiia, en colaboracién con el
Tribunal de Justicia, una funcién que se les atribuye en comtn con el objeto de garantizar el respeto
del Derecho en la interpretacion y en la aplicacion de los Tratados».*

56. En particular, «la piedra angular del sistema jurisdiccional asi concebido es el procedimiento de
remision prejudicial contemplado en el articulo 267 TFUE, que, al establecer un didlogo de juez a juez
precisamente entre el Tribunal de Justicia y los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros, tiene
como finalidad garantizar la unidad de interpretacion del Derecho de la Unidn [...], permitiendo de ese
modo garantizar su coherencia, su plena eficacia y su autonomia, asi como, en ultima instancia, el
caricter propio del Derecho instituido por los Tratados».*

57. De este modo, el Tribunal de Justicia ha confirmado con rotundidad «la importancia, para
garantizar la estructura constitucional del sistema [juridico de la Unién], de la cooperacién entre los
organos jurisdiccionales de la Unién y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros».*

58. Esta particular relaciéon entre el Tribunal de Justicia y los drganos jurisdiccionales nacionales,
caracterizada por un didlogo constante, es al mismo tiempo la expresién y la salvaguarda del
ordenamiento juridico especifico de la Unién. Por este motivo, el Tribunal de Justicia trata de
proteger esta relacion de todo elemento que pueda afectarla.

59. Dicho esto, ha de senalarse, como punto de partida, que la salvaguarda de la autonomia del
ordenamiento juridico de la Unién no es sinénimo de autarquia.” Exige tnicamente que no se
menoscabe la integridad de dicho ordenamiento juridico, basado en gran medida en la competencia
del Tribunal de Justicia para determinar con cardcter definitivo en qué consiste el Derecho de la
Unidén y en la colaboraciéon que mantiene a tal fin con los drganos jurisdiccionales de los Estados
miembros.

2. Requisitos para la creacion de un mecanismo especifico de solucion de diferencias por los acuerdos
internacionales celebrados por la Union

60. Es jurisprudencia reiterada que los acuerdos internacionales celebrados por la Unién en virtud de
lo dispuesto en los Tratados constituyen, por lo que respecta a la Unidn, actos adoptados por sus
instituciones.” En consonancia con lo anterior, los acuerdos de esas caracteristicas forman parte
integrante, a partir de su entrada en vigor, del ordenamiento juridico de la Unién.” En virtud del
articulo 216 TFUE, apartado 2, «los acuerdos celebrados por la Unién vincularan a las instituciones de
la Unién y a los Estados miembros». Por tanto, segin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,

44 Véase, en particular, el dictamen 2/13, apartado 173 y jurisprudencia citada. Véase asimismo la sentencia de 27 de febrero de 2018, Associagdo
Sindical dos Juizes Portugueses (C-64/16, EU:C:2018:117), apartado 34 y jurisprudencia citada.

45 Dictamen 1/09, apartado 69. Véase asimismo la sentencia de 27 de febrero de 2018, Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses (C-64/16,
EU:C:2018:117), apartado 33 y jurisprudencia citada.

46 Véase el dictamen 2/13, apartado 176 y jurisprudencia citada.

47  Simon, D.: «Avis négatif sur le projet de création d’une juridiction des brevets, Europe, n.° 5, LexisNexis, Paris, 2011, pp. 4 a 7, punto 20.

48 Véase Lenaerts, K.: «Les fondements constitutionnels de 'Union européenne dans leur rapport avec le droit international», La Cour de justice
de 'Union européenne sous la présidence de Vassilios Skouris (2003-2015): Liber amicorum Vassilios Skouris, Bruylant, Bruselas, 2015, pp. 367
a 385, segun el cual «la autonomia constitucional de la Unién no incluye entre sus rasgos caracteristicos una finalidad aislacionaista» (p. 369).

49 Véase, en particular, la sentencia de 27 de febrero de 2018, Western Sahara Campaign UK (C-266/16, EU:C:2018:118), apartado 45 y
jurisprudencia citada.

50 Véase, en particular, la sentencia de 27 de febrero de 2018, Western Sahara Campaign UK (C-266/16, EU:C2018:118), apartado 46 y
jurisprudencia citada.

ECLILEU:C:2019:72 11



CONCLUSIONES DEL SR. BoT — Dictamen 1/17
Acuerpo CETA UE-CANADA

«esos acuerdos priman sobre las disposiciones de Derecho [...] derivado [de la Unién]».”" Asi pues, a
partir del momento de su entrada en vigor, el CETA se integrard automdticamente en el
ordenamiento juridico de la Unién, del que formard parte al igual que el resto de las fuentes
normativas de la Unién.

61. Ademas, del articulo 19 TUE, apartado 3, letra b), y del articulo 267 TFUE, parrafo primero,
letra b), se deduce que «el Tribunal de Justicia tiene competencia para pronunciarse con caricter
prejudicial, sin excepcioén alguna, acerca de la interpretacion y la validez de los actos adoptados por
las instituciones de la Unién»,* incluidos los acuerdos internacionales celebrados por la Unién. El
Tribunal de Justicia también es competente «para pronunciarse sobre la interpretacién de las
decisiones adoptadas por el 6rgano establecido mediante el acuerdo y encargado de su aplicacién».*

62. Dicho esto, ha de recordarse, para empezar, que la aplicabilidad ante el juez de la Unién o ante los
jueces nacionales de los acuerdos celebrados por la Unién puede estar sujeta a ciertos limites,
principalmente cuando el Tribunal de Justicia considera que tales acuerdos no confieren a los
justiciables derechos que puedan invocar en via judicial. A este respecto, el Tribunal de Justicia debe
examinar la naturaleza y el sistema del acuerdo internacional controvertido y comprobar si, desde el
punto de vista de su contenido, las disposiciones de dicho acuerdo son incondicionales vy
suficientemente precisas.

63. Por lo que se refiere al CETA, toda consideracion del Tribunal de Justicia destinada a determinar si
dicho Acuerdo puede producir o no efecto directo carece de utilidad en la medida en que el
articulo 30.6 del citado Acuerdo recoge expresamente la voluntad de las Partes de descartarlo. En
efecto, este articulo prevé, en su apartado 1, que el CETA no podré invocarse «directamente en los
ordenamientos juridicos internos de las Partes».> De ello resulta que, si bien formaré parte integrante
del ordenamiento juridico de la Unién a partir de su entrada en vigor, el Acuerdo previsto no podra
invocarse directamente en el seno de esta. Por consiguiente, los 6rganos jurisdiccionales de la Unién y
de los Estados miembros no podran aplicar directamente este Acuerdo en los litigios de los que
conozcan. Se trata, pues, de dos ordenamientos juridicos coexistentes cuyas interferencias se han
limitado voluntariamente.

64. El hecho de que un acuerdo internacional celebrado por la Unién forme parte integrante del
ordenamiento juridico de esta supone que las disposiciones de dicho acuerdo deben ser plenamente
compatibles con los Tratados y con los principios constitucionales que se derivan de ellos.”” Al objeto
de respetar la autonomia constitucional del ordenamiento juridico de la Unién es necesario, por tanto,
que los acuerdos internacionales que esta dltima celebre con Estados terceros no menoscaben el
delicado equilibrio entre «el origen internacional y la especificidad del Derecho de la Unién».*

51 Véase, en particular, la sentencia de 10 de enero de 2006, IATA y ELFAA (C-344/04, EU:C:2006:10), apartado 35 y jurisprudencia citada.

52 Sobre esta cuestion, vedse Lenaerts, K.: «Droit international et monisme de l'ordre juridique de I'Union», Revue de la Faculté de droit de
IUniversité de Liége, n.° 4, Larcier, Bruselas, 2010, pp. 505 a 519.

53  Véase, en particular, la sentencia de 27 de febrero de 2018, Western Sahara Campaign UK (C-266/16, EU:C2018:118), apartado 44 y
jurisprudencia citada.

54 Véase, en particular, la sentencia de 20 de septiembre de 1990, Sevince (C-192/89, EU:C:1990:322), apartado 10 y jurisprudencia citada. Segin
el Tribunal de Justicia, ello debe ser asi tanto mds cuanto que el articulo 267 TFUE tiene como funcién garantizar la aplicacién uniforme en
la Unién de todas las disposiciones que forman parte del ordenamiento juridico de la Unidn, a fin de evitar que sus efectos varfen segin la
interpretacién que se les dé en los distintos Estados miembros (apartado 11 y jurisprudencia citada).

55 Véase, en particular, la sentencia de 3 de junio de 2008, Intertanko y otros (C-308/06, EU:C:2008:312), apartado 45 y jurisprudencia citada.

56 Véase asimismo el articulo 30.6, apartado 2, del CETA, segtin el cual «ninguna de las Partes podra prever un derecho de recurso con arreglo a
su Derecho interno contra la otra Parte aduciendo que una medida de la otra Parte es incompatible con el presente Acuerdo».

57 Véase, en este sentido, la sentencia de 27 de febrero de 2018, Western Sahara Campaign UK (C-266/16, EU:C2018:118), apartado 46 y
jurisprudencia citada.

58 Véase Lenaerts, K.: «Droit international et monisme de l'ordre juridique de 'Union», op. cit., en particular p. 506.
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65. A este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado en numerosas ocasiones que un acuerdo
internacional que prevea la creacién de un érgano jurisdiccional encargado de la interpretacion de sus
disposiciones y cuyas decisiones vinculen a las instituciones, incluido el Tribunal de Justicia, no es, en
principio, incompatible con el Derecho de la Uni6n.” En efecto, segin el Tribunal de Justicia, «la
competencia de la Unién en materia de relaciones internacionales y su capacidad para celebrar
acuerdos internacionales implica, necesariamente, la facultad de someterse a las resoluciones de un
6rgano jurisdiccional creado o designado en virtud de tales acuerdos, por lo que a la interpretacion y
a la aplicacién de sus disposiciones se refiere».® En su dictamen 2/15, el Tribunal de Justicia sefial6
que, del mismo modo, la competencia de la Union para celebrar acuerdos internacionales implica
necesariamente la facultad de someterse a las decisiones «de un o6rgano que, pese a no ser
formalmente un dérgano jurisdiccional, desempefie esencialmente funciones jurisdiccionales». '

66. No obstante, el Tribunal de Justicia ha precisado que «un acuerdo internacional inicamente puede
afectar a sus propias competencias si se cumplen los requisitos esenciales para la preservacion de la
naturaleza de estas y, por lo tanto, no se pone en peligro la autonomia del sistema juridico [de la
Unién]».*

67. Segun el Tribunal de Justicia, «la protecciéon de la autonomia del ordenamiento juridico [de la
Unidén] supone, por una parte, que las competencias de la [Unién] y de sus instituciones, tal como las
concibe el Tratado, no queden desvirtuadas».® Por otra parte, implica que el mecanismo de solucién
de diferencias no tenga «por efecto imponer a la [Unién] y a sus instituciones, en el ejercicio de sus
competencias internas, una interpretacion determinada de las normas de Derecho [de la Union]».*

68. En particular, en su dictamen 2/13, el Tribunal de Justicia subrayé que «la intervencién de los
organos a los que el [Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales®] confiere competencias decisorias, contemplada en el acuerdo previsto, no
debe tener como efecto imponer a la Unidn y a sus instituciones, en el ejercicio de sus competencias
internas, una interpretacion determinada de las normas del Derecho de la Uni6n».

69. Como senald el Tribunal de Justicia en su dictamen 1/09, este érgano jurisdiccional ha emitido
dictdmenes favorables a la creacién, mediante acuerdos internacionales, de sistemas jurisdiccionales
que pretendian, en sustancia, resolver litigios sobre la interpretacién o la aplicaciéon de las propias
disposiciones de los acuerdos internacionales considerados y que no afectaban a las competencias de
los o6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros sobre la interpretacion y la aplicaciéon del
Derecho de la Unidn, ni a la facultad, o en su caso la obligacién, de estos ultimos de plantear
cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia, ni a la competencia de este para responder a ellas.®” En
cambio, el Tribunal de Justicia se opuso a la creacién de un érgano jurisdiccional internacional

59 Véase, en particular, el dictamen 2/13, apartado 182 y jurisprudencia citada.
60 Ibidem.

61 Dictamen 2/15, apartado 299.

62 Véase, en particular, el dictamen 2/13, apartado 183 y jurisprudencia citada.

63 Véase, en particular, el dictamen 1/00 (Acuerdo referente a la creaciéon del Espacio Europeo Aéreo Comun), de 18 de abril de 2002
(EU:C:2002:231), apartado 12 y jurisprudencia citada; en lo sucesivo, «dictamen 1/00».

64 Véase, en particular, el dictamen 1/00, apartado 13 y jurisprudencia citada.

65 Firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950; en lo sucesivo, «<CEDH».

66 Véase el dictamen 2/13, apartado 184 y jurisprudencia citada. En su dictamen 1/92 (Acuerdo EEE — II), de 10 de abril de 1992
(EU:C:1992:189), el Tribunal de Justicia declaré asimismo que la preservacién de la autonomia del Derecho de la Unién implica que los
6rganos constituidos mediante el acuerdo internacional en cuestién no puedan ignorar el cardcter vinculante de las resoluciones del Tribunal
de Justicia en el ordenamiento juridico de la Unién ni afectar a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (apartados 22 a 24). Este principio
constituye, segin el Tribunal de Justicia, «una garantia fundamental, indispensable para la autonomia del ordenamiento juridico [de la
Unién]» (apartado 24).

67 Véase el dictamen 1/09, apartado 77.
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destinado a interpretar y aplicar no solo las disposiciones del acuerdo que lo constituia, sino también
otros instrumentos del Derecho de la Unidn, y que podria estar llamado a dirimir un litigio pendiente
ante él a la luz de los derechos fundamentales y los principios generales del Derecho de la Unién, o
incluso a examinar la validez de un acto de la Unién.®

70. Por consiguiente, ha de examinarse si la competencia que la seccidon F del capitulo ocho confiere al
Tribunal del CETA para interpretar y aplicar las disposiciones de este podria conducir a imponer a las
instituciones de la Unién y, en particular, al Tribunal de Justicia, una interpretacién determinada de las
normas del Derecho de la Unidén en el ejercicio de las competencias que les confieren los Tratados.
Mas concretamente, ;vulnera la seccion F del capitulo ocho del CETA el «principio de competencia
exclusiva del Tribunal de Justicia para la interpretaciéon definitiva del Derecho de la Unién»?%

71. En mi opinidn, antes de analizar el nucleo de este problema, conviene exponer previamente los
motivos por los que el requisito de reciprocidad respecto de la proteccion conferida a los inversores
de cada Parte contratante debe tomarse en consideraciéon a la hora de examinar si la secciéon F del
capitulo ocho del CETA menoscaba la autonomia del ordenamiento juridico de la Unidn.

3. Requisito de reciprocidad respecto de la proteccion conferida a los inversores de cada Parte
contratante

72. Cuando una persona fisica o juridica realiza una inversién en un Estado miembro de la Unidn,
dicha inversion estd sujeta a la aplicacion del Derecho de dicho Estado, del que forma parte integrante
el Derecho de la Unién. En caso de un litigio relativo a la aplicacién de tal Derecho, los dérganos
jurisdiccionales de dicho Estado deberan resolver el litigio sobre la base del Derecho cuyo respeto
tienen la misién de garantizar, en su caso, tras haber planteado una cuestiéon prejudicial al Tribunal de
Justicia. Al entablar una accién ante un érgano jurisdiccional nacional, el inversor puede solicitar la
anulaciéon de una medida nacional o la obtencién de una indemnizacién por dafios y perjuicios.

73. Por tanto, toda empresa canadiense que invierta en un Estado miembro de la Unién esta sujeta, en
lo que respecta a dicha inversidn, al Derecho de ese Estado miembro, incluido el Derecho de la Unioén.
Es evidente que un inversor natural de un Estado tercero que desee invertir en un Estado miembro
tendrd a su disposicién un corpus normativo que proteja su inversién, asi como vias de recurso para
hacer valer sus pretensiones. Sin dnimo de dar lecciones o imputar mala fe a los socios comerciales de
la Unidén, no puede darse por hecho, sin embargo, que los inversores de la Unién disfrutaran, en los
Estados terceros con los que la Unién desee desarrollar relaciones en materia de inversiones, de un
nivel equivalente de protecciéon desde un punto de vista material y procesal. Por este motivo, para
llevar a cabo su politica comercial, la Unién debe negociar con estos terceros Estados, sobre una base
de reciprocidad, normas materiales y procesales que garanticen la proteccién de las inversiones que se
realicen entre las dos Partes contratantes.

74. La existencia de niveles de proteccion diferentes en los Derechos internos de las Partes
contratantes hace, pues, necesario que se celebre un acuerdo bilateral que permita a los inversores de
cada Parte contratante obtener una proteccion idéntica cuando efectian una inversién en el territorio
de la otra Parte.

75. El CETA fue negociado por las Partes contratantes sobre una base de reciprocidad. Este Acuerdo
trata, por tanto, de conferir a los inversores de ambas Partes una protecciéon material y procesal
equivalente. Asi pues, este tipo de acuerdos tiene como objetivo que las empresas de la Unién que
invierten en Estados terceros, por un lado, y las empresas de Estados terceros que invierten en la

68 Véase el dictamen 1/09, apartado 78.
69 Dictamen 2/13, apartado 246.
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Unidn, por otro lado, operen en condiciones de igualdad. Desde este punto de vista, es necesario, por
consiguiente, que las normas materiales y procesales de proteccion aplicables a las empresas de la
Unién que invierten en Estados terceros sean equivalentes a aquellas que son aplicables a las
empresas de Estados terceros que invierten en la Unién.

76. Més concretamente, el miedo de los inversores extranjeros a recibir un trato desfavorable con
respecto a los inversores nacionales al ejercitar una accién ante los drganos jurisdiccionales nacionales
lleva asi al reconocimiento reciproco de la posibilidad de acceder a un mecanismo especifico de
solucion de diferencias.

77. A este respecto, conviene sefialar que la reciprocidad debe considerarse uno de los principios
rectores de las relaciones exteriores de la Unién.” La aplicacion de la reciprocidad en las relaciones
exteriores convencionales de la Union se justifica por el hecho de que, como sujeto de Derecho
internacional, la Unién estd sometida a las normas de Derecho internacional a las que se ha adherido
voluntariamente, entre las que se incluye la obligacién de reciprocidad.”

78. Puesto que el CETA se basa en el requisito de proteccion reciproca de los inversores de cada una
de las Partes contratantes, los negociadores de este Acuerdo consideraron que era necesario incluir en
él disposiciones, como las de las secciones C y D del capitulo ocho del CETA, que obligasen a ambas
Partes contratantes a conferir a los inversores de la otra Parte una proteccién adecuada y equivalente.
Esta voluntad de reciprocidad fue tenida en cuenta por el Tribunal de Justicia en su dictamen 2/15,
cuando sefial6 que, «puesto que la libre circulaciéon de capitales y de pagos entre los Estados
miembros y los terceros Estados, prevista por el articulo 63 TFUE, no es oponible formalmente a los
terceros Estados, la celebracién de acuerdos internacionales que contribuyan al establecimiento de esa
libre circulaciéon sobre una base reciproca puede considerarse necesaria para realizar plenamente esta
libre circulacion, que es uno de los objetivos del titulo IV (“Libre circulacién de personas, servicios y
capitales”) de la tercera parte (“Politicas y acciones internas de la Unién”) del Tratado FUE».”

79. Como destacéd la Comisién en su documento de reflexion de 5 de mayo de 2015,” «dado [que la
Unién] garantiza un nivel elevado de fomento y protecciéon de la inversién en su territorio, esta
verdaderamente decidida a obtener garantias comparables, fiables y efectivas en relacién con las
inversiones y los inversores europeos en el exterior».”

80. Por tanto, la capacidad de la Unién de promover y favorecer la actividad de los inversores de la
Unién en Estados terceros y de atraer inversores extranjeros a su territorio depende en gran medida
de la celebracion de acuerdos con los Estados terceros al objeto de garantizar una protecciéon
adecuada y reciproca de estas inversiones.

81. La adopcidn, en el marco de un acuerdo internacional entre, por una parte, la Unién y sus Estados
miembros y, por otra, un Estado tercero, sobre una base reciproca, de normas de proteccién material y
procesal en materia de inversiones se explica por el hecho de que las relaciones entre estas Partes
contratantes no descansan en la confianza mutua, a diferencia de lo que sucede con las relaciones
entre los Estados miembros.

70 Véase Dero, D.: La réciprocité et le droit des Communautés et de 'Union européennes, Bruylant, Bruselas, 2006, p. 227.
71 Véase Dero, D., op. cit., p. 230.

72 Dictamen 2/15, apartado 240.

73 Véase la nota 5 de las presentes conclusiones.

74  Véase la p. 1 de este documento de reflexién.
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82. Como el Tribunal de Justicia recordd recientemente en su sentencia de 6 de marzo de 2018,
Achmea,” «el Derecho de la Unién se asienta, por tanto, en la premisa fundamental de que cada
Estado miembro comparte con todos los demds Estados miembros, y reconoce que estos comparten
con él, una serie de valores comunes en los que se fundamenta la Unién, como se precisa en el
articulo 2 TUE. Esta premisa implica y justifica la existencia de una confianza mutua entre los Estados
miembros en el reconocimiento de esos valores y, por lo tanto, en el respeto del Derecho de la Unién
que los aplica».” Pues bien, las relaciones que la Unién establece con los Estados terceros no se
fundamentan en tal premisa. Por consiguiente, las instituciones de la Unidn, al negociar un acuerdo
como el CETA, tratan de garantizar que los inversores de la Unién dispongan en los Estados terceros
del mismo nivel de protecciéon que el que ofrecen la Unién y sus Estados miembros a los inversores
extranjeros. En este sentido, se busca la reciprocidad sobre la base de un nivel de proteccién
negociado libremente entre las Partes contratantes, que tratan de alcanzar un acuerdo sobre las
normas relativas a la proteccion que estin dispuestas a otorgar reciprocamente a los inversores
procedentes de cada una de las dos Partes.

83. La definicién de estas normas de proteccién de las inversiones extranjeras exige asimismo
determinar la naturaleza y las modalidades del mecanismo de solucién de diferencias que permitira
garantizar el respeto de tales normas.

84. En efecto, las Partes contratantes no confian necesariamente en el sistema jurisdiccional de la otra
Parte para garantizar el respeto de las normas recogidas en el acuerdo. Por consiguiente, es necesario
que estas dos Partes alcancen un acuerdo sobre un mecanismo neutral de solucién de diferencias que,
por sus caracteristicas, obtenga su confianza y la de los inversores. Al dar seguridad a los inversores
extranjeros en lo que respecta a la protecciéon de sus inversiones, el Estado receptor estara en
condiciones de captar nuevas inversiones. Pues bien, este es el objetivo principal de los acuerdos en
materia de inversiones. Desde este punto de vista, el establecimiento de un mecanismo de solucién de
diferencias es la piedra angular del régimen de proteccién instaurado.

85. La reflexién en torno a la cuestiéon de si el CETA garantiza suficientemente la autonomia del
Derecho de la Unién no puede, pues, llevarse a cabo sin tener en cuenta esta dimension reciproca de
la proteccion material y procesal deseada.”

86. En el contexto de esta reflexion, considero que el hecho de que la otra Parte contratante del
Acuerdo previsto sea Canadd, pais del que se supone que su sistema judicial ofrece suficientes
garantias, no es determinante, dado que se trata en realidad de un mecanismo tipo destinado a ser
incluido en los acuerdos internacionales con terceros Estados que podrian no presentar las mismas
garantias. Por tanto, el andlisis no deberia ser diferente en funcién del Estado tercero en cuestion,
pues lo que estd en juego es la definiciéon de un modelo que sea conforme con los principios que
rigen el ordenamiento juridico de la Unién y que, al mismo tiempo, pueda aplicarse en todos los
acuerdos comerciales entre la Unién y terceros Estados. En cualquier caso, durante el presente
procedimiento se ha puesto de manifiesto que existen divergencias en la proteccién material que se
otorga a los inversores extranjeros en cada una de las Partes contratantes.”

87. De lo anterior se deduce que, incluso suponiendo que, desde el punto de vista de la Unién, pudiera
resultar innecesario prever en un acuerdo internacional en materia de inversiones normas de
proteccién de los inversores que pudieran, en ciertos aspectos, solaparse con las normas en vigor del
Derecho de la Unién y conducir, por consiguiente, a cuestionar la creacién de un mecanismo

75 (C-284/16, en lo sucesivo, «sentencia Achmea», EU:C:2018:158.
76 Sentencia Achmea, apartado 34 y jurisprudencia citada.

77 Por consiguiente, como senala Dero, D., op. cit. (p. 287), la reciprocidad «es la clave de una dialéctica entre la autonomizacién y la
subordinacién del Derecho [de la Uni6n] respecto del Derecho internacional».

78 Como senalaron durante la vista la Comisién y varios Estados miembros, el Derecho de la otra Parte contratante, en el presente asunto el
Derecho canadiense, no ofrece necesariamente una proteccion adecuada a los inversores europeos en materia de discriminacién o de
expropiacion.
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especifico de solucion de diferencias, ha de sefialarse que un razonamiento de esta indole no toma en
consideracion el hecho de que el grado de proteccién material y procesal que ofrecen la Unién y los
terceros Estados con los que la Unién desea desarrollar su relacion en materia de inversiones no es
necesariamente simétrico. Esta posible asimetria hace necesaria la negociacién de un nivel comin de
protecciéon material y procesal, pues es lo inico que puede garantizar la reciprocidad en la aplicaciéon
del acuerdo de que se trate y asegurar a los inversores de la Unién una protecciéon eficaz y uniforme
cuando efectiian operaciones de inversién en terceros Estados.

88. A diferencia de lo que se sostiene en algunas ocasiones, el establecimiento de un mecanismo de
solucion de diferencias como el que es objeto de examen no cuestiona, a mi juicio, el sistema
jurisdiccional de la Unién y de sus Estados miembros ni la capacidad de este sistema para tratar de
forma efectiva, independiente e imparcial los recursos de los inversores extranjeros. Al introducir tal
mecanismo en sus relaciones bilaterales en materia de inversiones, la Union trata de dar respuesta a
una solicitud de neutralidad y especializacion en la soluciéon de diferencias entre inversores y Estados
que, no hay que perder de vista, también beneficiard a los inversores europeos cuando efectien
operaciones en un Estado tercero.

89. Para pronunciarse sobre la compatibilidad del mecanismo de soluciéon de diferencias previsto en la
seccién F del capitulo ocho del CETA con el Derecho primario de la Unidn, es preciso, por tanto,
examinar la cuestién desde un punto de vista mds amplio y tomar en consideracién la necesidad de
proteger a los inversores de la Unién cuando llevan a cabo operaciones en terceros Estados.

90. Abordar la cuestion desde esta Optica también puede debilitar de manera considerable el
argumento segun el cual las normas de proteccién de los inversores recogidas en el Derecho de la
Unién se solapan en gran medida con las previstas en el CETA, de modo que el establecimiento de
un mecanismo de solucion de diferencias adicional a los recursos ejercitables ante los drganos
jurisdiccionales de la Unién y los Estados miembros carece de utilidad.

4. Mecanismo acorde con la ausencia de efecto directo del CETA

91. Ha de recordarse que el Tribunal de Justicia ha tenido ocasién de declarar que «las instituciones de
la Unién competentes para negociar y concluir [un acuerdo celebrado entre ella y un Estado tercero]
gozan de libertad para concertar con los Estados terceros interesados los efectos que las disposiciones
del acuerdo deben surtir en el ordenamiento juridico interno de las Partes contratantes».” Como ha
senalado la Comisién en sus observaciones, en la practica todos los acuerdos de libre comercio
celebrados recientemente por la Unién excluyen expresamente su efecto directo. El motivo principal
para excluir el efecto directo de estos acuerdos es garantizar una reciprocidad efectiva entre las Partes,
de un modo coherente con los objetivos de la politica comercial comun.

92. Respecto de la invocabilidad del Acuerdo por el que se establece la Organizaciéon Mundial del
Comercio (OMC), firmado en Marrakech el 15 de abril de 1994, y de los acuerdos que figuran en los
anexos 1 a 3 de ese Acuerdo (en lo sucesivo, designados conjuntamente, «acuerdos de la OMC»),*
ante los 6rganos jurisdiccionales de la Unién para controlar su conformidad con el Derecho de la
Union, el Tribunal de Justicia, para excluir en principio tal invocabilidad,® adopté un razonamiento

79 Véase, en particular, la sentencia de 13 de enero de 2015, Consejo y Comision/Stichting Natuur en Milieu y Pesticide Action Network Europe
(C-404/12 P y C-405/12 P, EU:C:2015:5), apartado 45 y jurisprudencia citada.

80 Acuerdos aprobados por la Decision 94/800/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 1994, relativa a la celebracién en nombre de la
Comunidad Europea, por lo que respecta a los temas de su competencia, de los acuerdos resultantes de las negociaciones multilaterales de la
Ronda Uruguay (1986-1994) (DO 1994, L 336, p. 1).

81 Véase, en particular, la sentencia de 4 de febrero de 2016, C & J Clark International y Puma (C-659/13 y C-34/14, EU:C:2016:74), en la que el
Tribunal de Justicia recordé que, «dada la naturaleza y el sistema de los acuerdos de la OMC, estos no forman parte en principio de las
normas en relacién con las que puede ser controlada la legalidad de los actos de las instituciones de la Unién» (apartado 85). El Tribunal de
Justicia extendié esta conclusion a las resoluciones y recomendaciones del érgano de solucion de diferencias de la OMC (OSD) (apartados 94
a 96).
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que tuvo en cuenta el requisito de «reciprocidad» al objeto de no «privar a los 6rganos legislativos o
ejecutivos de la Unién del margen de maniobra del que disponen los érganos similares de los socios
comerciales de la Unién».*> A este respecto, el Tribunal de Justicia, para definir su propia postura,
tomo en consideracién la adoptada por estos socios sobre la invocabilidad directa de los acuerdos de
la OMC vy sefalé que «algunas de las Partes contratantes, entre las cuales se cuentan los socios mas
importantes de la Unién desde el punto de vista comercial, han llegado precisamente a la conclusion,
a la luz del objeto y de la finalidad de los acuerdos de la OMC, de que estos no se incluyen entre las
normas con respecto a las cuales sus 6rganos jurisdiccionales controlan la legalidad de las normas de
Derecho interno».® El Tribunal de Justicia subray6 que, «si se aceptara esta falta de reciprocidad, esta
entrafaria el riesgo de que se produjera una aplicacién desequilibrada de los acuerdos de la OMC».*
Por tanto, la soluciéon adoptada muestra la voluntad del Tribunal de Justicia, en un intento de
garantizar la reciprocidad en la aplicacién del Acuerdo, de no desfavorecer a la Unién respecto de sus
socios comerciales mas importantes, preservando de este modo la posicién de la Unién en el plano
internacional. *

93. Como ya se ha indicado anteriormente, las Partes contratantes decidieron expresamente no
reconocer efecto directo al CETA.*

94. Para garantizar el equilibrio entre las Partes contratantes al aplicar dicho Acuerdo vy, por
consiguiente, mantener la reciprocidad en la aplicacién de los compromisos asumidos por ellas, esas
Partes decidieron instaurar un mecanismo especifico de soluciéon de diferencias entre inversores y
Estados. La ausencia de efecto directo de dicho Acuerdo refuerza, pues, la utilidad de dicho
mecanismo. En la medida en que los drganos jurisdiccionales nacionales de cada una de dichas Partes
no tienen como misién aplicar las normas de protecciéon que establece el CETA, resulta coherente
prever un mecanismo de soluciéon de diferencias que no forme parte del sistema jurisdiccional interno
de las Partes contratantes.

5. La sentencia Achmea no prejuzga la compatibilidad del STI con el requisito de autonomia del
ordenamiento juridico de la Union

95. En el asunto que dio lugar a dicha sentencia, se solicité al Tribunal de Justicia que declarase si los
articulos 267 TFUE y 344 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una disposicion
de un tratado internacional celebrado entre Estados miembros, como el articulo 8 del Tratado para el
Fomento y la Protecciéon Reciprocos de las Inversiones entre el Reino de los Paises Bajos y la Republica
Federal Checa y Eslovaca (en lo sucesivo, «TBI»), conforme a la cual un inversor de uno de esos
Estados miembros puede, en caso de controversia sobre inversiones realizadas en el otro Estado
miembro, iniciar un procedimiento contra este dltimo Estado miembro ante un tribunal arbitral cuya
competencia se ha comprometido a aceptar dicho Estado miembro.

96. En la sentencia Achmea el Tribunal de Justicia respondi6 a esta cuestién en sentido afirmativo.

82  Ibidem, apartado 86 y jurisprudencia citada.

83 Ibidem. El Tribunal de Justicia demostré6 de este modo que «la reciprocidad en la aplicacién de un acuerdo puede condicionar el
reconocimiento del efecto directo de sus disposiciones» (véase Dero, D., op. cit., p. 496).

84  Ibidem.
85 Véase Dero, D., op. cit., p. 499.
86 Véase el articulo 30.6, apartado 1, del CETA.
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97. Para alcanzar esta solucién, comenzé recordando que, segun reiterada jurisprudencia, «un acuerdo
internacional no puede vulnerar el orden de competencias fijado por los Tratados ni, por lo tanto, la
autonomia del sistema juridico de la Unién, cuya observancia garantiza el Tribunal de Justicia. Este
principio se encuentra recogido, en particular, en el articulo 344 TFUE, segtn el cual los Estados
miembros se comprometen a no someter las controversias relativas a la interpretacién o aplicacion de
los Tratados a un procedimiento de solucién distinto de los previstos en los mismos».*

98. A continuacién, el Tribunal de Justicia reiteré que las relaciones entre los Estados miembros se
rigen por el principio de confianza mutua en el respeto del Derecho de la Unién y que en este contexto
«incumbe a los Estados miembros, singularmente en virtud del principio de cooperaciéon leal,
establecido en el articulo 4 TUE, apartado 3, parrafo primero, asegurar en sus respectivos territorios la
aplicacion y el respeto del Derecho de la Unién y adoptar, con este fin, todas las medidas generales o
particulares apropiadas para garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o
resultantes de los actos de las instituciones de la Unién».*

99. Tras poner de relieve el papel fundamental que atribuye el articulo 19 TUE a los érganos
jurisdiccionales nacionales y al Tribunal de Justicia para «garantizar la plena aplicacién del Derecho
de la Unién en el conjunto de los Estados miembros y la tutela judicial de los derechos que ese
ordenamiento confiere a los justiciables» * y hacer hincapié en el hecho de que «la piedra angular del
sistema jurisdiccional asi concebido es el procedimiento de remisiéon prejudicial contemplado en el
articulo 267 TFUE»,” el Tribunal de Justicia examind las caracteristicas del mecanismo de solucién
de diferencias previsto por el TBI.

100. A este respecto declard, en primer lugar, que el tribunal arbitral previsto en el articulo 8 del TBI
podréa verse obligado, en su caso, «a interpretar o aplicar el Derecho de la Unién, en particular las
disposiciones relativas a las libertades fundamentales, entre las que se encuentra la libertad de
establecimiento y la libre circulacién de capitales».”” En segundo lugar, segin el Tribunal de Justicia,
un tribunal de tales caracteristicas «no puede calificarse de “érgano jurisdiccional de uno de los
Estados miembros” en el sentido del articulo 267 TFUE y no estd facultado, por tanto, para solicitar
una decisiéon prejudicial al Tribunal de Justicia».” En tercer lugar, el Tribunal de Justicia tomé en
consideracién que el laudo arbitral emitido por un tribunal de este tipo no estd sujeto de manera
sistemdtica y completa al control de un érgano jurisdiccional de un Estado miembro,” de modo que
no esta garantizado «que las cuestiones relativas al Derecho de la Unién que pudiera tener que tratar
ese tribunal arbitral puedan ser sometidas, en su caso, al Tribunal de Justicia en el marco de un
procedimiento prejudicial».”

101. Sobre este ultimo punto, el Tribunal de Justicia distinguié entre el procedimiento de arbitraje
comercial que tiene su origen en la autonomia de la voluntad de las partes y el procedimiento de
arbitraje entre un inversor y un Estado miembro resultante de un tratado celebrado entre Estados
miembros.

87 Sentencia Achmea, apartado 32 y jurisprudencia citada.
88 Sentencia Achmea, apartado 34 y jurisprudencia citada.
89 Sentencia Achmea, apartado 36 y jurisprudencia citada.
90 Sentencia Achmea, apartado 37 y jurisprudencia citada.
91 Sentencia Achmea, apartado 42.
92 Sentencia Achmea, apartado 49.

93  En efecto, «dicho tribunal solo puede llevar a cabo tal control judicial en la medida en que se lo permite el Derecho nacional» (apartado 53 de
la sentencia Achmea).

94 Sentencia Achmea, apartado 50.
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102. Por lo que se refiere a los procedimientos de arbitraje comercial establecidos por voluntad expresa
de las partes el Tribunal de Justicia declaré en sus sentencias de 1 de junio de 1999, Eco Swiss,” y de
26 de octubre de 2006, Mostaza Claro,” que «las exigencias relativas a la eficacia del procedimiento
arbitral justifican que el control de los laudos arbitrales ejercitado por los érganos jurisdiccionales de
los Estados miembros tenga cardcter limitado, siempre que las disposiciones fundamentales del
Derecho de la Unién puedan ser examinadas en el marco de dicho control y, en su caso, puedan ser
objeto de una peticién de decision prejudicial ante el Tribunal de Justicia».”

103. En cambio, segin el Tribunal de Justicia, tales consideraciones no se aplican a un procedimiento
de arbitraje como el que prevé el articulo 8 del TBI, en la medida en que «resulta de un tratado
mediante el cual los Estados miembros se comprometen a sustraer de la competencia de sus propios
tribunales y, por tanto, del sistema de vias de recurso judicial que el articulo 19 TUE, apartado 1,
parrafo segundo, les impone establecer en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Unién [...] los
litigios que puedan referirse a la aplicacién o interpretacién de ese Derecho».” En opinién del
Tribunal de Justicia, ello «puede impedir que dichos litigios sean dirimidos, a pesar de que pudieran
referirse a la interpretacidon o aplicacion del Derecho de la Unién, de modo que se garantice la plena
eficacia de ese Derecho».”

104. En consecuencia, el Tribunal de Justicia declaré que la clausula de arbitraje prevista en el TBI en
cuestiéon vulneraba la autonomia del Derecho de la Unién.'” En virtud de un acuerdo bilateral en
materia de inversiones, dos Estados miembros se habian comprometido a sustraer el Derecho de la
Unién de la competencia de sus propios érganos jurisdiccionales y, por tanto, del didlogo judicial
entre dichos d6rganos jurisdiccionales y el Tribunal de Justicia, poniendo en peligro la uniformidad y la
eficacia del Derecho de la Unién.

105. A mi juicio, la solucién adoptada por el Tribunal de Justicia estuvo guiada principalmente por la
idea de que el sistema jurisdiccional de la Unién, en la medida en que se asienta en la confianza mutua
entre Estados miembros y en la cooperacidn leal de estos dltimos, es intrinsecamente incompatible con
la posibilidad de que los Estados miembros establezcan en sus relaciones bilaterales un mecanismo
paralelo de solucién de diferencias que pueda afectar a la interpretacién y a la aplicacién del Derecho
de la Unidn. En este contexto, el Tribunal de Justicia interpreté el articulo 344 TFUE en el sentido de
que se opone a tal mecanismo, interpretaciéon esta de la que no es 6bice el hecho de que se trate de
litigios entre inversores y Estados. A ello se anadi6 el articulo 267 TFUE, en la medida en que el
procedimiento de remision prejudicial se veia necesariamente afectado por la aplicacion de dicho
mecanismo.

106. En mi opinidn, la solucion adoptada por el Tribunal de Justicia en la sentencia Achmea no puede
extrapolarse al examen del STI, dado que las premisas que deben guiar el razonamiento son diferentes.

107. En efecto, ya he sefialado que las relaciones entre Partes contratantes como, por un lado, la Unién
y sus Estados miembros vy, por otro lado, Canad4, no se asientan en la confianza mutua,'®" de ahi que
dichas Partes tengan la voluntad de establecer, sobre una base de reciprocidad, una norma de
proteccidon material y procesal en el acuerdo previsto.

95 C-126/97, EU:C:1999:269, apartados 35, 36 y 40.

96 C-168/05, EU:C:2006:675, apartados 34 a 39.

97 Sentencia Achmea, apartado 54.

98 Sentencia Achmea, apartado 55 y jurisprudencia citada.
99 Sentencia Achmea, apartado 56.

100 Sentencia Achmea, apartado 59.

101 Por tanto, el Derecho de la Unién no exige que se deposite confianza en los ordenamientos juridicos de terceros Estados, con independencia
del grado de fiabilidad del sistema jurisdiccional de tales Estados.
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108. En este sentido, el acuerdo objeto de este dictamen no puede vulnerar ni el principio de confianza
mutua entre los Estados miembros'® ni el principio de cooperacién leal que estos ultimos deben
observar.

109. Asi, en la medida en que la seccién F del capitulo ocho del CETA figura en un acuerdo con un
tercer Estado, destinado a ser celebrado por la Unién y sus Estados miembros, que regula las
relaciones entre esas Partes contratantes y no las relaciones mutuas entre Estados miembros, el
razonamiento adoptado por el Tribunal de Justicia en su sentencia Achmea respecto de los
articulos 267 TFUE y 344 TFUE no resulta aplicable, en mi opinién, al ST

110. Cabe anadir a este respecto que, a diferencia de lo que sucedia con el TBI objeto del asunto que
dio lugar a la sentencia Achmea, que recogia una clausula relativa al Derecho aplicable de la que podia
deducirse que el tribunal arbitral en cuestién tenia competencia para conocer de litigios relativos a la
interpretacién y a la aplicacién del Derecho de la Unién, el CETA, como se expone mds adelante,
precisa de manera inequivoca que el unico Derecho aplicable ante el Tribunal del CETA son las
disposiciones pertinentes de este ultimo Acuerdo, interpretadas conforme al Derecho internacional. El
Derecho interno de ambas Partes contratantes, del que forma parte, en el caso de los Estados
miembros, el Derecho de la Unién,'” tinicamente puede ser tenido en cuenta por ese Tribunal como
un elemento de hecho, y cualquier sentido que se haya dado al Derecho interno no serd vinculante
para los drganos jurisdiccionales o las autoridades de la Parte contratante demandada. Ademas, a
diferencia de lo que sucede en el caso de los tratados bilaterales de inversidon entre Estados miembros
como el que es objeto del asunto en el que recayé la sentencia Achmea, el Derecho de la Unién no
forma parte del Derecho internacional aplicable a las Partes contratantes.

111. Para diferenciar correctamente el caso de los tratados bilaterales de inversién entre Estados
miembros y el de los acuerdos en materia de inversiones como el CETA, el Tribunal de Justicia
recordd en su sentencia Achmea su reiterada jurisprudencia segin la cual «un acuerdo internacional
que prevé la creaciéon de un érgano jurisdiccional encargado de la interpretacion de sus disposiciones
y cuyas resoluciones vinculan a las instituciones, incluido el Tribunal de Justicia, no es, en principio,
incompatible con el Derecho de la Unién. En efecto, la competencia de la Unién en materia de
relaciones internacionales y su capacidad para celebrar acuerdos internacionales implican,
necesariamente, la facultad de someterse a las resoluciones de un érgano jurisdiccional creado o
designado en virtud de tales acuerdos, por lo que a la interpretacién y a la aplicaciéon de sus
disposiciones se refiere, siempre que se respete la autonomia de la Unién y de su ordenamiento
juridico». '

112. En relacién con esta jurisprudencia y al objeto de poner de relieve los motivos por los que el
mecanismo de soluciéon de diferencias previsto por el TBI en cuestién era contrario a la autonomia
del ordenamiento juridico de la Unién, el Tribunal de Justicia declar6 que, «en el presente asunto,
ademas de que los litigios comprendidos en el ambito de competencias del tribunal arbitral previsto
en el articulo 8 del TBI pueden tener por objeto la interpretacién tanto de dicho Tratado como del
Derecho de la Unidn, la posibilidad de someter estos litigios a un organismo que no constituye un
elemento del sistema jurisdiccional de la Unién estd establecida por un tratado que no ha sido
celebrado por la Unidn, sino por ciertos Estados miembros. Pues bien, dicho articulo 8 puede poner en

102 En particular, a diferencia del TBI objeto de controversia en la sentencia Achmea, el CETA en modo alguno va en contra de «la confianza que
los Estados miembros otorgan mutuamente a sus sistemas juridicos y a sus instituciones judiciales» [véase, en particular, la sentencia de
10 de febrero de 2009, Allianz y Generali Assicurazioni Generali (C-185/07, EU:C:2009:69), apartado 30].

103 Sentencia Achmea, apartado 41.
104 Sentencia Achmea, apartado 57 y jurisprudencia citada.
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peligro, ademds del principio de confianza mutua entre los Estados miembros, la preservacién del
caracter propio del Derecho establecido por los Tratados, garantizado por el procedimiento de
remision prejudicial previsto en el articulo 267 TFUE, por lo que no es compatible con el principio de
cooperacion leal».'”

113. Una vez realizadas estas precisiones, aun cuando el criterio de andlisis no puede ser idéntico al
adoptado por el Tribunal de Justicia respecto de un tratado bilateral de inversiéon entre Estados
miembros, no es menos cierto que el establecimiento de un mecanismo de solucién de diferencias
entre inversores y Estados por un acuerdo entre la Unién y sus Estados miembros, por una parte, y
un Estado tercero, por otra, debe respetar la autonomia del ordenamiento juridico de la Unidn.

114. Desde este punto de vista y habida cuenta de los elementos que se acaban de exponer, procede
ahora comprobar, como ha solicitado el Reino de Bélgica en su solicitud de dictamen, si el STI, tal
como esta previsto en la seccién F del capitulo ocho del CETA, puede o no vulnerar la autonomia del
ordenamiento juridico de la Unién, principalmente al incidir en la competencia exclusiva del Tribunal
de Justicia para la interpretacion definitiva del Derecho de la Union.

6. Garantias previstas por las Partes contratantes al objeto de garantizar la competencia exclusiva del
Tribunal de Justicia para la interpretacion definitiva del Derecho de la Unién

115. La misién que el articulo 19 TUE, apartado 1, confiere al Tribunal de Justicia y a los érganos
jurisdiccionales nacionales, consistente en garantizar el respeto del Derecho de la Unién en el seno
del ordenamiento juridico de esta, no se ve afectada, en mi opinién, por el establecimiento de un
mecanismo de solucién de diferencias entre inversores y Estados como el que prevé la seccién F del
capitulo ocho del CETA.

116. En efecto, este Acuerdo contiene suficientes garantias que permiten salvaguardar, por un lado, el
papel del Tribunal de Justicia como intérprete ultimo del Derecho de la Unién y, por otro lado, el
mecanismo de cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales y el Tribunal de Justicia que constituye
el procedimiento prejudicial.

117. Los negociadores del CETA dispusieron, pues, deliberadamente que las normas que establece
interfiriesen en la menor medida posible con las normas del Derecho de la Unién.

118. Asi, en mi opinidn, la seccién F del capitulo ocho del CETA logra establecer un equilibrio entre,
por un lado, la aceptaciéon de un control externo de la accién de la Unidn y sus Estados miembros en
lo que respecta a las normas de proteccién de las inversiones recogidas en dicho capitulo y, por otro
lado, la salvaguarda de la autonomia del Derecho de la Unién.

119. A este respecto, es fundamental examinar en qué normas juridicas se basa precisamente la
competencia del Tribunal del CETA y cémo este debe aprehender el Derecho interno de las Partes
contratantes, del que forma parte el Derecho de la Unién.

120. Ha de senalarse que la competencia del Tribunal del CETA estd muy delimitada. En efecto, en
virtud del articulo 8.18, apartado 1, del CETA, dicho Tribunal tnicamente es competente para
pronunciarse sobre el incumplimiento de una obligaciéon prevista en la seccion C («Trato no
discriminatorio»)'” o en la secciéon D («Protecciéon de las inversiones») del capitulo ocho del CETA.
A esta limitacion de competencias se refiere el articulo 8.18, apartado 5, de este Acuerdo, segun el
cual el Tribunal del CETA «no decidira sobre las [demandas] que queden fuera del ambito de

105 Sentencia Achmea, apartado 58.

106 Con respecto a la ampliacion, la realizacion, el funcionamiento, la gestion, el mantenimiento, el uso, el disfrute y la venta o enajenacién de la
inversiéon de que se trate, y sin perjuicio de los requisitos previstos por el articulo 8.18, apartado 2, del CETA.
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aplicacion del presente articulo». Ademas, del tenor del articulo 8.18, apartado 1, del CETA se deduce
que un inversor Gnicamente estd legitimado para impugnar una medida adoptada por la Unién o por
un Estado miembro si puede probar que dicha medida le ha ocasionado un perjuicio. No estd
legitimado para impugnar tal medida de manera abstracta.

121. Por otra parte, en lo que concierne al Derecho aplicable y su interpretacion, el articulo 8.31,
apartado 1, del CETA dispone que, «al comunicar su decisidn, el tribunal [...] aplicara el presente
Acuerdo interpretandolo de conformidad con la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados [hecha en Viena el 23 de mayo de 1969] y con otras normas y principios de Derecho
internacional aplicables entre las Partes».

122. De esta disposicion se deduce que, al adoptar su decision, el Tribunal del CETA se limita a aplicar
dicho Acuerdo y el resto de normas y principios de Derecho internacional aplicables entre las Partes,
de suerte que no es competente para aplicar las normas del Derecho de la Union.'” Por tanto, el
Derecho interno de las Partes contratantes no estd comprendido entre las normas de Derecho
aplicables a las diferencias que el Tribunal del CETA estd llamado a dirimir.

123. Por otra parte, en virtud del articulo 8.31, apartado 2, del CETA, «el tribunal no serd competente
para determinar la legalidad de una medida que supuestamente constituya una violaciéon del presente
Acuerdo, de conformidad con el Derecho interno de una Parte». En otras palabras, esto significa que
el Tribunal no estd facultado en modo alguno para pronunciarse sobre la legalidad de un acto
adoptado por un Estado miembro o por la Unién habida cuenta, segiin corresponda, del Derecho
nacional de dicho Estado o del Derecho de la Unién. Debido a esta exclusién de competencia, puede
considerarse que el Tribunal no asume la competencia de los érganos jurisdiccionales nacionales y de
la Unién en materia de control de la legalidad de los actos juridicos que forman parte de los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros y del ordenamiento juridico de la Unién.'*

124. De este modo, si bien es cierto que el Tribunal de Justicia ha senalado que el sistema
jurisdiccional de la Unién es un «conjunto completo de vias de recurso y de procedimientos destinado
a garantizar el control de la legalidad de los actos de las instituciones»,'” el mecanismo de solucién de
diferencias previsto en el CETA no pone en peligro dicho sistema, en la medida en que no esta
destinado a controlar la legalidad de los actos de la Unién. Dicho mecanismo tnicamente estd
destinado a controlar la compatibilidad de los actos adoptados por las Partes contratantes con las
disposiciones pertinentes del CETA, al objeto de resarcir a los inversores que han sufrido un perjuicio
en caso de que se constate la existencia de una incompatibilidad. Por consiguiente, no se pone en
peligro el monopolio de la funcién de control de la legalidad de los actos de la Unién que los
Tratados confieren a los érganos jurisdiccionales de la Unidn.

125. En el ejercicio de su competencia para pronunciarse sobre la conformidad con el CETA de una
medida adoptada por una de las Partes contratantes, el Tribunal del CETA no estd facultado, como
resulta del articulo 8.39, apartado 1, del CETA, para declarar la nulidad de las medidas que considere
contrarias a las disposiciones del capitulo ocho ni para exigir que estas se adecten a lo establecido en

107 Me refiero a las normas del Derecho de la Unién distintas de las recogidas en el CETA, en la medida en que, como se ha senalado
anteriormente, a partir del momento en que dicho Acuerdo entre en vigor, se integrard automdticamente en el ordenamiento juridico de la
Unidn, del que formara parte al igual que el resto de las fuentes normativas de la Unién.

108 Véase, en contraposicion, el dictamen 1/09, en el que el Tribunal de Justicia tuvo en cuenta que el tribunal europeo y comunitario de patentes
podia verse llamado a examinar la validez de un acto de la Unién (apartado 78).

109 Véase, en particular, el dictamen 1/09, apartado 70 y jurisprudencia citada. De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que «el control
de la legalidad de los actos de la Unién garantizado en virtud de los Tratados por el Tribunal de Justicia se fundamenta en dos
procedimientos judiciales complementarios. En efecto, el Tratado FUE, mediante sus articulos 263 y 277, por una parte, y mediante su
articulo 267, por otra, ha establecido un sistema completo de vias de recurso y de procedimientos destinado a garantizar el control de la
legalidad de los actos de la Unidn, confiando dicho control al juez de la Unién» [véase, en particular, la sentencia de 28 de marzo de 2017,
Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236), apartado 66 y jurisprudencia citada].
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dicho capitulo." En virtud de esta disposicion, el Tribunal del CETA dnicamente puede decretar una
indemnizacién pecuniaria o, previo acuerdo con el demandado, la restituciéon de la propiedad que se
hubiera expropiado a un inversor.'"" Por consiguiente, el STI se sitda en el origen de las acciones de
arbitraje de inversion, que son, principalmente, acciones de indemnizacién.

126. Como el Gobierno francés ha observado acertadamente, el Tribunal del CETA no es competente
para resolver litigios entre dos partes que tengan una posicion diferente sobre la validez o la
interpretacion de un acto de la Unién ni, a fortiori, para declarar la nulidad o recomendar la
adecuaciéon de tal acto. Al contrario, el Tribunal del CETA tnicamente goza de competencia para
comprobar si una aplicacién concreta del Derecho de la Unién es conforme con el CETA, del mismo
modo que el OSD se limita a verificar si una aplicacién concreta del Derecho de la Unién es
conforme con los acuerdos de la OMC.

127. Por consiguiente, ha de sefialarse, en el marco de las garantias que permiten evitar que se vulnere
el principio de la autonomia del ordenamiento juridico de la Unién, que los posibles efectos de los
laudos dictados por el Tribunal del CETA son limitados. Cabe afadir, a este respecto, que del
articulo 8.41, apartado 1, del CETA se desprende que estos laudos son vinculantes «para las partes en
la diferencia con respecto al asunto de que se trate».

128. En el contexto del ejercicio de esta competencia asi delimitada, el margen de interpretacion del
que dispone el Tribunal del CETA también se encuentra limitado.

129. En lo que respecta al Derecho interno de ambas Partes contratantes, el articulo 8.31, apartado 2,
del CETA precisa que, «para mayor seguridad, al determinar la compatibilidad de una medida con el
presente Acuerdo, el tribunal podra tener en cuenta, en su caso, el Derecho interno de una Parte
como un elemento de hecho». Esta disposicién ilustra el criterio adoptado por las Partes contratantes,
en virtud del cual el Tribunal del CETA debe interpretar en la menor medida posible el Derecho
interno de las Partes: debe tenerlo en cuenta tal y como es.

130. Sobre esta cuestidn, es preciso sefnalar que, en mi opinidn, es imprescindible que el Tribunal del
CETA esté facultado para «tener en cuenta» el Derecho interno de las Partes contratantes. En efecto,
restablecer el equilibrio entre los intereses privados de los inversores y los intereses publicos que
representan las Partes contratantes estd en linea con la légica de los nuevos acuerdos de libre
comercio negociados por la Unién y, mds concretamente, de sus disposiciones en materia de
inversiones internacionales. Ello exige que las Partes contratantes puedan invocar ante el Tribunal sus
normas internas cuando estas contemplan la proteccién de un interés publico, al objeto de justificar la
medida o el comportamiento que se les reprocha. Si el Tribunal no pudiese tomar en consideracion las
normas recogidas en el Derecho interno de las Partes contratantes, seria imposible que pudiera tener
en cuenta objetivos legitimos de interés publico.

131. Sobre el equilibrio asi previsto en el CETA, el apartado 6, letra a), del instrumento interpretativo
conjunto sefnala que este Acuerdo «incluye normas modernas en materia de inversién que mantienen
el derecho de los gobiernos a regular en favor del interés publico, en particular cuando dichas
reglamentaciones afectan a las inversiones extranjeras, garantizando al mismo tiempo un elevado nivel

110 Véase, por contraposicion, el dictamen 2/13, apartado 22, que describe el abanico de medidas que las partes contratantes deben adoptar para
acatar las sentencias definitivas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los litigios de los que sean parte, entre las que se incluye la
modificacién de su ordenamiento juridico interno.

111 Incluso en el segundo caso, el demandado debe tener la posibilidad de pagar la indemnizacién correspondiente, en lugar de restituir los
bienes.
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de proteccion de las inversiones y facilitando un proceso de solucién de diferencias justo y
transparente». El apartado 6, letra b), del instrumento interpretativo conjunto anade que «el AECG
aclara que los gobiernos pueden cambiar su legislacion, con independencia de si ello puede repercutir
negativamente en una inversién o en las expectativas de beneficio del inversor».'"

132. Como concrecién de esta idea, el articulo 8.9 del CETA, titulado «Inversiones y medidas
reglamentarias», dispone en su apartado 1 que, «a efectos del presente capitulo, las Partes reafirman
su derecho a regular en sus territorios para alcanzar objetivos politicos legitimos, como la proteccién
de la salud publica, la seguridad, el medio ambiente, la moral publica, la proteccién social o de los
consumidores, o la promocidn y la proteccién de la diversidad cultural». El articulo 8.9, apartado 2, de
dicho Acuerdo establece que, «para mayor seguridad, el mero hecho de que una Parte regule, incluso
mediante una modificacion de su legislacion, de tal forma que afecte negativamente a las inversiones o
no satisfaga las expectativas de un inversor, incluidas sus expectativas de beneficios, no constituye un
incumplimiento de ninguna de las obligaciones establecidas en la presente seccion».

133. Estas disposiciones muestran un equilibrio entre los intereses econémicos de los inversores y el
derecho soberano de los Estados a regular en aras del interés publico. El imperativo econémico de
promover y proteger las inversiones se pondera, pues, con la defensa de objetivos de interés publico.

134. Sin embargo, tener en cuenta el Derecho interno de las Partes contratantes no debe conducir al
Tribunal del CETA a modificarlo. Debe tenerlo en cuenta tal y como es. Esto es lo que significa la
regla segin la cual, cuando el Tribunal tiene en cuenta el Derecho interno de una Parte, inicamente
puede hacerlo «como un elemento de hecho». Conviene sefialar, a este respecto, que los drganos
jurisdiccionales internacionales que deben examinar si un Estado ha observado las obligaciones
derivadas de un tratado internacional y que, con este fin, deben examinar el Derecho de dicho Estado

han considerado tradicionalmente que ese Derecho nacional debe examinarse como un elemento de
hecho.'”

135. De este modo, para pronunciarse sobre la conformidad con el citado Acuerdo de la conducta o la
medida objeto de la diferencia, el Tribunal del CETA puede tomar en consideracién las normas
recogidas en el Derecho interno de las Partes contratantes en tanto que elementos de hecho.'*

136. Ademas, el articulo 8.31, apartado 2, del Acuerdo previsto contempla otro limite con el objetivo
de evitar que el Tribunal del CETA lleve a cabo una labor creadora respecto al Derecho interno. En
efecto, al tener en cuenta el Derecho interno de una Parte como elemento de hecho, el Tribunal esta
obligado a seguir «la interpretacién predominante dada al Derecho interno por los érganos

112 Véase asimismo el apartado 2 del instrumento interpretativo conjunto, segin el cual «el AECG conserva la capacidad de la [Unidén] y sus
Estados miembros y de Canadd para adoptar y aplicar sus propias leyes y reglamentos que regulan la actividad econémica en aras del interés
publico [y para] lograr objetivos legitimos de politica publica [...]».

113 La teoria segun la cual el Derecho estatal solo es un elemento de hecho a la luz del Derecho internacional tiene su origen en la jurisprudencia
internacional. Asi, segin la formula empleada por el Tribunal Permanente de Justicia Internacional, «respecto al Derecho internacional y al
Tribunal, que ha sido creado a su amparo, las legislaciones nacionales son meros hechos, manifestaciones de la voluntad y de la actividad de
los Estados, al igual que las resoluciones judiciales o las medidas administrativas» [sentencia de 25 de mayo de 1926, asunto relativo a
determinados intereses alemanes en la Alta Silesia polaca (fondo), CPJI, Serie A, n.° 7, p. 19]. Véase, a este respecto, Santulli, C.: Le statut
international de l'ordre juridique étatique — Etude du traitement du droit interne par le droit international, Editions Pedone, Paris, 2001,
pp. 259 y ss. Véase asimismo, como plasmacién de este principio en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, la sentencia de
12 de julio de 2005, Controversia fronteriza (Benin/Niger) (CIJ Recueil 2005, p. 90, § 28).

114 Véase, a este respecto, Nouvel, Y.: «Commentaire de l'arrét Achmea», Journal du Droit International (Clunet), LexisNexis, Paris, n.° 3, julio de
2018, comentario 14, p. 903, segtn el cual, en virtud del articulo 8.31, apartado 2, del CETA, «pronunciarse sobre la base del Derecho de la
Unién —dicho de otro modo, extraer de la norma legal la consecuencia que se le atribuye con arreglo a dicha norma— es una funcién que
no incumbe al tribunal; en cambio, tomar en consideracién la norma de Derecho europeo como elemento de hecho es una labor que los
arbitros pueden realizar, siempre que resulte pertinente. Al desempenar su funcién jurisdiccional, el tribunal arbitral puede estar llamado a
conocer un estado del Derecho europeo, que constituird entonces uno de los hechos del litigio, cuya solidez tratara de establecer como dato
material pertinente».
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jurisdiccionales o las autoridades de dicha Parte, y cualquier sentido que el tribunal haya dado al
Derecho interno no serd vinculante para los drganos jurisdiccionales o las autoridades de dicha
Parte». El Tribunal del CETA no puede, por tanto, realizar interpretaciones vinculantes del Derecho
de la Unioén.

137. Asi pues, aunque es concebible que, para efectuar su control, el Tribunal deba interpretar en
cierta medida el Derecho de la Unién, por ejemplo, si debe delimitar el alcance de la conducta
reprochada, sin embargo, el Tribunal del CETA estd obligado, en virtud del articulo 8.31, apartado 2,
del CETA, a seguir la interpretaciéon del Derecho de la Unién que, en su caso, haya realizado el
Tribunal de Justicia, que en ningin caso estard vinculado en modo alguno por el sentido que el
Tribunal del CETA haya dado al Derecho de la Unién. Por consiguiente, una eventual interpretacion
del Derecho interno por parte del Tribunal del CETA no tendra por efecto vincular a las autoridades
y los 6rganos jurisdiccionales de la Parte contratante en cuestién.

138. De las consideraciones que preceden resulta que el Tribunal del CETA estd sujeto a la
interpretacion del Derecho de la Union dada por el Tribunal de Justicia —que el articulo 8.31,
apartado 2, del CETA le exige seguir—, mientras que la interpretacién del Derecho de la Unién que
lleve a cabo aquel Tribunal no es vinculante para el Tribunal de Justicia, las instituciones de la Unién
o los érganos jurisdiccionales o las autoridades nacionales.

139. El articulo 8.31, apartado 2, del CETA garantiza, por tanto, que el Tribunal del CETA Gnicamente
pueda interpretar el Derecho de la Unién cuando no exista indicacién alguna a este respecto en el
ordenamiento juridico de la Unién y que, en caso de que el Tribunal del CETA lleve a cabo tal
interpretacion, lo haga con el tnico objetivo de resolver la diferencia de la que esté conociendo, sin
que dicha interpretacién vincule a las autoridades ni a los érganos jurisdiccionales de la Unidn.

140. Por consiguiente, el articulo 8.31, apartado 2, del CETA prevé garantias suficientes para impedir
que el Tribunal del CETA pueda imponer una interpretacion del Derecho de la Unién en el seno del
ordenamiento juridico de esta. En esta medida, las funciones esenciales del Tribunal de Justicia no se
ven afectadas. En particular, el mecanismo de solucién de diferencias previsto por la secciéon F del
capitulo 8 del CETA no afecta a la funcién del Tribunal de Justicia de interpretar en ultima instancia
y de manera vinculante el Derecho de la Unidn.

141. Esta disposicion refleja que se ha tenido en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia segtin
la cual los 6rganos a los que se han conferido competencias decisorias con arreglo a un acuerdo
celebrado por la Unién no deben estar facultados para «imponer a la Unién y a sus instituciones, en
el ejercicio de sus competencias internas, una interpretacion determinada de las normas del Derecho
de la Uni6n». '

142. Ciertamente, en su dictamen 2/13, el Tribunal de Justicia senalé que «la interpretacién de una
disposicion del Derecho de la Unidn, inclusive del Derecho derivado, exige en principio un
pronunciamiento del Tribunal de Justicia cuando dicha disposiciéon admite varias interpretaciones».''®
Pues bien, segtin el Tribunal de Justicia, «si no se permitiese [a este dltimo] aportar la interpretacion
definitiva del Derecho derivado y si el [Tribunal Europeo de Derechos Humanos], al examinar la
conformidad de ese Derecho con el CEDH, diese por si mismo una interpretacién determinada de
entre todas las posibles, se estaria vulnerando sin lugar a dudas el principio de competencia exclusiva
del Tribunal de Justicia para la interpretacion definitiva del Derecho de la Unién».""” Sin embargo,
este principio no se vulnera en la medida en que, pese a que el Tribunal del CETA pueda interpretar
y, en efecto, interprete el Derecho de la Unién, la interpretaciéon que lleva a cabo a este respecto
carece de efectos vinculantes para las autoridades y los érganos jurisdiccionales de la Unidn.

115 Véase, en particular, el dictamen 2/13, apartado 184 y jurisprudencia citada.
116 Véase el dictamen 2/13, apartado 245.
117 Véase el dictamen 2/13, apartado 246 (el subrayado es mio).
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143. No desvirtta esta conclusion el hecho de que, como se ha sefialado anteriormente, con arreglo al
articulo 8.41, apartado 1, del CETA, los laudos del Tribunal del CETA serdn vinculantes para las partes
en la diferencia con respecto al asunto de que se trate. En el caso de que el Tribunal del CETA se vea
obligado a realizar su propia interpretacién el Derecho de la Unién, en el supuesto de que no exista
ninguna interpretacién que deba tener en cuenta, el Tribunal de Justicia seguird siendo competente
para efectuar una interpretaciéon definitiva del Derecho de la Unién. El laudo del Tribunal del CETA
Unicamente serd vinculante para las partes en la diferencia en el marco del asunto en cuestién. Por
tanto, si considera que la interpretaciéon del Derecho de la Unién que ha llevado a cabo el Tribunal
del CETA es incorrecta, el Tribunal de Justicia podra rechazar tal interpretacion y adoptar la que
considere mas conveniente, sin que ello entrafie el incumplimiento por parte de la Unién de sus
obligaciones internacionales.

144. Ademas, el margen de interpretacién del Tribunal estd limitado por la posibilidad que se brinda a
las Partes contratantes de «emitir notas vinculantes sobre la interpretaciéon» destinadas a «evitar o
corregir toda interpretacion errénea del AECG por parte de los tribunales». '

145. Asi, el articulo 8.31, apartado 3, del CETA establece que, «en caso de que surjan problemas graves
sobre cuestiones de interpretacion que puedan afectar a las inversiones, el Comité de Servicios e
Inversidon podra, de conformidad con el articulo 8.44[, apartado 3, letra] a), recomendar al Comité
Mixto del CETA que adopte interpretaciones del presente Acuerdo. Toda interpretacién que haya
sido adoptada por el Comité Mixto del CETA sera vinculante ante el tribunal establecido con arreglo
a la presente seccién. El Comité Mixto del CETA podra decidir que una interpretacion tenga efecto
vinculante a partir de una fecha determinada».'"”’

146. Ha de precisarse asimismo que, de conformidad con el articulo 26.3, apartado 3, del CETA, «el
Comité Mixto del CETA adoptara sus decisiones y recomendaciones por consenso». Por analogia con
lo que senald el Tribunal de Justicia en su dictamen 1/00, un procedimiento de adopcién de decisiones
de estas caracteristicas constituye una garantia para la Unién de que no se le impondrd, en sus
relaciones con los Estados miembros o los nacionales de estos, una interpretaciéon contraria a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia.” Cabe sefialar asimismo que el tenor del CETA no impide
que la posicién adoptada por la Unién en el seno del Comité Mixto pueda, en su caso, someterse al
Tribunal de Justicia a través de los recursos establecidos en el Tratado FUE.'!

147. Ademas, es preciso subrayar que, con arreglo al articulo 8.28, apartado 1, del CETA, «se crea un
tribunal de apelaciéon para reconsiderar los laudos dictados con arreglo a la presente seccién». De
conformidad con el articulo 8.28, apartado 7, del CETA, incumbe al Comité Mixto del CETA adoptar
«con prontitud una decision por la que se establezcan las [...] cuestiones administrativas y
organizativas relativas al funcionamiento del tribunal de apelacién», sobre los puntos que se
enumeran en esa misma disposicion.

148. La propia existencia del Tribunal de Apelacién constituye una garantia adicional de que, durante
la toma de decisiones en el marco del mecanismo de soluciéon de diferencias previsto en la secciéon F
del capitulo ocho del CETA, no se dard al Derecho de la Unidn, en tanto que elemento de hecho, un
sentido erréneo. En efecto, de conformidad con el articulo 8.28, apartado 2, letra b), del CETA, el
Tribunal de Apelacién podra asimismo modificar o revocar un laudo del Tribunal sobre la base de

118 Véase el apartado 6, letra a), del instrumento interpretativo conjunto.

119 Véase asimismo el articulo 26.1, apartado 5, letra e), del CETA, segun el cual el Comité Mixto del CETA podra «adoptar interpretaciones de
las disposiciones del presente Acuerdo, que serdn vinculantes para los tribunales establecidos con arreglo a la seccién F del capitulo ocho
(Solucién de diferencias en materia de inversiones entre inversores y Estados) y [del capitulo] veintinueve (Solucién de diferencias)». Con
arreglo al articulo 26.1, apartado 1, del CETA, el Comité Mixto estd formado por representantes de la Union Europea y representantes de
Canadad.

120 Véase el dictamen 1/00, apartado 40.

121 Véase, por analogia, el dictamen 1/00, apartado 39.
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«errores manifiestos en la apreciacion de los hechos, incluida la apreciacién del Derecho nacional
pertinente». Ello significa que, en lo que respecta al sentido que debe darse al Derecho de la Unidn,
un posible error del Tribunal del CETA todavia podrd ser subsanado en el marco de la revision de los
laudos por el Tribunal de Apelacién.

149. En aplicacion del articulo 8.28, apartado 2, letra b), del CETA, la parte recurrente en apelaciéon
que se opone a la apreciacion que el Tribunal ha realizado del Derecho interno aplicable debe, por
tanto, acreditar, para cumplir el requisito de probar la existencia de un error manifiesto, que el
Tribunal ha efectuado consideraciones manifiestamente contrarias al contenido de las disposiciones
del Derecho interno de que se trate o bien ha atribuido a este dltimo un alcance manifiestamente
inadecuado.

150. La limitacién del control, en fase de apelaciéon, a los errores manifiestos de apreciaciéon de los
hechos es acorde con la idea segin la cual el Tribunal debe interpretar en la menor medida posible el
Derecho interno de las Partes contratantes. Por consiguiente, ha de evitarse que, tanto en primera
instancia como en fase de apelacion, el debate litigioso verse sobre el significado de dicho Derecho
interno.

151. Es preciso seinalar que este control, en fase de apelacién, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 8.28, apartado 2, letra b), del CETA, se corresponde con la competencia ejercida por el
Tribunal de Justicia en sede de casacidon. A este respecto, conviene recordar que, segin reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, «en sede de casacién este ultimo solo es competente para
verificar si se ha producido una desnaturalizacién del Derecho nacional, desnaturalizacién que debe
resultar manifiesta a la vista de los documentos que obran en autos».'*

152. Ahora bien, el Tribunal de Apelacién tinicamente deberia ejercer su facultad de control, limitada
a la existencia de un error manifiesto, en el supuesto, que cabe considerar relativamente raro, de que
no exista en el ordenamiento juridico de la Unién ningtin elemento que permita aclarar el sentido que
debe darse a una disposicion del Derecho de la Unién.

153. En cambio, si se demuestra que el Tribunal del CETA se ha desviado de una interpretacién
existente del Derecho de la Unién, dicha apreciacién podria, a mi juicio, impugnarse como un mero
error de Derecho, en el sentido del articulo 8.28, apartado 2, letra a), del CETA, en la medida en que
podria considerarse en ese caso que dicho Tribunal ha vulnerado el articulo 8.31, apartado 2, del
CETA, que delimita su competencia.

154. Ciertamente, como se ha sefialado anteriormente, del articulo 8.31, apartado 2, del CETA resulta
que, al tener en cuenta el Derecho interno de una Parte como elemento de hecho, el Tribunal estd
obligado a seguir la interpretacion predominante dada al Derecho interno por los drganos
jurisdiccionales o las autoridades de dicha Parte. Por consiguiente, considero que la infraccién del
articulo 8.31, apartado 2, del CETA, que podria cometerse si el Tribunal efectuase su propia
interpretaciéon del Derecho de la Unién, sin tener en cuenta la interpretacion de dicho Derecho
efectuada por las instituciones o los 6rganos jurisdiccionales de la Unién, pese a que esta disposicion
le exige basarse en la interpretacién predominante dada al Derecho de la Unién, constituiria un error
en la aplicacién del Derecho aplicable, en el sentido del articulo 8.28, apartado 2, letra a), del citado
Acuerdo. Dicho de otro modo, el incumplimiento de esta obligaciéon constituiria un error de Derecho
cuya prueba no exigiria que se acreditase un caracter manifiesto en el sentido del articulo 8.28,
apartado 2, letra b), del CETA.

122 Véase, en particular, la sentencia de 20 de diciembre de 2017, Espana/Comisién (C-81/16 P, EU:C:2017:1003), apartado 42 y jurisprudencia
citada.
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155. De las consideraciones que preceden se deduce que el Tribunal del CETA es competente para
interpretar y aplicar el CETA y que, a la vista de esta competencia, delimitada de manera precisa, no
puede poner en peligro el objetivo de unidad de interpretacion del Derecho de la Unién ni la funcién
de control de la legalidad de los actos de las instituciones que incumbe a los érganos jurisdiccionales
de la Unién.

156. Habida cuenta de las garantias asociadas a la aplicacion del mecanismo de solucién de diferencias
previsto en la seccién F del capitulo ocho del CETA, considero que la Unidén estda en condiciones de
someterse a un control externo destinado a garantizar el respeto del nivel de protecciéon de las
inversiones recogido en dicho Acuerdo, sin que ello vulnere la autonomia del ordenamiento juridico
de la Unién.

157. Ademds, como han senalado varias partes que han presentado observaciones en el presente
asunto, cabe sefialar que el CETA no es comparable al proyecto de acuerdo por el que se crea el
Espacio Econémico Europeo (EEE), en la version que fue objeto del dictamen 1/91 (Acuerdo EEE —
I), de 14 de diciembre de 1991, ni al proyecto de acuerdo referente a la creacién del Espacio
Europeo Aéreo Comun (Acuerdo EEAC), objeto del dictamen 1/00."* En efecto, las secciones C y D
del capitulo ocho del CETA no tienen por objeto ni como efecto extender el acervo de la Unién a
Canada mediante la incorporacién de disposiciones del Derecho de la Unién. Aunque es cierto que
existen ciertas similitudes materiales con la protecciéon conferida a las inversiones por el Derecho
interno de la Unién, las normas que figuran en las secciones C y D del capitulo ocho del CETA no
pueden considerarse «idénticas». Estas normas reflejan las disposiciones habituales en materia de
proteccién internacional de las inversiones, precisindolas y reforzandolas. Ademas, el CETA tampoco
establece la obligacion de garantizar una interpretacion uniforme de las normas de protecciéon
previstas en dicho acuerdo o en el Derecho interno de las Partes.'” Desde este punto de vista, no
existe el riesgo de que la interpretacion de las secciones C y D del capitulo ocho del CETA que
efectie el Tribunal entrafie consecuencias sobre la interpretacion del Derecho interno de la Unién,
que el Tribunal de Justicia consideré incompatibles con el principio de autonomia del ordenamiento
juridico de la Unioén en su dictamen 1/91."*°

158. En cualquier caso, lo importante es que, a la luz de las garantias que se han enumerado en las
consideraciones anteriores, aun en el caso de las normas de proteccion que resulten, en esencia,
idénticas, el mecanismo establecido por el CETA no tiene por efecto imponer a la Unién y a sus
instituciones, en el ejercicio de sus competencias internas, una interpretacion determinada de las
normas del Derecho de la Unién que podrian encontrar una expresiéon equivalente en dicho Acuerdo,
al ser cada categoria de normas formalmente distinta y poder conservar su propia interpretacion. '

159. Conviene distinguir asimismo las estipulaciones del CETA relativas al Tribunal del CETA de las
del proyecto de acuerdo de adhesién de la Unién Europea al CEDH, objeto del dictamen 2/13. En este
ultimo dictamen, el Tribunal de Justicia puso el acento en varios motivos que mostraban la vulneracién
de la autonomia del Derecho de la Unién, entre los que se incluyen, en particular, el hecho de que el
acuerdo previsto podia afectar a las relaciones reciprocas entre la Unién y los Estados miembros y al
reparto de las competencias entre la Unién y sus Estados miembros.

123 EU:C:1991:490, apartados 4, 5, 41 y 42; en lo sucesivo, «dictamen 1/91».
124 Apartado 3.

125 A diferencia de lo que preveia el proyecto de acuerdo por el que se crea el EEE, objeto del dictamen 1/91, apartados 8, 9 y 43. Véase
asimismo, respecto del EEAC, el dictamen 1/00, apartados 4, 5 y 10.

126 A este respecto, ha de recordarse que el Tribunal de Justicia ha declarado, en esencia, que un acuerdo que prevé la competencia de un érgano
jurisdiccional distinto del Tribunal de Justicia para interpretar y aplicar sus disposiciones, aun cuando dicho acuerdo recoja una parte esencial
de las normas, incluidas las de Derecho derivado, que regulan las relaciones econémicas y comerciales dentro de la Unién y que constituyen,
en su mayoria, preceptos fundamentales del ordenamiento juridico de la Unidn, y tenga, pues, por efecto insertar en el ordenamiento juridico
de la Unién un vasto conjunto de normas juridicas que se yuxtapone a un grupo de normas de la Unién de idéntico tenor, vulnera la
autonomia del ordenamiento juridico de la Unién (véase el dictamen 1/91, apartados 41 y 42).

127 Véase el dictamen 1/00, apartado 41.
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160. Pues bien, el Tribunal del CETA carece de competencia para decidir sobre las relaciones
reciprocas entre la Union y sus Estados miembros, entre los propios Estados miembros o entre los
inversores de un Estado miembro y el resto de los Estados miembros. El Tribunal del CETA se
diferencia de los érganos jurisdiccionales que fueron objeto de los dictimenes 1/09 y 2/13 en que,
aunque la Unién habia celebrado el acuerdo previsto que constituia el objeto de ambos dictdmenes,
tanto el Tribunal Europeo y Comunitario de Patentes como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos habrian sido competentes para pronunciarse sobre litigios internos de la Unidn. Este no es
el caso del Tribunal del CETA, que unicamente puede conocer de litigios que enfrentan a los
inversores de una Parte contratante con la otra Parte contratante.

161. Ademas, el Tribunal del CETA no esta llamado a decidir sobre el reparto de competencias entre
la Unién y sus Estados miembros. En efecto, el CETA prevé, en su articulo 8.21, modalidades
automaticas de determinacién del demandado en el marco de un procedimiento iniciado por un
inversor canadiense, y ello sin perjuicio del Reglamento (UE) n.° 912/2014 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de julio de 2014, por el que se establece un marco para gestionar la
responsabilidad financiera relacionada con los tribunales de resolucién de litigios entre inversores y
Estados establecidos por acuerdos internacionales en los que la Unién Europea sea parte.’ De este
modo, el articulo 8.21, apartado 1, del CETA prevé, en caso de presunto incumplimiento de dicho
Acuerdo por la Unién Europea o por uno de sus Estados miembros, que el inversor que se propone
presentar una demanda de conformidad con el articulo 8.23 del citado Acuerdo deberd proporcionar
«a la [Unién] una notificaciéon en la que se solicite que se determine cudl es el demandado». A
continuacion, la Unidon Europea determinara si ella o uno de sus Estados miembros sera el
demandado e informar al respecto al inversor."” En caso de que el inversor no haya sido informado
sobre tal determinacién en un plazo de cincuenta dias desde que se entregd la notificaciéon en la que
se solicitaba tal determinacidn, si las medidas sefnaladas en la notificaciéon son exclusivamente medidas
de un Estado miembro, este dltimo miembro serd el demandado. Si entre las medidas sefaladas en la
notificaciéon hay medidas de la Unién Europea, la Unién Europea serd el demandado.'” El Tribunal
del CETA estard sujeto a tal determinacion, efectuada de conformidad con el articulo 8.21,
apartados 3 o 4."'

162. El Reglamento n.° 912/2014 recoge las normas que permiten determinar si debe ser la Unién o el
Estado miembro de que se trate quien actie como parte demandada. Las decisiones adoptadas por la
Comisién son actos de ejecucion. Estos actos pueden someterse por tanto a un control de legalidad
ante los drganos jurisdiccionales de la Unién. Como sefala acertadamente el Consejo, el Tribunal de
Justicia es, por tanto, el juez ultimo de la cuestién de quién debe actuar como parte demandada.

163. A la vista de estos elementos, el presente asunto se diferencia del dictamen 2/13, en el que el
Tribunal de Justicia declaré6 que el modo de funcionamiento del mecanismo del codemandado
contemplado en el acuerdo previsto no garantizaba que se preservasen las caracteristicas especificas
de la Unién y de su Derecho. En efecto, este modo de funcionamiento vulneraba la competencia
exclusiva del Tribunal de Justicia para pronunciarse sobre el reparto de competencias entre la Unién y
sus Estados miembros. '*

164. Por tanto, en la medida en que, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 8.21, el Tribunal del
CETA no estd facultado para pronunciarse sobre el reparto de competencias entre la Unién y sus
Estados miembros, no puede considerarse que dicho Acuerdo vulnere, desde este punto de vista, la
autonomia del ordenamiento juridico de la Unién.

128 DO 2014, L 257, p. 121.

129 Véase el articulo 8.21, apartado 3, del CETA.
130 Véase el articulo 8.21, apartado 4, del CETA.
131 Véase el articulo 8.21, apartado 7, del CETA.

132 Véase el dictamen 2/13, apartados 215 a 235. A este respecto, el CETA se distingue igualmente del acuerdo que dio lugar al dictamen 1/91,
apartados 30 a 36.
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7. El STI no afecta a la mision de los érganos jurisdiccionales nacionales de garantizar la aplicacion
efectiva del Derecho de la Unién

165. La seccién F del capitulo ocho del CETA contempla un mecanismo que podria considerarse
«cuasi-judicial», que todavia conserva en determinados aspectos la impronta de la normativa aplicable
en materia de arbitraje de inversidén y que tiene por objetivo, en esencia, resolver litigios relativos a la
interpretacion o la aplicacion de las propias disposiciones del acuerdo internacional en cuestion.
Ademads, en la medida en que constituye un modo alternativo de solucidon de diferencias en materia
de proteccion de las inversiones, en relacidon con la aplicacién del CETA, este mecanismo no afecta a
las competencias de los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros sobre la interpretacién y la
aplicacion del Derecho de la Unidn, ni a la facultad, o en su caso la obligacién, de estos dltimos de
plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia, ni a la competencia de este para responder a
ellas.'”

166. Si bien, al igual que el Tribunal Europeo y Comunitario de Patentes, que constituia el objeto del
dictamen 1/09, el Tribunal del CETA se sitta fuera del marco institucional y jurisdiccional de la
Unioén, este Tribunal, a diferencia de lo que sucedia en el caso de aquel respecto de numerosas
acciones ejercitadas por particulares en el dmbito de la patente comunitaria,™* no tiene atribuida una
competencia exclusiva para conocer de las acciones ejercitadas por inversores extranjeros en el ambito
de la proteccidn de las inversiones ni para interpretar y aplicar el Derecho de la Unién en esa materia.

167. Como ha senalado correctamente la Comisién en sus observaciones, el Tribunal del CETA no
estd destinado a aplicar el Derecho interno de la Unién, sino tGnicamente las disposiciones de dicho
Acuerdo. El CETA establece una proteccién complementaria en el Derecho internacional y prevé un
mecanismo especifico que permite a los inversores de la otra Parte solicitar dicha proteccién. Ahora
bien, dicho esto, no limita los derechos materiales que asisten a los inversores extranjeros en virtud
del Derecho interno de la Unién. Tampoco produce el efecto de limitar la competencia del Tribunal
de Justicia o de los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros para conocer de las acciones
ejercitadas para garantizar el respeto de tales derechos conferidos por el Derecho interno de la Unidn.

168. Por consiguiente, el establecimiento del STI no impide a los inversores extranjeros solicitar la
protecciéon de sus inversiones mediante el ejercicio de una accién ante los érganos jurisdiccionales de
las Partes contratantes, al objeto de que se aplique el Derecho interno de dichas Partes.”” Ha de
recordarse a este respecto que, habida cuenta de la ausencia de efecto directo del CETA, los
inversores extranjeros no podran en tal caso invocar directamente una vulneraciéon de dicho Acuerdo
ante los drganos jurisdiccionales de las Partes contratantes, sino tan solo el Derecho interno de dichas
Partes, siempre que incluya unas normas de proteccién adecuadas. Ademds de que los dos tipos de
accion se fundamentan, pues, en normas juridicas de referencia diferentes, tampoco tienen
necesariamente el mismo objeto. Ciertamente, a diferencia de lo que sucede cuando se presenta una
demanda ante el Tribunal del CETA, el ejercicio de una accién ante los drganos jurisdiccionales
nacionales de las Partes contratantes podria estar destinado no solo a obtener una indemnizacion,
sino también la anulacién de una medida del Derecho interno de dichas Partes. Por tanto, se trata de
dos vias juridicas complementarias, que no se sustituyen entre si.

169. Las Partes contratantes han previsto normas que delimitan las opciones de las que disponen los
inversores extranjeros.

133 Véase, a este respecto, el dictamen 1/09, apartado 77.
134 Dictamen 1/09, apartado 89.

135 En su dictamen 2/15, el Tribunal de Justicia sefal6 a este respecto que se trata de una «posibilidad sujeta a la discrecionalidad del inversor
demandante» (apartado 290).
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170. En virtud del articulo 8.22 del CETA, titulado «Procedimiento y otros requisitos para presentar
una demanda al Tribunal»:

«1. Un inversor solo podra presentar una demanda de conformidad con el articulo 8.23 si el inversor:

[...]

f) retira o suspende cualquier procedimiento existente ante un tribunal u érgano jurisdiccional con
arreglo al Derecho interno o internacional respecto a una medida que supuestamente constituya
una infraccién mencionada en su demanda; y

g) renuncia a su derecho a iniciar una demanda o un procedimiento ante un tribunal u érgano
jurisdiccional con arreglo al Derecho interno o internacional respecto a una medida que
supuestamente constituya una infraccién mencionada en su [demanda].»

171. Estas disposiciones muestran que el Tribunal del CETA goza unicamente de una competencia
alternativa. Por tanto, como se precisa en el apartado 6, letra a), del instrumento interpretativo
conjunto «el AECG no privilegiara el recurso al [STI] creado por el Acuerdo. Los inversores podran
optar en su lugar por utilizar las vias de recurso disponibles en los tribunales nacionales». Por otra
parte, la imposibilidad de ejercitar una accién ante el Tribunal del CETA vy, al mismo tiempo o con
posterioridad, otra ante los érganos jurisdiccionales de las Partes contratantes podria producir el
efecto de incitar a los inversores a ejercitarla en primer lugar ante tales érganos jurisdiccionales. Aun
cuando no se contemple como un requisito para ejercitar una accién ante el Tribunal del CETA, estas
disposiciones favorecen el agotamiento de las vias de recurso internas.

172. Habida cuenta de estos elementos, procede declarar que, aun cuando, dada la ausencia de efecto
directo del CETA, los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros no tienen como mision
aplicar este Acuerdo, no estin privados de su estatuto de tribunales de «Derecho comtn» del
ordenamiento juridico de la Unién, incluida su funcién en el eventual planteamiento de cuestiones
prejudiciales. Por otra parte, no se priva al Tribunal de Justicia de su competencia para responder con
caracter prejudicial a las cuestiones planteadas por dichos drganos jurisdiccionales. Por consiguiente,
no se desvirtdan las competencias que los Tratados confieren a las instituciones de la Unién y a los
Estados miembros, que son esenciales para la preservacion de la naturaleza misma del Derecho de la
Unién. '

8. Coherencia con los objetivos de la accion exterior de la Unidn

173. En mi opinidn, el examen de la compatibilidad de la secciéon F del capitulo ocho del CETA con el
principio de autonomia del Derecho de la Unién debe llevarse a cabo teniendo debidamente en cuenta
la necesidad de garantizar la capacidad de la Unién para contribuir a la aplicacién de los principios y a
la consecucion de los objetivos de su accion exterior.

174. Como el Gobierno eslovaco sefialé acertadamente durante la vista, el Tribunal de Justicia deberia
dotar al principio de autonomia de la Unién de un contenido que no solo permita preservar las
caracteristicas especificas del Derecho de la Unidn, sino que también posibilite a la Unién participar
en el desarrollo del Derecho internacional y de un ordenamiento juridico internacional basado en
normas.

175. A mi juicio, las disposiciones que figuran en el capitulo ocho del CETA permiten alcanzar un
equilibrio entre la preservaciéon de la estructura constitucional especifica de la Unién y el desarrollo
de la accién exterior de esta.

136 Dictamen 1/09, apartado 89.
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176. De conformidad con el articulo 3 TUE, apartado 5, «en sus relaciones con el resto del mundo, la
Unidén afirmard y promoverd sus valores e intereses y contribuird a la protecciéon de sus ciudadanos.
Contribuird [...] [al] desarrollo sostenible del planeta, [...] [al] comercio libre y justo, [...] asi como al
estricto respeto y al desarrollo del Derecho internacional [...]». Este ultimo objetivo implica
légicamente que la Unién debe favorecer las iniciativas y los mecanismos de control que refuercen la
efectividad de los tratados internacionales de los que es parte. '

177. Con arreglo al articulo 21 TUE, apartado 2, la accién de la Unién en el ambito internacional debe
estar destinada a lograr un «alto grado de cooperacion en todos los ambitos de las relaciones
internacionales», en particular mediante la consolidacién y el respaldo del «Estado de Derecho [...] y
los principios del Derecho internacional»,' «la integracion de todos los paises en la economia
mundial, entre otras cosas mediante la supresién progresiva de los obsticulos al comercio
internacional»,” la contribucién a «[la elaboracién de] medidas internacionales de proteccién y
mejora de la calidad del medio ambiente [...] para lograr el desarrollo sostenible» '’ y la promocién de
«un sistema internacional basado en una cooperacién multilateral sélida y en una buena gobernanza
mundial». "™ Con arreglo al articulo 207 TFUE, apartado 1, «la politica comercial comtn se llevard a
cabo en el marco de los principios y objetivos de la accién exterior de la Unién».

178. En mi opinidn, el capitulo ocho del CETA se inscribe plenamente en estos objetivos al combinar
determinadas normas sobre la proteccion de las inversiones, que contribuyen a la seguridad juridica de
los inversores y al desarrollo de los intercambios comerciales entre la Unién y Canadd,'” con un
mecanismo especifico de solucién de diferencias que afirma expresamente el derecho de las Partes
contratantes a adoptar la legislacién necesaria para alcanzar objetivos legitimos de interés publico, por

ejemplo en materia de salud publica, seguridad, medio ambiente o proteccién social.

9. La instauracion de un mecanismo de intervencion previa del Tribunal de Justicia y la posibilidad de
que los organos jurisdiccionales de los Estados miembros ejerzan un control completo sobre los laudos
1o son necesarias

179. Ha de recordarse que la razén de ser de un mecanismo de solucién de diferencias como el que se
prevé en la seccion F del capitulo ocho del CETA consiste en garantizar la neutralidad y la autonomia
de la solucion de diferencias entre inversores y Estados con respecto a los sistemas jurisdiccionales de
las Partes contratantes. Segun esta légica, es comprensible que las Partes no hayan previsto ni un
mecanismo de intervencion previa del Tribunal de Justicia ni que los laudos emitidos por el Tribunal
hayan de someterse sistematicamente a un control completo por los 6rganos jurisdiccionales de dichas
Partes. Prever tal grado de conexién con el sistema jurisdiccional de las Partes contratantes habria sido
contrario a la voluntad de estas dltimas de crear un mecanismo de solucién de diferencias que,
precisamente, estuviera al margen de sus sistemas jurisdiccionales.

180. En la medida en que se admite que la seccion F del capitulo ocho del CETA establece suficientes
garantias para impedir que este mecanismo vulnere la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia
para emitir una interpretacion definitiva del Derecho de la Unién, considero que la eleccién efectuada
por las Partes contratantes no puede cuestionarse.

137 Véase, a este respecto, De Witte, B.: «A selfish Court? The Court of justice and the Design of International Dispute Settlement Beyond the
European Union», The European Court of Justice and external relations law: constitutional challenges, Hart Publishing, Oxford, 2014, pp. 33
a 46, en particular p. 34.

138 Articulo 21 TUE, apartado 2, letra b).
139 Articulo 21 TUE, apartado 2, letra e).
140 Articulo 21 TUE, apartado 2, letra f).
141 Articulo 21 TUE, apartado 2, letra h).
142 Véase, en este sentido, el dictamen 2/15, apartado 94.
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181. Dicho esto, ha de observarse que, dependiendo de la eleccion de las reglas de arbitraje aplicables a
la presentacién de una demanda,'™ no se excluye el control' de los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro donde se solicita el cumplimiento efectivo, sobre todo en caso de conflicto con el
orden publico de dicho Estado.' Ahora bien, en mi opinién, la existencia de dicho control no
condiciona la compatibilidad con el principio de autonomia del Derecho de la Unién del mecanismo
de solucién de diferencias entre inversores y Estados miembros prevista en la seccién F del capitulo
ocho del CETA.

182. Por otra parte, en lo que respecta a la idea que se ha transmitido en algunas ocasiones de prever
en este tipo de acuerdo un mecanismo de intervencion previa del Tribunal de Justicia en caso de que
surja un problema relativo a la interpretacion del Derecho de la Unién, debe tenerse en cuenta el
principio de reciprocidad, como han sefialado acertadamente el Gobierno alemén y la Comisién. En
efecto, aparte de que un mecanismo de tal naturaleza seria dificil, si no imposible, de negociar con los
Estados terceros, ' la Unidn, en caso de aceptaciéon por parte de estos, tendria que dar también a sus
socios, debido a la reciprocidad que rige sus relaciones mutuas, la posibilidad de atribuir a sus érganos
jurisdiccionales nacionales competencia prejudicial para la interpretacién del Derecho interno. Desde el
punto de vista de los inversores de la Unién, ello iria en contra de los objetivos del mecanismo de
solucion de diferencias, a saber, ser neutro e independiente de los érganos jurisdiccionales nacionales
de la otra Parte contratante. Ademads, esta situacién mermaria considerablemente el interés y el
atractivo de tal mecanismo, en particular cuando la Unién establece relaciones con Estados terceros
cuyos 6rganos jurisdiccionales internos no reunen, o reinen de manera incompleta, los criterios de
imparcialidad, independencia y celeridad, y, en definitiva, podria menoscabar el nivel de proteccién de
las inversiones realizadas en dichos Estados por los inversores de la Unidn.

183. Por consiguiente, apruebo el enfoque adoptado por los negociadores del CETA, consistente en
poner un especial cuidado, en las disposiciones de dicho Acuerdo, para que el mecanismo de solucién
de diferencias creado interfiera en la menor medida posible con los sistemas jurisdiccionales de las
Partes contratantes.

184. Habida cuenta de las consideraciones que preceden, estimo que el mecanismo de solucién de
diferencias entre inversores y Estados previsto en la seccién F del capitulo ocho del CETA no pone en
peligro la autonomia del Derecho de la Unidn vy, en particular, no afecta al principio de competencia
exclusiva del Tribunal de Justicia para la interpretacién definitiva del Derecho de la Unidn.

B. Sobre el principio general de igualdad de trato y la exigencia de efectividad del Derecho de la
Union

185. En esta parte de su solicitud de dictamen, el Reino de Bélgica observa, antes de nada, que el
CETA establece a favor de los inversores canadienses una via jurisdiccional privilegiada. Afirma que
las empresas canadienses que inviertan en la Unién podran presentar una demanda ante un érgano
jurisdiccional nacional de la Unién o bien ante el Tribunal del CETA, mientras que las empresas de la
Unién que inviertan en la Union no dispondran de esta posibilidad de eleccion.

143 Véase, a este respecto, el articulo 8.23, apartado 2, del CETA. Véase asimismo, en lo que respecta al cumplimiento efectivo de los laudos, el
articulo 8.41, apartados 3 a 6, del CETA.

144 Véase, a este respecto, el articulo V de la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, firmado
en Nueva York el 10 de junio de 1958, que recoge una lista exhaustiva de motivos de denegacion de la ejecucion.

145 Por el contrario, un laudo dictado en el marco del capitulo ocho del CETA podria eludir dicho control jurisdiccional si el inversor optase por
el Convenio para la resolucion de litigios en materia de inversién entre los Estados y los nacionales de otros Estados, del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), firmado en Washington el 18 de marzo de 1965. No obstante, para una opinién
mds matizada sobre esta cuestion, véase Jean, G-A., op. cit., apartados 1036 y ss.

146 Como ha senalado acertadamente la Comisién en sus observaciones, se correria el riesgo de que los Estados terceros considerasen la
intervencién previa del Tribunal de Justicia como un privilegio unilateral que pondria en peligro la neutralidad del mecanismo de solucién de
diferencias.
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186. En su opinién, debe examinarse si esta situacion es compatible con el articulo 20 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea,'® segin el cual «todas las personas son iguales
ante la ley», y con el articulo 21, apartado 2, de la Carta, que establece que «se prohibe toda
discriminacién por razén de nacionalidad en el ambito de aplicacién de los Tratados y sin perjuicio de
sus disposiciones particulares».

187. El Reino de Bélgica sefiala, a continuacion, que, con arreglo al articulo 8.39, apartado 2, letra a),
del CETA, cuando un inversor canadiense actie ante el Tribunal del CETA en nombre de una
«empresa establecida localmente» (es decir, una empresa establecida en la Unién que sea propiedad
de dicho inversor o que este controle directa o indirectamente),"® la indemnizacién por dafios y
perjuicios que eventualmente conceda dicho Tribunal debera abonarse a tal empresa local.

188. Dicho Estado miembro indica que esta norma podria estar justificada por el objetivo, tipico de los
acuerdos internacionales sobre proteccién de las inversiones, de promover la economia de la Parte
donde estd establecida esta empresa. Sin embargo, es preciso examinar la compatibilidad de dicha
norma con los articulos 20 y 21 de la Carta.

189. Por ultimo, el Reino de Bélgica se pregunta si, en el supuesto de que el Tribunal del CETA
resuelva que una multa impuesta a un inversor canadiense (o a una empresa establecida localmente)
por la Comisién o por una autoridad de competencia de uno de los Estados miembros es contraria a
una disposicion de las secciones C o D del capitulo ocho del CETA y condene al pago de una
indemnizacién por el valor de dicha multa, la desapariciéon de los efectos de la multa en cuestién seria
compatible con el principio de igualdad de trato y con la exigencia de efectividad del Derecho de la
Union.

190. En su opinién, del articulo 8.9, apartados 3 y 4, del CETA resulta que, cuando la Unién haya
declarado una ayuda estatal incompatible con el articulo 108 TFUE y haya ordenado su devolucidn, el
Tribunal del CETA no podré considerar esta decisién contraria al CETA vy, por consiguiente, tampoco
podré ya conceder una indemnizaciéon por dafnos y perjuicios por un importe igual al de dicha ayuda
estatal. Ahora bien, el CETA no incluye una norma similar destinada a proteger las decisiones
adoptadas por la Comisién o por las autoridades de competencia de los Estados miembros en el
marco de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE. Por tanto, no cabe excluir, a su juicio, que un inversor
canadiense pueda eludir las consecuencias econémicas de una vulneraciéon del Derecho de la
competencia de la Unién, mientras que los inversores de la Unién no disponen de tal posibilidad.

191. En resumen, el Reino de Bélgica desea saber si los laudos del Tribunal podrian, en determinadas
circunstancias, vulnerar los articulos 20 y 21 de la Carta y la exigencia de efectividad del Derecho de la
Unién. A este respecto, dicho Estado miembro seniala dos situaciones, a saber, en primer lugar, el
supuesto en el que se abona una indemnizaciéon por dafos y perjuicios a una empresa establecida
localmente, de conformidad con el articulo 8.39, apartado 2, letra a), del CETA vy, en segundo lugar, el
supuesto en el que el Tribunal podria conceder una indemnizacién por dafnos y perjuicios debido a una
multa impuesta en aplicacion del Derecho de la competencia de la Unidn.

192. La primera parte de las cuestiones planteadas por el Reino de Bélgica resulta del hecho de que,
con arreglo al articulo 8.23, apartado 1, del CETA, puede presentar una demanda un inversor de una
Parte en su propio nombre o un inversor de una Parte en nombre de una empresa establecida
localmente que sea de su propiedad o que controle directa o indirectamente. En este segundo

147 En lo sucesivo, «Carta».
148 Véase, a este respecto, el articulo 8.23, apartado 1, letra b), del CETA.
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supuesto, del articulo 8.39, apartado 2, letra a), del CETA se deduce que el importe de la
indemnizacién que se fije en el laudo debera abonarse a la empresa establecida localmente. En mi
opinién, esta consideracién no establece una discriminacion respecto de los inversores de la Unién
que invierten en el seno de esta.

193. A este respecto, ha de sefialarse que la empresa establecida localmente, como se prevé en estas
disposiciones, constituye ella misma una forma de inversion. En efecto, segin el articulo 8.1 del
CETA, se entendera por «inversion cubierta», con respecto a una de las Partes, una inversion «que
sea propiedad directa o indirecta de un inversor de la otra Parte o que esté controlada por él», y por
«inversiéon» se entenderd «cualquier tipo de activo que sea propiedad de un inversor o esté bajo el
control, directa o indirectamente, de este» y que puede revestir, en particular, la forma de una
empresa. Habida cuenta del control ejercido por el inversor de una Parte sobre la empresa establecida
localmente en el territorio de la otra Parte, una indemnizacién concedida por el Tribunal del CETA,
pese a que se abonard a la empresa establecida localmente, beneficiard en definitiva al inversor de la
primera Parte, que es, ademads, el tnico legitimado, con arreglo al articulo 8.23, apartado 1, del CETA,
para presentar una demanda ante dicho Tribunal.

194. En la medida en que el inversor de una Parte y la empresa establecida localmente en el territorio
de la otra Parte deben, en realidad, equipararse,'*’ la pregunta planteada por el Reino de Bélgica versa
sobre la existencia o no de una discriminacién entre los inversores extranjeros, beneficiarios de una
proteccién material y procesal especifica, y los inversores locales, que no disfrutan de dicha
proteccion.

195. Sobre esta cuestién, conviene precisar que del articulo 207 TFUE, apartado 1, segunda frase, en
relacion con el articulo 21 TUE se desprende que la Unién, al ejercer las competencias que le
confieren los Tratados UE y FUE, incluidas aquellas en materia de politica comercial comtn, debe
observar los derechos fundamentales, entre los que figura el principio de igualdad de trato.” La
Unidén es una Unién de Derecho en la que todos los actos de sus instituciones estin sujetos al control
de su conformidad, en particular, con los Tratados, con los principios generales del Derecho y con los
derechos fundamentales. ' Esta afirmacion se refiere igualmente a la acciéon exterior de la Unién.** Ha
de recordarse a este respecto que, segun reiterada jurisprudencia, los acuerdos internacionales
celebrados por la Unién «forman parte integrante, a partir de su entrada en vigor, del ordenamiento
juridico de la Unioén [...]. Por lo tanto, sus disposiciones deben ser plenamente compatibles con los
Tratados y con los principios constitucionales que se derivan de ellos».' Esto incluye ciertamente, en
aplicaciéon de su articulo 51, la Carta, la cual, con arreglo al articulo 6 TUE, apartado 1, tendra «el
mismo valor juridico que los Tratados». Incluso con anterioridad a la entrada en vigor formal de la
Carta, el Tribunal de Justicia ya habia establecido el principio segtn el cual la gestion de las relaciones
exteriores de la Unién debe ser conforme con los derechos fundamentales de la Unién. '™

149 Como ha sefialado la Comisién en sus observaciones, las empresas establecidas localmente son una prolongacion del inversor extranjero y, por
consiguiente, estd justificado equipararlas al inversor extranjero que sea su propietario o las controle.

150 ElI principio de igualdad se menciona en el articulo 21 TUE, apartado 1.
151 Véase, en particular, la sentencia de 6 de octubre de 2015, Schrems (C-362/14, EU:C:2015:650), apartado 60 y jurisprudencia citada.

152 Véanse, en particular, las sentencias de 19 de julio de 2016, H/Consejo y Comisién (C-455/14 P, EU:C:2016:569), apartado 41, y de
28 de marzo de 2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236), apartado 72.

153 Véase, en particular, la sentencia de 27 de febrero de 2018, Western Sahara Campaign UK (C-266/16, EU:C2018:118), apartado 46 y
jurisprudencia citada.

154 Véase la sentencia de 3 de septiembre de 2008, Kadi y Al Barakaat International Foundation/Consejo y Comisién (C-402/05 P y C-415/05 P,
EU:C:2008:461), apartado 285.
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196. Ciertamente, segin las explicaciones sobre la Carta,'” el articulo 21, apartado 2, de esta

«corresponde al parrafo primero del articulo 18 [TFUE] y debe aplicarse de acuerdo con este tltimo».
Ademais, en virtud del articulo 52, apartado 2, de la Carta, los derechos que esta reconoce y que
constituyen disposiciones de los Tratados se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites
determinados por estos. De lo anterior se desprende que el articulo 21, apartado 2, de la Carta debe
interpretarse en el sentido de que tiene el mismo alcance que el articulo 18 TFUE, parrafo primero.

197. El articulo 18 TFUE, parrafo primero, dispone que, «en el ambito de aplicaciéon de los Tratados, y
sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los mismos, se prohibird toda discriminacién
por razén de la nacionalidad». Esta disposicion figura en la segunda parte de dicho Tratado, titulada
«No discriminacién y ciudadania de la Unién». Se refiere a las situaciones comprendidas en el ambito
de aplicacién del Derecho de la Unién en las que un nacional de un Estado miembro sufre un trato
discriminatorio respecto de los nacionales de otro Estado miembro dnicamente por razén de su
nacionalidad. Por consiguiente, segtin el Tribunal de Justicia, la citada disposicién no se aplica a los
supuestos de una eventual diferencia de trato entre los nacionales de Estados miembros y los de
Estados terceros. '™

198. Ahora bien, en mi opinién, esto no significa que un acuerdo internacional como el CETA no deba
respetar el principio de igualdad de trato, el cual constituye un principio general del Derecho de la
Unioén, reconocido por el articulo 20 de la Carta.'’

199. A este respecto, ha de anadirse que tal afirmacién no pone en entredicho la jurisprudencia que
pretende salvaguardar la capacidad de accién politica en el marco internacional de las instituciones y
los 6rganos de la Unién permitiendo a estos ultimos establecer diferencias de trato entre terceros
Estados. "

200. En cuanto a la protecciéon de las inversiones, ha de observarse que el apartado 6, letra a), del
instrumento interpretativo conjunto dispone que «el AECG no dard lugar a tratos mas favorables
hacia los inversores extranjeros con respecto a los inversores nacionales».

201. En cuanto al examen de si el establecimiento del STI es compatible con el principio de igualdad
de trato, se ha de recordar que, segiin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el principio de
igualdad de trato exige que no se traten de manera diferente situaciones que son comparables y que
situaciones diferentes no sean tratadas de manera idéntica, salvo que este trato esté justificado
objetivamente. %’

202. La mayor parte de los Gobiernos que han presentado observaciones, asi como el Consejo y la
Comision, consideran que el Reino de Bélgica parte erréneamente de la premisa segin la cual las
empresas canadienses que invierten en la Unién, por un lado, y las empresas de la Unién que
invierten en la Unidn, por otro lado, se hallan en la misma situacién.

155 DO 2007, C 303, p. 17.

156 Véanse, en este sentido, las sentencias de 4 de junio de 2009, Vatsouras y Koupatantze (C-22/08 y C-23/08, EU:C:2009:344), apartados 51
y 52, y de 7 de abril de 2011, Francesco Guarnieri & Cie (C-291/09, EU:C:2011:217), apartado 20. Véase asimismo la sentencia de
20 de noviembre de 2017, Petrov y otros/Parlamento (T-452/15, EU:T:2017:822), apartados 39 a 41. En apoyo de una opinién segtn la cual el
articulo 21, apartado 2, de la Carta podria interpretarse en el sentido de que se aplica a las diferencias de trato entre ciudadanos de la Unién

y nacionales de Estados terceros, véase Bribosia, E., Rorive, I, y Hislaire, J.: «Article 21 — Non-discrimination», Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne. Commentaire article par article, Bruylant, Bruselas, 2018, pp. 489 a 514, en particular apartados 10
y 11

157 Véase, en particular, la sentencia de 22 de mayo de 2014, Glatzel (C-356/12, EU:C:2014:350), apartado 43.

158 Véase, en particular, a este respecto, la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Swiss International Air Lines (C-272/15, EU:C:2016:993),
apartados 25 y ss. Segtin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, «no existe en el Tratado FUE un principio general que obligue a la
Unidn, en sus relaciones exteriores, a conceder un mismo trato en todos los sentidos a los diferentes paises terceros» (apartado 26 y
jurisprudencia citada).

159 Véase, en particular, la sentencia de 7 de marzo de 2017, RPO (C-390/15, EU:C:2017:174), apartado 41 y jurisprudencia citada.
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203. Este no es precisamente el caso, pues la primera de las citadas categorias de empresas realiza
inversiones internacionales y la otra, inversiones intracomunitarias, que no son comparables a
aquellas. Inevitablemente, las inversiones intracomunitarias estdn sujetas, en cierta medida, a unas
normas diferentes de las que rigen las inversiones internacionales. Las tnicas situaciones comparables
son la de las empresas canadienses que invierten en la Unién, por un lado, y la de las empresas de la
Unidén que invierten en Canada, por otro lado.

204. La diferencia existente en el hecho de que las empresas canadienses que invierten en la Union
puedan presentar una demanda ante el Tribunal del CETA, mientras que las empresas de la Unién
que invierten en la Unién no disponen de tal posibilidad, no puede considerarse «discriminatoria». A
este respecto, dichas partes interesadas se refieren, por analogia, a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia segiin la cual la diferencia de trato entre los justiciables que tienen derecho a que se les
apliquen las normas previstas en un acuerdo para evitar la doble imposicién celebrado entre Estados
miembros, por un lado, y los justiciables que no se tienen derecho a que se les apliquen tales normas,
por otro lado, no constituye una discriminacién, dado que las situaciones de estas dos categorias de
personas no son comparables. '

205. En cualquier caso, seria incorrecto considerar que las empresas canadienses que invierten en la
Unién, debido a que pueden plantear una demanda ante el Tribunal del CETA, se sitian en una
situacién privilegiada respecto de las empresas de la Unidn que invierten en la Unidn. Esta posibilidad
unicamente compensa el hecho de que el CETA no pueda ser invocado directamente ante los drganos
jurisdiccionales nacionales de las Partes.

206. Al igual que la mayor parte de los interesados que ha presentado observaciones, considero que
unicamente los inversores de cada Parte contratante que invierten en el territorio de la otra Parte
contratante se hallan en situaciones comparables.

207. Como el Gobierno alemdn sefal6 acertadamente durante la vista, la situacién de los inversores
canadienses que invierten en la Unién no es comparable a la situacién de los inversores europeos que
invierten en su propio espacio econémico. Unicamente pueden compararse los inversores canadienses
o europeos en lo que respecta a las inversiones que estos ultimos efectian en el territorio de la otra
Parte. Sobre la base de esta comparacion, todos los inversores que se hallan en una situacion
comparable reciben un trato similar. En efecto, los inversores de ambas Partes contratantes no tienen
acceso al Tribunal del CETA en relacién con las inversiones efectuadas en el territorio de la Parte
contratante de la que dependen. Esto se explica, como observé el Gobierno aleman, por el hecho de
que estos inversores no han asumido los riesgos ni los costes de una inversién en un espacio
econdmico extranjero y operan en un entorno juridico que les resulta familiar.

208. Ademads, ha de recordarse que las relaciones entre Partes contratantes como, por un lado, la
Unién y sus Estados miembros y, por otro lado, Canadd, no se asientan en la confianza mutua, de ahi
que dichas Partes tengan la voluntad de establecer, sobre una base de reciprocidad, un nivel de
proteccién material y procesal en el Acuerdo previsto. Por tanto, el hecho de que los derechos y
obligaciones reciprocos creados por el CETA solo se apliquen a los inversores de una de las dos
Partes contratantes es una consecuencia inherente al cardcter bilateral de este Acuerdo,' que tiene
por objeto proteger a los inversores de ambas Partes de las desventajas que podrian experimentar al
invertir en la otra Parte. De ello se desprende que un inversor de la Unién no se encuentra en la
misma situacién que un inversor canadiense con respecto a una inversion realizada en el territorio de
la Unidn.

160 Véase, en particular, la sentencia de 5 de julio de 2005, D. (C-376/03, EU:C:2005:424), apartados 53 a 63.
161 Véanse, en este sentido, las conclusiones del Abogado General Wathelet en el asunto Achmea (C-284/16, EU:C:2017:699), punto 75.

38 ECLILLEU:C:2019:72



CONCLUSIONES DEL SR. BoT — Dictamen 1/17
Acuerpo CETA UE-CANADA

209. En cualquier caso, aun en el supuesto de que debiera considerarse que los inversores canadienses
que efectdan inversiones en el seno de la Unidén y los inversores de la Unién que efectiian inversiones
en el seno de esta se hallan en una situacion comparable, el hecho de que solo la primera categoria de
inversores tenga derecho a recurrir al mecanismo de solucién de diferencias entre inversores y Estados
instaurado por el CETA estaria objetivamente justificado por la finalidad de promover las inversiones
extranjeras en el territorio de ambas partes.

210. A este respecto, ha de observarse que, segin el Tribunal de Justicia, «cuando se constate una
diferencia de trato entre dos situaciones comparables, el principio de igualdad de trato no resultara
vulnerado en tanto la diferencia de trato esté debidamente justificada».'® Asi ocurre, segtin reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, «cuando la diferencia de trato estd en relacién con un objetivo
legalmente admisible perseguido por la medida que tenga como efecto establecer tal diferencia y esta es
proporcionada a dicho objetivo».'®

211. Como ya se ha sefialado, el Tribunal de Justicia ha tenido ocasiéon de declarar que «las
instituciones y los érganos de la Unién gozan de gran flexibilidad en la toma de decisiones politicas»
y que «el desarrollo de las relaciones exteriores implica necesariamente que se tomen decisiones de
caricter politico».'®* Por tanto, en este contexto se debe reconocer a las instituciones de la Unién un
amplio margen de apreciacidn, de forma que el control judicial de la cuestién de si una diferencia de
trato estd en relacién con un objetivo legalmente admisible perseguido por la medida que tenga como
efecto establecer tal diferencia y si esta es proporcionada a dicho objetivo debe limitarse a la existencia
de un error manifiesto.'”

212. Pues bien, no es razonable poner en cuestion el caracter legalmente admisible del objetivo
perseguido en el marco del establecimiento del STI. A este respecto, me remito a los puntos 173
a 178 de las presentes conclusiones, en los que se ha indicado que el establecimiento del STI es
compatible con los objetivos que los Tratados asignan a la Unién en el marco de su accién exterior vy,
en particular, en la ejecuciéon de su politica comercial comun, entre los que figura el de promover las
inversiones extranjeras sobre una base de reciprocidad. El mecanismo de solucién de diferencias entre
inversores y Estados instaurado por el CETA forma parte integrante del marco de proteccién previsto
por este Acuerdo, de modo que los negociadores de dicho Acuerdo pudieron considerar legitimamente,
en el marco del margen de apreciacién que se les reconoce, que, de no contar con tal mecanismo, el
CETA no podria alcanzar de una forma tan eficaz su objetivo de promover y atraer las inversiones
extranjeras.

213. En mi opinidén, de las consideraciones anteriores se deduce que las disposiciones del capitulo ocho
del CETA no vulneran el principio general de igualdad de trato.'*

214. En cuanto a la segunda parte de las cuestiones del Reino de Bélgica destinada a dilucidar, en
esencia, si el Tribunal del CETA podria neutralizar los efectos de una multa impuesta por la
Comisién o por una autoridad de la competencia de uno de los Estados miembros mediante una
resolucion por la que conceda una indemnizacién por danos y perjuicios por el mismo importe a un
inversor canadiense, considero, al igual que la mayor parte de los interesados que han formulado

162 Véase, en particular, la sentencia de 7 de marzo de 2017, RPO (C-390/15, EU:C:2017:174), apartado 52 y jurisprudencia citada.

163 Ibidem, apartado 53 y jurisprudencia citada.

164 Véase, en particular, la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Swiss International Air Lines (C-272/15, EU:C:2016:993), apartado 24.
165 Véase, en este sentido, la sentencia de 7 de marzo de 2017, RPO (C-390/15, EU:C:2017:174), apartado 54 y jurisprudencia citada.

166 Véase, en el mismo sentido, la resolucién n.° 2017-749-DC del Conseil constitutionnel (Consejo Constitucional, Francia), de 31 de julio de
2017, sobre el Acuerdo Econémico y Comercial Global entre Canadd, por una parte, y la Unién Europea y sus Estados miembros, por otra
JOREF de 11 de agosto de 2017).
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observaciones, que existen varias normas que limitan el riesgo de que el Tribunal del CETA pueda
llegar a declarar, sin exceder su dambito de competencia, que una multa impuesta a un inversor
canadiense en virtud del Derecho de la competencia de la Unién es contraria a una norma de
protecciéon de las inversiones recogida en el capitulo ocho del CETA.

215. En este sentido, ha de recordarse que el articulo 8.9, apartados 1 y 2, del CETA reconoce el
derecho de las Partes contratantes a regular en sus territorios para alcanzar objetivos legitimos de
interés publico. Como el Consejo ha sefialado acertadamente en sus observaciones, este derecho
comprende el de mantener y aplicar politicas destinadas a combatir las conductas contrarias a la
competencia en el mercado interior de la Unién.'*’

216. Ademds, dentro del capitulo diecisiete del CETA, titulado «Politica de competencia», el
articulo 17.2, apartado 1, dispone que «las Partes reconocen la importancia de la competencia libre y
sin distorsiones en sus relaciones comerciales. Son conscientes de que las conductas comerciales
contrarias a la competencia pueden distorsionar el correcto funcionamiento de los mercados y
mermar los beneficios de la liberalizacion del comercio». Ademas, el apartado 2 de este mismo
articulo dispone que «las Partes adoptaran las medidas apropiadas para prohibir las conductas
empresariales contrarias a la competencia, reconociendo que estas medidas mejorardan el
cumplimiento de los objetivos del presente Acuerdo».

217. A la luz de las disposiciones recogidas en el articulo 8.9, apartados 1 y 2, del CETA y en el
capitulo diecisiete de dicho Acuerdo, el riesgo de neutralizacién de las decisiones adoptadas por las
Partes contratantes para sancionar conductas contrarias a la competencia estd, en mi opinidn,
estrechamente delimitado.

218. A estas garantias de indole material han de anadirse las garantias procesales, a las que se ha hecho
referencia en las consideraciones que preceden, consistentes, por un lado, en la obligacién que
incumbe al Tribunal del CETA, con arreglo al articulo 8.31, apartado 2, de dicho Acuerdo, de seguir
la interpretaciéon dada al Derecho interno por los érganos jurisdiccionales y las autoridades de la Parte
contratante de que se trate y, por otro lado, en corregir, en su caso, una interpretacion errénea
efectuada por dicho Tribunal, gracias a la existencia de un mecanismo de apelacién o a la posibilidad
del Comité Mixto de realizar interpretaciones vinculantes del CETA.

219. En mi opinién, de estas consideraciones se deduce que el establecimiento del STI no incide en la
exigencia de efectividad del Derecho de la competencia de la Unién.

C. Sobre la compatibilidad de la seccion F del capitulo ocho del CETA con el derecho a un juez
independiente e imparcial

220. El Reino de Bélgica se pregunta si la seccion F del capitulo ocho del CETA es compatible con el
articulo 47 de la Carta, considerado aisladamente o en relacién con el principio de igualdad de trato
consagrado en los articulos 20 y 21 de la Carta. En esta parte de su solicitud de dictamen, este Estado
miembro se refiere asimismo a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el
articulo 6 del CEDH.

167 Conviene recordar, ademds, que el apartado 6, letra a), del instrumento interpretativo conjunto senala que el CETA «incluye normas
modernas en materia de inversién que mantienen el derecho de los gobiernos a regular en favor del interés publico, en particular cuando
dichas reglamentaciones afectan a las inversiones extranjeras, garantizando al mismo tiempo un elevado nivel de proteccién de las inversiones
y facilitando un proceso de solucién de diferencias justo y transparente». El apartado 6, letra b), de dicho instrumento interpretativo conjunto
aflade que «el AECG aclara que los gobiernos pueden cambiar su legislacion, con independencia de si ello puede repercutir negativamente en
una inversién o en las expectativas de beneficio del inversor». Véase asimismo, con cardcter mds general, el apartado 2 del citado instrumento
interpretativo conjunto.
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221. A este respecto, el Reino de Bélgica observa, en primer lugar, que el régimen previsto en dicha
seccion F podria hacer excesivamente dificil el acceso de las pequefias y medianas empresas al
Tribunal del CETA, dado que, con arreglo al articulo 8.27, apartado 14, del CETA, los honorarios y
los gastos de los miembros responsables de examinar la diferencia deberan ser abonados por las
partes de dicha diferencia, y que el articulo 8.39, apartado 5, del CETA dispone que tanto las costas
del procedimiento —que incluirdn los gastos del Secretariado del CIADI— como las costas de
representacidn y asistencia juridica —salvo en circunstancias excepcionales— seran soportadas por la
parte perdedora.

222. Ademads, segun el Reino de Bélgica, el CETA no ofrece en la actualidad la posibilidad de conceder
asistencia juridica, si bien el articulo 47, parrafo tercero, de la Carta consagra expresamente el derecho
a tal asistencia, siempre y cuando sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia,
derecho este que, segin ha precisado el Tribunal de Justicia en el apartado 59 de su sentencia de
22 de diciembre de 2010, DEB,'® se extiende a las empresas.

223. En opinién del Reino de Bélgica, el riesgo de soportar la totalidad de los gastos de procedimientos
intrinsecamente costosos podria disuadir a los inversores que solo disponen de unos recursos
economicos limitados de presentar una demanda. En este sentido, podria considerarse que el CETA
vulnera el derecho a un juez.

224. El Reino de Bélgica se pregunta, en segundo lugar, sobre la compatibilidad de las condiciones de
remuneraciéon de los miembros de los Tribunales previstos por el CETA, tal como se recogen en el
articulo 8.27, apartados 12 a 15, y en el articulo 8.28, apartado 7, letra d), de dicho Acuerdo con el
derecho a «un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley», consagrado en el
articulo 47, parrafo segundo, de la Carta.

225. Este Estado miembro indica que, dado que estas condiciones de remuneracién no se fijan
principalmente en el propio texto del CETA, sino que dependen, en gran medida, de la apreciaciéon
discrecional del Comité Mixto instaurado por el CETA, es legitimo tener dudas sobre su
compatibilidad con los principios en materia de separacién de poderes.

226. El Reino de Bélgica considera, a este respecto, que los criterios de remuneraciéon de los miembros
del Tribunal deben estar fijados previamente por el legislador y que no puede ser el poder ejecutivo
quien los establezca. Este Estado miembro se refiere, en este contexto, a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y a la Carta Magna de los Jueces, adoptada el 17 de noviembre de
2010 por el Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE).

227. Segun el Reino de Bélgica, el hecho de que el CETA disponga que la remuneracién de los
miembros de los Tribunales previstos por el Acuerdo no consistird (o, al menos, no por el momento)
en un sueldo fijo y regular, sino en unos honorarios mensuales a los que habran de afadirse
determinados honorarios en funciéon de los dias de trabajo destinados a una diferencia podria
asimismo resultar incompatible con el derecho a un juez independiente e imparcial.

228. A este respecto, el Reino de Bélgica se refiere al articulo 6.1 de la Carta Europea sobre el Estatuto
de los Jueces, adoptada entre el 8 y el 10 de julio de 1998 por el Consejo de Europa, segtn el cual la
remuneracion de los jueces deberd fijarse «de modo que les proteja de las presiones tendentes a
influir en sus resoluciones vy, en general, en su actuacién jurisdiccional, alterando asi su independencia
e imparcialidad». El Reino de Bélgica cita asimismo determinadas recomendaciones adoptadas en el
seno del Consejo de Europa segtn las cuales la remuneracion de los jueces debe determinarse en
funcién de un baremo general y no en funcién de sus resultados.

168 C-279/09, EU:C:2010:811.

ECLILEU:C:2019:72 41



CONCLUSIONES DEL SR. BoT — Dictamen 1/17
Acuerpo CETA UE-CANADA

229. El Reino de Bélgica sefiala que de las condiciones de remuneracién actualmente previstas por el
CETA resulta que la remuneracién depende parcialmente del niimero de demandas que presenten los
inversores. Por consiguiente, el desarrollo de una jurisprudencia favorable a los inversores podria tener
un efecto positivo en dicha remuneracion.

230. El Reino de Bélgica se pregunta, en tercer lugar, sobre la compatibilidad con el articulo 47,
parrafo segundo, de la Carta del mecanismo de nombramiento de los miembros de los Tribunales
previstos por el CETA, tal como se recogen en el articulo 8.27, apartados 2 y 3, y en el articulo 8.28,
apartados 3 y 7, letra c¢), de dicho Acuerdo.

231. Observa que dichos miembros son nombrados por el Comité Mixto, es decir, por el érgano
ejecutivo del CETA, que esta copresidido por el Ministro de Comercio Internacional de Canada y el
Miembro de la Comisién Europea responsable de Comercio (o por las personas que designen
respectivamente). '

232. Pues bien, segun el Reino de Bélgica, de la Carta Europea sobre el Estatuto de los Jueces, en la
que ya se ha basado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y a la que se refieren asimismo las
recomendaciones del CCJE, resulta que, cuando es el poder ejecutivo quien nombra a los jueces,
dicho nombramiento debe producirse necesariamente con arreglo a la recomendacién de una
autoridad independiente compuesta en gran medida por miembros del poder judicial.

233. En cuarto lugar, el Reino de Bélgica se pregunta sobre la compatibilidad con el articulo 47,
parrafo segundo, de la Carta de los requisitos de destituciéon de los miembros de los Tribunales
previstos por el CETA, tal como se recogen en el articulo 8.28, apartado 4, y en el articulo 8.30,
apartado 4, de dicho Acuerdo.

234. El Reino de Bélgica senala que estas disposiciones permiten que un miembro sea, por iniciativa
conjunta de las Partes y sin posibilidad de recurso, destituido mediante decisién del Comité Mixto.
Pues bien, de la Carta Europea sobre el Estatuto de los Jueces y de las recomendaciones del CCJE se
desprende que toda decisién de destitucion de un juez debe implicar a un érgano independiente, ser
adoptada con arreglo a un procedimiento equitativo que respete el derecho de defensa y ser
susceptible de recurso ante una instancia superior de cardcter jurisdiccional. En cualquier caso,
considera que, para garantizar la independencia de los jueces, no deberia permitirse que estos sean
destituidos por el poder ejecutivo.

235. En quinto lugar, y por dltimo, el Reino de Bélgica se pregunta sobre la compatibilidad con el
articulo 47, parrafo segundo, de la Carta de las normas deontoldgicas que deben observar los
miembros de los Tribunales previstos por el CETA en virtud del articulo 8.28, apartado 4, el
articulo 8.30, apartado 1, y el articulo 8.44, apartado 2, de dicho Acuerdo.

236. El Reino de Bélgica observa que estas disposiciones prevén, en esencia, que dichos miembros
deben cumplir las directrices de la Asociacién Internacional de Abogados (International Bar
Association; en lo sucesivo, «IBA») sobre los conflictos de interés en el arbitraje internacional,
aprobadas el 22 de mayo de 2004 por el Consejo del IBA (en lo sucesivo, «directrices»), a la espera de
que el Comité de Servicios e Inversiéon adopte un cédigo de conducta.

237. Pues bien, segtn el Reino de Bélgica, de las recomendaciones del CCJE y de la Carta Magna de los
Jueces se deduce que las normas deontoldgicas aplicables a los jueces deben emanar de los propios

jueces. Cuando menos, los jueces deberian desempenar un papel principal en la adopcién de estas
normas.

169 Articulo 26.1, apartado 1, del CETA.
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238. El Reino de Bélgica sefala que las directrices se dirigen a arbitros, y no a jueces. Pues bien, los
requisitos de independencia e imparcialidad podrian ser distintos para los arbitros, por un lado, y los
jueces, por otro.

239. El Reino de Bélgica subraya asimismo que, si bien es cierto que, efectivamente, el CETA prevé en
su articulo 8.30, apartado 1, que los miembros del Tribunal «se abstendran de actuar como asesores,
como expertos nombrados por una parte o como testigos en una diferencia pendiente o nueva sobre
inversiones con arreglo al presente Acuerdo o a cualquier otro acuerdo internacional», no exige, en
cambio, que declaren sus actividades complementarias ni, a fortiori, que tales actividades sean
previamente autorizadas. Pues bien, los instrumentos internacionales pertinentes, como la Carta
Europea sobre el Estatuto de los Jueces, establecen que el ejercicio de una actividad externa
remunerada debe declararse y ser objeto de una autorizacién previa.

1. Consideraciones generales

240. Para responder a las cuestiones planteadas por el Reino de Bélgica, ha de recordarse que, cuando
la Unién tiene previsto, en el marco de sus competencias, celebrar un acuerdo internacional, esta
obligada a respetar los derechos fundamentales,” entre los que se incluyen los consagrados en el
articulo 47 de la Carta. Por consiguiente, cuando el Consejo desea celebrar un acuerdo internacional
que establece un mecanismo de solucién de diferencias, como el que se prevé en la seccion F del
capitulo ocho del CETA, debe velar por que las condiciones de acceso a dicho mecanismo y su modo
de funcionamiento sean conformes a los derechos fundamentales garantizados por la Unién.

241. El Tribunal de Justicia ha tenido ocasién de sefalar, respecto de aquellos érganos que, en calidad
de «brganos jurisdiccionales» —en el sentido definido por el ordenamiento juridico de la Unién—,
formen parte de su sistema de vias de recurso en los dmbitos cubiertos por el Derecho de la Unién,
que «resulta primordial preservar la independencia de tales drganos, como asi lo confirma el
articulo 47, parrafo segundo, de la Carta, precepto que, entre las exigencias vinculadas al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, menciona el acceso a un juez “independiente”»."”

242. Dicho esto, ha de sefialarse, para empezar, que la apreciacién que el Reino de Bélgica solicita
efectuar al Tribunal de Justicia sobre los distintos aspectos de la organizacién y el funcionamiento del
STI no puede, en mi opinién, obviar que el modelo elegido por los negociadores del CETA presenta
determinadas caracteristicas originales que le confieren un cardcter hibrido, suerte de compromiso
entre un tribunal arbitral y un tribunal internacional. En este sentido, el mecanismo de solucién de
diferencias que instaura el CETA no solo presenta elementos propios de un érgano jurisdiccional,
sino que también estd imbuido de elementos del arbitraje internacional. Aunque el Acuerdo
propuesto utiliza el término «tribunal», lo que podria dar a entender que se trata de un auténtico
organo jurisdiccional, instaura, sin embargo, un mecanismo que se inspira, en gran medida, de las

170 Véase el punto 195 de las presentes conclusiones.

171 Véase, en particular, la sentencia de 25 de julio de 2018, Minister for Justice and Equality (Deficiencias del sistema judicial) (C-216/18 PPU,
EU:C:2018:586), apartado 53 y jurisprudencia citada. Segun el Tribunal de Justicia, «la necesidad de independencia de los jueces estd integrada
en el contenido esencial del derecho fundamental a un proceso equitativo, que reviste una importancia capital como garante de la proteccién
del conjunto de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los justiciables y de la salvaguarda de los valores comunes de los Estados
miembros enumerados en el articulo 2 TUE, en particular del valor del Estado de Derecho» (apartado 48). Ademds, en su sentencia de
14 de junio de 2017, Online Games y otros (C-685/15, EU:C:2017:452), el Tribunal de Justicia declaré que, «por lo que se refiere al derecho a
un juez independiente e imparcial, enunciado por el articulo 47, parrafo segundo, de la Carta, el concepto de “independencia”, que es
inherente a la mision del juez, consta de dos aspectos. El primer aspecto, externo, implica que el 6rgano esté protegido contra injerencias o
presiones externas que puedan hacer peligrar la independencia en el enjuiciamiento por sus miembros de los litigios de los que conozcan»
(apartado 60). A continuacién, el Tribunal de Justicia anadié que «el segundo aspecto, interno, se asocia al concepto de “imparcialidad” y se
refiere a la equidistancia que debe guardar el érgano de que se trate con respecto a las partes del litigio y a sus intereses respectivos en
relacion con el objeto de aquel. Este aspecto [...] exige el respeto de la objetividad y la inexistencia de cualquier interés en la soluciéon del
litigio que no sea el de la aplicacién estricta de la norma juridica» (apartado 61). Segun el Tribunal de Justicia, «estas garantias de
independencia e imparcialidad postulan la existencia de normas, especialmente de normas estatutarias y procedimentales, que permitan
excluir toda duda legitima en el dnimo de los justiciables en lo que respecta a la impermeabilidad de dicho érgano frente a elementos
externos y en lo que respecta a su neutralidad con respecto a los intereses en litigio» (apartado 62).
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normas de arbitraje. En este sentido, en la seccién F del capitulo ocho del CETA, la influencia de las
normas en materia de arbitraje de inversién se refleja de forma expresa, en particular, en el
articulo 8.23, relativo a la presentacion de una demanda ante el Tribunal; el articulo 8.25, relativo al
consentimiento de la soluciéon de la diferencia por el Tribunal; el articulo 8.36, relativo a la
transparencia del procedimiento, y el articulo 8.41, relativo al cumplimiento efectivo de los laudos.
Ademas, en lo que respecta a la remuneraciéon de los miembros del Tribunal y a las normas
deontoldgicas, se incluye una referencia a las normas aplicables en materia de arbitraje,
respectivamente, en el articulo 8.25, apartado 25, y en el articulo 8.30, apartado 1, del CETA. Por
ultimo, conviene senalar que el Tribunal del CETA no emite resoluciones, sino laudos.

243. Ciertamente, las Partes contratantes expresaron su voluntad de crear un nuevo sistema inspirado
en los sistemas judiciales vigentes en los ordenamientos juridicos de las Partes.'” Sin embargo, como la
Comision sefalé acertadamente durante la vista, que dicho érgano se inspire en los sistemas judiciales
no lo convierte en un drgano jurisdiccional, en el sentido propio y pleno de este término, aunque
tampoco hace de él un mero 6rgano arbitral tradicional.

244. Pues bien, las preguntas formuladas por el Reino de Bélgica se basan en la premisa de que el
mecanismo de solucién de diferencias entre inversores y Estados previsto en la seccion F del capitulo
ocho del CETA debe equipararse a un auténtico érgano jurisdiccional. Partiendo de esta premisa,
dicho Estado miembro cuestiona varios aspectos relativos a la organizacién y al funcionamiento de
este mecanismo respecto de las normas que se aplican a los drganos jurisdiccionales. No obstante,
habida cuenta de la naturaleza hibrida de dicho mecanismo, esta premisa es, a mi juicio, errénea. De
ello se deduce que el grado de independencia e imparcialidad que se exija a un drgano de estas
caracteristicas debe ser adecuado a las especificidades antes citadas.

245. En este contexto, la apreciacion del Tribunal de Justicia deberia, en mi opinién, estar guiada por
la constatacién segun la cual los negociadores del Acuerdo propuesto lograron consensuar un modelo
que, en muchos aspectos, introducia mejoras con respecto a las normas vigentes en el modelo clasico
de arbitraje de inversion, tanto en relaciéon con la transparencia del procedimiento como con la
independencia en la tramitacién de las demandas. Si bien es cierto que un modelo de estas
caracteristicas puede mejorarse, considero que el Tribunal de Justicia deberia tener en cuenta que se
trata de un modelo negociado bilateralmente sobre una base de reciprocidad y apreciar, desde este
punto de vista, si dicho modelo aporta suficientes garantias.

246. En linea con lo anterior, la apreciacion que solicita el Reino de Bélgica deberia realizarse teniendo
en cuenta que el modelo previsto por la seccién F del capitulo ocho del CETA es solo una etapa en la
creacion de un tribunal multilateral sobre inversiones y del consiguiente mecanismo de apelacion,
como muestra el articulo 8.29 del CETA, que plasma la voluntad de las Partes a este respecto.'”” Por
consiguiente, en mi opinién, resulta necesario tomar en consideracién el cardcter al tiempo
experimental y evolutivo del mecanismo objeto de examen.

247. Por otra parte, ha de senalarse que determinados aspectos de las disposiciones procesales
recogidas en la seccion F del capitulo ocho del CETA exigen para su aplicacién la adopcién de nomas
por parte del Comité Mixto o del Comité de Servicios e Inversiéon. La Comisiéon ha indicado al
Tribunal de Justicia durante el presente procedimiento de dictamen que ha empezado a trabajar, en
primer lugar, sobre la organizacién y el funcionamiento del Tribunal de Apelacién, en segundo lugar,
sobre la elaboracion de un cédigo de conducta vinculante destinado a reforzar las garantias de
imparcialidad e independencia de los miembros de los Tribunales y los mediadores vy, en tercer lugar,
sobre las normas en materia de mediacién dirigidas a su aplicacién por las partes en las diferencias.

172 Véase el apartado 6, letra f), del instrumento interpretativo conjunto.
173 Véanse asimismo, en este mismo sentido, el apartado 6, letra i), del instrumento interpretativo conjunto, y la declaraciéon n.° 36.
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En mi opinién, el Tribunal de Justicia deberia tener en cuenta los compromisos adoptados por las
Partes contratantes al objeto de precisar las garantias procesales que se prevén en la seccion F del
capitulo ocho del CETA, que no puede incluir todos los detalles relativos a la organizacién y el
funcionamiento del STI.

248. Ademas, para responder a una de las preguntas que el Reino de Bélgica ha formulado en varias
ocasiones en su solicitud de dictamen, no considero criticable en si mismo, a la luz de los derechos
consagrados en el articulo 47 de la Carta, el hecho de que, en el marco de un acuerdo internacional
como el CETA, un d6rgano compuesto de forma paritaria por representantes de la Unién y
representantes de Canadd, que adopta sus decisiones por consenso,"”* como el Comité Mixto del
CETA previsto en el articulo 26 de dicho Acuerdo,” tenga atribuida la funcién de aplicar
determinadas disposiciones relativas a la organizacién y el funcionamiento del STI, puesto que la
seccion F del capitulo ocho del CETA establece el marco general del mecanismo y las caracteristicas
esenciales de este.

249. Como han sefalado varios interesados, la composicién bipartita y paritaria del Comité Mixto y su
modo de adoptar decisiones por consenso favorecen la adopcién por su parte de decisiones conformes
con las normas recogidas en la secciéon F del capitulo ocho del CETA. En efecto, para que el Comité
pueda adoptar una decisiéon de estas caracteristicas, debe contar con el respaldo de la Unién y sus
Estados miembros, por una parte, y de Canadd, por otra, en el entendido de que ambas Partes
contratantes pueden oponerse a una decision que consideren que no respeta los principios de
independencia e imparcialidad o de tutela judicial efectiva. A este respecto, ha de observarse que, en
aplicacion del propio principio de reciprocidad que constituye el ntcleo del Acuerdo previsto, ambas
Partes contratantes tratardn de favorecer decisiones que garanticen a sus inversores, cuando operen en
el territorio de la otra Parte contratante, la posibilidad de solucionar sus diferencias con arreglo a los
requisitos de celeridad, competencia profesional, independencia e imparcialidad. Esto mismo sucede
con el interés de cada Parte contratante cuando ocupa la posicion de demandado en el marco de una
diferencia.

250. Ha de ainadirse que las posiciones que defienda la Union en el seno del Comité Mixto del CETA
deberan adoptarse de conformidad con el articulo 218 TFUE, apartado 9, lo que implica que deberan
respetar las exigencias del Derecho de la Unién, incluidos los derechos fundamentales, bajo el control
del Tribunal de Justicia.'”

251. Sobre la base de estas consideraciones, expondré a continuacién cudles son las garantias
procesales que, en mi opinién, permiten garantizar, respecto de cada una de las cuestiones en las que
ha puesto el acento el Reino de Bélgica, un nivel suficiente de proteccién del derecho a un juez
independiente e imparcial, consagrado en el articulo 47 de la Carta.

2. Sobre el acceso al Tribunal del CETA por las pequerias y medianas empresas

252. Ha de recordarse que el Tribunal del CETA carece de competencia exclusiva para pronunciarse
sobre las demandas presentadas por inversores extranjeros en el ambito de la protecciéon de las
inversiones. Constituye tinicamente un modo alternativo de solucién de diferencias en este ambito,
relativo a la aplicacion del CETA, adicional a las vias de recurso que ofrecen las Partes contratantes.
En este sentido, en la medida en que el Derecho interno de las partes contiene normas de protecciéon
adecuadas,'”’ el establecimiento del STI no impide a los inversores extranjeros solicitar la proteccién

174 Véase el articulo 26.3, apartado 3, del CETA.

175 El Comité de Servicios e Inversion constituye, por su parte, un comité especializado creado bajo los auspicios del Comité Mixto del CETA
[véase el articulo 26.2, apartado 1, letra b), del CETA].

176 Véase, en este sentido, el dictamen 1/00, apartado 39.
177 Hecho este que, en lo que respecta a la Unién y sus Estados miembros, no suscita apenas dudas.

ECLILEU:C:2019:72 45



CONCLUSIONES DEL SR. BoT — Dictamen 1/17
Acuerpo CETA UE-CANADA

de sus inversiones mediante el ejercicio de una accién ante los 6rganos jurisdiccionales de esas Partes,
al objeto de que se aplique su Derecho interno. Estos inversores podran, por tanto, disfrutar de
determinadas garantias procesales, en particular, relativas a la asistencia judicial, aplicables ante los
o6rganos jurisdiccionales de las Partes contratantes.

253. Ademads, cuando los inversores extranjeros optan, a la inversa, por presentar una demanda ante el
Tribunal del CETA, renuncian voluntariamente'”® a ejercitar una accién ante los Organos
jurisdiccionales de las Partes contratantes y, por tanto, a las garantias procesales aplicables ante estos
ultimos.

254. En cualquier caso, la preocupacion mostrada por el Reino de Bélgica respecto de la toma en
consideracién de la situacién financiera de los inversores que desean presentar una demanda ante el
Tribunal del CETA, en particular cuando se trata de pequefias y medianas empresas, fue tenida en
cuenta por las Partes contratantes al objeto de aportar respuestas a este respecto que permitiesen
garantizar un acceso efectivo a este tipo de solucién de diferencias.

255. En este sentido, si bien la norma recogida en el articulo 8.39, apartado 5, del CETA, segtn la cual
las costas del procedimiento y otras costas razonables, incluidas las de representacion y asistencia
juridica, seran soportadas por la parte perdedora en la diferencia, tiene la finalidad legitima de evitar
un uso abusivo del procedimiento, esta misma disposicion permite al Tribunal establecer una
excepcién a dicha norma cuando asi lo justifiquen las «circunstancias de la demanda», expresion que,
en mi opinién, podria interpretarse en el sentido de que comprende la situacién financiera del
demandante.'” Por consiguiente, el Tribunal dispone de cierta flexibilidad para atenuar una aplicacién
mecanica, que podria resultar demasiado estricta en ciertos supuestos particulares, del principio segin
el cual la parte perdedora debera soportar las costas.

256. Es preciso citar asimismo, como medida que permite reducir las costas del procedimiento, el
articulo 8.27, apartado 9, del CETA, que permite a las partes en la diferencia «acordar que un asunto
sea considerado por un tnico miembro del Tribunal que sea nombrado al azar de entre los nacionales
de terceros paises. El demandado considerara favorablemente cualquier solicitud del demandante de
que el asunto sea considerado por un tGnico miembro del Tribunal, en particular si el demandante es
una pequeiia o mediana empresa [...]». Ha de sefalarse igualmente que, como resulta del articulo 8.19
del CETA, se promueve la solucién amistosa de las diferencias, objetivo para el que contempla un
régimen de consultas entre las partes."™ En este contexto, el articulo 8.19, apartado 3, del CETA
establece que, «cuando proceda, las partes en la diferencia podran celebrar las consultas por
videoconferencia u otros medios, por ejemplo si el inversor es una pequeiia o mediana empresa.

257. Por dltimo, el articulo 8.39, apartado 6, del CETA dispone que «el Comité Mixto del CETA
estudiard normas adicionales destinadas a reducir la carga financiera que pesa sobre los demandantes
que sean personas fisicas o pequeinas y medianas empresas. Tales normas suplementarias podran tener
en cuenta, en particular, los recursos financieros de dichos demandantes y el importe de la
compensacién solicitada».

178 Véase, a proposito del consentimiento del inversor para la solucién de la diferencia por el Tribunal, de conformidad con los procedimientos
establecidos en la seccién F del capitulo ocho del CETA, el articulo 8.22, apartado 1, letra a), de dicho Acuerdo. En cuanto atafe a la retirada
o suspensién de una accién ante los 6rganos jurisdiccionales de las Partes contratantes, o a la renuncia a tal accién, véase el articulo 8.22,
apartado 1, letras f) y g), del CETA.

179 Ademas, el articulo 8.39, apartado 5, del CETA dispone que, «en caso de que solo se hayan ganado algunas partes de las demandas, se
ajustardn las costas en proporcién al niimero o al alcance de dichas partes de las demandas».

180 Con esta misma légica, véase asimismo el articulo 8.20 del CETA, que permite a las partes en la diferencia recurrir a la mediacién.
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258. Este problema fue tomado en consideracion por la declaracion n.° 36, que contiene los
compromisos siguientes:

«Se mejorara y facilitara el acceso a este nuevo érgano jurisdiccional para los usuarios mas vulnerables,
es decir, las [pequenas y medianas empresas] y los particulares. Para ello:

— la adopcién por el Comité Mixto de las normas complementarias, previstas por el articulo 8.39],
apartado 6,] del CETA, destinadas a reducir la carga financiera que pesa sobre los solicitantes que
sean personas fisicas o pequefias y medianas empresas, serda tramitada de forma que dichas normas
puedan adoptarse cuanto antes.

— con independencia del resultado de los debates en el seno del Comité Mixto, la Comisién
propondra medidas adecuadas de (co)financiacién publica para las acciones de las pequeiias y
medianas empresas interpuestas ante dicho o6rgano jurisdiccional asi como la concesiéon de
asistencia técnica.»

259. A la vista de estos elementos, considero que la seccién F del capitulo ocho del CETA no vulnera
el derecho a un juez, consagrado en el articulo 47 de la Carta.

3. Sobre las condiciones de remuneracion de los miembros del Tribunal y del Tribunal de Apelacion

260. Ha de senalarse que el articulo 8.27, apartados 12 a 15, del CETA, establece las caracteristicas
esenciales del régimen de remuneraciéon de los miembros del Tribunal del CETA, a saber, en una
primera fase, unos honorarios mensuales que deberdn ser abonados a partes iguales por ambas Partes
y que se completardn con los honorarios y los gastos que se determinen de conformidad con la regla
14, apartado 1, del Reglamento Administrativo y Financiero del Convenio del CIADI, que se
repartiran entre las partes en la diferencia, con arreglo al articulo 8.39, apartado 5, del CETA. Este
doble componente de la remuneracion de los miembros del Tribunal, que incluye una parte fija y una
parte que depende del niimero y de la complejidad de los litigios de los que conozcan, es coherente
con la naturaleza hibrida del mecanismo de solucién de diferencias establecido y con el hecho de que,
al menos en un primer momento, esos miembros no trabajaran para el Tribunal a tiempo completo.
Ademads, considero que la independencia e imparcialidad de los miembros del Tribunal no se ven
afectadas, como tales, por la norma, prevista en el articulo 8.27, apartado 12, del CETA, segtn la cual
el Comité Mixto del CETA determinard el importe de los honorarios mensuales. '*'

261. En mi opinién, sucede lo mismo con la norma recogida en el articulo 8.27, apartado 15, del
CETA, que permite iniciar una segunda fase en la que «el Comité Mixto del CETA, mediante
decision, podra convertir los honorarios por anticipado y otros honorarios y gastos en un salario
habitual, asi como decidir las modalidades y condiciones aplicables». Esta norma se cohonesta con la
voluntad expresada en la declaraciéon n.” 36 de «[evolucionar] hacia jueces que trabajen a tiempo
completo» y refleja el cardcter evolutivo del mecanismo deseado por las Partes contratantes, que debe
ir adquiriendo progresivamente las caracteristicas propias de un auténtico 6rgano jurisdiccional.

181 A este respecto, me remito a las consideraciones generales relativas al Comité Mixto del CETA (véanse los puntos 248 a 250 de las presentes
conclusiones). Véase asimismo, en lo que respecta a los honorarios del Tribunal de Apelacidn, el articulo 8.28, apartado 7, letra d), del CETA.
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4. Sobre las condiciones relativas al nombramiento y a la eventual destitucion de los miembros del
Tribunal y del Tribunal de Apelacion

262. El procedimiento de nombramiento de los miembros del Tribunal y del Tribunal de Apelacién se
prevé en el articulo 8.27, apartados 2 y 3, y en el articulo 8.28, apartados 3 y 7, del CETA, de los que
resulta, en particular, que dichos miembros seran nombrados mediante decision del Comité Mixto
del CETA.

263. La seccion F del capitulo ocho del CETA recoge las normas esenciales que permiten delimitar
esta facultad de ejecuciéon confiada al Comité Mixto del CETA, al objeto de garantizar la
independencia e imparcialidad de los miembros que se nombren.

264. En este sentido, se desprende del articulo 8.27, apartado 4, del CETA que el Comité Mixto debera
decidir entre candidatos que «ten[gan] las cualificaciones necesarias en sus paises respectivos para el
ejercicio de funciones jurisdiccionales, o bien se[an] juristas de reconocida competencia». Esta misma
disposicién establece asimismo que «deberan contar con experiencia demostrada en Derecho
internacional publico» y que «es conveniente que tengan conocimientos especializados en particular
sobre Derecho internacional en materia de inversiones, Derecho mercantil internacional y solucién de
diferencias que surjan en el marco de acuerdos internacionales de inversién o de comercio».'

265. Una vez nombrados, los miembros del Tribunal y del Tribunal de Apelacién estin obligados a
respetar las disposiciones del articulo 8.39 del CETA, titulado «Deontologia», cuyo apartado 1 estd
destinado, mds concretamente, a garantizar su independencia e imparcialidad. '**

266. De conformidad con el articulo 8.30, apartado 4, del CETA, «tras una recomendacién motivada
del presidente del tribunal, o por iniciativa conjunta, las Partes, mediante decisién del Comité Mixto
del CETA, podran destituir a un miembro del tribunal en caso de que su comportamiento sea
incompatible con las obligaciones establecidas en el apartado 1 y con su continuacién como miembro
del tribunal».

267. A mi juicio, las garantfas, antes citadas, resultantes de la composicién bipartita y paritaria del
Comité Mixto y de su modo de decidir por consenso, permiten considerar que ni el nombramiento ni
la eventual destitucion de un miembro del Tribunal o del Tribunal de Apelacién obedecen a unos
requisitos distintos de los previstos, respectivamente, en el articulo 8.27, apartado 4, y en el
articulo 8.30, apartado 1, del CETA.

182 Véase, con respecto al Tribunal de Apelacidn, el articulo 8.28, apartado 4, del CETA.
183 Ibidem.
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5. Sobre las normas deontoldgicas aplicables a los miembros del Tribunal y del Tribunal de Apelacion

268. Es preciso citar el articulo 8.30, apartado 1, del CETA, que recoge las normas precisas destinadas
a garantizar la independencia e imparcialidad de los miembros del Tribunal y del Tribunal de
Apelacion:

«Los miembros del Tribunal serdn independientes. No estardn vinculados a ningtin gobierno ['*]. No
recibirdn instrucciones de ninguna organizacién o gobierno respecto a los asuntos relacionados con la
diferencia. No intervendran en el examen de ninguna diferencia que pueda generar un conflicto directo
o indirecto de intereses. Deberan cumplir las [directrices], asi como cualquier regla suplementaria
adoptada con arreglo al articulo 8.44[, apartado 2]. Ademads, en el momento del nombramiento se
abstendran de actuar como asesores, como expertos nombrados por una parte o como testigos en una
diferencia pendiente o nueva sobre inversiones con arreglo al presente Acuerdo o a cualquier otro
acuerdo internacional.»

269. Para garantizar el respeto de estos requisitos, conviene mencionar, ademas del articulo 8.30,
apartado 4, del CETA, antes citado, el articulo 8.30, apartado 2, de dicho Acuerdo, que prevé la
posibilidad de que una parte en la diferencia que considere que un miembro del Tribunal tiene un
conflicto de intereses «[pida] al presidente de la Corte Internacional de Justicia que emita una
decision sobre la recusaciéon del nombramiento de dicho miembro».

270. Ademads, las disposiciones recogidas en la seccién F del capitulo ocho del CETA en materia de
independencia e imparcialidad estdn destinadas a ser completadas por un cddigo de conducta,
respecto del cual el articulo 8.44, apartado 2, del CETA establece que deberd ser adoptado por el
Comité de Servicios e Inversi6on.'™ Segtin esta disposicién, dicho cédigo de conducta abordara
cuestiones como las obligaciones en materia de divulgacion, la independencia y la imparcialidad de los
miembros del Tribunal y la confidencialidad. De este modo, el citado cédigo de conducta contribuird a
precisar y a reforzar las garantias a las que ya se refiere expresamente el articulo 8.30, apartado 1, del
CETA, con miras a evitar conflictos de intereses, en particular en relacion con las actividades externas
de los miembros y la autorizacién previa de dichas actividades.'*

271. Por todos los motivos que preceden, tras tener debidamente en cuenta las consideraciones
generales formuladas, considero que las disposiciones recogidas en la seccién F del capitulo ocho del
CETA no vulneran el derecho a un juez independiente e imparcial, consagrado en el articulo 47 de la
Carta, en la medida en que garantizan un nivel de protecciéon de dicho derecho adaptado a las
caracteristicas especificas del mecanismo de solucién de diferencias entre inversores y Estados previsto
en dicha seccidn.

184 La nota al pie que figura en este punto del documento precisa a este respecto que, «para mayor seguridad, el hecho de que una persona reciba
una remuneracién de un gobierno, en si mismo, no implica que esa persona no pueda ser elegida». Sobre este aspecto, la Comisién senald
durante la vista que la categoria a la que se refiere mas concretamente esta precision es la de los profesores universitarios, que reciben una
remuneracién del Estado, pero que retnen asimismo los criterios de independencia e imparcialidad. La Comisién cité asimismo la categoria
de personas que reciben del Estado una pensién de jubilacién. En cualquier caso, es evidente que estas personas siguen estando sujetas a la
totalidad de las normas previstas en el articulo 8.30 del CETA con el objetivo de evitar, en su caso, sancionar un posible conflicto de intereses
que pueda afectar a su independencia e imparcialidad.

185 Con arreglo al segundo pérrafo de esta disposicion, «las Partes hardn todo lo posible para garantizar que el cédigo de conducta sea adoptado a
mas tardar el primer dia de la aplicacién provisional o de la entrada en vigor del presente Acuerdo, segin proceda, y, en todo caso, a mas
tardar dos afios después de esa fecha». Véanse asimismo el apartado 6, letra f), del instrumento interpretativo conjunto y la declaracién n.° 36,
segun la cual «los requisitos éticos que deben cumplir los miembros de los tribunales [...] se elaboraran detalladamente, a la mayor brevedad
[...], en un cédigo de conducta obligatorio y vinculante».

186 A este respecto, el Gobierno alemdn ha sefialado en sus observaciones que la regla general n.* 3 de las directrices de la IBA, que los miembros
del Tribunal y del Tribunal de Apelaciéon deben observar en virtud del articulo 8.30, apartado 1, del CETA, prevé una obligacion de
divulgacion que se extiende a todos los elementos que puedan afectar a la imparcialidad o la independencia de los érbitros.
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IV. Conclusion

272. Habida cuenta de las consideraciones que preceden, propongo al Tribunal de Justicia que emita el
dictamen siguiente:

«La seccién F del capitulo ocho del Acuerdo Econémico y Comercial Global (CETA) entre Canadd, por
una parte, y la Unién Europea y sus Estados miembros, por otra, que instaura un mecanismo de
soluciéon de diferencias en materia de inversiones entre inversores y Estados, es compatible con el
Tratado de la Unién Europea, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea.»
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