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1. Introduccion

La Unién Europea ha sido siempre un adalid del comercio global como factor de
crecimiento econémico, empleo, progreso econémico y social, tanto dentro como
fuera de Europa. En la actualidad, sigue promoviendo y siendo un actor clave de un
comercio global sostenible. Ademas, esta labor tiene un alto grado de aprobaciéon de
la ciudadania europea y espafiola: un 60% de la ciudadania europea considera positiva
la politica comercial comun y el comercio internacional que de ella se deriva, y un
77% de los espaioles encuestados cree que la defensa de los intereses comerciales es
mas efectiva desde el conjunto de la UE que desde un Estado miembro!.

Con el proceso de integracion europea, no sélo se han eliminado las barreras entre
Estados miembros ala libre circulacién de mercancias, trabajadores, establecimiento,
servicios y capitales, creando un Mercado Comuin, el gran Mercado Unico Europeo,
para mds de 500 millones de ciudadanos, sino que se ha abogado por mantener re-
laciones comerciales abiertas con terceros Estados, por impulsar otras areas de inte-
gracion regional y, mds en general, por desarrollar el comercio global.

A esterespecto, la Union Europea ha venido siendo reconocida como uno de los mer-
cados més abiertos del mundo?® y haluchado por incrementar sus exportaciones tanto
de bienes como de servicios, ademds de ser uno de los principales origenes de los flu-
jos de inversiones a nivel global. A pesar del desarrollo de las economias emergentes y
delaimportancia de nuevos actores como China, las cifras siguen confirmando que la
Unién Europea es un gran actor comercial a nivel global. Asi, excluyendo el comercio
intracomunitario, la Unién (ya la de 27 sin el Reino Unido) representa el 16,4% del
comercio de bienes y servicios a nivel global (por encima del 13,7% de EE. UU. 0 el 13%

1 Eurobarémetro especial sobre comercio internacional de la UE, 19.11.2020.

2 Tiene una arancel medio bajo: 5,1% frente a 7,6% de China, y ha venido siendo uno de los mercados mas

abiertos al establecimiento de empresas, la prestacion de servicios y las inversiones exteriores.
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de China o el 4,6% de Jap6n)®. En mercancias, el 15,6% de las exportaciones y el 13,9%
de las importaciones mundiales*; en servicios, el 22,5% de las exportaciones y el 21%
de las importaciones®; en inversiones extranjeras directas (IED) recibe el 31% y es el
origen del 36% de las realizadas en terceros Estados®. Por tanto, no es de extrafiar que
hasta un 30% de los empleos de la Unién Europea dependan del comercio exterior: 35
millones de empleos en los albores de 2020 (frente a 20 millones en 2000), de los cuales
16 millones dependen de las Inversiones Extranjeras Directas (IED)”. Es también muy
revelador que la Unidn sea el socio comercial principal de 74 paises (frente alos 66 de
Chinaylos 31 de EE. UU.)%. Cualitativamente, su papel es todavia mds relevante como
uno de los principales motores de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC), asi
como de las nuevas tendencias de regulacion y estandarizacién internacional.

Su gran papel y fortaleza en el &mbito comercial es un activo indudable y trasciende
el ambito econémico para aportarle una mejor posicion geoestratégica. Si, ademas,
tenemos en cuenta que en el futuro préximo el 85% del crecimiento global se espera
que venga de fuera de sus fronteras®, es muy comprensible que la Unién tenga que
seguir apostando por un comercio global mds ambicioso, eso si un comercio cada
vez mds sostenible, mas centrado en sus valores, retomando un grado razonable de
soberania o autonomia estratégica, pero sin caer en un pernicioso proteccionismo
y nacionalismo econémico. Este es el gran desafio para los proximos afios y el foco
principal de esta leccién magistral.

DG Trade Statistical Guide, August 2020, Publication Office of the EU, Luxembourg, p. 21.
Ibid., pp. 12-13.
Ibid., pp. 14-15.

OECD (2020), FDI in figures, pp. 2 y 3. Consultar en https://www.oecd.org/investment/FDI-in-Figures-
April-2020.pdf

Key Facts and Figures, An Open, Sustainable and Assertive Trade Policy, European Commission, Febrero
2021, https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2021/february/tradoc_159431.pdf

8 Ibid.
9 Ibid.

@ g e W
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2. Hacia una nueva Politica Comercial
Comun Europea

La Politica Comercial Comtn europea (PCC) ha afrontado importantes cambios y
desafios en la dltima década', fruto, entre otros factores, de:

1. Modificaciones de su marco regulatorio, institucional y decisorio, como con-
secuencia de la entrada en vigor y la aplicacién de las nuevas disposiciones
del Tratado de Lisboa!'. En concreto, el Tratado de Lisboa extiende el ambito
dela politica comercial comtn (que, recordemos, es competencia exclusiva de
la Unién Europea) al comercio de servicios, a los aspectos comerciales rela-
cionados con la propiedad intelectual y a las inversiones directas extranjeras.
Ademads, confiere al Parlamento Europeo un papel mds importante tanto en
los procedimientos legislativos para la definicién del marco de aplicacién de
la politica comercial y la adopcién de medidas unilaterales, como en la nego-
ciacién y conclusion de acuerdos comerciales internacionales entre la UE y
terceros paises. También es resefiable la biisqueda de una mayor coherencia
entre las vertientes de accion interna y externa, y un reforzamiento del vin-
culo de los acuerdos comerciales con los valores europeos —y no sélo con sus
intereses econdmicos-'2. Todo ello confiere a la politica comercial una mayor
proyeccion politica y social a la vez que una mayor legitimidad democrética.

2. Un escenario internacional dominado por el bloqueo de progresos multila-
terales en el seno de la OMC, un creciente nacionalismo y proteccionismo
econdmico (especialmente marcado durante la presidencia de Trump) y una

10

11

12

Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Econo-
mic and Social Committee and the Committee of the Regions, Trade Policy Review - An Open, Sustaina-
ble and Assertive Trade Policy, COM(2021) 66 final; Véase también HAHN, M. & VAN DER LOO, G. (eds),
Law and practice of the Common Commercial Policy, The First 10 Years after the Treaty of Lisbon, Brill
Nijhoff, 2021.

Véase, entre otros, VILLALTA, G. & AL-HADDAN, B. (2011). «The Common Commercial Policy After Lis-
bon. An Analysis of the Reforms», European Law Review 36 (2), pp. 289-300; or M. Krawjewski, «The
Reform of the Common Commercial Policy: Coherent and Democratic?», en A. BIONDI, P EECKHOUT &
S. RIPLEY (eds). (2012). EU Law After Lisbon, Oxford: OUP. En espafiol, se pueden consultar: GARCIA DE
QUEVEDOQ, J. C. (2009). Implicaciones del Tratado de Lisboa sobre la politica comercial comunitaria, In-
formacién Comercial Espariola, ICE: Revista de economia (n.° 851, pp. 77-95); GONZALEZ ALONSO, L. N.
y SANTOS VARA, ., «La dimensién exterior del Mercado Unico Europeo», en J. M. Beneyto (dir), J. Maillo
y B. Becerril (coords). (2013). Tratado de Derecho y Politicas de la Unién Europea (Tomo VI, pp. 751-813).
Thomson Reuters Aranzadi; y I. Hurtado, «La Politica Comercial Comtin», en J. M. BENEYTO (DIR), J.
MAILLO y B. BECERRIL (coords). (2017). Tratado de Derecho y Politicas de la Union Europea (Tomo IX,
pp- 189-253). Thomson Reuters Aranzadi.

Véase a este respecto el articulo 21 TUE y el Non-paper of the Commission services Trade and Sustainable
Development (TSD) chapters in EU Free Trade Agreements (FTAs), 11.07.2017 (accesible en: http://tra-
de.ec.europa.eu/doclib/docs/2017/july/tradoc_155686.pdf. Véase también en el mismo sentido el man-
dato de la Presidenta de la Comisién Europea, Ursula Von der Leyen, al Comisario de Comercio: https://
ec.europa.eu/commission/commissioners/sites/comm-cwt2019/files/commissioner_mission_letters/
mission-letter-phil-hogan-2019_en.pdf
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sensacion creciente de insatisfaccion con el statu quo, falta de reciprocidad y
competencia desleal de economias como la china que aprovechaban los bene-
ficios del sistema multilateral ala vez que mantenian un intenso dirigismo des-
de el Estado y el partido tinico. Todo ello llevé a una guerra comercial abierta
China-EE. UU.y a una sustancial modificacién de la actitud y los mecanismos
de defensa comercial desde la Unién Europea'.

3. Ante ese bloqueo de lo multilateral -y a pesar de continuar defendiendo la
necesidad de reformas y avances multilaterales— la PCC ha girado hacia lo
bilateral y birregional, ademds de explorar reformas que refuercen sus me-
canismos unilaterales de defensa comercial*. La Unién Europea ha seguido
impulsando otras dreas de integracién regional, ha intentado en la medida de
lo posible firmar acuerdos comerciales birregionales —entre la Unién Europea
y otras dreas de integracion como Mercosur, ASEAN, Centroamérica o la Co-
munidad de Andina de Naciones (CAN)-y, cuando esas posibilidades se han
cerrado, ha seguido negociando a nivel bilateral.

4. La cada vez mayor relevancia de otros temas y valores, asociados ahora
mads estrechamente con las relaciones comerciales como la sostenibilidad
medioambiental, los estandares laborales o incluso la defensa de los dere-
chos humanos’®.

5. Lamayor preocupacion por los posibles riesgos que la globalizacién comercial
pueda tener en la seguridad ptblica y la soberania europea, especialmente en
sectores criticos o productos, infraestructuras y servicios esenciales. La pande-
mia de la Covid19 y la nueva era tecnolégica-digital en la que hemos entrado
no ha hecho sino agudizar esta preocupacion.

Sobre la modificacién de la actitud europea, en lo relativo a las inversiones extranjeras directas, véase
MAILLO, J. y PORRAS, J. Inversiones Union Europea-China: ;hacia una nueva era?, Documentos de Tra-
bajo Real Instituto Universitario de Estudios Europeos, Serie Uni6n Europea y Relaciones Internacio-
nales, n.c 99/2020, CEU Ediciones. Véase también MAILLO, J. (2020). «<New Screening of Foreign Direct
Investments (FDI) in Europe: A First Step Towards a New Paradigm?», Spanish Yearbook of International
Law (Vol. 24, pp. 180-209).

Véase, entre otros, BLANC, A. (dir). (2020). La Unién Europea, promotora del libre comercio. Andlisis e
impacto de los principales acuerdos comerciales. Thomson Reuters Aranzadi; y J. C. Fernandez Rozas.
(2019). «Permanencia y expansion del bilateralismo: Los acuerdos comerciales de nueva generacién en-
tre la Unién Europea y terceros paises». La Ley Unién Europea (n.° 68, pp. 1-59).

Es precisamente lo que ha pasado con ASEAN y con la CAN. En ambos casos, el bloqueo de la negocia-
cién birregional, que fue la primera opcién de la Unién Europea, desencadené una negociacién a nivel
bilateral que llev¢ al cierre de acuerdos con Singapur y Vietnam en el primer caso y con Colombia, Pera
y, mds tarde Ecuador en el segundo. En cambio, si fructificaron los acuerdos en bloque en el caso de
Mercosur y Centroamérica.

Véase, entre otros, Comision Europea, Non-paper of the Commission services Trade and Sustainable
Development (TSD) chapters in EU Free Trade Agreements (FTAs), cit. supra, COOREMAN, B. & VAN
CALSTER, G., Trade and Sustainable Development Post-Lisbon, en M. HAHN & G. VAN DER LOO, cit.
supra, pp. 187-205; y MARTINEZ SAN MILLAN, C. (2020). «Hacia una efectiva implementacién de los
capitulos de comercio y desarrollo sostenible de los acuerdos de libre comercio de la Unién Europea».
Revista de estudios europeos (n.° 75, Enero-Junio, pp. 72-85).
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6. Un mayor foco en el «enforcement», en la supervision y el cumplimiento de
lo acordado, con el criticado bloqueo del 6rgano de apelacién de la OMC por
Trump, y la apuesta por mecanismos alternativos, al menos de caracter tem-
poral y complementario por parte de la Unién Europea, como los Tribunales
arbitrales permanentes, tanto para el nivel multilateral como para los niveles
bilaterales y birregionales'".

7. Laaparicién en escena con mucho mayor protagonismo de actores que ante-
riormente habian jugado un papel mucho menor como el Parlamento Euro-
peo, los parlamentos nacionales y regionales, los partidos politicos, la socie-
dad civil y en general la opinidn publica. Fruto probablemente de todos los
anteriores cambios, y de negociaciones de acuerdos de gran alcance como fue
la hasta ahora fracasada Asociacién Transatldntica para el comercio y la inver-
sion (Transatlantic Trade and Investement Partnership, TTIP) entre la Union
Europea y EE. UU.,, se ha vivido un debate politico y ptblico, con manifesta-
ciones en las calles y en las redes sociales, sin precedentes'?, en el que se ha
puesto sobre la mesa el posible impacto de la liberalizaciéon comercial sobre
la proteccién consumidor, la seguridad alimentaria, el cambio climético y la
proteccidon del medio ambiente, los estdndares laborales o los servicios publi-
cos en Europa. El proceso de negociacién de acuerdos comerciales fue ademds
tildado de pecar de excesivo secretismo y, como reaccion se ha incrementado
la transparencia en relacion a las directrices de negociacién del Consejo, las
propuestas de la Comision, los informes tras cada ronday el texto consolidado
negociado. Se han buscado férmulas para dar también audiencia y mas voz a
la sociedad civil en todo el proceso.

Profundizar en todos estos cambios excede con mucho las posibilidades de esta lec-
cion. Por ello, en el marco de estas tendencias, la presente contribucion se va a cen-
trar en dos instrumentos renovados de esta politica comercial: primero, los llamados
acuerdos comerciales de nueva generacién que la Unién Europea ha venido impul-
sando en la tltima década; y segundo, unos mas ambiciosos instrumentos de defensa
comercial para responder a las preocupaciones de seguridad ptblicay de competen-
cia desleal derivadas de inversiones extranjeras (no europeas), especialmente aquellas
procedentes de regimenes no democraticos como Rusia o sobre todo China.

17 Sobre la reciente evolucion y las perspectivas de futuro en esta materia, se puede consultar BENEYTO,

J. M. (2021). sHacia la Corte multilateral de inversiones? el acuerdo de inversiones EU-China y sus con-
secuencias para el arbitraje. Documentos de Trabajo Real Instituto Universitario de Estudios Europeos,
Serie Unién Europea y Relaciones Internacionales. CEU Ediciones; y SCHUMANN, S. (2020). «El arbi-
traje de inversiones en los tratados de libre comercio de nueva generacién: un andlisis nacional desde
la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva». Cuadernos de Derecho Transnacional (Vol. 12 [2],
pp. 1446-1469).

LANGE, L. «Trade Policy Since the Entry into Force of the Treaty of Lisbon», en M. Hahn & G. Van der Loo,
supra n. 1, pp. XIII-XX; y AUERSPERGER, A. «The role of the European Parliament in the Shaping of the
Common Commercial Policy», en M. HAHN & G. VAN DER LOO, cit. supra, pp. 567-585.

18
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3. Los acuerdos comerciales de «nueva
generacion» de la Union Europea

3.1. La nueva categoria

Se denominan acuerdos de libre comercio de nueva generacion, toda una serie de
acuerdos comerciales de cardcter bilateral o birregional que tratan de impulsar las
actividades econémicas transfronterizas de un modo mas omnicomprensivo y que la
Unién Europea ha venido negociando desde la década de los 2000, empezando con el
acuerdo firmado con Corea del Sur en 2010. Buscan impulsar el libre comercio entre
las partes, normalmente economias desarrolladas o emergentes, pero se distinguen de
los acuerdos de primera generacién por su mayor ambicion y alcance. Generalizando
y sintetizando podriamos decir que son tres sus rasgos principales:

e En primer lugar, su contenido suele ser mucho mas amplio: no se centra sélo en
mercancias sino también en servicios, establecimiento y capitales. No se limita
a barreras arancelarias al comercio de mercancias, sino que se extiende mucho
mads alld, a aspectos tales como: barreras no arancelarias en mercancias, presta-
cién de servicios, inversiones, contratacion ptblica, aspectos comerciales rela-
tivos a la propiedad industrial, normativa de defensa de la competenciay otros
aspectos regulatorios (intercambio y proteccién de datos, comercio electrénico
ydemads aspectos de la era digital)... No todos los acuerdos de nueva generacion
entran a regular todos estos aspectos, pero si se caracterizan por cubrir varios
de ellos o no centrarse en las barreras arancelarias a las mercancias.

* Ensegundo lugar, suelen contener también un capitulo de comercio sostenible
que establece compromisos en temas medioambientales y laborales (a veces
también en temas de derechos fundamentales).

e Por ultimo, suelen incluir también un capitulo desarrollado de gobernanzay
resolucién de controversias.

En la presente leccion se examinard el origen y evolucién de estos acuerdos UE de
nueva generacion, y se presentardn las conclusiones de un estudio mds en profundi-
dad que realicé sobre los acuerdos existentes, objeto de un proyecto de investigacién
financiado por nuestro Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Coope-
racion en el marco de su accién Espaiia Global. En él profundizaba sobre las carac-
teristicas de estos acuerdos, su arquitectura y contenido, sus dificultades y riesgos,
para terminar haciendo una valoracidn final de este nuevo fenémeno y su impacto,
asi como sus perspectivas futuras'.

19 MAILLO, J., Acuerdos comerciales UE de «Nueva Generacién: origen, rasgos y valoracién, en Docu-

mentos de Trabajo del Real Instituto Universitario de Estudios Europeos (en cooperacién con Minis-
terio de AAEE y Espana Global), Serie Unién Europea y Relaciones Internacionales, nim. 110/2021,
CEU Ediciones.
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3.2. Sus causas y su evolucion

La Unién Europea siempre ha defendido el multilateralismo y un sistema basado en
normas, también en el &mbito comercial. Sin embargo, desde los 2000 se aprecia una
apuesta decidida por el desarrollo de acuerdos comerciales bilaterales y regionales,
mads omnicomprensivos e intensos. Ello se debe a dos factores: por un lado, los reite-
rados fracasos en los avances de la via multilateral y, por otro, la necesidad de no que-
darse atrds frente a otros actores que ya estaban también apostando decididamente
por nuevos desarrollo bilaterales y regionales de similares caracteristicas.

Respecto a las dificultades en la via multilateral, los intentos de adaptar la OMC a
las nuevos tiempos y necesidades fracasaron con el practicamente total bloqueo de
la Ronda de Doha. La Unién no ha dejado de intentarlo y sigue comprometida a im-
pulsar la via multilateral, en particular la reforma de la OMC, pero los tiempos y las
circunstancias no lo han permitido®. En los tltimos anos, la presidencia de Trump y
el enfrentamiento consiguiente entre China y EE. UU., asi como las malas relaciones
de Trump con la Unién Europea, tanto en temas comerciales como en otros &mbitos,
ha convertido todo avance en un imposible. Ante esta situacion, el dilema de la Unién
era entre apostar por la via bilateral y regional o renunciar a cualquier avance y, 16-
gicamente, dada la importancia para la Unién del comercio exterior, solo la primera
era una verdadera opcion.

Respecto alos avances de otros actores en la via del bilateralismo y regionalismo, hay
que recordar que tanto EE. UU. como China (por mencionar los otros dos grandes
actores) estaban ya apostando por la negociacion de acuerdos regionales o bilatera-
les en sus dreas de influencia. La Unién Europea tenia que reaccionar frente a esos
posibles desarrollos con otras propuestas de relaciones comerciales més intensas
con otros actores claves en Asia (Japon, Corea del Sur, ASEAN...), América (Merco-
sur, Colombia, Perti, Centroamérica, Chile, Méjico, EE. UU...) y otros continentes
(Australia, Nueva Zelanda). Igualmente hubo una apuesta por estrechar relaciones
comerciales con los otros dos grandes actores globales: con EE. UU. a través del
fracasado TTIP y con China con el recientemente cerrado acuerdo global sobre in-
versiones (Comprehensive Agreement on Investments, CAI). Cuando Trump rompe
las negociaciones del TTIP y bloquea su participacién en otros acuerdos en el drea

20 12 Unién Europea ha sido muy proactiva en todas las grandes cuestiones relativa a la reforma o fun-

cionamiento de la OMC en los tltimos afios, desde el desbloqueo del 6rgano de apelacién para la
resolucién de controversias, hasta los temas de subsidios y empresas estatales, progreso en la libera-
lizacién de servicios, facilitacién de inversiones, tribunal multilateral de inversiones, comercio elec-
trénico, flujo de datos, cambio climdtico y desarrollo sostenible, competencia o ayudas a la pesca. La
nueva estrategia de febrero de 2021 por la Comisién Europea sefiala como una de sus prioridades la
reforma de la OMC: véase Comisién Europea (2021), Communication from The Commission To The
European Parliament, The Council, the European Economic And Social Committee and the Commit-
tee of the Regions, Trade Policy Review - An Open, Sustainable And Assertive Trade Policy, COM(2021)
66 final, 18 Febrero 2021, pp. 11-12.
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transpacifica, se produce un mayor interés de la Unién Europea y de algunos de los
paises afectados por estrechar relaciones?'.

No se abandonaba la via multilateral, pero ante las grandes dificultades, las vias bi-
lateral y regional se desarrollaban como mecanismos no meramente sustitutivos,
sino complementarios. Ademads, la esperanza era que estos nuevos desarrollos no
solo contribuyesen a mantener o potenciar la posicién de la Unién Europea como
actor global y su influencia, sino también que sirviesen como puente —a veces como
pruebas piloto— para futuros desarrollos en la via multilateral, cuando el escenario
cambiase y estos fueran posibles. En efecto, la convergencia que impulsaban, los con-
sensos de diferente intensidad alcanzados, las nuevas herramientas que se ensaya-
ban, podian facilitar acuerdos futuros en la via multilateral, extendiendo y adaptando
algunos de los consensos ya alcanzados, madurados y puestos en funcionamiento
en via bilateral o regional.

Todo ello ha generado uno de los periodos de mayor auge e impulso al comercio ex-
terior que la Unién Europea ha vivido. Solo refiriéndonos a esta tipologia de acuerdos
de libre comercio de nueva generacion, podemos mencionar, entre los mds significa-
tivos de los ya cerrados: el acuerdo con Corea del Sur (2010), Colombia (2012), Pert
y Ecuador (2012), al que se unié Ecuador en 2016, Centroamérica (2013), Canada
(2016), Jap6n (2018), Singapur (2018), Vietnam (2019), Mercosur (2019), la moder-
nizacién del acuerdo previo con Méjico (2020). Aunque el escenario tenga muchas
peculiaridades —dado que més que de un progreso en las relaciones se trata de un
paso atrds y de una desvinculacién- podriamos afiadir el celebrado sobre las relacio-
nes futuras con el Reino Unido (2020). Respecto al acuerdo global de inversiones con
China (CAI, 2020), presenta diferencias en cuanto esté centrado solo en inversiones,
aunque también recoge similitudes como los relativos a los capitulos de comercio y
desarrollo sostenible, asi como los de gobernanza y solucién de controversias. Para
un acuerdo mds omnicomprensivo entre UE y China se habrd de esperar bastan-
te més. Aunque todos estos acuerdos estdn cerrados, solo algunos han entrado en
vigor, en muchos casos en aplicacién provisional, y muchos estdn pendientes de
ratificacion total o parcialmente. En concreto, no se han puesto en aplicacion los de
Mercosur, Méjico y China.

Entre los acuerdos mds significativos que siguen negocidndose estan los de Australia
y Nueva Zelanda, asi como la modernizacién del acuerdo existente con Chile.

También estos diez afios desde el acuerdo con Corea del Sur han visto como algunas
negociaciones quedaban bloqueadas o se abandonaban. Entre las mas significativas,
estd la ya mencionada del TTIP con EE. UU. y el acuerdo con India.

21 Véase en este sentido, TIRADO, C. (2020). «El Acuerdo Unién Europea-Japén», en A. BLANC (dir), pp. 51-73,
especialmente p. 63.
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Como se puede apreciar, a falta de desarrollos relevantes en el frente multilateral,
la Unién ha vivido un periodo casi podriamos decir frenético, en el que ha desa-
rrollado una intensa labor para desarrollar una nueva generacién de relaciones de
libre comercio bilaterales y regionales. Y no se debe de olvidar que estamos haciendo
mencion solo a una tipologia de acuerdos. A ellos, hay que afiadir otros tipos: vecin-
dad y euro-mediterrdneos?, preadhesion, estabilizacion y asociacién®, cooperacién
y colaboracidén o asociacién econémica®, en los que también ha estado muy activa.

3.3. Conclusiones sobre la primera década de acuerdos
comerciales de nueva generacion y sus perspectivas
de futuro

Del estudio en profundidad de la primera década de acuerdos UE de nueva generacion
podemos extraer las siguientes conclusiones:

Respecto a la arquitectura de los acuerdos, es variada, en funcién del momento en
que se firmo, de las partes y del contexto en que se negoci6. Suelen presentar un
bloque amplio dedicado a las relaciones comerciales, un segundo bloque que regula
los aspectos de comercio sostenible (normalmente compromisos relativos a cambio
climético, proteccion del medio ambiente y estdndares laborales) y una parte final
dedicada a gobernanza y solucién de controversias. No obstante, no hay un tinico mo-
delo. Al final se trata de negociaciones individuales (o de bloques) y cada socio tiene
sus particularidades que frecuentemente quedan reflejadas en el acuerdo. Conviene
también resaltar que, desde el acuerdo con Singapur, se ha optado por una arquitec-
tura binaria de dos acuerdos separados: un acuerdo principal con todas las materias
que caen bajo competencia exclusiva de la Unién Europea y un segundo, de cardcter
mixto, en el que se suele incluir la liberalizacion de inversiones no directas, la pro-
teccion de las inversiones y los mecanismos de solucion de diferencias. Esta opcion,
que se aprobd para el acuerdo con Singapur, se ha mantenido posteriormente en los
acuerdos con Japodn, asi como en los acuerdos con Singapur y Vietnam, y ha facilita-
do mucho que los acuerdos de competencia exclusiva se ratificaran y se empezaran
a aplicar antes. De todas maneras, el Consejo se ha reservado decisiones futuras en
funcion del examen de los casos concretos.

22 Entre ellos, los llamados acuerdos de libre comercio de alcance amplio y profundo (Deep and compre-

hensive free trade agreements, DCFTA), como los casos de Ucrania, Georgia y Moldavia; asi como los cele-
brados con paises euro-mediterrdneos como Marruecos, Ttinez, Egipto, Israel, Libano, Jordania, Argelia.
Para un intento de sistematizacion de los acuerdos comerciales de la UE, ver Comisién Europea (2020),
Informe sobre la aplicacion de acuerdos comerciales.

% Como, por ejemplo, los celebrados con Albania y los paises de los Balcanes, o el acuerdo de Unién Adua-

nera celebrado con Turquia.

24 Md4s centrados en las necesidades de desarrollo, como los celebrados con los paises de Africa, Caribe y

Pacifico (paises ACP).
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En cuanto al impulso al libre comercio de mercancias, estos acuerdos de nueva ge-
neracion suelen eliminar todos los aranceles existentes o dejarlos muy reducidos
(incluyendo los agroalimentarios), si bien pueden seguir persistiendo algunos para
productos sensibles. Sin embargo, la importancia radica mds en los progresos que
suponen en el desmantelamiento de barreras no arancelarias (barreras técnicas, re-
gulatorias, estdndares). A este respecto, suelen incluir partes relevantes del acuerdo
de barreras técnicas al comercio (Technical Barriers to Trade, TBT) de la OMC y de
algunos instrumentos y decisiones adoptados por su Comité TBT, convirtiéndolos
de esta manera en obligatorios para las partes, ademds de buscar férmulas de mayor
cooperacion regulatoria mutua. Destacan el reconocimiento de certificaciones de
evaluacion de conformidad, el reforzamiento de la cooperacién en estandarizacion
y la proteccion para las indicaciones geograficas.

En cuanto a otros aspectos comerciales, los acuerdos de nueva generaciéon suponen
un progreso muy notable en servicios, inversiones, contratacién publica, y aspectos
relacionados de propiedad industrial. En servicios, se ha dado un salto cualitativo muy
importante con técnicas innovadoras (por ejemplo, lista negativa, reconocimiento
de cualificaciones profesionales, facilitacién de movimiento trabajadores y profesio-
nales). Se abren los mercados de contratacién publica a niveles nunca antes vistos,
incluyendo en muchos casos no solo los convocados por autoridades nacionales, sino
también los de nivel regional y local. En propiedad industrial, conviene resaltar los
avances en la proteccion de las indicaciones geogréficas (ademads de otros derechos
de proteccién industrial) yla potenciacion de la lucha contra el fraude, la pirateria y la
venta de imitaciones. En materia de inversiones, aunque con variaciones importantes
en los diferentes acuerdos concretos, la regulacion se suele dirigir a tres cuestiones:
primero, los aspectos de acceso al mercado (pre-establecimiento); segundo, la pro-
teccién de las inversiones realizadas (post-establecimiento); y tercero, la solucién de
controversias. Todo ello se completa con aspectos complementarios como de defensa
de la competencia, comercio electrénico y digital y otros aspectos como datos, pro-
mocién de las PYMES o gobernanza corporativa.

Todos los acuerdos de nueva generacion suelen incluir un capitulo de desarrollo sos-
tenible que, progresivamente, se va haciendo mds ambicioso. A través de ellos, la
Unién Europea busca promover determinados valores propios por los que quiere
apostar no solo internamente sino también externamente (como la sostenibilidad
ambiental o estdndares laborales mads altos). Naturalmente, los capitulos no pueden
tener el mismo nivel de ambicién cuando se firman con economias desarrolladas
con valores comunes (por ejemplo, con Canada o Con Jap6n) que cuando se pactan
con economias emergentes (o en desarrollo) como puede ser el caso por ejemplo,
de Vietnam, Centroamérica, México o algunos de los paises de la Comunidad An-
dina. Hay un importante debate en marcha sobre el disefio y la implementacién de
estos capitulos de comercio y desarrollo sostenible. Aunque hay un gran apoyo a la
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existencia de esos capitulos y a potenciar su ambicion, hay controversias sobre si estan
siendo suficientemente efectivos o si pueden serlo mas. No existe consenso suficiente
para pasar a un modelo de sanciones, por lo que se ha propuesto avanzar por vias
alternativas que puedan reforzar mayor ambicién, asi como mejor monitorizacion y
cumplimiento de los compromisos adquiridos.

Por lo que se refiere alos mecanismos de resolucién de controversias, los acuerdos de
nueva generaciéon son muy innovadores, especialmente a partir del acuerdo con Cana-
dé que se ha convertido en el modelo a este respecto para algunos de los posteriores
acuerdos (Singapur, Vietnam y México). Desde la Unién Europea, se ha apostado por
un nuevo Sistema de Tribunales de Inversiones (STI) que implica: tribunales més es-
tables con mayor transparencia, mejor disenados para garantizar el poder regulatorio
estatal y la defensa de los intereses publicos, con posibilidades de apelacién y una
apuesta decidida por caminar hacia un tnico Tribunal Multilateral de Inversiones
(TMI) que sustituiria en el futuro a los diferentes tribunales especificos creados para
cada acuerdo.

En conjunto, los acuerdos comerciales de nueva generacién demuestran una ingente
tarea de la Unién Europea, con ambicién y amplio alcance, que merecen una valora-
cién muy positiva puesto que:

1. Impulsan el comercio y la apertura de mercados exteriores para las empre-
sas europeas y aportan una mayor y mejor oferta interna para los ciudadanos
europeos.

2. Suponen un salto cualitativo importante tanto en mercancias, como servicios,
inversiones, contratacion publica, aspectos relacionados de la propiedad in-
dustrial, ademds de fomentar otros mecanismos de cooperacion regulatoria.

3. Preservan los altos niveles de proteccién de los consumidores, del medioam-
biente y trabajadores, la seguridad alimentaria o los servicios ptiblicos en te-
rritorio europeo.

4. Potencian mayores compromisos con valores universales y europeos, fomen-
tando un comercio sostenible y justo y elevando los estdndares medioambien-
tales y laborales. Se promueve mayor coherencia ente la dimensioén interna y
externa de la Unidn y entre los aspectos comerciales y politicos de la accién
exterior. No obstante, en este capitulo se han revelado deficiencias. Al no existir
consenso para avanzar hacia un modelo de sanciones, son bienvenidas las
nuevas férmulas que eleven la ambicién y potencien una mejor monitoriza-
cién y cumplimiento de los compromisos adquiridos.

5. Apuestan por una nueva férmula de solucién de controversias, el Sistema de
Tribunal de Inversiones (STI) y a mds largo plazo por el Tribunal Multilateral
de Inversiones (TMI) con multiples ventajas sobre el sistema anterior.

6. Promueven ademds una mayor participaciéon de otro actores (Parlamen-
to Europeo, parlamentos nacionales y regionales, sociedad civil, opinién
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publica...), con una incrementada transparencia, todo lo cual eleva su pro-
yeccion y legitimidad. No obstante, hay que hacer esfuerzos continuados por
escuchar e integrar las voces criticas, hacerlos mads inclusivos y contribuir
a una mayor concienciacion de los beneficios de los acuerdos y un apoyo
reforzado a los mismos.

7. Potencianla Unién Europea como actor global clave y contribuyen a proyectar
sus valores e intereses.

8. Facilitan convergencia de estdndares y enfoques en el escenario internacio-
nal, posibilitando que, en el futuro, cuando sea posible —y la Unién Europea
no deja de intentarlo- se pueda avanzar mds rapidamente también a nivel
multilateral en OMC.

Los acuerdos de nueva generacion estdn llamados a jugar un papel clave en la nueva
Politica Comercial Comtn y en la accién exterior de la Unién Europea en el futuro.
Es muy importante, en primer lugar, culminar adecuadamente los procesos de ra-
tificacion del conjunto de disposiciones que los integran y aumentar de este modo
la seguridad juridica. No olvidemos que muchos de los que se han cerrado siguen
todavia en aplicacién provisional, en parte o en su totalidad. En paralelo, se deben
aumentar los esfuerzos por conseguir un aprovechamiento amplio y equitativo de los
multiples beneficios que potencialmente pueden aportar, apoyar a las PYMES y expli-
car mejor esas ventajas a todos los interesados y a los ciudadanos. Es muy importante
el seguimiento de los compromisos, su monitorizacion e insistir en la exigencia de su
cumplimiento a través del didlogo, la colaboracién y los mecanismos mads asertivos
que se hayan previstos en cada acuerdo. Es clave ver como van a interaccionar todos
estos compromisos con el nuevo y abundante marco de medidas unilaterales que se
estdn adoptando para mejorar la defensa comercial de la Unién Europea. La Unién
tiene que mantenerse abierta, pero preservar sus valores y activos criticos, a la vez
que exige reciprocidad y competencia leal (level playing field) y sigue promoviendo
los avances posibles a nivel multilateral. Aunque la tarea realizada en esta tltima dé-
cada ha sido ingente, los desafios son muy importantes. Hay que poner en aplicacién
integramente todos los acuerdos ya cerrados, culminar satisfactoriamente las nego-
ciaciones de acuerdos tan importantes como los de Chile, Australia, Nueva Zelanda,
y seguir abierto a retomar las negociaciones —si el contexto fuera propicio- con EE.
UU. e India, ademds de avanzar en las relaciones comerciales con otros paises asié-
ticos (por ejemplo, con China, primero consolidando el funcionamiento del reciente
acuerdo sobre inversiones y solo después valorando posibles futuros pasos; o paises
dela ASEAN) y africanos, tanto a nivel bilateral como birregional si fuese posible. Todo
ello se tiene que hacer sin pausa, pero sin prisa, consolidando el modelo avanzado,
perfecciondndolo y modernizandolo en lo que sea necesario. La Unién Europea se
la juega en el exterior y, en esa batalla, los acuerdos de nueva generacion tienen un
papel muy relevante que desarrollar.
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4. La renovacion de los instrumentos europeos
de defensa comercial y la promocion de la
autonomia estratégica

A la proactividad en materia de acuerdos comerciales, se deben afiadir las nuevas
iniciativas unilaterales de politica comercial que han girado en torno a dos ejes: por
un lado, reforzar los mecanismos europeos de defensa comercial, y, por otro lado,
apuntalar el nuevo concepto de autonomia estratégica abierta.

Ambas tendencias parten del reconocimiento por parte de la Unién Europea de ha-
ber sido un tanto naif y necesitar una mayor supervisiéon de algunas actividades de
empresas extranjeras en nuestro territorio (especialmente de las de paises en los que
sigue habiendo un cierto dirigismo y un vinculo muy fuerte con el Estado, como es el
caso de China y Rusia). La Unién ha tomado progresivamente conciencia de que de-
bia dotarse de mejores mecanismos frente a riesgos a la seguridad publica entendida
de un modo amplio y moderno, como riesgos de infraestructuras, bienes o servicios
criticos. Ademds, se ha tornado més exigente a la hora de demandar reciprocidad y
garantizar una competencia leal y unas mismas reglas de juego (level playing field)
para abrir su mercado al exterior. Por dltimo, ha comprendido que debe evitar una
excesiva dependencia del exterior (y especialmente de tinicos proveedores) para de-
terminados bienes y servicios esenciales (most sensitive industrial ecosystems) y que,
por tanto, debe apostar por la diversificacion de proveedores y por el desarrollo de
cierta autonomia europea en los mismos para estar mejor preparados para futuras
crisis®. Todo ello se ha ido concretando en diferentes iniciativas y nuevas herramien-
tas como, por ejemplo: el nuevo marco europeo para el control de las inversiones
extranjeras directas®, la propuesta de un nuevo instrumento relativo a contrataciéon
publica internacional®, la reforma y modernizacién de los mecanismos de defensa

25 Comisién Europea (2021), Trade Policy Review — An Open, Sustainable And Assertive Trade Policy,

COM(2021) 66 final, 18 Febrero 2021.

Reglamento (UE) 2019/452 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de marzo de 2019 para el con-
trol de las inversiones extranjeras directas en la Unién, DOUE L 791, 21.3.2019, pp. 1-14. Para un anali-
sis detallado del nuevo marco, véase MAILLO, J. (2020). «New Screening of Foreign Direct Investments
(FDI) in Europe: A First Step Towards a New Paradigm?». Spanish Yearbook of International Law (Vol. 24,
pp. 180-209).

Comision Europea, Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
el acceso de los productos y servicios de terceros paises al mercado interior de la Uni6n en el &mbito de
la contratacién publica, asi como sobre los procedimientos de apoyo a las negociaciones para el acce-
so de los productos y servicios de la Uni6n a los mercados de contratacién publica de terceros paises,
COM(2016) 34 final. El desarrollo legislativo de esta propuesta se puede seguir en el observatorio legis-
lativo del Parlamento Europeo con el niimero 2012/0060(COD) relativo al Instrumento de contratacion
publica internacional (International public procurement instrument), disponible en https://oeil.secure.
europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?reference=2012/0060%28COD%29&I=en A cierre de
este capitulo, tras el paso a nivel de Comité, se ha programado su paso por el pleno en primera lectura
para mediados de Diciembre de 2021.

26

27
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comercial tradicionales?®, la nueva propuesta para mejorar la ejecucion de resolu-
ciones de panel OMC?, el nombramiento de un Chief Enforcement officer (con rango
subdirector general) para supervisar y hacer cumplir los compromisos adquiridos
en este ambito®, los trabajos en marcha para proponer un Mecanismo de Ajuste de
Carbono en la frontera (Carbon Border Adjustment Mechanism, CBAM)*, las pro-
puestas de nuevas medidas en relacion a los subsidios extranjeros (Foreign Subsidies
White Booky la posterior propuesta de la Comision)*?. Ademds, se complementa con
otras actuaciones que buscan desarrollar una industria propia y potenciar una mayor
autonomia estratégica europea, al mismo tiempo que se establecen estandares altos
de proteccién y supervision, especialmente en la nueva esfera digital, con propuestas
como, entre otras, las muy recientes relativas a inteligencia artificial (Ley Europea de
Inteligencia Artificial)*®, a mercados y servicios digitales (Ley Europea de Mercados

28 Reglamento (UE) 2018/825 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por el que se

modifican el Reglamento (UE) 2016/1036 relativo a la defensa contra las importaciones que sean objeto
de dumping por parte de paises no miembros de la Unién Europea y el Reglamento (UE) 2016/1037 so-
bre la defensa contra las importaciones subvencionadas originarias de paises no miembros de la Unién
Europea, DOUE L 143 de 7.6.2018, pp. 1/18; y Reglamento (UE) 2017/2321 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de diciembre de 2017 por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/1036, relativo a la
defensa contra las importaciones que sean objeto de dumping por parte de paises no miembros de la
Unién Europea, y el Reglamento (UE) 2016/1037, sobre la defensa contra las importaciones subvencio-
nadas originarias de paises no miembros de la Unién Europea, DOUE L 338 de 19.12.2017, pp. 1/7.

29 Texto consolidado del Reglamento (UE) n.c 654/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de

mayo de 2014, sobre el ejercicio de los derechos de la Unién para aplicar y hacer cumplir las normas
comerciales internacionales y por el que se modifica el Reglamento (CE) no 3286/94 del Consejo por el
que se establecen procedimientos comunitarios en el &mbito de la politica comercial comtn con objeto
de asegurar el ejercicio de los derechos de la Comunidad en virtud de las normas comerciales interna-
cionales, particularmente las establecidas bajo los auspicios de la Organizacién Mundial del Comercio
(tras su reciente reforma por el reglamento UE 2021/167).

30 HAHN, M. & VAN DER LOO, G. (2021). «Introduction: 10 Years of Common Comercial Policy Since the
Treaty of Lisbon», en la obra de los mismos autores, cit. supra, especialmente p. 23.

31" La Comisién Europea lanz6 una consulta publica a este respecto en Julio de 2020, https://ec.europa.

eu/taxation_customs/news/commission-launches-public-consultations-energy-taxation-and-car-
bon-border-adjustment-mechanism_en La implantacién fue respaldada en marzo de 2021 por el Parla-
mento Europeo y la Comisién Europea presenté su propuesta el 14 de Julio de 2021, Propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un Mecanismo de Ajuste en Fron-
tera por Carbono, COM/2021/564 final. Para su seguimiento legislativo, expediente 2021/0214(COD). A
cierre de este capitulo, ha sido ya objeto de 4 reuniones en el Consejo o sus 6rganos preparatorios y esta
pendiente de primera lectura en el Parlamento Europeo.

32 Comisién Europea, Libro Blanco sobre el establecimiento de condiciones equitativas en lo que respecta

a las subvenciones extranjeras, COM(2020) 253 final, 17.6.2020, que ha terminado desembocando en la
propuesta de la Comisién Europea de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo sobre las sub-
venciones extranjeras que distorsionan el mercado interior, COM/2021/223 final. Para su seguimiento
legislativo, expediente 2021/0114(COD). A cierre de este capitulo, ha sido ya objeto de 3 reuniones en el
Consejo o sus 6rganos preparatorios y estd pendiente de primera lectura en el Parlamento Europeo.

3 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Econo-

mic and Social Committee and the Committee of the Regions Fostering a European approach to Artificial
Intelligence, COM(2021) 205 final, y Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del consejo por
el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (ley de inteligencia artifi-
cial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unién, COM(2021) 206 final.
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Digitales* y Ley Europea de Servicios Digitales®), o la relativa a semiconductores y
microchips (Ley Europea de Chips)®, que se vienen a sumar a otras regulaciones ya
consolidadas como la relativa a la proteccion de datos®.

Entre los nuevos instrumentos de defensa comercial ya adoptados y plenamente ope-
rativos destaca el nuevo marco europeo para el control de las inversiones extranjeras
directas. Aunque otros de los anteriormente mencionados® pueden tener también
mucha relevancia en el futuro, estdn en fase de discusién y, desconocemos todavia
su texto final. Por ello, vamos a centrar nuestro estudio en este primer instrumento
y a tratar de entender a través de él hacia donde esta girando la politica europea de
defensa comercial, cudles son sus aciertos, dificultades y riesgos.

4.1. La primera pieza en el tablero: el nuevo marco
europeo para el control de las IED

4 1.1. Introduccion

El 13 de septiembre de 2017, la Comision Europea publicé su propuesta de reglamento
europeo para la supervision de las inversiones exteriores directas (IED) en la Unién
Europea®. En un tiempo record para un tema tan novedoso —apenas un afio y medio—,
en marzo de 2019, se adopt6 finalmente el Reglamento 2019/452 que establece un
marco para la supervisién de las IED en la Unién*. El Reglamento entré en vigor a
los veinte dias de su publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea pero no fue

34 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre mercados disputables y equitati-

vos en el sector digital (Ley de Mercados Digitales), COM/2020/842 final.

35 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a un mercado tnico de servi-

cios digitales (Ley de servicios digitales) y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE, COM/2020/825
final.

36 Véase Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European

Economic and Social Committee and the Committee of the Regions A Chips Act for Europe, COM(2022)
45 final, Proposal for a Regulation of the European Parliament and Council establishing a framework of
measures for strengthening Europe’s semiconductor ecosystem («Chips Act»), COM(2022) 46 final, y Pro-
posal for a Council Regulation amending Regulation (EU) 2021/2085 establishing the Joint Undertakings
under Horizon Europe, as regards the Chips Joint Undertaking, COM(2022) 47 final.

37 Sobre el impacto regulatorio europeo en el exterior y el objetivo de reforzarlo, véase Communication

from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social
Committee and the Committee of the Regions, Trade Policy Review - An Open, Sustainable and Assertive
Trade Policy, COM(2021) 66 final, p. 16, y BRADFORD, A. (2020). The Brussels Effect. How the European
Union Rules the World, Oxford University Press.

3% En especial la propuesta de un nuevo instrumento relativo a contratacion ptblica internacional, el Me-

canismo de Ajuste de Carbono en la frontera, o el de subvenciones extranjeras.

39 propuesta de REGLAMENTO DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO por el que se establece un
marco para el control de las inversiones extranjeras directas en la Unién Europea COM/2017/0487 final
-2017/0224 (COD).

40 DOUEL791/1, 21 Marzo 2019.
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plenamente aplicable hasta el 11 de octubre de 2020, lo que en la practica significa
que los nuevos mecanismos en él previstos no han sido operativos hasta dicha fecha*!.

Elnuevo reglamento promueve en Europa mayores controles de las inversiones direc-
tas procedentes de fuera de la Unién Europea. Aunque el Reglamento establece con
claridad el principio de no discriminacién entre paises terceros*? y, por tanto, no va
dirigido a las inversiones de ningtin pais en concreto, es evidente que uno de los des-
encadenantes principales del nuevo mecanismo ha sido el incremento exponencial
de las inversiones directas en Europa desde economias emergentes y muy especial-
mente desde China*. Ha inquietado no sélo ni principalmente la cuantia de dichas
inversiones sino sus objetivos (activos estratégicos que pudieran poner en riesgo la
seguridad publica desde muy diferentes perspectivas) y el hecho de que se realicen
en ausencia de reciprocidad y con posible competencia desleal por parte de los inver-
sores chinos (empresas publicas u otras empresas financiadas o/y apoyadas —a veces
incluso teledirigidas— por el Gobierno chino). China, pues, no es el tinico objetivo de
la nueva normativa ni se dara un trato diferente injustificado a sus inversiones que a
las de otros terceros paises, pero, contextualmente, si estd en el origen del Reglamento
y, sin duda, sus inversiones pueden ser las principales afectadas.

;Supone esta nueva regulaciéon una nueva era para las IED en Europa? ;Cudl es el
alcance y el impacto del Reglamento en las futuras relaciones de inversién? ;Intenta
el Reglamento limitar las IED en Europa? ;Se ha producido un giro politico de la UE
hacia una menor liberalizacién de estas inversiones? ;Se establece una proteccién
efectiva contra riesgos para la seguridad publica, la falta de reciprocidad y/o la even-
tual competencia desleal? ;Abre una tendencia que anuncia nuevos pasos futuros
en la misma direccién? Intentaremos en esta leccion, apuntar al menos una primera
respuesta a todas estas cuestiones*.

Para ello, empezaremos por comprender los antecedentes y el contexto en el que
se aprueba la nueva normativa: de dénde venimos, cudl era la posicién politica y el

41 véase articulo 17 del Reglamento.

42 yéase articulo 3.2 del Reglamento: «Las normas y los procedimientos relacionados con los mecanismos

de control ... no discriminardn entre terceros paises».

En este sentido, véase, por todos, SCHAAKE (2020), pp. 99-101, o BOURGEOIS & MALATHOUNI (2020),
p. 170: «The regulation comes largely as a response to the lack of reciprocity faced by EU investors abroad
and mainly in China». Véase también COMISION EUROPEA (2019): COMMISSION STAFF WORKING
DOCUMENT on FOREIGN DIRECT INVESTMENT IN THE EU, Following up on the Commission Com-
munication «Welcoming Foreign Direct Investment while Protecting Essential Interests» of 13 Septem-
ber 2017, SWD(2019) 108 final, de 13 de marzo de 2019, p. 67. Sobre el incremento de las inversiones
China en Europa, véanse las secciones anteriores de este trabajo.

43

4 Para un andlisis mds en profundidad se puede consultar véase MAILLO, J. (2020). «New Screening of

Foreign Direct Investments (FDI) in Europe: A First Step Towards a New Paradigm?». Spanish Yearbook of
International Law (Vol. 24, pp. 180-209); y también J. Maillo y J. Porras, Inversiones Unién Europea-Chi-

na: shacia una nueva era?, Documentos de Trabajo Real Instituto Universitario de Estudios Europeos,

Serie Uni6én Europea y Relaciones Internacionales, n.° 99/2020, CEU Ediciones.
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marco normativo tanto a nivel Unién Europea como a nivel nacional de los Estados
miembros sobre el control a las IED, asi como cudl es la posicién y la tendencia en
otros actores globales y cudles los condicionantes derivados de compromisos interna-
cionales previos de la Unién Europea. Entender este contexto es esencial para poder
comprender las posibilidades que la Unién Europea tenia y el paso que supone la
nueva regulacién adoptada.

Tras haber realizado un anélisis en profundidad del nuevo sistema de control apro-
bado (la base juridica elegida, con sus razones y sus limitaciones, los objetivos de la
nueva regulacién y su alcance respecto a cuestiones tales como motivos invocables
para el control, qué, a quién y cémo se controla, quién controla y hasta qué punto),
y debido a las limitaciones de tiempo, nos centraremos en realizar una evaluacion
critica sobre el nuevo sistema.

4.1.2. Antecedentes y contexto

El punto de partida: la UE a favor de la liberalizacion de las
inversiones, pero no a cualquier coste

Las IED son beneficiosas para la economia de la Unién Europea porque contribuyen
al crecimiento, a la innovacién y al empleo (6 % de los empleos en la UE estdn en
compaiias controladas por inversores extranjeros). Con frecuencia suponen nuevo
capital, desarrollo tecnolégico y saber, lo que lleva a un aumento de la competencia,
la productividad y una mejor inclusion en la cadena global de valor de las empresas,
alavez que crea posibilidades de entrada para ellas en otros mercados®. Por ello, ha
habido, a nivel global, un incremento exponencial de las IED: de 1990 a 2017, se han
multiplicado por 15, pasdndose de 2 a 30 billones de délares americanos*.

Por ello también, la UE ha venido siendo uno de los mercados mds abiertos alas [ED?,
tal y como ha reconocido la OCDE, mientras que China es mucho mas restrictivo*.
Los Estados miembros europeos han venido incluso haciendo esfuerzos por atraer
capital extranjero y en ocasiones hasta compitiendo entre si para atraerlo.

Y esta apertura de la UE respecto a las IED se puede predicar tanto del periodo anterior
como posterior al Tratado de Lisboa (2010).

45 Véase COPENHAGEN ECONOMICS, The World in Europe. Global FDI Flows Towards Europe: Extra-Eu-
ropean FDI Flows Towards Europe (March 2018), www.espon.eu/fdi, p. 9.

46 UNCTAD (2018): World Investment Report 2018: Investment and New Industrial Policies (United Na-
tions, 2018), 188, tabla 2.

En 2015, la UE recibi6 5.7 billones de euros en IED, comparado con los 5.1 billones de EE. UU. y solo 1.1
de China (1.5 si se incluye Hong Kong). Véase Eurostat-News release 200/2018 y Booklet de la Comisén
Europea SCREENING OF FOREIGN DIRECT INVESTMENT - AN EU FRAMEWORK. Esta brecha se ha
reducido algo en los afos siguientes aunque sigue siendo muy relevante.

48 OECD (2020), OECD International Direct Investment Statistics 2019.
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En este sentido, hubo claros esfuerzos desde los inicios y sobre todo desde el Trata-
do de Maastricht (1992) con la adopcién del renovado capitulo de libre movimiento
de capitales en el Tratado (actuales articulos 63 y ss del TFUE). Es muy significativo
que en él se elevase a rango constitucional el principio general de liberalizacién de
los movimientos de capitales, tanto para los movimientos intra-UE como extra-UE®.
También es revelador que, cuando surgieron las primeras quejas significativas contra
las IED de fondos soberanos, la Unién Europea, en vez de optar por promover un
mecanismo de supervision juridicamente obligatorio, preconizase y negociase una
mayor transparencia de dichos fondos y un cédigo de conducta®.

Después del Tratado de Lisboa, este espiritu se mantuvo con las nuevas competencias
de Politica Comercial Comtn que incluian ya las IED®! durante casi una década, sin
que se impulsasen reforzados controles a las IED hasta muy recientemente.

Por tanto, parece claro que la UE ha abogado siempre por una liberalizacién progresi-
va de las inversiones, aunque con valores y reciprocidad. Una UE que, después de las
nuevas competencias en IED conferidas tras el Tratado de Lisboa, parece ademas re-
forzada y mejor posicionada para impulsar este objetivo que sus Estados miembros®.

;Impulsar controles reforzados a las IED no es contradictorio con ese posicionamiento
tradicional? ;Hay un giro politico hacia una mayor restriccion a las IED?Y si fuese asi,
;como se explica este giro y qué alcance tiene?

Para entenderlo, hay que peguntarse qué ha cambiado en los dltimos afos en el pa-
norama de las IED a nivel global y especialmente en las IED que recibe la UE.

Frente a periodos anteriores en los que las IED procedian fundamentalmente de
otros miembros de la OCDE (EE. UU., Canada, Suiza, Japdn), en los tltimos afios,
han llegado cada vez més IED desde economias emergentes como Brasil, Rusia y
sobre todo China®. En algunos de estos emergentes, el papel del Estado es mucho
mas fuerte y dirigista, lo que levanta dudas sobre los fines de la inversién y sobre
la igualdad en las reglas del juego. Por un lado, este origen y caracterizacion levan-
ta sospechas de que los fines y prioridades no sean meramente econémicas o de

49 Véase articulo 63.1 TFUE y abajo, en este mismo trabajo, el andlisis sobre los limites constitucionales en

la UE alos controles de IED.

50" COMISION EUROPEA (2008): Communication from the Commission: A Common European Approach
to Sovereign Wealth Funds, COM (2008) 115 provisional (Feb. 27, 2008). Véase en este sentido LUNDQ-
VIST (2018): 10.

Ver COMISION EUROPEA (2010). Towards a comprehensive European international investment policy
COM(2010)343 final, / July 2010, 2; y COMISION EUROPEA (2015) Trade for all: Towards a more respon-
sible trade and investment policy, COM (2015)497 final de 14 de Octubre de 2015, 5-6.

52 MARTIN-PRAT (2020), p. 97.
58 COMISION EUROPEA (2019): COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT on FOREIGN DIRECT IN-
VESTMENT IN THE EU, Following up on the Commission Communication «Welcoming Foreign Direct

Investment while Protecting Essential Interests» of 13 September 2017, SWD(2019) 108 final, de 13 de
marzo de 2019, p. 67.
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rentabilizacién de la inversion sino mads de cardcter estratégico-politico® y, por ello,
pueden afectar mds a la seguridad o el orden publico (control de informacién y
datos sensibles, infraestructuras, tecnologias o insumos criticos). Estas sospechas
crecen muy especialmente cuando el inversor es una empresa controlada por el
Estado (State Owned Enterprise -SOE), o al menos el Estado influye, directamente o
indirectamente, en sus decisiones.

Por otro lado, preocupa que no se respete la igualdad o equilibrio de las reglas del jue-
go ala hora de competir. La financiacién directa del Estado en las empresas publicas
o la concesion de ayudas publicas y financiacion privilegiada por el Estado para las
privadas, unido a una escasa transparencia de esas ayudas, y a la falta reciprocidad en
la apertura de los mercados internos en estos paises, genera desequilibrios y compe-
tencia desleal que no parece aceptable, mdxime cuando algunos de estos emergentes
han crecido exponencialmente en los tiltimos afnos. A ello se suma que nila regulaciéon
del comercio internacional ni el marco regulatorio interno europeo estaban prepara-
dos para hacer frente con eficacia a esa competencia desleal.

Estas preocupaciones se asimilan a las de otros actores globales® pero quizés en Eu-
ropa, al ser un mercado especialmente abierto y con menores mecanismos de super-
visién y control, puedan ser mds acuciantes®.

Con este caldo de cultivo, no es extrafio que hayan crecido progresivamente las de-
mandas de dotarse en la Unién Europea de instrumentos que pudiesen proteger efec-
tivamente los intereses europeos frente a los riesgos a la seguridad publica y hacer
frente a la competencia desleal.

Ya en 2010, la Comisién Europea propugnaba que la liberalizacién tenia que ser re-
ciproca y que era esencial mantener el respeto a las reglas de juego (level playing
field)®". Sin embargo, esos pronunciamientos no iban todavia acompanados de pro-
puestas concretas de nuevos instrumentos para solucionarlo. En 2011, en una carta
al presidente de la Comisién Europea, 2 de sus miembros (los entonces Comisarios
Barnier -Mercado Interior- y Tajani -Industria—) pidieron abrir un debate para crear
un mecanismo europeo centralizado de control de inversiones estratégicas. La inicia-
tiva se encontré con la oposicién del responsable de Comercio (De Gucht) y de varios
Estados miembros, por lo que no llegé a buen puerto®.

54 En este sentido, véase por ejemplo PARLAMENTO EUROPEO (2017), Proposal for a Union Act on the
Screening of FDI in Strategic Sectors, B8-0302/2017, 26 Abril 2017.

55 UNCTAD (2018).
5 LUNDQVIST (2018), p. 3.
57 COMISION EUROPEA (2010), p. 4.

58 Véase MILLER (2011). EU Mulls Board to Review Foreign Investments, WALL ST. J. (Mar. 14, 2011, 1:24
P. M. ET), https://www.wsj.com/articles/SB10001424052748704893604576200521425783048; y VON RE-
PPERT-BISMARCK, Analysis: Rising Foreign Investment Fuels Vetting Debate, Reuters (8 march 2011),
https://www.reuters.com/article/us-eu-industry-investment-idUSTRE72726P20110308
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Tras un pico de IED en Europa en 2015 y una oleada de adquisiciones de empresas
europeas por inversores chinos®, los afios 2016 y sobre todo 2017 abren una nueva
fase de demandas de actuar y esta vez si, iniciativas concretas exitosas®.

Los acontecimientos se suceden y los tiempos se aceleran. En 2016, Sigmar Gabriel,
entonces Ministro de Economia en Alemania, alertaba de que su pais estaba sacri-
ficando sus empresas en el altar del libre mercado sin recibir contraprestaciones
adecuadas del gobierno chino®'. En Febrero de 2017, los gobiernos de Alemania,
Francia e Italia envian una carta conjunta a la Comisién europea reclamando ac-
tuar®. En mayo de 2017, en su documento de reflexién «Harnessing Globalisation»,
la Comisién europea se hacia eco de estas preocupaciones e insistia en la necesi-
dad de asegurar un level playing field®. En Junio de 2017, el Consejo Europeo da la
bienvenida a la iniciativa de la Comisién de explorar un mecanismo de control de
la IED®. En Julio de 2017, los gobiernos alemdn, francés e italiano insisten en sus
propuestas con un documento mas desarrollado®. La Comisién profundiza en su
documento de reflexién sobre cémo aprovechar la globalizaciéon en septiembre5®
y el mismo mes adopta su propuesta de Reglamento®”. En apenas ano y medio la
propuesta acabard siendo aprobada®®.

El entonces presidente de la Comisién Europea, Juncker, declaraba: «<Europe must
always defend its strategic interests and that is precisely what this new framework will
help us to do. This is what I mean when I say that we are not naive free traders. We need
scrutiny over purchases by foreign companies that target Europe’s strategic assets».

59 37 mil millones de IED chinas en Europa en 2016. Véase Thilo HANEMANN and Mikko HUOTARI (2018),

EU-China FDI: Working towards reciprocity in investment relations. A report by Rhodium Group (RHG)

and the Mercator Institute for China Studies (MERICS). https://www.merics.org/en/papers-on-china/

reciprocity

Para un andlisis detallado de los IED en la UE, véase COMISION EUROPEA (2019): COMMISSION STAFF

WORKING DOCUMENT on FOREIGN DIRECT INVESTMENT IN THE EU, cit. supra.

Janosch DELCKER (2016), Sigmar Gabriel’s Mission to Halt China’s Investment Spree, POLITICO (Nov. 1,

2016), https://www.politico.eu/article/sigmar-gabriels-mission-to-halt-chinas-investment-spree

62 ALEMANIA, FRANCIA E ITALIA (2017), Proposals for Ensuring an Improved Level Playing Field in Trade
and Investment (Feb. 2017).

83 cOM(2017) 240 of 10 May 2017.

64

60

61

European Council, Conclusions, June 22-23,2017),http://www.consilium.europa.eu/media/23985/22-23
-euco-final-conclusions.pdf

65 Policy Paper submitted by the French, Italian, and German governments to the European Commission,

European Investment Policy: A Common Approach to Investment Control (July 28, 2017).

66 COMISION EUROPEA (2017) A balanced and progressive trade policy to harness globalisation
Communication from the Commission, COM (2017) 492 final.

67 COM/2017/0487 final - 2017/0224 (COD).

68 Sobre todo el proceso legislativo y en especial las posiciones del Parlamento Europeo, véase NEERGARD

(2020).
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Las declaraciones se unen ahora a actuaciones concretas que se ponen en marcha.
El Reglamento europeo de control de IED es una més de ellas, una pieza més de un
puzle en construccién®.

No ser naif, aunque se siga creyendo y promoviendo la liberalizacion de las IED, man-
tener una politica de apertura a las inversiones pero no a cualquier coste, parecen ser
las claves para entender el giro de la nueva politica europea de la que el Reglamento
a estudio es una pieza clave. Y no parece que vaya a ser flor de un dia porque otras
iniciativas confirman la misma linea de preocupacién y de actuacion™.

Limites constitucionales en la UE a los controles a las IED

Es importante comprender cudl es el marco previo a esta regulacién y en el que se
habré de insertar el nuevo instrumento. En particular, el capitulo de capitales en el
TFUE era la principal referencia en la normativa europea para comprender las posi-
bilidades de actuacién con respecto a IED.

El art. 63 del TFUE establece un principio general de libertad de movimientos de
capitales no solo intra-UE sino también extra-UE. Un principio ademds que se cons-
titucionaliz6 desde Maastricht (mds especialmente desde la entrada en vigor de este
nuevo capitulo de capitales en Enero de 1994 y que ademas posee efecto directo por lo
que confiere derechos e impone obligaciones directamente no sélo a los Estados sino
también a los particulares™. Significativamente, es la tinica libertad que se extiende
también a terceros Estados y, en principio, en igualdad de condiciones. No obstante,
hay excepciones al libre movimiento y no son las mismas para los intra-UE que para
los extra-UE, abriéndose con ello una posible diferenciacion de trato: a los extra-UE
se les pueden aplicar excepciones adicionales.

El principio de libre circulacién se aplica a todo tipo de movimientos de capitales,
no solo a inversiones en cartera sino también a inversiones directas. Esto resulta
evidente al ver el anexo a la Directiva del 88 que incluye una seccién sobre tales
inversiones directas™. En principio, entre esas inversiones directas se incluyen las

69 BOURGEOIS & MALATHHOUNI (2020), pp. 187-190.

70 Véanse el Manifiesto franco-alemén sobre una Politica Industrial Europea de 19 Feb 2019: A Franco-Ger-

man Manifesto for European Industrial Policy fit for the 21st Century, junto a MACRON, Renewing Eu-
rope (Marzo 2019) y Annegret KRAMP-KARRENBAUER, Making Europe Right (Marzo 2019). Especifica-
mente sobre China es miy reveladora la nueva estrategia de la COMISION EUROPEA (2019): «EU-Chi-
na-A strategic outlook» JOIN (2019) 5 final.

n Hay efecto directo del principio de liberalizacién también en lo relativo a movimientos extra-UE (véase

TJUE, as. C-101/05, Skatteverket c. A, FJ. 38), pero no se puede descartar que, debido al diferente contex-
to, se pueda aceptar una excepciéon a movimientos extra-UE que no se hubiera aceptado en movimien-
tos intra-UE (véase TJUE, as. C-446/04, FII, n.° 1, FJ 121).

Anexo 1 de la Directiva del Consejo de 24 de junio de 1988 para la aplicacién del articulo 67 del
Tratado (88/361/CEE), DO n° L 178 de 08/07/1988 pp. 5-18. El TJUE en la sentencia en el asunto
Trummer (C-222/97), confirmé que la nomenclatura de dicho anexo sigue teniendo el mismo valor

72
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inversiones inmobiliarias, inversiones greenfield (establecimiento de nuevas empre-
sas, filiales o sucursales) y brownfield (compras de empresas ya existentes a través
de fusiones o adquisiciones)™.

Es esencial también tener presentes las excepciones aplicables a este principio de
libre circulacién de capitales.

Divergencias entre los Estados miembros sobre el control de IED

Dentro de la UE, hay muchas divergencias respecto a los controles a las IED. En el mo-
mento de la propuesta de Reglamento, 12 EM disponian de algtin tipo de mecanismo
de supervision (a finales de Diciembre de 2019 eran ya 15)7. Dichos mecanismos eran
muy variados en cuanto al objeto de control y al disefio del sistema de supervision.
Respecto al objeto, variaban en cuanto a las actividades (algunos solo militares o
defensa, otros mds amplios incluyendo también seguridad o infraestructuras, tecno-
logias o insumos criticos) y los umbrales de participacién accionarial minimos para
activar el control. Respecto al disefio, algunos eran sistemas de autorizacién previa
(notificacién a priori y aprobacion por la autoridad), otros se ejercian ex post, o con
un mixto de ambas férmulas. Las divergencias eran no s6lo econémicas sino tam-
bién geo-politicas, dado que los intereses y dependencia de esas IED eran también
muy diferentes”™. Ademds, como bien sefiala LUNDQVIST también hay que tener en
cuenta el margen de autonomia que tenian entidades subestatales en algunos Estados
miembros para negociar directamente con inversores extranjeros™.

Por todo ello, no es de extrafiar que las opiniones sobre la posibilidad de establecer
un mecanismo europeo de control de IED fueran también muy diferentes. Antes de
la propuesta de la Comision Europea, Francia, Alemania e Italia, ya habian manifes-
tado su preocupacion por la adquisicion de empresas estratégicas por inversores no
europeos y la falta de reciprocidad y de competencia leal (mismas reglas de juego)”.
Sus propuestas iban mucho més alld de lo que la Comisién Europea terminé pro-
poniendo y finalmente se adopt6 y que, como veremos mds adelante, no contempla

indicativo para comprobar si una transaccion es un movimiento de capital tras la introduccién del
nuevo capitulo de capitales.

7 TJUE, as. C-47/12, Kronos, FJ 40-42.

7 Alemania, Austria, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Paises Ba-

jos, Polonia, Portugal, Reino Unido y Rumania habian notificado mecanismos de control a la Comisién
Europea a fecha de Diciembre de 2019.

7> Véase en este sentido el editorial de la European Law Review, (2019) 44 ELRev, en p. 138.

76 LUNDQVIST (2018), p. 8: «All EU Member States are parties to the European Charter of Local Self-Gover-
nment. This Charter recognizes a broad scope of rights for local governments to manage public affairs
without federal oversight. Local governments have relied on this right to negotiate directly with foreign
investors over investments in infrastructure».

7 Véase supra seccioén 2.1.
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directamente ni la falta de reciprocidad ni la competencia desleal y ruptura de las
mismas reglas de juego. Por el contrario, para otros Estados Miembros como los nérdi-
cos, Irlanda, Reino Unido, Espafa, Portugal y Grecia las propuestas se percibian como
proteccionistas. Por si fuera poco, algunos otros EM estaban preocupados con que la
Comision Europea entrase a valorar los temas de seguridad ptblica, que consideraban
una competencia claramente nacional .

Tanto la falta de supervision como los controles tan dispares conducen a un escenario
claramente insatisfactorio por multiples razones. Cada vez hay mads interconexiones
y externalidades, especialmente dentro de Europa dado nuestro Mercado Unico y
nuestra profunda integracion. En ese contexto, una IED puede ser una amenaza para
el Estado que la recibe, para otro EM distinto al que la recibe, para varios EM o inclu-
so para toda la Uni6n™. Todo ello es més evidente todavia en casos de proyectos de
interés comun con fuerte financiacion de la UE (por ejemplo, sistema de navegacion
Galileo, redes transeuropeas, o los grandes programas investigacién e innovacién de
la UE). Se adolece de suficiente intercambio de informacién entre EM y con la UE,
lo que lleva a una falta de coordinacién de los sistemas nacionales, a una deficiente
proteccion de los intereses nacionales y mds atin de los europeos.

Ademads, conviene también resaltar que la supranacionalizacién de las competencias
en IED que se produjo con el Tratado de Lisboa se hizo sin mucho debate, pasando
bastante desapercibida. No es de extrafar, por tanto, que las divergencias y las con-
troversias subyacentes se hayan trasladado a la fase de implementacion®.

Reforzados controles a las IED de otros actores globales

Los principales actores globales tienen mecanismos de supervision de las IED, algu-
nos de los cuales ademds han sido ampliados y reforzados en los tltimos afios para
hacer frente a la creciente preocupacion por el cambio de contexto.

Asi, en EE. UU,, la investigacién y el control sobre las IED es realizado por CFIUS
(Committe on Foreign Investment in the US) y ha sido recientemente reformado por
FIRRMA (Foreign Investment Risk Review Modernization Act) que buscaba modernizar
y reforzar el mecanismo de revision por motivos de seguridad nacional. De nuevo, el
motivo principal fueron las preocupaciones por las inversiones chinas en EE. UU.%!

78 Fabrizio DI BENEDETTO (2017), A European Committee on Foreign Investment? Columbia FDI Perspec-

tives, n.c 214. Para mas detalles sobre posiciones nacionales, véase Gisela GRIEGER (2018), EUROPEAN
PARLIAMENTARY RESEARCH SERV., BRIEFING: EU FRAMEWORK FOR FDI SCREENING, p. 6.
7 MARTIN-PRAT (2020), p. 97.
80 Sophie MEUNIER (2017), Integration by Stealth: How the European Union Gained Competence over
Foreign Direct Investment, 55 J. COMMON MKT. STUD. 593, especialmente p. 606.

81 Véase Paul ROSE (2018), FIRRMA and National Security, Ohio State Public Law Working Paper, n.c 452,
disponible en https://ssrn.com. Véase también James MENDENHALL & Riana TERNEY (2020).
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En China, también se ha reformado el sistema: se ha pasado de 3 listas (prohibidas,
restringidas y fomentadas) a un principio de liberalizacion salvo lista negativa. En
tiempos recientes, se han quitado algunas restricciones de la lista negativa, pero, aun
asi, siguen quedando muchas restricciones®.

Segtn los estudios de las organizaciones internacionales, de los profesionales y de
la doctrina, esta tendencia de establecimiento, reforzamiento o mantenimiento de
controles importantes a las IED es global®.

El debido respeto a los compromisos internacionales de la UE:
OMC y otros

Todos los instrumentos anteriores y los nuevos (como los que estaba llamado a es-
tablecer el nuevo Reglamento europeo) permiten a la Unién y los Estados miembros
adoptar, por motivos de seguridad o de orden publico, medidas restrictivas relativas
a la inversion extranjera directa, siempre que se respeten también los compromisos
internacionales que la UE y los Estados han asumido. En efecto, tal y como terminara
sefialando el propio Préambulo del Reglamento europeo:

«La aplicacion del presente Reglamento por parte de la Union y los Estados miembros
debe cumplir los requisitos pertinentes para la imposicion de medidas restrictivas
por motivos de seguridad y orden publico establecidos en los acuerdos de la OMC, en
particular, los articulos XIV, letra a), y XIV bis, del Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (AGCS). También debe cumplir el Derecho de la Unién y ser coherente
con los compromisos adquiridos en otros acuerdos comerciales y de inversién en los
que la Unién o los Estados miembros sean parte o disposiciones comerciales y de
inversion a las que se hayan adherido una u otros»®.

El art XIV(a) del AGCS establece posibilidades de excepciones por motivos de mora-
lidad publica y orden ptblico siempre que no constituyan discriminacién arbitraria
o injustificada. El orden publico requiere que haya una amenaza seria y grave a un
interés fundamental de la sociedad.

El articulo XIVbis del AGCS establece excepciones por fines militares u otras emer-
gencias en las relaciones internacionales. La excepcion parece bastante restrictiva
(similar al articulo 346 TFUE en el &mbito intra UE).

82 Véanse BOURGEOIS & MALATHOUMI (2020), p- 173; HANEMANN & HUOTARI (2018), p.14. También los
informes de la European Chamber of Commerce in China, disponible en www.europeanchamber.com.
cn/en/publications-archive

BAKER MCKENZIE (2017), Rising Scrutiny: Assessing The Global Foreign Investment Review Landscape
32-66; Stephen THOMSEN & Fernando MISTURA (2017), Is Investment Protectionism On The Rise?: Evi-
dence From The OECD FDI Regulatory Restrictiveness Index.

83

84 préambulo ap.3y35.
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En cualquier caso, antes de ver si la excepcidn es aplicable, un paso previo es analizar
si hay infraccién de algtin compromiso de los asumidos en el AGCS dado que puede
haber inversiones ligadas al libre establecimiento. Entre esos compromisos estdn los
de la clausula de nacion mas favorecida (II), el de Acceso al Mercado (XVI) o el de trato
nacional (XVII). Si se corriese el riesgo de infringir alguno de estos compromisos es
cuando podrian entrar en juego las excepciones. Sino se incumplen estos compromi-
sos, las restricciones son vdlidas sin necesidad de aplicar las excepciones. El necesario
respeto de estos limites ha de tenerse siempre en cuenta para disefiar y redactar cual-
quier nuevo mecanismo de control de las IED y, por tanto, también pudieron tener
una influencia en cémo se disefi6 el Reglamento europeo®.

4.1.3. Analisis critico y valoracion
Un giro politico: el anuncio de una nueva era

ElReglamento debe interpretarse como un giro politico y conceptual hacia posiciones
mads defensivas y cautas con respecto a las IED. Si con anterioridad la Comisi6én se
habia mostrado muy favorable a las IED, poco propensa a promover controles a las
mismas e incluso beligerante contra algunos de los que a nivel nacional se querian
establecer®, el Reglamento simboliza, primero, una llamada de alerta, y segundo, un
cierto giro de posicion.

La Unién Europea, yla Comisién en particular, parecen decididas a marcar mas dife-
rencias en el andlisis de inversiones comunitarias y no comunitarias: seguir estricta
en supervisar y frenar restricciones a los primeros, y, en cambio, promover mayores
controles y cautelas con respecto a los segundos, en los que reconoce que ha sido un
tanto naif. Aunque el Reglamento se centre en seguridad y orden publico, lo hace en
un sentido amplio, y no cabe desconocer que su adopcién debe mucho a un contexto
de falta de reciprocidad y competencia leal de nuevos importantes inversores, espe-
cialmente —aunque no sélo- los chinos.

Laintensidad del giro esta todavia por determinar. Que se ha producido es indudable.
La Unién Europea sigue siendo partidaria de la liberalizacién de inversiones, y sigue
viendo las IED como positivas, pero no a cualquier coste ni en todas los sectores y
condiciones. Aunque en el Reglamento no se ha explicitado con claridad, late en el
ambiente una seria preocupacién no sélo por defender intereses estratégicos y de
seguridad sino también por la competencia desleal o la necesidad de garantizar un

85 BOURGEOIS & MALATHOUMI (2020), pp. 165y 166 sefialan que los términos generales del Reglamento
europeo hacen dificil que haya incompatibilidad con las disposiciones mencionadas de la OMC. Las res-
puestas y restricciones impuestas son al final medidas nacionales. ;Y si estas restringiesen las inversio-
nes? Creen que el factor de control gubernamental y estructura de propiedad podrian ser controvertidos.
El resto de los factores contemplados en articulo 4.2 no parecen plantear problemas.

86 Véase en este sentido, por ejemplo, BISMUTH (2020), pp. 103-107. Véase también supra seccién 2.1.
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mismo terreno de juego. Es previsible, por tanto, el desarrollo de nuevos controles a
nivel nacional, el endurecimiento de algunos de los existentes y un mayor peso de las
opiniones compartidas sobre los riesgos comunes a nivel europeo.

Cabe entender también que el Reglamento podria incrementar el poder de nego-
ciacion de la Union Europea en acuerdos de inversiones con terceros, al no poderse
dar por hecho que las IED seguirdn abiertas de par en par en Europa sin casi limites
como hasta ahora.

Una oportunidad perdida de mayor ambicion

Sin embargo, el Reglamento puede verse a la vez como una oportunidad perdida de
responder al desafio de la falta de reciprocidad, la competencia desleal y la posibi-
lidad de dotarse de mecanismo eficaces para exigir a terceros Estados jugar con las
mismas reglas (level playing field)®". O, si se quiere, el Reglamento puede verse como
una respuesta parcial, solo a medias, a este desafio.

Parece que basdndose en el articulo 207 TFUE, el Reglamento podria haberse referido
no sélo a orden y seguridad publica sino también explicitamente a falta de recipro-
cidad o competencia desleal. De hecho, en el 207 TFUE ya se alude explicitamente a
medidas de proteccidon comercial, entre las cuales los casos de dumping o subven-
ciones. Por analogia también debia poderse incluir la posibilidad de control a las IED
realizadas por empresas publicas extranjeras, subvencionadas o que tengan apoyo
de agencias gubernamentales, empresas publicas o fondos soberanos y los casos de
falta de reciprocidad®.

Es cierto que el Reglamento, en su art. 4.2 a) ya recoge una mencion a ello al decir que
«Para determinar si una inversién extranjera directa puede afectar a la seguridad o al
orden publico, los Estados miembros y la Comisién también podrédn tener en cuenta,
especialmente: a) si el inversor extranjero estd controlado directa o indirectamente
por el gobierno (incluidos los organismos publicos o las fuerzas armadas) de un tercer
pais, en particular mediante una estructura de propiedad o una financiacién significa-
tiva;». Sin embargo, es tan solo uno de los factores orientativos que se pueden utilizar
por los Estados Miembros o la Comisién dentro de su andlisis de seguridad y orden
publico. No parece habilitar un control por el mero hecho de que este factor esté pre-
sente si no estd ligado a un riesgo para el orden y seguridad publica. Por ello, es una
respuesta parcial e insatisfactoria a este riesgo y permite una actuacién muy limitada.
No se habilita a disciplinar al tercer Estado meramente por la existencia de competen-
cia desleal o falta de reciprocidad, como habian pedido algunos Estados miembros

87 BISMUTH (2020), pp. 112-114. También véase la opinién del Prof. Bronckers, tal cual se recoge en re-

cogido en LAVRANOS (2020), p. 117, al hablr de que el Reglamento «solely limited to national security
considerations: the EC should address reciprocity, the real issue and not national security».

8 BISMUTH (2020), pp. 113-114.
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o se tratd de impulsar desde el Parlamento Europeo. Esta ausencia es especialmente
importante dado que: primero, la Unién Europea tampoco puede recurrir siempre a la
OMC en estos casos, dado que el acuerdo sobre subvenciones solo es aplicable a mer-
cancias, y los instrumentos europeos de protecciéon comercial actuales son también
de alcance limitado; segundo, tampoco sirve el control europeo de ayudas de Estado
porque solo se aplica a ayudas de Estados miembros; y tercero, no parece claro que
los Estados miembros puedan incluir la falta de reciprocidad o competencia desleal
dentro de la excepcion de interés publico, aunque el TTUE no parece haberse pronun-
ciado con respecto a inversores de terceros Estados®. Asi pues, lo 16gico es pensar que
la Unién Europea debia dotarse de un instrumento de proteccién comercial para estos
supuestos y se podia (debia) haber aprovechado esta ocasién para colmar la laguna
existente. Desde esta perspectiva, el Reglamento es una oportunidad perdida.

Un compromiso posibilista: hacia una mayor concienciacion,
proteccion efectiva, poder de negociacion, unidad y legitimidad

Como muchas veces ocurre en la negociacién politica y mds atin en el campo de
la integracién europea, el Reglamento deber ser visto como un compromiso entre
posiciones muy diversas y distantes: la de aquellos que hubieran querido medidas
mds ambiciosas y los que no lo consideraban necesario y eran hasta reacios al esta-
blecimiento de nuevos controles, el endurecimiento de los existentes, y, desde luego,
rechazaban la creacion de un potente instrumento tinico europeo®.

Es pues una solucion posibilista que busca avanzar en los controles, facilitar el inter-
cambio de posiciones entre los Estados miembros y las Instituciones, promover una
mayor concienciacion de las externalidades de las IED mas alla de las fronteras na-
cionales y empezar a pensar en «europeo» también en este &mbito. Se busca avanzar
hacia una proteccién mds efectiva y un incremento del poder de negociacién europeo,
pero adoptando una normativa que permita la unidad en el avance, atin a costa de
menor ambicién y dejar méds margen de actuacion a cada Estado miembro que sigue
siendo, formalmente al menos, el que decide. La armonizacion existe, pero es de mi-
nimos (de muy minimos) y el poder de la Comisién Europea, aunque probablemente
no despreciable en la préctica, se gana sobre la base de mecanismos soft, sin vetos
vinculantes. No es de extrafiar que, para algunos, como SHAAKE, el resultado sea «still
quite loose... be seen more strategically as taking a position in a debate more than
coming down with hard regulations»®'.

89 LUNDQVIST (2018), pp. 42-43.

9 La entonces Comisaria europea de comercio, Cecilia Malmstrom, reconocia expresamente que la pro-

puesta de la Comisién era el reflej de un «balance between Member States who don’t want anything at all
and those that want something much more ambitious».

91 SHAAKE (2020), p. 100.
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El riesgo de soluciones posibilistas es que nos lleve a resultados sub6ptimos, por
lo que tampoco sorprende que se hayan explorado en la doctrina otras vias como
la utilizacién de otras bases juridicas® o la cooperacion reforzada®™. La ventaja de
la solucién posibilista es que permite avanzar en unidad, aunque sea con medios
soft, y darle una oportunidad a una accién coordinada y al crecimiento de unas
bases comunes. La unidad es importante para reducir el forum shopping, a la vez
que se evita dreas sin supervision, sin taponar, a través de las cuales se puedan colar
inversiones indeseables.

Dado el gran margen que los Estados tienen y el cardcter soft del poder adquirido
por la Comision, estd todavia por ver como se concreta el avance, si se produce con
la suficiente unidad y si es suficientemente efectivo. También es pronto para ver si la
advertencia que el Reglamento anuncia incrementa en la medida adecuada el poder
de negociacion de la Unién Europea y, por tanto, le permite impulsar la liberaliza-
cion de inversiones con terceros Estados. Parece que, en este frente, el Reglamento
tiene importantes limitaciones al no haberse incluido la falta de reciprocidad y la
competencia desleal como motivos principales, pero el giro realizado y la posibilidad
de incrementar su alcance tendrd, sin duda, un impacto. La respuesta final a estas
incégnitas, sélo el tiempo nos la dird.

¢,S0lo un primer paso?: mirando al futuro

Visto todo lo anterior, cabe preguntarse si el Reglamento no es s6lo un primer paso,
un paso simbdlico de un giro, pero sélo un primer paso: si, por tanto, no cabe esperar
una reforma mds ambiciosa en un futuro y si va a acompafarse de otras medidas de
proteccién comercial que contribuyan a colmar las grietas existentes.

Respecto a la segunda cuestion, efectivamente no hay duda de que hay que ver el
Reglamento como una pieza mds de un puzle, de una respuesta global frente a los
nuevos desafios detectados que conlleva la competencia desleal a nivel global®. El
debate sobre una mejor defensa de los intereses estratégicos de la Unién, la exigen-
cia de mayor reciprocidad y la promocién de una nueva politica industrial europea,
sigue abierto y en ebullicion. Es seguro que los préximos tiempos veran propuestas
de reformas relativas a nuestros mercados de contratacién publica, la normativa de
defensa de la competencia (control de concentraciones, ayudas de Estado) y de pro-
tecciéon comercial, otras normativas sectoriales, mayores reclamaciones de apertura
alas inversiones y acceso en general a los mercados en terceros paises, tanto a nivel
multilateral como, sobre todo, a nivel bilateral. El debate de fondo es de mayor alcance

92 CREMONA (2020), BISMUTH (2020).

93 LUNDQVIST (2018), desarrolla esta posibilidad, apuntado que seria mejor sobre la base del articulo 73
TFUE que del 329 TFUE.

94 En este sentido, BOURGEOIS & MALATHOUNI, pp. 187-191.
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y habrd que estar muy atentos a la interaccion de las diferentes piezas del puzle y al
efecto de conjunto que produciran.

Respecto a la primera cuestion, todo indica que hubiese sido muy dificil alcanzar
una solucién més ambiciosa de control de IED en el corto plazo. Tal y como dice
NEERGARD, el Parlamento Europeo quiso ser mas ambicioso pero las divergencias de
posiciones y sensibilidades de los Estados miembros lo hacian imposible®. Ademas,
los tiempos para su aprobacion antes de que acabase la legislatura eran muy limitados
(recordemos que se aprobd en un tiempo récord) y parecia urgente dar al menos un
primer paso y lanzar una sefal clara.

3Serd posible ser mds ambicioso en un futuro? En un futuro cercano, no lo creo. Hay
que darle tiempo al tiempo: se ha conseguido un avance que no cabe minusvalorar
y hay que esperar a los resultados, la implementacion por los Estados miembros y la
puesta en funcionamiento de los mecanismos de cooperacién previstos que empe-
zaron a, funcionar solo a partir del 11 de Octubre de 2020. Es previsible que el meca-
nismo aumente la concienciacién de los Estados sobre las externalidades de las IED
en otros Estados miembros y a nivel europeo, asi como que se vaya produciendo una
armonizacion soft de la concepcion sobre intereses estratégicos y seguridad publica a
nivel europeo con contribuciones importantes de la Comision Europea. Esta es la via
que se ha elegido (quizds porque era la posible) y ahora hay que ver cémo funciona.
De todas maneras, han quedado temas pendientes de resolver. En un mds medio-lar-
go plazo, y en funcién de los resultados que se obtengan, no sé6lo en el &mbito del
Reglamento sino en otros frentes (liberalizacién de inversiones con terceros Estados,
reciprocidad, level playing field...), no es descartable que se exploren reformas. Para
dichas futuras reformas, hay que seguir teniendo muy presentes las posibilidades y
limitaciones de la base juridica elegida, asi como las posibilidades de bases alterna-
tivas. El contexto, tanto intra-UE como en el escenario global, marcardn mucho la
direccion de dichas reformas. Su evolucién estd demasiado abierta como para poder
aventurar mas que especulaciones.

Queda pedir que, aun siendo conscientes de sus debilidades, no se minusvaloren los
avances realizados y seamos constructivos en la explotacion de sus maximas poten-
cialidades y, ademas, lo hagamos desde un espiritu europeo.

9 NEERGARD (2020), p. 167.
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5. Conclusiones

1. LaUnién Europea ha sido, sigue siendo y debe seguir siendo una gran actor en
el comercio global. Es esencial para potencia su posicion geoestratégica, para
preservar su modelo econdmico y social y sus valores, y para ademds promover
la extensién de los mismos a nivel global en la medida de lo posible.

2. Para ello, debe seguir intentando impulsar decididamente la via multilateral
en la OMC. Sin embargo, a falta de posibles progresos en esta esfera, debe ser
muy proactiva también tanto en la promocién de acuerdos ambiciosos birre-
gionales como bilaterales. En este sentido, su intensa politica de expansiéon de
los ambiciosos acuerdos de nueva generacién va en la buena direccién.

3. LaUnién Europea hainiciado un giro en sus instrumentos de defensa comer-
cial. Hareconocido haber sido demasiado naif en el pasado y estd articulando
nuevos mecanismos que le permitan una mejor supervisién y un mejor con-
trol de los riesgos para la seguridad publica y la lucha contra la competencia
desleal yla falta de reciprocidad de terceros Estados. El nuevo marco europeo
para el control de las IED es la avanzadilla de este giro, la primera pieza del
puzle a la que se irdn sumando préximamente otras piezas tales como, entre
otros, los nuevos instrumentos relativos a contratacién ptblica internacional,
ajuste de carbono en la frontera, o subvenciones extranjeras. Este replantea-
miento y reforzamiento de los instrumentos de defensa comercial son necesa-
rios. Presentan aspectos muy positivos como una mejor gestién de los riesgos
de seguridad, una importante contribucién a favor de un terreno de juego
mads equilibrado, con més reciprocidad y competencia leal, y aumentardn
el poder de negociacién comercial de la UE en el exterior. También pueden
contribuir a recuperar o potenciar su autonomia o soberania estratégica y
evitar una excesiva dependencia del exterior. Para ello, parece conveniente
promover e invertir en una industria europea fuerte en sectores clave con
unos altos estdndares de proteccion del interés ptblico. No obstante, es muy
importante no pecar de proteccionismo o nacionalismo econémico. Se debe
seguir promoviendo un comercio abierto y buscar consensos cada vez mayo-
res a nivel global sobre las restricciones suficientes para garantizar soberania
estratégica y competencia leal.

4. Elnuevo comercio global deber ser justo y sostenible. La Unién debe potenciar
ambos aspectos en sus propuestas de desarrollo multilateral, en sus acuerdos
de nueva generacién y en su politica de defensa comercial. Eso debe contribuir
a una elevacion de los estdndares laborales y los de lucha contra el cambio
climético y proteccién medioambiental. Los nuevos capitulos de comercio
sostenible en los acuerdos de nueva generacién o instrumentos como el me-
canismo de ajuste de carbono en frontera van en esta direccion.
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Encontrar el justo equilibrio no sera f4cil, pero es clave para evitar tensiones y que el
comercio global siga siendo fuente de progreso econémico y social, ademds de buen
entendimiento y paz entre las naciones.
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