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Principia
Nota Editorial

iBienvenido a Principial

Desde el Centro de Investigacion y Estudios para la Resolucion de
Controversias (“CIERC”) nos complace presentar la quinta edicion de
Principia.

En Principia continuamos con nuestra mision de difundir conocimiento
académico de calidad sobre los medios alternativos de solucion de
controversias. Paralograrlo, invitamos a excelentes autores de diversas edades,
nacionalidades y experiencias, lo cual le da al lector la posibilidad de acceder a
una gran variedad de visiones y enfoques.

En esta entrega contamos con una espléndida entrevista a la profesora
Catharine Titi, que nos da una vision unica del Grupo de Trabajo III de la
Comision de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil (UNCITRAL) ylo que
significa para el arbitraje de inversion.

Veremos también un articulo del profesor Allan Brewer-Carias, el cual
presenta una perspectiva historica de la evolucion de la vision que del Estado
Venezolano sobre el arbitraje en el derecho publico.

Luego, contamos con un articulo donde Carolina Alcalde Ross y Javier Nicolds
Cafas Henriquez hacen un interesante estudio y andlisis de la infraccion al
orden piblico bajo la Ley Modelo UNCITRAL.

También se explorard la aplicacion del principio kompetenz-kompetenz en la
jurisprudencia norteamericana y de Espana con la contribucion de Javier Iscar
de Hoyos.

Veremos coémo recientes cambios legislativos en México pueden ponerlo en

unasituacion similar ala de Espana en el contexto de reclamaciones en arbitraje
de inversion de la mano de Carlos Molina Esteban.



Con un enfoque tedrico, Alejandro Ramirez Padréon nos da una vision de
distintas teorfas que buscan dar explicacion a la fuente de legitimidad y validez
del arbitraje internacional.

Finalmente, profesor Claudio Salas, Maria Camila Hoyos, y Soledad Pefa
abordan las consecuencias juridicas y prdcticas de la denuncia y el retiro de
Venezuela de la Convencién CIADI.

Agradecemos a todos los miembros del Consejo Editorial y demds revisores
que hacen que Principia sea posible.

iNos vemos en el No. 6!

Magdalena Maninat Lizarraga
Directora Editorial de Principia
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Renovables: ;Sigue México los pasos de Espana?

Carlos Molina Esteban”

Principia No. 5-2021 pp 89-126

Resumen: Los casos de arbitraje de inversion dirigidos contra Espafia por el
cambio regulatorio en el dmbito de la energia renovable constituyen un feno-
meno sin precedentes. Se plantearon 47 basados en una sola medida: el Real
Decreto 661/2007 y su posterior derogacion. En fechas recientes parece que
algunos estados estdn siguiendo los pasos de Espafia, sustituyendo un régimen
favorable para la produccion renovable por uno menos ventajoso. Un buen
cjemplo seria el cambio regulatorio en México. En el presente articulo se ana-
lizard como ha sido este cambio legislativo en Espana y México (trazando
paralelismos entre una situaciony otra) y posteriormente se analizardn las prin-
cipales conclusiones alcanzadas en los laudos de renovables espaiioles, asi
como su posible aplicabilidad al contexto mexicano.

Abstract: The Spanish cases on renewable energies are an unprecedented phe-
nomenon. Fundamentally, 47 investment arbitration cases were filed based on
a single legislative measure: Royal Decree 661/2007 and its later abrogation.
It appears that a number of states are following Spain’s footsteps, abandoning
a favorable legislative framework for renewable energies in favor or a more dis-
advantageous one. A good example of this trend is Mexico. This article will
analyze the legislative change in Spain and Mexico (showing the similarities of
both situations) and will later analyze the fundamental conclusions reached by
Arbitral Tribunals deciding on the Spanish renewable cases, as well as the po-
tential relevance of such conclusions in the Mexican context.

Palabras Claves: Energias Renovables, Casos espafioles, Espana, México,
Tratado de la Carta de Energia, Trato Justo y Equitativo, Expropiacion, Cldu-
sula Paraguas.

Keywords: Renewable Energies, Spanish Cases, Spain, Mexico, Energy Char-
ter Treaty, Fair and Equitable Treatment, Expropriation, Umbrella Clause.

“Carlos Molina Esteban: Doble Grado Derecho y Administracion de Empresas en ESADE Law & Business
School, Barcelona; LLM in Transnational Arbitration and Dispute Settlement en Sciences Po Law School,
Paris: actualmente Asociado en B. Cremades & Asociados, Madrid. El presente articulo se basa en la opinién
personal del autor y no necesariamente refleja la opinién del despacho al que estoy asociado ni la de ninguno
de sus clientes.
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Sumario: L. Introduccién, 1. Las renovables en Espaia, A. La situacion

exante: “el sol puede ser suyo”, B. El precio del éxito: el déficit tarifarioy

las reformas en renovables, I11. Las renovables en México, A. Un régimen

favorable paralas renovables en México, 1. Un dejavu: el cambio de

régimen en México, IV. Objeciones Jurisdiccionales, B. Estindares

sustantivos, 1. Trato Justoy Equitativo, 2. Expropiacion, 3. Clausula

paraguas, V. Otras cuestiones relevantes: la ejecucion de laudosy el Real
Decreto-Ley 17/2019, VI. Conclusiéon

I. Introduccion

Los casos de renovables espaioles
han tenido un efecto decisivo sobre
el panorama de arbitraje de protec-
cioén de inversiones en Espaiia. El
pais ha pasado a ser el tercer estado
mds demandado en arbitraje del
mundo, presentdndose hasta 47 re-
clamaciones contra Espafia por este
motivo y estando en juego indemni-
zaciones por valor de entre 7.500'y
8.000 millones de euros. Sin duda
es una situacion indeseable para
cualquier pais, que deberia disuadir
a otros estados de emprender la via
seguida por Espaiia’. En el articulo
NOS Centraremos €n un pais que pa-
rece seguir los (malos) pasos de
Espana: México.

El objetivo de este articulo es explo-
rar si, y en qué manera, la situacion
que se ha dado en Espafia podria ser
aplicable al contexto mexicano.
Todo este andlisis se realiza con la

advertencia o cautela, de que no se
han planteado por el momento recla-
maciones por arbitraje de inversion
en México. En las siguientes seccio-
nes se analizard (i) la regulacion de la
produccion renovable en Espafia y
su evolucion de 2007 a 2013; (ii) la
regulacion del régimen de renova-
bles en México y (iii) las principales
conclusiones a extraer de los casos
de renovables espaioles y su aplica-
bilidad al contexto mexicano.

II. Las renovables en Espana

3

A. La situacion ex ante: “el

sol puede sersuyo”™

En Espaiia el inicio del régimen re-
gulatorio, cuya abrogacion acabaria
por dar lugar amés de 50 casos de ar-
bitraje de inversion, debe situarse en
la aprobacion de la Ley del Sector
Eléctrico de 1997 (“LSE 19977)2.
Esta ley perfilaba la creacion de un
régimen especial que regulara las

! Disputas similares podrian llegar a darse en Argentina, Ucrania y, como analizaremos, México.
2Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico.



energias renovables, desarrollado en
su Titulo IV, Capitulo II. El articulo
27 delaLSE 1997 establecia la exis-
tencia del régimen especial al que se
podrian acoger, entre otras, plantas
con potencia instalada de menos de
50 MW siempre que “utilice como
energia primaria alguna de las ener-
gias renovables no consumibles,
biomasa o cualquier tipo de biocar-
burante...”. El articulo 28 disponia
que “Las instalaciones autorizadas
para este tipo de produccion [del ré-
gimen especial] de energia eléctrica
gozaran de un trato diferenciado se-
gun sus particulares condiciones,
pero sin que quepa discriminacion o

93

privilegio alguno entre ellas

Queda claro que yaen 1997, cuando
las energias renovables eran un fen6-
meno incipiente en  Espafia, se
preveia que estas gozaran de un régi-
men privilegiado respecto a otras
formas de generacion de energia.
Esto adquiri6 mds importancia en
2001, cuando fruto de la Directiva
2001/77/CE Espafa adquirié un
compromiso concreto haciala Union

31d., articulo 27.

Carlos Molina Esteban

Europea de alcanzar un 22,1% de
produccion de electricidad por ener-
gias renovables para 2010 (articulo
3 de la Directiva). Asi en 2004 se
realizaron las primeras reformas del
Sector Eléctrico para hacerlo mds
atractivo para los productores de
energias renovables. Se promulgo el
Real Decreto 436/2004 (“RD
436/20047), cuyo articulo 22* es-
tablece dos modalidades de venta de
energia paralas empresas que se aco-
jan al régimen especial 1) ceder la
energia alaempresa distribuidora de
energia eléctrica al precio marcado
por una tarifa regulada®; o 2) vender
la electricidad libremente en el mer-
cado, al precio que resulte en el
mercado organizado o el precio li-
bremente negociado por titular o
representante de la instalacion com-
plementado por un incentivo® y una
prima’.

Estas medidas no tuvieron el efecto
esperado, las bonificaciones eran de-
masiado bajas y fluctuantes para
atracr una inversion significativa®.
Por ello, se hizo necesario reforzar

* Real Decreto 436/2004 de 12 de marzo, por el que se establece la metodologia para la actualizacion y
sistematizacion del régimen juridico y econémico de la actividad de produccion de energia eléctrica en régi-

men especial, articulo 22.
57d., articulo 23.

6 Id., articulo 25.

Id., 24

8 Secretaria General de Energia, Direccion General de Politica Energética y Minas, La Energia en Esparna
(Espaia: Division de Informacién, Documentacion y Publicaciones, 2004), 115, cuadro 8.5.
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los incentivos que se ofrecian a los
productores de energias renovables.
Resulta importante mencionar que
en este momento ya existieron diver-
sas sentencias del Tribunal Supremo
espanol (“TS”) analizando la legali-
dad de estas reformas al sistema
cléctrico. En este sentido resulta es-
clarecedora la Sentencia del TS
(“STS”) de 15 de diciembre de
2005°. En ella se confirma la legali-
dad de la modificacion del régimen
que constituia el Real Decreto
436/2004. Con ecllo quedo claro
que el TS preveialalegalidad de cam-
bios en el régimen legislativo de las
energias renovables.

Reforzando sus esfuerzos legislati-
vos, Espafia elaboré el “Plan de
Energias Renovables en  Espana
2005-2010” (“PER”), que fijaba un
objetivo todavia mds ambicioso que
el de la UE, pretendiéndose obtener
un porcentaje de produccion de
energia renovable del 29,4% para
2010. Resulta interesante que este

plan ya previera una rentabilidad de
los proyectos tipo que se calcul6 en
una Tasa Internade Retorno (“TIR™)
10, Este

ultimo concepto de rentabilidad tipo

de aproximadamente un 7%

o rentabilidad razonable acabaria
por tener una enorme importancia
con las reformas a la legislacion de
las renovables en 2013 como vere-
mos infra.  También  resulta
fundamental que en este plan ya se
hablara de la necesidad de dotar de
estabilidad y predictibilidad al régi-
men remuneratorio.

Para alcanzar el objetivo fijado en el
PER, en 2007, se aprob¢ la medida
estrella que mds tarde serfa el objeto
principal de las reclamaciones contra
Espafia, el Real Decreto 661/2007
(“RD 661/2007”)'". El fin de este
Real Decreto era mejorar la retribu-
cion de las tecnologias menos
maduras, como la biomasa y la solar
térmica, para poder alcanzar los ob-
jetivos del Plan de Energias
Renovables 2005-2010 y los com-

9 Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de diciembre de 2005 (RCA 73/2004). En el Fundamento Juri-
dico Noveno concluye (“el nuevo sistema de retribucion implantado por el RD 436/2004 ha modificado la
sistemdtica del anterior, sin que la parte recurrente haya logrado acreditar ninguna vulneracion -en esta ale-
gacion, ni siquicra se aduce- de los pardametros que la LSE impone. Por ello, ninguna objecién podria haber
ala modificacion de la forma de computar tarifas o primas en tanto no choque con lo dispuesto por la Ley...
en este caso... tampoco se fundamenta dicha apelacion en argumentos concretos sobre la esencialidad del
supuesto cambio y su incidencia sustancial en el equilibrio de derechos y obligaciones de las instalaciones
afectadas™).

10 Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia, Plan de Energias Renovables en Espana 2005-
2010 (Espaiia: Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia, 2005), 274.

11 Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de produccién de energia eléc-
trica en régimen especial.
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promisos contraidos por Espana a
nivel comunitario'?. EI RD 661/
2007 fija un sistema estable de

ayudas que garantizan una rentabili-

dad atractiva a la produccion de

energia eléctrica en régimen espe-

cial. Y asi fue, la aprobacion fue un

cambio significativo respecto al régi-

men anterior. Comentamos algunos

de sus puntos mds relevantes:

i

il.

En el articulo 17(e) se garan-
tiza a los productores en
régimen especial una priori-
dad en el acceso a la red, de
modo que se les asegura que
puedan introducir su energia
en la red eléctrica al precio
acordado'.

Los articulos 24.4, 25 y 27,
establecian que los producto-
res podian optar'® entre
vender la energia a una tarifa
fija'® (opcion fija) por unidad
de produccion o una remune-
racion variable
estableciéndose una prima
por unidad'” que se aiiadia al

precio de mercado (opcion

12 /d., Exposicion de motivos.
13 /d., articulo 1.

4 /d., articulo 17(e).

15 /d., articulo 24.4.

16 /., articulo 25.

17 /d., articulo 27.

18 /d., articulos 36 y 44.

19 /d., articulo 44.3. Como se verd este término tendrd una importancia fundamental.
20 /d., articulo 44.1y 44.2.

iii.

1v.

Carlos Molina Esteban

variable). En esta opcion si el
precio de mercado garanti-
zaba la cobertura de costes,
no se pagaba la prima (limite
pagaba
cuando el precio erainferior a

superior), si  se

un determinado importe (li-
mite inferior).

Los articulos 36 y 44 esta-
blecian esta remuneracion
para toda la vida de la instala-
cion sin limite alguno'®.

El articulo 44.3 establece que
a partir del afio 2010 se revi-
sardn las tarifas, primas,
complementos y limites supe-
rior e inferior, eso si,
“garantizando siempre unas
tasas de rentabilidad razona-
bles”™.  Todos

elementos

estos
se actualizaran
ademas anualmente con refe-
rencia al [IPC*.

Junto con este RD la reforma de las
renovables se complementd con la
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reforma de la LSE mediante la Ley
17/2007*.

En noviembre de 2008 el Instituto
parala Diversificaciony Ahorro de la
Energia (“IDAE”) emiti6 un pan-
fleto que tenia por objeto responder
a las preguntas clave sobre energia
fotovoltaica. En el punto 5 de este
documento se lista la regulacion
aplicable a las renovables en aquel
momento  incluyendo el  RD
661/2007. El documento se tituld

2 cosa que

“El sol puede ser suyo”
posteriormente seria utilizado por
varios inversores para demostrar po-
sibles COMPromisos 0
representaciones que habria reali-

zado el Estado.

Este conjunto de medidas fueron un
¢éxito a la hora de atraer inversiones

convertido en una de las principales
fuentes de generacion eléctrica®.

b. FElprecio del éxito: el défi-
ct tarifario y las reformas en

renovables

Sin embargo, las reformas en renova-
bles resultaron ser un “arma de
doble filo” pues causaron un enorme
déficit tarifario que alcanzé los
26.000 millones de euros®*. Por dé-

ficit tarifario se entiende:

Un déficit tarifario implica la acumula-
cion de un déficit o deuda en el sector
eléctrico [...] El déficit se acumula porque
las tarifas fijadas legalmente, que debe-
rian cubrir los costes de operacion del
sistema, incluyendo p.ej. el apoyo alas re-
novables, o bien se han fijado demasiado
bajas o se les estd impidiendo aumentar a
un nivel que permita cubrir los incremen-
tos en los costes de produccion o

Te10e2d
en renovables a Espana. De hecho, SCIVICIOS ™

para 2011 las renovables se habian

21 Ley 17/2007, de 4 de julio, por la que se modifica la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector
Eléctrico, para adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2003/54/CE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para ¢l mercado interior de la electricidad.

22 Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia, £/ Sol puede ser suyo, Respuestas a todas las Pre-
guntas Clave sobre knergia Solar Fotovoltaica”™ (Espaiia: Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la
Energia, 2008).

23 Secretaria General de Energia, Direccion General de Politica Energética y Minas, La Energia en Espaiia
(Espana: Division de Informacion, Documentacion y Publicaciones, 2011), p. 220, cuadro 8.6. Segin este
cuadro la contribucién de la electricidad renovable a la produccion bruta de electricidad habria evolucionado
de un 14,5% en 2005aun 31,6% en2011.

24 Andrés Cala, “Renewable Energy in Spain Is Taking a Beating™, 7/e New York Times, el 8 de octubre de
2013, hups://www.nytimes.com/2013/10/09/business/energy-environment/renewable-energy-in-
spain-is-taking-a-beating.html.

25 Asa Johannesson, et. al., “Electricity Tariff Deficit: Temporary or Permanent Problem in the EU?”, £co-
nomic Papers 534, (octubre 2014): 7. (traduccién libre). Version original (“A tariff deficit implies that a
deficitor debtis builtup in the electricity sector [....] A deficitis accumulated due to the fact that the regulated
tariffs which should cover the system’s operating costs, including e.g. support to renewables, are either set
too low or not allowed to increase at a pace that cover rising production or service costs”).
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El creciente déficit tarifario unido al
impacto de la crisis econdmica de
2008 posterior a la quiebra de Leh-
mann Brothers motivo la reforma de
la regulacion de las renovables. Los
primeros pasos en este sentido se to-
maron en 2009, cuando, mediante
Real Decreto Ley 6/2009%, se cred
un mecanismo de registro para las
instalaciones que se beneficiaran del
régimen del  Real  Decreto
661/2007, por la que se supeditaba
el acceso a la remuneracion al cum-
plimiento de requisitos
administrativos y financieros. Ade-
mids, se cred un mecanismo para la
financiacion del déficit tarifario acu-
mulado.

En 2010 se sucedieron las medidas
en renovables: En primer lugar, se
aprob6 el Real  Decreto
1003720107 que requeria la acre-
ditacion de la instalacion de equipos
para la produccion de energia. Adi-
cionalmente, el Real Decreto Ley
1614/2010% eliming las horas
equivalentes de funcionamiento con

Carlos Molina Esteban

derecho a prima para plantas termo-
cléctricas y edlicas. El Real Decreto
Ley 14/2010* hizo lo propio para
las fotovoltaicas. Ademds, se intro-
dujo un peaje de acceso alasredes de
transporte para los productores en
base alaincidencia de la actividad en
el desarrollo de las redes de trans-
porte y distribucion. Por su parte, el
Real Decreto 1565/2010%° modifi-
caba el RD 661/2007. En su
exposicion de motivos se establece
que el crecimiento de la produccion
de energia renovable en Espafia
junto con las “caracteristicas estruc-
turales de nuestro sistema eléctrico,
obligan al establecimiento de requi-
sitos técnicos adicionales para
garantizar ¢l funcionamiento del sis-

tema”?!.

En 2011 se redoblaron los esfuerzos
por reformar el régimen de las reno-
vables fruto de la victoria electoral de
Mariano Rajoy, quien en su discurso
de investidura se refirié al déficit ta-

26 Real Decreto-ley 6/2009. de 30 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas en el sector ener-

géticoy se aprueba el bono social.

27Real Decreto 1003/2010, de 5 de agosto, por el que se regula la liquidacion de la prima equivalente a las
instalaciones de produccion de energia eléctrica de tecnologia fotovoltaica en régimen especial.

2 Real Decreto 1614/2010, de 7 de diciembre, por el que se regulan y modifican determinados aspectos
relativos alaactividad de produccion de energia eléctrica a partir de tecnologias solar termoeléctricay edlica.
29 Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medidas urgentes parala correc-

cion del déficit tarifario del sector eléctrico.

30Real Decreto 156572010, de 19 de noviembre, por el que se regulan y modifican determinados aspectos
relativos a la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial.

31/d., Exposicion de motivos.
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rifario como uno de los principales
retos del ejecutivo™.

En 2012 se aprobaron nuevas medi-
das. En primer lugar, se aprob6 la
Ley 15/2012% porla que se cre6 un
impuesto del 7% sobre todo tipo de
energia producida. Ademds, el Real
Decreto Ley 1/2012%* que se apli-
caba a instalaciones no inscritas (i)
suprimia los incentivos para dichas
instalaciones y (ii) suspendia el pro-
cedimiento de preasignacion  de
retribucion respecto a ellas.

Porltimo, en 2013 llegaron las me-
didas de mayor impacto. Mediante
Real Decreto Ley 2/2013%, se eli-
miné la  “modalidad variable”,
pudiendo los productores elegir en-
tre la opcion fija o vender la
clectricidad a precio de mercado.
Asimismo, las actualizaciones ya no
se basarian en el IPC sino en una

cesta propia®®. Y finalmente, en el

Real Decreto Ley 9/2013%7 y a
través de la Ley 24/2013 se su-
primi6 el régimen de 2007,
creandose un esquema de remunera-
cion alternativo basado en una
“retribucion especifica” sobre la
base de los ingresos, costes yvalor de
la inversion inicial de una “instala-
cion tipo” descrita como una
“empresa eficiente y bien gestio-
nada”?. Todo esto se complementd
con el Real Decreto 413/2014 que
“determina la metodologia del
régimen  retributivo  especifico™
aplicable a plantas renovables - es
decir - detalla el esquema retributivo
del la Ley 9/2013, asi como la
Orden Ministerial IET 1045/2014
que fija los pardmetros retributivos

de las instalaciones tipo sobre las que

32 Luis Garcfa, “Discurso de investidura: Rajoy ahorrard 16.500 millones, eliminard puentes y prejubilacio-

nes”, La Vanguardia, 19 de

diciembre de 2011,

hueps://www.lavanguar-

dia.com/politica/20111219/54241270412/rajoy-discurso-investidura-ahorrara-16-50-millones-

climinara-puentes-prejubilaciones.html.

33 Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética.

3 Real Decreto-ley 1/2012, de 27 de encro, por el que se procede a la suspension de los procedimientos
de preasignacion de retribucion y a la supresion de los incentivos econémicos para nuevas instalaciones de
produccion de energia eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de energia renovables y residuos.

3 Real Decreto-ley 2/2013, de 1 de febrero, de medidas urgentes en el sistema eléetrico y en el sector fi-
nanciero.

36 /d., articulo 1.

37Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la esta-
bilidad financiera del sistema eléctrico.

38 /., articulo 1.2.

39 Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regulala actividad de produccion de energia eléctrica
a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, Exposicion de Motivos, I11.
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se basa el nuevo régimen™. En este

sentido, se preveia  una
remuneracion razonable para las
plantas que ascendia a una TIR del
7,398% o 7,503%, actualizada

posteriormente a 7,09%.

El cambio de régimen supuso, segtin
los inversores, una pérdida de renta-
bilidad. En consecuencia, diversos
inversores plantearon un conjunto
de acciones tanto en litigacion do-
méstica como en sede de arbitraje de
inversion. Tanto el Tribunal Consti-
tucional como el Tribunal Supremo
espanoles tuvieron oportunidad de
pronunciarse sobre la legalidad de
las reformas en renovables segtin la
legislacion espafiola.

Mediante Sentencias del Tribunal
Constitucional  (“STC”) 183/
2014, de 6 de noviembre de 2014,
STC 270/2015, de 17 de
diciembre de 20152 y STC
30/2016, de 18 de febrero de
2016 se resolvieron varios recur-
sos de inconstitucionalidad contra
los recortes en renovables. Los re-
cursos se centraban en que la
reforma seria contraria a los princi-

Carlos Molina Esteban

pios de jerarquia normativa del
articulo 9.1 de la Constitucion Espa-
fola,  seguridad  juridica 'y
prohibicién de retroactividad (ar-
ticulo 9.3 CE) asi como por infringir
los articulos 10y 13 del Tratado de
la Carta de Energia (“TCE”). El Tri-
bunal Constitucional consider6 que
(i) que la contradiccion de normas
domésticas con Tratados internacio-
nales no obsta a  su
constitucionalidad, (ii) que el cam-
bio legislativo no es contrario a la
constitucion mientras sean previsi-
bles y reflejen el interés pablico™; y
(iii) que no hay aplicacion retroactiva
de lanorma en tanto que el nuevo ré-
gimen se aplicaba a futuros efectos
de situaciones juridicas creadas bajo
el régimen anterior (de modo que los
cambios se aplicaban ex nuncy no ex
wne, siendo acordes al estdndar fi-

jado por el Tribunal Constitucional).

Del mismo modo, el TS también se
pronuncié sobre los recortes en re-
novables, estimindolos acordes con
la legislacion espafiola en varias oca-
siones incluyendo STS 3268/

40 Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se aprueban los pardmetros retributivos de las insta-
laciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes
de energia renovables, cogeneracion y residuos, articulo 1.

I Sentencia del Tribunal Constitucional 183/2014, 6 de noviembre de 2014.

42 Sentencia del Tribunal Constitucional 270/2015, 17 de diciembre de 2015.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 30/2016, 18 de febrero 2016.

“ fd
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2017%, STS 3531/2017%, STS
3266/2017*, 'y STS 3449/
2017, muestra  del
razonamiento seguido por el Tribu-

Como

nal Supremo en estas decisiones nos
referimos ala STS 3268/2017 enla
que, entre otras cuestiones, se discu-
tia la conformidad de algunas
disposiciones del Real Decreto
413/2014 con la legalidad espa-
fola. El Tribunal concluyé que el
nuevo régimen (i) no contravenia la
competencia igualitaria entre pro-
ductores contenida en la LSE
porque ¢l nuevo sistema aseguraria
una rentabilidad razonable para una
instalacion “eficiente y bien gestio-

nada™*’

, cosa que ya se establecia en
la Disposicion Final Tercera de la
LSE; (ii) no contraviene el principio
de irretroactividad de las normas no
favorables, pues esta solo aplica a pe-
nalidades y sanciones restrictivas de
derechos individuales; (iii) no con-
traviene los principios de seguridad
juridica y expectativas legitimas por
no poder existir en una materia tan
compleja y cambiante como la ener-
gia una expectativa de estabilidad

regulatoria. Del mismo modo argu-
menta el Tribunal que el cambio
legislativo era previsible para cual-
quier inversor diligente, dada la
acumulacion del déficit tarifario.
Asimismo, para defraudar las expec-
tativas legitimas de los inversores, el
Gobierno espaiol tendria que haber
dado “compromisos o signos exter-

250

nos concluyentes™" en el sentido de
que se iba a mantener el estandar re-
gulatorio  anterior.  (iv)  no
contraviene los principios de pro-
porcionalidad y estabilidad®', pues el
cambio de la regulacion seria pro-
porcional a la gravedad del creciente
déficit tarifario, no habiéndose de-
mostrada la existencia de una medida
menos gravosa que consiguiera re-
sultados similares. Por dltimo, (v) no
serfa contrario a la Directiva
2012/72/EC que solo impone una
obligacion de incentivar las energias
renovables y asegurar el acceso a la
red eléctrica para productores de
energiarenovable, teniendo los esta-
dos miembro discrecion en su
implementacion.

# Sentencia del Tribunal Supremo 3268/2017., de 14 de septiembre de 2017.

46 Sentencia de Tribunal Supremo 3531/2017, de 13 de octubre de 2017.

#7 Sentencia de Tribunal Supremo 3266/2017, de14 de septiembre de 2017.

# Sentencia de Tribunal Supremo 3449/2017, de 17 de septiembre de 2017.

49 Sentencia del Tribunal Supremo 3268/2017, de 14 de septiembre de 2017, Fundamento Juridico

Cuarto.
50 /d/., Fundamento Juridico Sexto.

5! En la sentencia se discute ademds un argumento basado en la concurrencia de desviacion de poder en la
aprobacién del Real Decreto 413/2014 yla Orden IET 1045/2014. No se discutird aqui este argumento.



Habiendo fracasado las acciones
ante los tribunales espafoles, nume-
rosos  inversores  extranjeros
plantearon contra Espafia una multi-
tud de casos de arbitraje de
inversion. Segun datos de la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo, tal y como
adelantamos en la introduccion, Es-
pafia se convirti6 en el tercer pais
m4s demandado del mundo®. Estas
disputas, las lecciones que de ellas se
puede aprender y su aplicabilidad al
caso mexicano seran objeto de exa-
men en la seccion 11 del articulo.

III. Las renovables en México
A. Un régimen favorable

paralas renovables en México

El desarrollo de la regulacion de
energias renovables en  México
ofrece algunos paralelismos con lo
acontecido en Espana. Como vere-
mos, se crea a partir de 2008 un
clima regulatorio favorable para la
inversion en renovables que se modi-
fica sustancialmente con la entrada
de Andrés Manuel Lopez Obrador a
la presidencia del gobierno federal.

Carlos Molina Esteban

Uno de los primeros pasos en el fo-
mento de las energias renovables en
México es la aprobacion de la Ley
para el Aprovechamiento Sustenta-
ble de la Energia de 2008,
mediante la que se cre la Comision
Nacional para el Uso Eficiente de la
Energia que tenia como mision la
promocion de la energia eficiente y
ser un cuerpo técnico en el uso sos-
tenible de la energfa. En 2012, con
la aprobacion de la Ley General de
Cambio Climdtico sc establecia
como meta que el 35% de la genera-
cion eléetrica proviniera de fuentes
limpias para 2024°*. De manera si-
milar al PER en Espana, la
promocion de las energias renova-
bles también se establece como
clemento de la Estrategia Nacional
de Energia 2013-2027%.

En 2013, justo cuando en Espaiia se
estaban aprobando los principales
“recortes” a las renovables, en M¢é-
xico se le estaba dando un impulso
significativo a las mismas a través de
la reforma constitucional de 20 de
diciembre de 2013. La reforma pre-
tende modificar el modelo anterior

52 Tnformacion extraida de: UNCTAD Investment Policy Hub, “Investment Dispute Settlement Navigator”,
United Nations Conference on Trade and Development, consultado el 05 de agosto de 2021, hups://in-
vestmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement.

%3 Ley para el Aprovechamiento Sustentable de la Energfa, Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la

Federacién el 28 de noviembre de 2008.

%+ Ley General de Cambio Climdtico, Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de junio

de 2012.

% Secretaria de Energia, Estrategia Nacional de Energia (México: Secretaria de Energia, 2013).
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“para agregar capacidad de energfas
renovables a gran escala mediante la

14) de 2015 regula ademds la
subasta de energfas limpias™.

creacion de un mercado competitivo FI 10 de octubre de 2014, se publi-

de generacion administrado por el . .
can los Lineamientos que, en su

Estado a través de un operador inde- ., .
P Seccion 11(4), establecen los crite-

60

endiente, y el establecimiento de . :
P ¥ rios para el otorgamiento de CELs™.

certificados de energias limpias™°. ) , .
gl P Pudiendo acceder a éstos (i) Centra-

Segtn este sistema los beneficios T
les Eléctrica Limpias que entren en

obtenidos por la generacion de ener- ., ,
poriag operacion después del 11 de agosto

de 2014 y (ii) Centrales Eléctricas
Legadas (operando antes del 11 de

gia se repartian entre el sector
publico y el privado, tras haberse

acordado contratos (manteniéndose
( agosto de 2014) que generen a par-

los recursos naturales en manos del . e
tir de Energias Limpias siempre y

estado). Se pretendia asi un incre- .
cuando realicen un proyecto para au-

mento de la competitividad del - .

- . mentar su produccion de Energia
sector energético. En este sentido se
modificaron los articulos 25, 27 y

28 de la Constitucion®.

Limpia.
Por ultimo, la Ley de Transicion

_ Energética de diciembre de 2015
A través de la Ley de la Industria

Eléctrica (“LIE”), de 11 de agosto
de 20148, se establece un sistema

fortalece lanecesidad de aumentar la
eficiencia energética y fomentar la

inversion en renovables®'. Se com-

de Certificados de Energia Limpia letaba con el -
“CEL”) que permite que plantas pletaba con ello un régimen muy
rC quep que p favorable para las energias renova-

con diferentes tecnologias compitan

bles en México. Si bien los

or ofrecer un precio mas bajo. Las . .
P P J incentivos a las renovables en Es-

Bases del Sistema eléctrico (Base N , .
paina podian ser econémicamente

%0 Propuesta de Reforma Constitucional, 2013.

57 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, en Materia de Energia, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de
diciembre de 2013.

%8 Ley de la Industria Eléctrica, Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de agosto de
1014.

% Acuerdo por el que la Secretaria de Energia emite las Bases del Mercado Eléctrico, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 8 de septiembre de 2015, Base 14.

%0 Linecamientos que establecen los criterios para el otorgamiento de Certificados de Energias Limpias y los
requisitos para su adquisicion, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de octubre de 2014.

% Ley de Transicién Energética, Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de diciem-
bre de 2015, articulos 2'y 10(V) entre otros.
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mds atractivos (se garantizaba un ni-
vel de rentabilidad de lainversion), la
expectativa de estabilidad de la regu-
lacion de las renovables podia ser
mayor en México, pues la reforma
energética estaba consagrada en la
constitucion.

1.  Un deja vu: el cambio de

régimen en México

A partir de 2018, con la victoria
clectoral de Andrés Manuel Lopez
Obrador se empieza a modificar este
régimen, para fortalecer a dos de las
principales empresas publicas de
México: Pemex y, sobre todo, la Co-
mision Federal de Electricidad

(“CFE™)%2,

El primer paso lo dio ¢l 3 de diciem-
bre de 2018 el Centro Nacional de
Control de Energia (“CENACE”) al
suspender indefinidamente la cuarta
subasta eléctrica a largo plazo del
2018, que finalmente fue cancelada
el 31 de enero de 2019%. Se evitaba
asilos efectos de una de las principa-

Carlos Molina Esteban

les medidas de favorecimiento de las
energias renovables en México.

Al mismo tiempo, se cancelaban una
serie de contrataciones publicas que
tenfan por objetivos la intercone-
xion®!y transmision de electricidad.
Asi, el 31 de enero de 2019 se can-
cela.  la Licitacion  Publica
Internacional No LT/SENER-01-
2018 que debia unir el Sistema Eléc-
trico de Baja California y el Sistema
Interconectado Nacional. EI 5 de fe-
brero de 2019, se cancelo el
Concurso Abierto No. CFE-0036-
CASOA-0001-2018 referido a la
prestacion de servicios relacionados
con el servicio publico de electrici-
dad a favor de la CFE en corriente
directa Ixtepec-Yautepec. Segun la
prensa, este proyecto permitiria
transportar la energia generada en
las centrales edlicas y de cogenera-
cion entre Oaxaca y Morelos®.
Ademis la CFE sefialaba que esta
cancelacion no suponia la obligacion

%2 Reuters Staff, “Presidente México buscara revertir reforma energética si no logra ‘rescatar’ a Pemex y
CFE”, Reuters, el 24 de septiembre de 2020, sec. Noticias Nacionales, https://www.reuters.com/arti-

cle/politica-mexico-energia-id LTAKCN26F2KU.

%3 Oficio emitido por la Secretaria de Energfa (“SENER”) No. SENER.100/2019/075.

% En este sentido, se cancel6 la Licitacion Piblica Internacional Nimero LT/SENER-01-2018, por el que
se pretendia conectar el Sistema Eléctrico de Baja California y el Sistema Interconectado Nacional.

% Arturo Solis, “CFE cancela licitacion para superautopista eléctrica”, Forbes México, el 26 de enero de

2019, sec. Negocios, hups://www.forbes.com.mx/cfe-cancela-licitacion-para-superautopista-electrica/.
Tal y como se recoge en este articulo afirma la CFE que ”la cancelacion no implica responsabilidad alguna
para la Comision Federal de Electricidad, por lo que no existe ninguna obligacion para otorgar compensa-

cién o indemnizacion alguna”.
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de satisfacer ninguna compensacion
o indemnizacion.

De acorde con este cambio en la po-
litica energética el 12 de julio de
2019 se publico el Plan Nacional de
Desarrollo 2019-2024 que afir-
maba: “La reforma energética
impuesta por el régimen anterior
causoé un dafio gravisimo a Petr6leos
Mexicanos y la Comision Federal de
Electricidad, empresas productivas
del Estado que yavenian sufriendo el
embate de los designios privatizado-

7% Del mismo modo el Plan

res
establece “Un proposito de impor-
tancia estratégica para la presente
administracion es el rescate de Pe-
mex y la CFE para que vuelvan a
operar como palancas del desarrollo
nacional.”®” No obstante, el docu-
también
compromiso de respetar “los contra-

mento contiene  un

tos suscritos por administraciones

anteriores”%.

El 28 de octubre de 2019, el CE-
NACE publicé un Acuerdo® que
modificaba los Lineamientos de 31

de octubre de 2014, permitiendo a
las Plantas de CFE anteriores ala Re-
forma Energéticaacceder a CELs sin
necesidad de realizar proyecto al-
guno para aumentar su capacidad™.
Se han promovido amparos ante el
poder judicial contra el acuerdo del
CENACE pendientes de resolver.

En diciembre de 2019, sali6 a la luz
de manera no oficial un plicgo peti-
torio de CFE dirigido a la Secretaria
de Energia (“SENER”) y a la Comi-
sion  Reguladora  de
(“CRE”) que contiene 80 peticiones

Energia

sobre 14 temas, solicitando la modi-
ficacion de la regulacion en
renovables”. Entre otros temas, se

propone modificar la regulacion:

i. Respecto a la Confiabilidad
del Sistema Eléctrico Nacio-
nal (“SEN”); se solicita que se
aplace la entrada en opera-
cion de proyectos de energias
renovables que cuenten con
permisos, pero no hayan ini-
ciado obras hasta que la CRE
realice un estudio determi-

% Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de julio de

2019, § 11, Rescate del sector energético.
67 1d.
% /d., Rescate del sector energético.

% Acuerdo por el que se modifican los Lineamientos que establecen los criterios para el otorgamiento de
Certificados de Energias Limpias y los requisitos para su adquisicion, publicados el 31 de octubre de 2014,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de octubre de 2019.

“ El articulo 11 LIE dispone que SENER tiene la facultad para establecer los requisitos para la adquisicion
de CELs.

71 Comisién Federal de Electricidad,
bate.com/file/1381/index.pdf.

“Pliego  Petitorio”, s/f, hups://www.energiaade-
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nando la capacidad limite de

energias renovables en el

SEN™.
ii. Respectoal Costo del servicio
de transmision; se solicita ac-
tualizarlo tanto para centrales
de energia convencionales
como renovables. Se pre-
tende que la actualizacion se
base en las tarifas del Mer-
cado Eléctrico Mayorista
(“MEM™)™ (de manera simi-
lar a lo que disponia el Real
Decreto Ley 2/2013 en Es-
pana).
iii. Sobre la Tarifa de respaldo;
se pretende el estableci-
miento de una tarifa que
refleje el costo por el servicio
de respaldo que ofrece CFE a
los generadores renovables™.
iv. Respecto alas Sociedades de
autoabastecimiento  simula-
das; la CFE solicita que “se
cancelen las sociedades simu-
ladas que estén asociadas aun
permiso de autoabasteci-
miento y que Gnicamente se

2 7d.p.3.
BId.p. 4.
“Id..p.9.
% 7d..p.10.
 Jd..p.12.

Carlos Molina Esteban

permita entregar energia para
satisfacer necesidades pro-
pias de personas fisicas o

75

morales

Se solicita la Emision de
CELs paratodas las Centrales
Eléctricas Limpias anteriores
a 2014 (en linea con el
Acuerdo del CENACE de oc-
tubre de 2019)7.

E129 de abril de 2020: el CENACE
publicé otro Acuerdo™, que, aunque
se justifica en la epidemia del virus
SARS-Cov2, tiene un contenido
bastante parecido al recogido en el
punto (i) supra del pliego petitorio
de CFE. Entre otras cosas el CE-
NACE prucbas
preoperativas de centrales eléctricas

suspendié  las
fotovoltaicas y edlicas; ordend que
no se autorizaran nuevas solicitudes
para realizar estas pruebas. Esto im-
pidi6 de manera efectiva que hasta
28 nuevas plantas edlicas y solares (y
otras 16 que estaban en construc-
cién) entrar

pudieran en

" Acuerdo para garantizar la eficiencia, calidad, confiabilidad, continuidad y seguridad del Sistema Eléctrico
Nacional, con motivo del reconocimiento de la epidemia de enfermedad del virus SARS-Cov2 (COVID-19),
Centro Nacional de Control de Energia, 29 de abril de 2020.
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operacion™, evitando, aunque acabe

siendo por tiempo limitado, su ac-

ceso al mercado.

El 15 de mayo de 2020 la SENER
publicé un Acuerdo™, para solucio-

nar los fallos del SEN relacionados

con laintermitencia en la generacion

de energia de las centrales edlicas y

fotovoltaicas. Tiene gran relevancia,

pues:

i

il.

Establece como objetivo ge-
neral la “transicion
energética soberana e incor-
poracion ordenada de las
encrgias limpias y generacion
distribuida” asi como el “for-
de la
planificacion estratégica de
CFE™®.

talecimiento

Es clave que se otorga prefe-
rencia en la interconexion a
las plantas consideradas por
la SENER “proyectos estraté-

"8 Fsto es un cambio

gicos
sustancial de un modelo que

se basaba en la prioridad de

iii.

1v.

despacho de la energia més
barata, introduciendo un
grado de discrecionalidad no-

table en el sistema.

Se fija la necesidad de un
“dictamen de viabilidad de in-
terconexion”, emitido por el
CENACE y considerado por
la CRE antes de otorgarse
permisos de generacion®.

En los programas de amplia-
cion y modernizacion de la
Red Nacional de Transmision
y las Redes Generales de Dis-
tribucion ordena fijar limites
alaincorporacion de energias
limpias intermitentes y gene-
racion distribuida por zona,
regiony sistema™.

Ordena que las centrales eo-
licas y fotovoltaicas interco-
nectadas al SEN garanticen el
control del voltaje de manera
permanente®.

Queda claro que el Acuerdo, que se
publico sin el andlisis de impacto ni

8 Energia a Debate, “Frenarfa Cenace 28 centrales; el PRI exhorta a Sener, Cofece”, £nergia a Debate, el
6 de mayo de 2020, htips://www.energiaadebate.com/energia-limpia/frenaria-cenace-28-centrales-cl-
pri-exhorta-a-sener-cofece/. Debe destacarse, no obstante, que como se analizard infra estas medidas estdn
suspendidas.
™ Acuerdo por el que se emite la Politica de Confiabilidad, Seguridad, Continuidad y Calidad en el Sistema
Eléctrico Nacional, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de mayo de 2020.

80 /d., articulos 1.2.3y 1.2.4.
81 /d., articulo 5.23.

82 /., articulo 5.7.

83 /d., articulo 5.18.

84 /., articulo 10.5.
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consulta pablica®, puede limitar de
manera significativa el acceso de
productores de energia renovable al
mercado. El Gobierno justifica estas
medidas en la necesidad de asegurar
la estabilidad del sistema ante el ca-
racter intermitente de la generacion
de energia renovable.

Carlos Molina Esteban

cion otorg6d la suspension de la
Politica SENER a la Comision Fede-
ral de Competencia Economica y a
los Gobernadores de Tamaulipas, Ja-
lisco y Colima®™. FEl Presidente
recurri6 dichas resoluciones, mani-
festando en conferencia de prensa
que respetaria la decision de la Su-

) ) rema Corte pero que defenderia el
Contra estas medidas, varios Jueces P peroq

. ) .. interés publico v no seria complice
de Distrito en Materia Administra- p y P

. . : de los actos de corrupcion realizados
tiva Especializados en Competencia

Econémica, Radiodifusion y Teleco- por admlmstracmr.lcs pasadas .con
los generadores privados. La misma

linea siguié la SENER cuya titular

municaciones  han  otorgado
suspensiones definitivas de los efec-
tos del Acuerdo del CENACE y de la
Politica de la SENER. Los Tribuna-

les Colegiados de Circuito han

manifesto en la 38% sesion del Con-
sejo de Administracion de la CFE
que los cambios en politica energé-

. . tica protegerian la red eléctrica de
confirmado las suspensiones®. La proteg

e o los “embates extranjeros” poniendo
SENER manifest6 que combatiria di- L ) . ”p . ao
: “ fin al “desbalance terrible” previo™.
chas medidas y que “ningun derecho

economico prevalecerdsobre elinte-  El128 de mayo de 2020, continuaron

rés general de la Nacion™. La  las medidas restrictivas paralas reno-

Suprema Corte de Justicia de laNa-  vables, la  CRE mediante la

85 ECIJA, “México: El Acuerdo de la Secretaria de Energia del 15 de mayo de 2020, ECIJA, el 25 de mayo
de 2020, hups://ecija.com/sala-de-prensa/mexico-el-acuerdo-de-la-secretaria-de-energia-del-15-de-
mayo-de-2020/.

8 Diana Nava, “Greenpeace obtiene suspension definitiva contra medidas de Sener y Cenace que limitan a
renovables™, £/ Financiero, el 24 de junio de 2020,  hups://www.clfinancie-
ro.com.mx/economia/greenpeace-obtiene-suspension-definitiva-contra-medidas-de-sener-y-cenace-que-
limitan-a-renovables/.

87 Karol Garcia, “Sener combatird resolucion judicial que suspende indefinidamente su politica de confiabi-
lidad eléctrica”, &1 Economista, ¢l 11 de junio de 2020, hups://www.eleconomista.com.-
mx/empresas/Sener-combatira-resolucion-judicial-que-suspende-indefinidamente-su-politica-de-
confiabilidad-clectrica-20200611-014:6.html.

8 David Vela, “Suprema Corte da suspension a Jalisco y Colima contra politica de Sener sobre energfas
renovables”, £/ Financiero, el 13 de julio de 2020, htps://www.elfinanciero.com.mx/economia/suprema-
corte-da-suspension-a-jalisco-y-colima-contra-politica-de-sener-por-energias-renovables/.

% Heder Lopez, “Se protegerd red eléctrica de embates extranjeros: Rocio Nahle”, Diario del Isimo, ¢l 26
de junio de 2020, hups://diariodelistmo.com/ coatzacoalcos/se-protegera-red-clectrica-de-embates-ex-
tranjeros-rocio-nahle/50024672.
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resolucion 893/2020 modifica los
cargos por el Servicio de Transmi-
sion a, entre otros, los productores
renovables™. Los nuevos cargos su-
ponen un incremento del 446% en
alta tension, 407% en media tension
y 775% en alta tension a los produc-
tores de energias renovables con
Contratos de Interconexion previos
alareforma de 2013.

energia renovable™?. En este sen-
tido, el 24 de febrero de 2021, el
Consejo Mundial de Energia Edlicay
el Consejo Mundial de Energia Solar
publicaron un documento™ con-
junto en el que lamentan que el
gobierno mexicano esté erosio-
nando el entorno de inversion
volviendo a fuentes fosiles cosa que
revierte la tendencia desde 2015 ha-

" e cia la liberalizacion del mercado y la
La nueva politica energética implico . ) _

Iy o tendencia global. En especial se cri-
la cancelacion de una central térmica

de 1.900 millones de délares®. tica el despacho prioritario de

energia de las centrales propiedad de
En el informe de 11 de enero de
2021 de Standard & Poors sobre el

sector energético en México se des-

la CFE que, ademds de generar en
base a combustibles f6siles generan

energia con costes mucho més altos

. o a1 1 5 , - ,
taca:  “la  capacidad  renovable y mas emisiones de carbono. Segiin

aumente solo marginalmente debido ¢ documento, esto socava el princi-

a que las politicas de la actual admi- g de competencia de leal y pone en

favorecen los peligro el cumplimiento de los com-

nistracion

. o kel ce 3
combustibles fosiles” y que “la in- promisos climdticos y de inversion.

fluencia politica seguird siendo un  Vemos asi, como ya existen manifes-

obstdculo para la transicién haciala  4ciones de entidades

9 Resolucion RES/893/2020 por la que expide los cargos por el servicio de transmision de energia eléce-
trica a precios de 2018, que aplicara CFE Intermediacion de Contratos Legados, S. A. de C. V., a los
titulares de los contratos de interconexion legados con centrales de generacion de energia eléctrica con fuen-
tes de energia renovable o cogeneracion cficiente, conforme a lo establecido en la resolucion
RES/066/2010y su modificacién emitida mediante la resolucién RES/194/2010. La anterior resolucion
se vio complementada mediante la Resolucion RES/894/2020.

91 “Iberdrola cancela proyecto de 1,200 millones de délares en Tuxpan tras ataques de AMLO - elEcono-
mista.es”, £/ Lconomista, el 24 de junio de 2020, hups://www.economiahoy.mx/empresas-eAm-
mexico/noticias/10626632/06/20/Iberdrola-cancela-proyecto-de-1200-millones-de-dolares-en-Tux-
pan-tras-ataques-de-AMLO.html.

92 Standard & Poors, “Energia renovable en México se queda a oscuras”, el 11 de febrero de 2021,
hups://www.spglobal.com/_assets/documents/ratings/es/pdf/2021-02-11-energia-renovable-en-me-
xico-se-queda-a-oscuras.pdf.

93 Consejo Mundial de Energfa Edlica y el Consejo Mundial de Energia Solar, “Joint Statement on the Re-
versal of  Mexico’s Clean  Energy  Transition”, el 24 de febrero de 2021,
hups://www.globalsolarcouncil.org/wp-content/uploads/2021/02/Joint-Statement-on-Mexicos-clean-
energy-transition-1.pdf.
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internacionales que avisan que la re-
forma encrgética mexicana podria
constituir un incumplimiento de los
compromisos con los inversores.

Ahondando en los “recortes” a las
renovables, el 8 de julio de 2020 la
SENER publico el Programa Secto-
rial de Energia 2020-2024%*, en el
que: (i) se ordena fortalecer ala CFE
repotenciando las centrales hidro-
eléctricas vy (ii) fija como objetivo el
aprovechamiento del combustéleo
en la generacion eléetrica. Adicio-
nalmente la CFE notifico el 14 de
julio la cancelacion de varios concur-
sos para construir  centrales
eléctricas”. Con el 4nimo de fortale-
cer a CFE, el 21 de julio de 2020 el
Consejo de Administracion de CFE
aprob6 el Fideicomiso Maestro de
Inversion, para cumplir “la instruc-
cion presidencial de rescatar y
fortalecer ala empresay garantizar la

seguridad energética de México™®.

Carlos Molina Esteban

Los reveses judiciales, sin embargo,
no cesaron. El 22 de noviembre de
2020 el juez Segundo de Distrito
mencionado supra otorgo el amparo
planteado por Greenpeace contra la
Politica de la SENER y el Acuerdo
del CENACE, entendiendo que se
trata de medidas regresivas, contra-
rias al mandato constitucional de
sostenibilidad, transicion energética
y atenciéon a compromisos interna-
cionales””.

El 9 de marzo de 2021 se publico
una de las medidas de mayor calado,
la reforma de la LIE%. Esta retoma
varios aspectos de la Politica del SE-
NER de 15 de mayo de 2020 (bajo
suspension definitiva). Destacamos
sus principales aspectos:

i. Se otorga prioridad a los
Contratos de  Cobertura
Eléctrica con Compromiso
de Entrega Fisica, que son
propiedad de CFE, al (i)
ofrecer energia, (ii) potencia

94 Programa Sectorial de Energia 2020-2024, Programa Sectorial Derivado del Plan Nacional de Desarrollo

2019-2024, SENER, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de julio de 2020.

% Se cancelaron por ejemplo los concursos CFE-0036-CACOA-0012-2019 “347 CC Salamanca”, CFE-

0036-CACOA-0014-2019 7323 CC San Luis Potosi”, CFE-0036-CACOA-0015-2019 “351 CCI Baja
Jalifornia Sur VI” y CFE-0036-CACOA-0002-2020 “284 CG Los Humeros I11” Fase B.

9 “Julio 21, 2020: Aprucba Conscjo de Administracion el Fideicomiso Maestro de Inversion que permitird

Independencia Financiera a la CFE”, Fideicomiso para el Ahorro de Energia Eléctrica, consultado el 15 de

agosto de 2021, hups://www.fide.org.mx/?page_id=40217.

97 Karol Garcia, “Juez otorga amparo contra politica de Sener que restringe renovables”, £7 Economista, el

22 de noviembre de 2020, hups://www.eleconomista.com.mx/empresas/Juez-entierra-politicas-de-con-

fiabilidad-contra-renovables-de-Sener-y-Cenace-con-sentencia-de-amparo-a-favor-de-Greenpeace-

20201122-0009.html.

% Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley de la Industria Eléctrica, pu-

blicado en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de marzo de 2021.
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il.

iii.

1v.

y (iii) servicios conexos al
MEM. Asimismo, se les da
prioridad en ¢l uso de la Red
Nacional de Transmision y las
Redes Generales de
Distribucion.

El CENACE, en vez de
adquirir primero la energia
menos costosa, debe adquirir
prioritariamente la
proveniente de (i) las
centrales hidroeléctricas de
CFE vy (i) las plantas
termoeléctricas, nucleares,
geotérmicas y ciclo
combinado de CFE.

Se limita el acceso a las redes
de  transmision y de
distribucion  condicionando
el acceso a la red a la
viabilidad técnica y
agrupaciones  solicitantes.
Igualmente, la concesion de
permisos se sujeta a criterios
de planeacion del SEN.

Se incorpora la capacidad de
revisar, modificar o terminar
anticipadamente los
contratos con productores
independientes para
garantizar la rentabilidad para
el Gobierno.

9 /d., articulo 53.
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v. Se faculta a la CRE para
revocar o modificar permisos
de autoabastecimiento
concedidos bajo la Ley del
Servicio Piablico de Energia
Eléctrica  cuando  hayan
realizado “fraudes a la ley”
por abuso de  este
procedimiento disefiado para
autoabastecerse de energia.

vi. Se prevé” que CFE celebre
Contratos de  Cobertura
Eléctrica sin necesidad de
acudir al procedimiento de
subasta.

vii. Se establece el otorgamiento
de CELs a centrales eléctricas
operando desde antes de la
reforma sin necesidad de
ampliar su capacidad, con ello
se puede otorgar CELs a
plantas de CFE previas a la
reforma.

Varios inversores, pero también gru-
pos ecologistas como Greenpeace,
solicitaron la suspension judicial de
lareformadelaLIE. El juez Segundo
de Distrito en Materia Administra-
tiva Especializado en Competencia
Econémica, Radiofusion y Teleco-
municaciones, Juan Pablo Gomez
Fierro, otorgd tres suspensiones de-



finitivas y una provisional (de
Greenpeace) contra la LIE. El juez
estimo la suspension “adecuada para
proteger los derechos ala libre com-
petencia y con concurrencia en los
mercados” estimando que reforma
podria “favorecer a un participante
de laindustria eléctrica sobre sus de-
mds competidores, en perjuicio de
estos ultimos y ... los consumidores
finales™'™. Lopez Obrador afirmé
que, en caso de que la Suprema
Corte de Justicia decidiera en contra
de esta medida, reformaria la Consti-

101 Por dltimo, destacamos

tucion
que varios senadores presentaron
una accion de inconstitucionalidad
ante la Suprema Corte de Justiciaim-

pugnando esta medida'®.

De todo lo anterior resulta claro que,
igual que en Espana, el régimen fa-
vorable existente en 2013 ha sufrido
importantes alteraciones que modifi-
can las condiciones de inversion para
las plantas renovables en manos del
sector privado, teniendo el potencial
tanto de perjudicar la rentabilidad de
estas instalaciones como de, incluso,
impedir su interconexion a la red. A

Carlos Molina Esteban

diferencia de lo ocurrido en Espaia,
los jueces mexicanos han suspen-
dido las principales medidas de la
reforma energética, evitindose, por
el momento, que se dé una situacion
como la ocurrida en Espana, donde
los jueces si que respaldaron la re-
forma en renovables del Gobierno.

IV. Los casos contra Espana:

lecciones a aprender

Como hemos comentado, la reforma
energética en Espaiia conllevd que
fuera demandada en al menos 47
ocasiones. En la siguiente seccion se
analizardn las conclusiones a las que
se llegd en dichos casos y en qué me-
dida las lecciones aprendidas en los
casos de renovables espafioles son
aplicables a México.

Los Tribunales arbitrales, en su ma-
yoria, han condenado a Espaa,
aunque existen casos decididos a fa-
vor del estado y un buen ntiimero de
“victorias pirricas” para los inverso-
res, €sto  es, casos que son
formalmente decididos a favor del in-

versor, pero no conllevan condena

100 Luis Ini, “Suspension judicial provisional a la reforma de la Ley de la Industria Eléctrica”, Znergias Re-
novables, el 15 de marzo de 2021, hups://www.energias-renovables.com/panorama/suspension-judicial-

provisional-a-la-reforma-de-20210315.
101 77

102 Ramén Roca, “La polémica reforma eléctrica de AMLO impide inversiones por 4.000 millones anuales
de renovables en México”, £/ Periddico de la Energia, el 12 de abril de 2020, hups://elperiodicodelaener-
gia.com/la-polemica-reforma-electrica-de-amlo-impide-inversiones-por-4-000-millones-anuales-de-

renovables-en-mexico/.
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monetaria o ésta constituye sélo una
fraccion de lo que se reclamaba.

tos, algunos laudos como PV
Investors fueron “victorias pirricas

. ara el inversor”, pues a pesar de de-
En este sentido debe destacarse que P -1 p

: cidirse a favor del inversor, se
aunque los dos primeros casos, Cha-

103 obtuvieron indemnizaciones muy

ranne c¢. Espana™ e Isolux c.

Espaﬁa“"*‘ fueron favorables al Fs- por debajo de las reclamadas. En PV
tado le siguieron un conjunto de Investors, lamayor de todas las recla-
casos condenando a Espaia, empe- maciones, se reclamaban 2.200
zando por Fiser c. Espaia'® y millones de USD y se obtuvieron 90
siguiendo por RREEF . Espana'® millones de euros (unos 105 millo-

Antin ¢. Espaia'®”, NexiFra c. Fs- nes de USD). Recientemente
pana'®, Masdar c. Espana®, Espana ha cosechado otros éxitos en
InfraRed ¢. Espaia''®, SolEs Bada- sede de arbitraje de inversion en el
jor ¢ Espana'l, OperaFund y laud(;l 8SUaLdtwcrkc Mi'mc.hc.n c. Es-

pafia " y en el procedimiento de

Schwab c. Espana''2, Novenergia c. )
¢ lacion de Fi E =119
anulacion de Eiser c. Espafia' .

Espaiia'”®, PV Investors c¢. Es-
pana''*, Foresight c. Espana'’,  Debe destacarse que la base de todas

Cube Infrastructure c. Espaiia''® y

9REN Holding c. Espaiia''". De és-

las reclamaciones fue el Tratado de la
Carta de Energia (TCE). Esto in-

103 Charanne & Construction Investments c. Espaiia, Caso CCE No. V 062/2012 (“Charanne™). Salvo que
se indique lo contrario, las referencias a casos son referencias al Laudo Final.

104 Tsolux Netherlands, BV ¢. Espaiia, Caso CCE No. V2013/153 (“Isolux”).

195 Eiser Infrastructure Limited & Energia Solar Luxembourg S.ar.1. ¢. Espaiia (“Eiser”).

106 RREEF Infrastructure (G.P.) Limited & RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux S.ar.l. ¢. Espaa,
Caso CIADI No. ARB/13/30 (“RREEF”).

107 Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. & Antin Energia Termosolar B.V. c. Espaiia, Caso
CIADINo. ARB/13/31 (“Antin”).

108 NextEra Energy Global Holdings B.V. & NextEra Energy Spain Holdings B.V. c. Espana, Caso CIADI
No. ARB/14/11 (“NextEra”).

109 Masdar Solar & Wind Cooperaticf U.A. c. Espaiia, Caso CIADI No. ARB/14/1 (“Masdar”).

110 TnfraRed Environmental Infrastructure GP Limited and others c. Espaiia, Caso CIADI No. ARB/14/12
(“InfraRed”).

11 SolEs Badajoz GmbH c. Espana, Caso CIADI No. ARB/15/38 (“SolEs Badajoz”).

112 OperaFund Eco-Invest SICAV PLC & Schwab Holding AG c. Espaiia, Caso CIADI No. ARB/15/36
(“OperaFund™).

113 Novenergia II - Energy & Environment (SCA) (Grand Duchy of Luxembourg), SICAR c. Espaiia (“No-
venergia”).

114 The PV Investors c. Espana, Caso CPA No. 2012-14 (“PV Investors”).

115 Foresight Luxembourg Solar 1 S. A.R1., etal. c. Espaiia, Caso CCE No. 2015/150 (“Foresight”).

116 Cube Infrastructure Fund SICAV & otros c¢. Espaiia, Caso CIADI No. ARB/15/20 (“Cube”).

17 9REN Holding S.a.r.l c. Espaia, Caso CIADI No. ARB/15/15 (“OREN”).

18 Sradtwerke Miinchen GmbH & otros . Espana, Caso CIADI No. ARB/15/1(“Stadwerke Miinchen™)
119 Eiser, Decision de Anulacion, 11 de junio de 2020.
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cluye reclamaciones de inversores
no europeos con acceso a TBIs con
Espaiia (p.¢j. JGC Corporation c.

120y Eurus c. Espaiia'! -in-

Espana
versores japoneses-). Sin embargo,
México no es Parte al TCE. Esto
hace que el caso que se pueda produ-
cir en México sea algo diferente,
pues una de las principales especiali-
dades del TCE es que tanto los
Estados Miembros de la Union Eu-
ropea (“UE”) como la propia UE son
parte del mismo, siendo su funcion
“establecer y mejorar el marco juri-
dico para la cooperacion en los
asuntos energéticos” 2. La cldusula
26 de este tratado contiene una clau-
sula de resolucion de controversias.
La cldusula es relativamente estin-
dar y contiene (1) un periodo de
negociaciones amigables (cooling —
off) de 3 meses, (2) una provision
fork-in-the road que obliga a los in-
versores a optar entre (i) acudir a los
tribunales ordinarios o administrati-
vos, (ii) un mecanismo de resolucion
de controversias previamente acor-
dado o (iii) un arbitraje que pueda
ser (a) un arbitraje CIADI o de no es-
tar ¢ste  disponible  seglin el
Mecanismo Adicional del CIADI, (b)

Carlos Molina Esteban

un arbitraje ad hoc, segin el Regla-
mento de Arbitraje de la CNUDMI o
(¢) un procedimiento ante la Cdmara
de Comercio de Estocolmo. México,
l6gicamente no tendria acceso a este
mecanismo. Sin embargo, no se trata
de un procedimiento muy distinto al
que ha suscrito México en algunos
de los APPRI de los que es parte. En
este sentido, no es muy diferente al
mecanismo de resolucion de contro-
versias contenidos en los siguientes
Tratados: el APPRI México-Paises
Bajos, Apéndice, articulo 4; APPRI
México-Espaiia, articulo XI; APPRI
México-Suiza, Apéndice, articulo 4;
APPRI Mcéxico-Reino Unido, ar-
ticulo XI(3) y (4). Teniendo esto
claro, analizaremos ahora los princi-
pales argumentos, tanto
jurisdiccionales como de fondo, es-
grimidos en los casos de renovables
espanoles y su potencial relevancia al

contexto mexicano'??.
A. Objeciones  Jurisdiccio-
nales

Existen una serie de objeciones ju-
risdiccionales que se repitieron sin
¢xito a lo largo de la mayoria de los
casos. Vedmoslos a continuacion:

120 JGC Holdings Corporation c. Espaia, Caso CIADI No. ARB/15/27 (“]JGC”).
12 Eurus Energy Holdings Corporation and Eurus Energy Europe B.V. c. Espaia, Caso CIADI No.

ARB/16/4 (“Eurus”).
122 Tratado de la Carta de Energia, Introduccion.

123 Por lo general estos tratados prevén un periodo de cooling-off de 6 meses (y no 3).
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En primer lugar, existen dos argu-
mentos jurisdiccionales que se basan
en que algunos de los inversores que
demandan a Espana son nacionales
de un pais miembro de laUE. En este
sentido y en linea con varios amicus
curiae presentados por la Comision
Europea, Espaiia argumento que (1)
dado que la Union Europea es parte
contratante al TCE, debe entenderse
que ¢ésta en su totalidad (y no los es-
tados miembro) es la “Parte” al
tratado, careciendo los Tribunales
de jurisdiccion respecto a reclama-
ciones intra-curopeas' 2!y (2) que el
derecho europeo prohibiria otorgar
jurisdiccion sobre las reclamaciones
a Tribunales Arbitrales, pues los
Tratados de la Union Europea sélo
podrian interpretarse por los orga-
nos previstos en cllos, debiendo el
Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea (“TJUE”) poder pronunciarse
sobre su aplicacion en aras de “ga-
rantizar la plena aplicacion del
derecho de la UE”'?, Fsta conclu-
sion se afirma sobre la base del caso

del TJUE Republica Eslovaca c. Ach-
mea BV'?. En este sentido debe
recordarse que la Comision Europea
y una mayoria de sus Estados Miem-
bro declararon que Achmea también
aplica al &mbito del TCE'". Sin per-
juicio de que estos argumentos dan
pie a un interesante debate sobre la
interseccion entre derecho de la UE
yel TCE, lo cierto es que no son apli-
cables al contexto mexicano, en
tanto se basan exclusivamente en la
condicion de Espana como pais
miembro de una organizacion regio-
nal de integracion econémica como
la UE con competencias en inversion
directa extranjera'?®. Por este mo-
tivo no profundizaremos en el
andlisis de estos argumentos, si bien
debe recalcarse que ninguno de ellos
tuvo ¢éxito ante los Tribunales de Ar-
bitraje de Inversion.

Existe un tercer argumento basado
en otra especificidad del TCE, no
trasladable al contexto mexicano. Es
un argumento basado en el articulo
21(1) del TCE que introduce una

124Por ejemplo, Charanne, §9 412-418, Masdar, 3 166-177 0 9REN, 99 150-158.
125 Por e¢jemplo, RREEF, Decision sobre Jurisdiccion, JJ 74-15; Masdar, 39 678-683, Stadtwerke Miin-

chen 9 123-146 0 9REN, §3 168-173.

126 Tribunal de Justicia de la Union Europea, Repiblica Eslovaca ¢. Achmea BV, Caso C-284/2016. Logi-
camente, solo los laudos posteriores a Achmea como Masdar, 9REN o Stadtwerke se refieren al caso.

127 “Declaration of the Representatives of the Governments of the Member States, of 15 J: anuary 2029 on
the Legal Consequences of the Judgment of the Court of Justice in Ac/mea and on Investment Protection in
the European Union”, el 15 de enero de 2019, hups://ec.curopa.cu/info/sites/default/-
files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/190117-bilateral-investment-

treaties_en.pdf.

128 A partir del tratado de Lisboa, articulo 207 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.



excepeion sobre medidas fiscales.
Espaiia adujo que las medidas conte-
nidas en la Ley 15/2012 referentes
al denominado “impuesto al sol” te-
nian cabida bajo esta excepcion. Esta
objecion tuvo gran éxito y la mayoria
delos Tribunales la estimaron'?. No
parece que las medidas tomadas en
México pudieran encuadrarse en una
excepeion similar, no estando ésta
ademds prevista en la mayoria de AP-
PRIs suscritos por México.

Pasemos ahora a analizar otras dos
objeciones jurisdiccionales que po-
drian tener algo mas de relevancia en
el contexto mexicano, una basada en
la nacionalidad del inversor y otra
fundada en la cldusula de denegacion
de beneficios.

Respecto al primero de los argumen-
tos se basa en los articulos 1(6) y
1(7) TCE considerando el Estado
que al tener algunos inversores cuya
matriz estd en Espafia o son “origi-
nalmente espafoles” éstos no serian
“inversores” amparados por el TCE.
Este argumento se planted por ejem-
plo en Charanne o Isolux'*. Sin
embargo el argumento no tuvo éxito,
ya que los Tribunales consideraron

Carlos Molina Esteban

entre otras cosas, que “el velo socie-
tario  puede  levantarse  en
circunstancias especiales que no
existen en el presente caso, como
por ejemplo la existencia de fraude o
la necesidad de proteger a terce-
ros” !, No seria inverosimil que una
situacion similar se diera en México
cuando una empresa filial de un
grupo mexicano invirtiera en plantas
renovables en México. Adicional-
mente la prictica totalidad de los
APPRIs contiene definiciones simi-
lares de inversor ¢ inversion por lo
que no seria un problema realizar
este mismo argumento en el con-
tratado’  No
obstante, igual que en el caso espa-
fol, es probable que este argumento

texto de otro

tenga escaso recorrido, dado que la
jurisprudencia de casos de inversion
solo parece permitir el levanta-
miento del velo en circunstancias
excepcionales.

El segundo de los argumentos se
basaen el articulo 17(1) TCE (dene-
gacion de beneficios) y se basa en el
hecho de que las sociedades recla-
mantes estarian en manos de

nacionales de terceros estados, no

129 Por ¢jemplo, Isolux, JJ 717-741; Masdar, §9 280-295; 9REN, I 195-208 (sc dificre esta cuestion a
la discusion sobre Expropiacion, que tampoco se estima) o Stadtwerke Miinchen, JJ 161-176.

130 Charanne, 99 412-418; Isolux, 99 661-674.
Blsolux, §271.

132P ¢j. APPRI México-Espaiia, articulo 1(5), APPRI México-Reino Unido, articulo 1 o APPRI México-Fran-

cia, articulo 1(2).
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llevandose a cabo “actividades em-
presariales
territorio  de la

importantes en el
Parte  Contra-
tante”". No es un argumento que
se pueda aplicar con facilidad a la si-
tuacion en México. En primer lugar
debe tenerse en cuenta que no todos
los APPRI contienen una cldusula de
denegacion de beneficios. Adicio-
nalmente, si bien puede existir cierta
variabilidad en el contenido de este
tipo de cldusulas, en general, para
que se pueda aplicar el argumento se
necesita que un inversor, ademds de
estar controlado por nacionales de
un tercer estado, no tenga activida-
des empresariales importantes en el
pais receptor de la inversion (como
en el TCE)"™*. En los casos de las re-
novables se considerd6 que una
actividad como sociedad holding es
suficiente para considerar que exis-
ten  actividades  empresariales
importantes en ¢l territorio de la
Parte Contratante. Asi lo declara el
pdrrafo 254 de Masdar: “standing as
a holding company with substantial
international assets under its control
[...]is persuasive of the true extent

133 Masdar y 9REN entre otros.

and materiality of the business con-
ducted by in  The
Netherlands”. Asi si bien cabrian ar-

Claimant

gumentos  por
beneficios en los eventuales casos de

denegacion  de

México no seria, ni mucho menos,
un argumento lineal ni de ficil de-
fensa.

Pasamos ahora a analizar como las
determinaciones de fondo de los lau-
dos de renovables espanoles podrian
ser extrapolables al contexto mexi-
cano. Analizaremos 3 estandares de
trato diferentes que fueron objeto de
examen en la mayoria de los casos de
renovables estos son (i) el Trato
Justo y Equitativo (“TJE”) (articulo
10(1) TCE), (ii) la Expropiacion (ar-
ticulo 13 TCE) y (iii) la cldusula
paraguas (articulo 10(1) TCE).

B. Estiandares sustantivos
Trato Justoy Equitativo

En los casos de las renovables espa-
folas, la cldusula de TJE contenida
en el articulo 10(1) del TCE fue la
clave decisoria de los casos y la base
sobre la que ha sido condenada Fs-

~ o135

pana

134 El articulo 14.14 del nuevo USMCA es un ¢jemplo notable, que contiene una cliusula de denegacion de

beneficios similar.

135 TCE, articulo 10(1) (“De conformidad con las disposiciones del presente Tratado, las Partes Contratan-
tes fomentaran y crearan condiciones estables, equitativas, favorables y transparentes para que los inversores
de otras Partes Contratantes realicen inversiones en su territorio. Entre dichas condiciones se contara el



En el caso de la reforma de las reno-
vables operan dos cuestiones que los
Tribunales de Arbitraje han tenido
que sopesar: el derecho del Estado a
regular y la expectativa legitima del
inversor de contar con un entorno le-
gislativo estable. Esta expectativa,
por supuesto, no es absoluta, y de-
penderd de las concretas normas que
el Estado haya aprobado y su capaci-
dad de constituir compromisos o
“representations” hacia el inversor.
Asi, segtn el Tribunal de Charanne,
el inversor tiene la expectativa legi-
tima de que, al modificar las normas,
el Estado “no actuard de manerairra-
zonable, contraria al interés publico
o desproporcionada™?®; si no cum-
ple estos tres requisitos, el cambio
legislativo defrauda las expectativas
legitimas y es contrario al TJE. En
este sentido, tal y como afirma Otero

Garcia-Castrillon'?":

i. Larazonablidad de las medi-
das estd relacionada con el
cumplimiento de los compro-
misos del TCE, lo que supone
la existencia de “una obliga-

il.

Carlos Molina Esteban
cion  de  proporcionar
estabilidad fundamental en
las caracteristicas esenciales
del régimen legal en el que se
basaron los inversores™!?®,
Esto implica que dichas con-
diciones “no se pueden
alterar radicalmente de ma-
nera que se prive de su valor a
las inversiones realizadas con
base en el mismo™". Dicho
de otro modo, se haria hinca-
pi¢ en cl alcance o intensidad
de las medidas.

La proporcionalidad se cum-
pliria  “siempre que los
cambios no sean caprichosos
o innecesarios y que no lle-
guen a suprimir de manera
imprevisible y repentina las
caracteristicas esenciales del

marco
2140

regulatorio  exis-
tente” ™. Por lo tanto, de
tratarse de medidas innecesa-
rias o desproporcionadas por
ser imprevisibles y drdsticas
el cambio regulatorio debe

compromiso de conceder en todo momento a las inversiones de los inversores de otras Partes Contratantes

un trato justo y equitativo”).
136 Charanne, § 514.

137 Carmen Otero Garcia-Castrillon, “Los Laudos Sobre Inversiones en Energias Renovables en Espaiia;
Algunas Cuestiones Destacadas”, Spain Arbitration Review: revista del Club Espariol de Arbitraje No. 31,

(2018): 25-26.
138 Fiser, § 382.
139 77

10 7., 9 517.
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considerarse  contrario  al

TJE.

iii. Adicionalmente otro caso ba-
sado en el TCE, Blusun c.
Ttalia, afiadiria que las medi-
das deben ser (i)
proporcionadas al objetivo
perseguido y (ii) deben tener
en cuenta la “reasonable re-
liance interests of recipients
who may have committed
substantial resources on the

of the earlier re-
141
bl

basis
gime
tenerse en cuenta el efecto

es decir, debe

que ¢l cambio normativo pro-
duce en la inversion, pues
dicho impacto afectatanto ala
razonabilidad como a la pro-
porcionalidad.

Adicionalmente, ha habido Tribuna-
les que han dado wun peso
fundamental al hecho de que el RD
661/2007 contenia un compromiso
de que el régimen regulatorio iba a
aplicar toda la vida del proyecto,
creando esto una expectativa legi-
tima de estabilidad regulatoria que
posteriormente serfa defraudada'*?.
Asi, aun no existiendo compromisos

especificos como lo pueden ser car-
tas de compromiso a un inversor'*?,
la estabilidad regulatoria se puede
considerar parte de las expectativas
legitimas del inversor y, como tal,

parte del estandar TJE.

Tanto los laudos decididos a favor de
Espana como los decididos en contra
dan una importancia fundamental al
estdndar TJE. Empecemos por anali-
zar  algunas  decisiones  que
resultaron en condenas al Estado es-
paifiol.

Eiser c. Espaiia se reficre a que el ré-
gimen favorable anterior a 2010
“[Sle reemplazé luego por un sis-
tema normativo sin precedentes y
totalmente diferente, basado en pre-
misas totalmente diferentes. Este
nuevo sistema fue profundamente
injusto ¢ inequitativo en el modo en
que se aplico a la inversion existente
de las Demandantes, despojando a
las Demandantes prdcticamente de
todo el valor de su inversion.”"** Se
pone, por lo tanto, el acento en el ca-
racter irrazonable de las medidas y su
efecto en la inversion. En Novener-
gia se destaca la radicalidad del
cambio legislativo en relacion con las

141 Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier and Michael Stein c. Italia, ICSID Case No. ARB/14/3, Laudo, 9

318-319 (“Blusun™).

12 Ver Andlisis de Masdar o 9REN znfra.
143 Cosa que si ocurrié en Masdar.

W 7d., 9 365.



expectativas de estabilidad del inver-
sor “statements and assurances prior
to and in connection with the imple-
mentation of RD 661/2007, the
legitimate expectations of the Claim-
ant, and the changes introduced
through RDL 9/2013, the Tribunal
challenged
measures as radical and unexpected”

considers these
concluyéndose que las reformas leg-
islativas espafiolas a partir del RDL
9/2013 “fell “outside the accepta-
ble range of legislative and
regulatory behaviour” and” entirely
transform[ed] and alter[ed] the legal
and business environment under
which the investment was decided

and made”'*

cosa que tornaria las
reformas en irrazonables. Masdar,
por su parte, constituye un caso es-
pecial en tanto el inversor de ese
caso contaba con cartas de compro-
miso especificas del Gobierno. En el
laudo se realiz6 un andlisis extensivo
identificando un espectro de situa-
ciones atener en cuenta en el andlisis
de si unas medidas crearon expecta-
tivas legitimas. Para este Tribunal el
extremo menos intenso del espectro
son medidas regulatorias dirigidas a
todo el mundo mientras los que com-

claros vy

promisos especificos

145 Novenergia, § 695.

146 Masdar, 99 503-504y 3 511.
U7 7d., 9 520

48 QREN, §299
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efectuados a un inversor determi-
nado, son el extremo mas fuerte'*.
“it
would be difficult to conceive of a

Asi considera el Tribunal que

more specific commitment than a
Resolution issued by Spain ad-
dressed specifically to each of the
Operating Companies, confirming
that each of the Plants qualified un-
der the RD661/2007 economic
regime for their “operational life-
» 147 En

Tribunal concluy6 directamente que

time. consecuencia el
el inversor tenfa expectativas legiti-
mas de estabilidad legislativa que
fueron defraudadas con la deroga-
cion del régimen creado por el RD
661/2007, violando Espaiia, en
consecuencia, el TJE. Por dltimo,
9REN, en linea con Masdar consi-
der6 que, si bien no existian cartas
de compromiso en este caso. “la “ga-
rantia” clara y especifica en el RD
661/2007 cumple con el grado ne-
cesario de “especificidad”” para
constituir un compromiso especifico
del Estado capaz de crear expectati-
vas legitimas'®. El Tribunal tras
rechazar la posicion del demandado
de que las expectativas legitimas se
cefiirian a una “rentabilidad razona-
ble” procede a estimar que se
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deneg6 un trato justo y equitativo al
Demandado'®. Afiade el Tribunal
que “La posicion de Espaiia es que
solo ella debiera beneficiarse de los
incrementos de precios, en tanto la
carga de las caidas de precios ha de
recaer en los inversores” siendo esto
un tratamiento que, si bien puede ser
constitucional bajo derecho espatiol,
el Tribunal no considerd ni justo ni

equitativo '™,

Los casos resueltos a favor de Es-
pafia  también  lo  hicieron
enfatizando el estdndar de trato justo
y equitativo. Pasemos a examinar

brevemente estas decisiones:

En primer lugar, el Tribunal de Cha-
ranne considerd que “[las normas de
2010] no pueden ser consideradas
como violatorias del TCE. Dichas
normas, en efecto, introducen modi-
limitadas
regulatorio existente en ¢l momento

ficaciones al  marco
la inversion, sin suprimir sus carac-
teristicas esenciales, y en particular
la existencia de una tarifa garanti-
zada a lo largo de la vida qtil de las
instalaciones”. En consecuencia, no

197d., 9 309.
150 /d., 9 311.

se trataria de modificaciones irrazo-
nables o desproporcionados, siendo
conforme al TCE™". Tsolux, por su
parte, pone el énfasis en el hecho
que, en el momento de realizarse la
inversion, al haberse implementado
yaalgunas de las reformas en renova-
bles, el inversor no contaba con una
verdadera expectativa razonable de
estabilidad regulatoria'. Esto fue
no obstante duramente criticado por
el drbitro Guido Santiago Tawil,
quien formulé una opinién disidente
en la que opinaba que “tener que
prever que el Estado climinard un
derecho adquirido sin la correspon-
diente compensacion no parece ser
una conducta exigible razonable-
mente aun inversor con anterioridad
al conocimiento efectivo de las nor-

»153

mas  implicadas Argumenta
ademas, que si se estimara que Fs-
pafia puede eliminar sin mds el
esquema de compensacion del RD
661/2007 podria hacer lo mismo
respecto a la garantia de una rentabi-
lidad  razonable'.  Staditwerke
Miinchen pone el acento en el juicio
de proporcionalidad que debe reali-

151Charanne, 9 539. Es importante destacar que en Charanne solamente se analizaba si las medidas de 2010
eran violatorias de TJE, no se inclufan sobre el RDL 9/2013 y sus normas de desarrollo que eran conside-
rablemente mds gravosas al sustituir el régimen del RD 661/2007 por completo (J 481). Por tanto, las
conclusiones de Charanne no necesariamente son aplicables a otros casos.

152 solux, § 787.
153 Isolux, Opinién Disidente, § 11.
B4 7d., 912,



zar el Tribunal al comparar la
gravedad de las medidas tomadas con
la importancia del objetivo legisla-
tivo perseguido, esto es, la
preservacion del sistema eléctrico.
Concluye el Tribunal que “The aim,
the method and the effect of the State
measures were reasonable [...] the
burden on the Claimants was reason-
ably proportionate to the aim and
purpose of the measures contested
by them.”' De manera similar, el
laudo concluye que cualquier inver-
sor que hubiese realizado una due
diligence adecuada, no podia tener
expectativas legitimas de estabilidad
de la remuneracion proporcionada
por el RD 661/2007'6,

En opinion de este autor, las consi-
deraciones de los Tribunales de
renovables espafioles son, en su ma-
trasladables  al
mexicano. Si bien el articulo 10(1)

yoria contexto
TCE no serd aplicable a estas even-
tuales reclamaciones, lo cierto es
que el estandar de TJE, definido de
manera similarmente amplia, estd
previsto en la préctica totalidad de
los TBIs. Algunos tratados més mo-
tienden a

dernos tener una

definicion mds  restringida  del

155 Stadtwerke Miinchen, § 354.
156 /d., 9 308.
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TJE'™, sin embargo no hay que acu-
dir més lejos que al articulo 1V del
APPRI México-Espana para encon-
trar un estindar TJE definido de
manera similarmente amplia'*®. Es
importante destacar que los eventua-
también
reclamarian, muy probablemente, la

les casos mexicanos
violacion del estandar TJE en base a
un cambio legislativo radical e ines-
perado que deroga un régimen de
inversion anterior, mucho més favo-
rable. No obstante, existen algunos
factores diferentes en el caso mexi-
cano que deberian ser tenidos en
cuenta en un eventual analisis del es-
tandar TJE en México.

Teniendo en cuenta la “cronologia
de las energias renovables en M¢-
xico” relatada supra, resulta claro
que el régimen favorable que existia
para los inversores de renovables en
2013 ha sufrido cambios muy im-
portantes. Se han tomado medidas
muy gravosas que cambian sustan-
cialmente las  condiciones de
inversion para las plantas de genera-
cion de energia en manos del sector
privado. Asi:

157 Un buen ejemplo, frecuentemente citado, es el articulo 8.10 del CETA.
158 APPRI México-Espaiia, articulo IV. En el mismo sentido ver: APPRI México-Suiza, articulo 4(1) o APPRI

México-Paises Bajos, articulo 3(1).
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El despacho prioritario de
encrgia de las centrales pro-
CFE, las
limitaciones de acceso alared

piedad de la

y laampliacion del niimero de
plantas que se pueden benefi-
ciar de CELs en especial
pueden suponer una discri-
minacion en favor de la CFE,
elemento que puede ser un
factor a tener en cuenta a la
hora de analizar la “propor-
cionalidad”y “razonabilidad”
de las medidas, cosa que,
como hemos visto, es uno de
los elementos mds importan-
tes del estdndar TJE. Esto ser
veria reforzado, sin duda, por
el hecho de que la finalidad de
la reforma de “reforzar” a la
CFEyaPemex es explicitaen
lalegislacion, cosa que podria
facilitar a los inversores el ar-
gumento de que se les estd
discriminando a favor de las
Igual-
peligrosas  son

empresas  publicas.
mente,
manifestaciones como las de
la titular de la SENER que
cambios en politica energé-
tica protegerian la  red
eléctrica de los “embates ex-

il.

iii.

tranjeros” como del propio
Presidente  Lopez Obrador
que califico la reforma eléc-
trica como una defensa de la
CFE frente al “saqueo™ de
los extranjeros.

Podria argumentarse que el
cambio legislativo en México
fue mds abrupto y radical que
en Espana, en tanto (a) las re-
formas impiden el acceso alas
redes de transmision y distri-
bucion a algunos inversores y
(b) la reforma legislativa en
México se realizé de manera
mds apresurada mientras que
la espanola sc realizé a lo
largo de los afios 2009 a
2013 de manera mds o menos
gradual.

En el otro lado de la balanza,
puede esgrimirse que el RD
661/2007 garantizaba un ni-
vel de rentabilidad
determinado durante toda la
vida del proyecto, cosaque no
hizo la legislacion mexicana.
Esto podria hacer la aplica-
cion del estdndar TJE mds
dificil, pues los Tribunales
podrian considerar que no

159 Ramén Roca, “La polémica reforma eléctrica de AMLO impide inversiones por 4.000 millones anuales
de renovables en México™, £/ Periddico de la Energia, el 12 de abril de 2020, hups://elperiodicodelaener-
gia.com/la-polemica-reforma-electrica-de-amlo-impide-inversiones-por-4-000-millones-anuales-de-
renovables-en-mexico/.
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existian compromisos del Es-

tado de mantener una
estabilidad regulatoria como
lo entendio 9REN.

iv.  No obstante, es cierto que en
México la reforma energética
conllevé también una reforma
constitucional. La reforma de
la norma nrormarum podria
verse como un elemento que
otorga estabilidad al régimen
legislativo de 2013, lo que
podria tenerse en cuenta para
justificar la existencia de ex-
pectativas  legitimas  que

pudieran suponer una viola-

cion del estandar TJE.

En conclusion, queda patente que, a
pesar de que el régimen de las reno-
vables en México no garantizara una
remuneracion concreta a lo largo de
la vida del proyecto, existen bastan-
tes elementos que apuntan a que una
eventual reclamacion por TJE por el
cambio legislativo mexicano ten-
drian visos de prosperar.

Carlos Molina Esteban

1.  Expropiacion

Adicionalmente, varios inversores
dirigicron reclamaciones contra el
Estado basadas en el estandar de Ex-
propiacion (expropiacion indirecta)
contenido en el articulo 13 del
TCE'®. Estas reclamaciones tuvie-
ron escaso €xito como se demuestra
en los casos Charanne, Isolux, Eiser,
Novenergia, SolEs Badajoz entre
otros.

Por un lado, existen Tribunales que
rechazaron expresamente el argu-
mento basado en en el articulo 13
TCE. Como por ejemplo en Cha-
ranne ¢ Isolux donde el Tribunal,
siguiendo un razonamiento similar
(i) fija que el objeto de la inversion
fueron acciones en empresas filiales
(a través de la que se instrumento la
inversion) y no los rendimientos fu-

turos de las plantas'®

, (ii) que el
estdndar de expropiacion indirecta
implica una afectacion sustancial de
los derechos de propiedad del inver-
sor, sea a través de una privacion
total o parcial de lainversion o pérdi-
das de valor equivalentes'®?, (iii)
aunque se admita que las medidas

160 TCE, articulo 13 (“Las inversiones de los inversores de una Parte Contratante en el territorio de otra
Parte Contratante no seran objeto de nacionalizacion, expropiacion o medida o medidas de efecto equiva-
lente a la nacionalizacion o a la expropiacion [...], excepto si dicha expropiacion se lleva a cabo: a) por un
motivo de interés publico; b) de manera no discriminatoria; c) con arreglo al debido procedimiento legal; d)
mediante el pago de una indemnizacion rapida, adecuada y efectiva...”).

161 Charanne J 459; Isolux §9 834-835.
162 Charanne § 461; Isolux 99 837-839
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afectaran seriamente a la rentabili-
dad de la
caracterizaria per se una expropia-

mversion esto  no

cion. Una disminucion en el valor de
laaccion objeto de inversion solo po-
dria constituir expropiacion si es de
tal entidad que pueda considerarse
equivalente a una privacion de pro-
piedad'®, cosa que en estos casos no
se daria'®*. Otros Tribunales que de-
cidieron a favor del inversor
decidieron no pronunciarse sobre
esta cuestion (como SolEs Badajoz o
Fiser), al entender que la conducta
de Espanayaviolaba el estindar TJE,
no diferenciando el inversor en su
peticion de danos entre los diferen-

165 En otros

tes incumplimientos
casos como Stadtwerke Miinchen o
RREEF ni siquiera se plante6 la apli-
cabilidad del articulo 13 TCE.
Adicionalmente, en algunos casos

166

como Masdar® se abandon¢ expre-

samente esta reclamacion. Por
ultimo, en NextEra se explicita que
el Demandante no basa sus reclama-

ciones en el articulo 13 TCE'7.

Las consideraciones de los Tribuna-
les de renovables en los casos
espanoles pueden ser trasladables al

163 Charanne J 465; Isolux § 841.

164 Charanne § 466; Isolux §9 851-852.

165 p.¢j. SolEs Badajoz § 466 o Eiser §9 352-356.
166 Ver Masdar, nota al pie 72.

167 NextEra, Decision de Jurisdiccion, nota al pie 1112.

contexto mexicano. La expropiacion
se regula de manera similar en la ma-
yoria de TBIs (p.¢j. en el articulo V
del APPRI con Espaiia)'®®. Si bien es
cierto que las reclamaciones en base
al articulo 13 TCE no prosperaron
en estos casos, ¢l estandar de expro-
piacion  podria  adquirir  mds
importancia en ¢l contexto mexicano
por ser medidas que pueden impedir
la interconexion a la red de algunas
plantas, privando al inversor de prac-
ticamente todo el valor de su
inversion, al no poder vender la
energia producida ni producir flujos
de caja positivos. Por otro lado, se
deberd ver como se desarrolla la re-
forma energética de Lopez Obrador
y el concreto efecto que tiene para
cada productor, para ver si algunas
de las medidas que hemos exami-
nado al hablar del TJE pueden
afectar a la rentabilidad de los inver-
sores de manera tan severa que se
considere equivalente a la privacion
de propiedad. En especial, si bien di-
ficil de imaginar, medidas como la
prioridad en el despacho de energia
paralas centrales de la CFE, ylalibe-
ralizacion en el otorgamiento de

168 Ver también p.cj. APPRI México-Reino Unido, articulo 7 0 APPRI México-Suiza, articulo 7.



CELs podrian llegar a crear un
campo de juego desigual que afec-
tara severamente a la rentabilidad de
los inversores. Si esta afectacion es
lo suficientemente severa como para
ser considerado expropiacion serd
algo que tendrd que analizarse caso
por caso.

2. Cldusula paraguas

Como ocurrié con el estdndar de ex-
propiacion, los argumentos basados
en violaciones de la “clausula para-
guas” del articulo 10(1) TCE'® no
han convencido a los Tribunales.
Los laudos decididos a favor del Es-
tado rechazan explicitamente la
aplicabilidad de este estindar. Por
ejemplo, Isolux interpreta el requi-
sito de que el Estado “haya
contraido” obligaciones con los in-
versores como la existencia de
“compromisos especificos™' ™. Se-
gun ¢l Tribunal, en algunos casos,
leyes o actos administrativos, en es-
pecial los dirigidos a inversores
extranjeros podrian constituir com-

Carlos Molina Esteban

promisos especificos'™. No asi las
normas de aplicacion general como
el RD 661/2007. Por su parte,
Stadtwerke Miinchen se fija en la li-
teralidad de la cldusula paraguas
(“contraido”) para concluir que ésta
solo se refiere a obligaciones con-
tractuales o asimilables'™. En tanto
el régimen de renovables creado por
Espaiia se basa en normas de aplica-
cién general, éstas no se pueden
asimilar a compromisos contractua-
les'™. Los laudos resueltos a favor
del inversor tampoco aceptaron las
reclamaciones basadas en la cldusula
paraguas: Por un lado, laudos como
Masdar'™ 0 9REN'™ consideran su-
perfluo pronunciarse al respecto, al
haber reconocido ya un incumpli-
miento del TJE. Otros laudos como

176, Foresight'™ o

Novenergia
Cube'™, no obstante, establecen (en
la misma lineca que Charanne o
Stadtwerke Miinchen) que no se dan
los requisitos para la aplicacion de la
cldusula paraguas al no constituir el

199 TCE, articulo 10(1) (“Toda Parte Contratante cumplird las obligaciones que haya contraido con los in-
versores o con las inversiones de los inversores de cualquier otra Parte Contratante”).

10 ]solux, § 770.

T solux, § 771.

172 Stadtwerke Miinchen, 99 380-382

173 Isolux § 772; Stadtwerke Miinchen § 384.
174 Masdar, § 666.

I759REN, § 345.

176 Novenergia, § 712.

177 Foresight, § 413.

178 Cube, § 453.

123



Renovables: ;Sigue México los pasos de Espana?

RD 661/2007 compromisos espe-  lograron prosperar en via arbitral, lo
cificos al inversor. cierto es que lograron dificultar

) ) . ) enormemente la ejecucion de los
Estas consideraciones tienen cierta ]

. ) ) laudos dictados contra Espaiia. Un
utilidad en el contexto mexicano. Si I

. . buen ejemplo son los intentos de ¢je-
bien es cierto que no todos los AP- jemi )

) . cucion en Novenergia. Tras el laudo
PRIs contienen una clausula gt ’

. . Espana plante6 la anulacion del
paraguas, existen tratados conclui-

laudo ante la Corte de Apelaciones

r Méxi n un lenguaj
dos por México con un lenguaje 180

. Svea que suspendio su ejecucion
similar'™. No obstante, debe te- q P ]

. Del mismo modo, la ejecucion que
nerse en cuenta que, igual que en los

N o se pretendia ante la Corte del Dis-
casos espaiioles, ¢l régimen de reno-

) L . trito para el Distrito de Columbia
vables existente en México hasta P

. también fue suspendida, conside-
2018 se basa en normas de aplica- P ’
., : rando la Corte prudente que los
cion general aplicables tanto a _ .
. . Tribunales europeos se pronuncia-
nacionales como a extranjeros y no

. " . ran sobre los asuntos
en compromisos especificos con in- R
; jurisdiccionales antes de proceder a
versores.  Por  ende,  podria

la ¢jecucion'®!. La misma Corte del
argumentar el Estado que los prece-

Distrito parael Distrito de Columbia
dentes que hemos comentado P

impiden la aplicabilidad de la cldu- tambicn suspendi6 la cjecucidn del
laudo Masdar, concluyendo que es-
sula paraguas como norma general. ) o
peraria a la  resolucion  del

I1. Otras cuestiones relevan- procedimiento de anulacién CIADI.
tes: la ejecucion de laudosy el Real La cjecucion del laudo de Antin tam-
Decreto-Ley 17/2019 bién fue suspendida por la misma
Si bien las objeciones jurisdicciona-  Corte estadounidense, asi como por

les basadas en derecho curopeo que ¢l Tribunal Federal Australiano, si

comentamos en la § IV.A) suprano ~ bien un Comité de anulaciones
CIADI posteriormente levantd la

179 Por ejemplo, el articulo 3(4) del APPRI México-Paises Bajos contiene una clausula paraguas referida a
“cualquier otra obligacion por escrito”, no requiere este requisito “por escrito” el articulo 10(2) del APPRI
México-Suiza p.cj.

180 Efe, “La Justicia succa suspende el laudo contra Espaiia en el caso de NovEnergia”, Zxpansion, el 17 de
mayo de 2018, sec. Empresas / Energfa, hups://www.expansion.com/empresas/ener-
gia/2018/05/17/5afdc881268e3¢9¢748b4623.huml.

181 Ciar Global, “Arbitraje NovEnergia-Espana: Se suspende procedimiento de ¢jecucion en EE.UU.,”, Ciar
Global (blog) (Redaccion, el 28 de enero de 2020), hutps://ciarglobal.com/arbitraje-novenergia-espana-
se-suspende-procedimiento-de-ejecucion-en-ee-uu/.
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suspension de la ejecucion'®. Esta
cautela ante la ejecucion de laudos
derivados de las reformas en renova-
bles en Espafia se entiende con més
razon, si tenemos en mente que el
laudo Eiser, que si fue objeto de ¢je-
Australia),  fue
posteriormente anulado'™. No debe

cuciéon  (en

olvidarse que la ejecucion de laudos
contra Espafia se ve ademas dificul-
tada por operacion de la Decision de
la Comision Europea C(2017)
7384'# que ademis de avalar la re-
forma en renovables afirma que
cualquier compensacion derivada
del régimen anterior que pudiera
otorgarse en arbitraje internacional
se consideraria ayuda de Estado, de-
biendo ser suspendida y notificada a
la Comision. Para intentar “desatas-
car” esta situacion se aprobo el Real
Decreto-Ley 17/2019'% que modi-
fica la Ley del Sector Eléctrico

Carlos Molina Esteban

introduciendo una disposicion final
(32 bis), estableciendo un régimen
favorable para empresas que se hu-
biesen beneficiado de prima antes
del RDL 9/2013 siempre que no
hubieran iniciado procedimientos
judiciales o arbitrales o renuncien a
cllos o alaindemnizacion resultante.
En este sentido debe destacarse que
Masdar (que habia tenido problemas
de ejecucion de su laudo) se ha aco-
gidlo a esta  propuesta'®,
renunciando a percibir laindemniza-
cion que le habia sido reconocida a
cambio de acogerse al régimen del
Real Decreto-Ley 17/2019. Adi-
cionalmente, uno de los inversores
de PV Investors asi como los inverso-
RREEF vy Stadtwerke
Miinchen habrian manifestado su vo-
luntad de
régimen'®.

res de

acogerse al nuevo

182 Decision de la Comision Europea C(2017) 7384, de 10 de noviembre de 2017.

183 Bl laudo se anul6 tanto por un quebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento como,
por primera vez, por constitucion incorrecta del Tribunal Arbitral.

184 Decision 7384, de 10 de noviembre de 2017, sobre ayudas estatales SA.40348 (2015/ NN) - Espaa:
Apoyo para la generacion de electricidad a partir de las fuentes de energias renovables, cogeneracion y resi-
duos , C (2017) 7384 final esta decision sigue la estela de una decision anterior que establecio que el pago
por parte de Rumania de la compensacion fijada en el laudo emitido en el caso Micula , también una reclama-
cion intra-europea, constitufa una ayuda estatal ilegal: Decision 2015/1470 de la CE, de 30 de marzo de
2015, sobre la ayuda estatal SA.38517 (2014/C) (ex 2014 / NN) ejecutada por Rumania - laudo arbitral
Miculav. Rumaniade 11 de diciembre de 2013, DO L 232 de 43.

185 Real Decreto-ley 17/2019, de 22 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes para la necesa-
ria adaptacion de parametros retributivos que afectan al sistema eléctrico y por el que se da respuesta al
proceso de cese de actividad de centrales térmicas de generacion.

186 Jack Ballantyne, “Renewables Investors to Renounce Awards against Spain”, Global Arbitration Review,
el 6 de octubre de 2021, hups://globalarbitrationreview.com/renewables-investors-renounce-awards-
against-spain.

187 Cosmo Sanderson, “More Renewables Investors Drop Spain Claims”, Global Arbitration Review, el 21
de octubre de 2021, hups://globalarbitrationreview.com/more-renewables-investors-drop-spain-claims.
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Esta situacion es dificilmente trasla-
dable al contexto mexicano, por
cuanto no operan aqui las considera-
ciones de derecho europeo que
dificultaron la ejecucion de los lau-
dos contra Espaia. En este sentido
atin si se llegara a crear un régimen
como el del RDL 17/2019 (cosa ya
de por si poco probable, dado que es
un mecanismo sui generis) éste €s
probable que tuviera menos éxito, en
tanto los inversores podrian tener
menos obsticulos a las ejecuciones
de sus laudos.

II1.

Conclusion

Del andlisis realizado parece claro
que, apesar de que en los casos espa-
floles juegan varias consideraciones
de derecho de la Uniéon Europea,
que, logicamente, no son traslada-
bles al contexto mexicano, las
discusiones desarrolladas en cues-
tiones tales como la definicion de
inversor e inversion y los estdndares
de TJE y expropiacion podrian ser
utiles para futuros Tribunales que
tuvieran que decidir sobre casos si-
milares en México. Sin embargo, no
debe perderse de vista que el con-
junto de hechos sobre los que se
tendrian que decidir estos Tribuna-
les seria diferente justificando esto,
por ejemplo, que las reclamaciones
por expropiacion pudieran tener
mds expectativas de éxito en México,

126

pues parte de las medidas bloquea-
ban el acceso a las redes de
transmision y distribucion para algu-
nos productores.

Dicho esto, no debe perderse de
vista que ¢l hecho de que finalmente
se interpongan reclamaciones por
las reformas en renovables en M¢-
xico dependerd, en gran medida, de
lo que ocurra en los proximos meses:
(Continuard la reforma energética
“encallada” en los tribunales mexi-
canos? ;procedera el Presidente
Lopez Obrador a reformar la consti-
tucion si esto ocurriera?

En fin, se trata de un frente que sigue
abierto y su resolucion, en un sen-
tido o en otro, serd determinante
para ver si la reforma en renovables
mexicana genera o no casos de arbi-
traje de proteccion de inversiones.
En cualquier caso, parece claro que,
de plantearse estos casos contra Mé-
de
espafioles serdn precedentes impor-

xico, los casos renovables
tantes que, probablemente, serdn
tenidos muy en cuenta tanto por las
partes en los procedimientos como
por los Tribunales Arbitrales que so-

bre ellos tengan que decidir.



