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DEPARTAMENTO DE MEDIO AMBIENTE

La cuestion ambiental en los procedimientos arbitrales entre inversores

transnacionales y Estados del Cono Sur

José Fernandez Alonso?

Resumen

El presente articulo tiene por proposito explorar el tratamiento de la cuestion
medioambiental en los procedimientos arbitrales protagonizados por inversores
transnacionales y Estados del Cono Sur. El trabajo sostiene que las referencias a la
proteccion ambiental han tenido una gravitacion incremental en las estrategias
defensivas de los Estados en las demandas arbitrales iniciadas por inversores
transnacionales. La ponderacion creciente de la problematica marca en primer
término, a la importancia creciente de la cuestion ambiental en el disefio y ejecucion
de las politicas publicas —las orientadas hacia las inversiones extranjeras, por caso- y
en segundo lugar, la sofisticacion de las defensas de los Estados de la regién en el

marco de sus disputas internacionales en materia de inversion.

Palabras claves: CONTROVERSIAS INTERNACIONALES DE INVERSION -
SUDAMERICA - MEDIOAMBIENTE

Introduccion

Cual corolario del incremento de los flujos internacionales de capitales y de la

institucionalizacion de regimenes relativos al trato de la inversion extranjera directa -
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manifestaciones inexpugnables del proceso de globalizacion-, se registré durante las
Ultimas décadas un sostenido crecimiento del nimero de procedimientos arbitrales
entre Estados e inversores transnacionales®. Esta tendencia fue particularmente
explicita en la region sudamericana -y latinoamericana, en general-, en donde el
nivel de litigiosidad entre Estados e inversores transnacionales alcanzo niveles no
reportados en otras latitudes del globo. Al respecto, puede sefialarse a titulo
ilustrativo que de los 390 procedimientos arbitrales administrados por el Centro
Internacional de Arreglos de Controversias en materia de Inversion (CIADI) desde su
creacion hasta junio de 2012, 110 tuvieron por protagonistas a Estados de Ameérica
del Sur’. La Republica Argentina es el pais con mayor nimero de demandas
acumuladas en su contra en el mencionado marco institucional (48), seguida por la
Republica Bolivariana de Venezuela (29); Ecuador (14); Pert (11); Bolivia (4); Chile
(3) y Uruguay (1). La mayor parte de estas controversias, bien conviene agregar,
fueron iniciadas durante el ultimo decenio, luego del ocaso del paradigma neoliberal

y el “giro a la izquierda” en los paises de la region.

El espectro de las causales de estas controversias fue —y es- amplio. A modo
ilustrativo, se destacan entre ellas la expropiacion/nacionalizacion de activos, la
cesacion de pagos de deuda soberana, la modificacion y/o terminacién de contratos
que habian habilitado oportunamente la radicacién de la inversion y el cambio y/o
ajuste de una legislacion especifica, entre otras. Durante los ultimos afos, estas
causales se reconocieron incrementalmente atravesadas por comprobd una creciente

incidencia de cuestiones ambiental en esas causales. En este sentido, es de

2 En continuidad con lo planteado en trabajos precedentes, la nocién de “inversor transnacional” da
cuenta de aquel agente econdmico que adquiere un activo més alla de las fronteras de su Estado de
origen con el proposito de obtener beneficios y rendimientos en el transcurrir del tiempo. En la
instrumentacion de esta operacién, el agente se vale no solamente de las ventajas y/o derechos
inherentes a su nacionalidad, sino también de las ventajas y/o derechos alcanzados en el
ordenamiento politico-econdmico del sistema internacional en el marco de la globalizacion, de ahi
pues el caracter “transnacional”. Para mayores detalles de la nocién de inversion transnacional véase
Fernandez Alonso (2012).

® En términos relativos, se advierte que los reclamos incoados contra Estados de América del Sur

representan el 29% del total de procedimientos. A tal cifra, le siguen las demandas interpuestas
contra Estados de Europa Oriental y Asia Central (23%); Africa Sub-Sahariana (16%); Oriente Medio y
Africa del Norte (10%); Asia del Sur y Oriental y el Pacifico (9%); Centroamérica y el Caribe (7%);
América del Norte (5%) y Europa Occidental. (CIADI, 2012:11).
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mencionar que buena parte de las decisiones gubernamentales que impulsaron la
modificacion y/o terminacion de contratos de empresas extranjeras se justificaron
con argumentos en preservacion y defensa del medioambiente, tal cual lo ocurrido
en disputas que involucraron a petroleras o empresas licenciatarias de distribucion de
agua y servicios cloacales. Lo propio puede sefialarse respecto a las disputas

originadas tras los cambios o ajustes en normativas en materia medioambiental.

El presente articulo tiene por propdsito explorar el tratamiento de la cuestion
medioambiental en los procedimientos arbitrales protagonizados por inversores
transnacionales y los Estados del Cono Sur. El trabajo conjetura que la ponderacion
creciente de las probleméaticas ambientales en las disputas internacionales de
inversion obedecen en primer término, a la importancia creciente de la cuestion
ambiental en el disefio y ejecucion de las politicas publicas —las orientadas hacia las
inversiones extranjeras, por caso- y en segundo lugar, a la sofisticacion de las

defensas de los Estados de la regién en los diversos procesos arbitrales.

Los arbitrajes entre Estados sudamericanos e inversores transnacionales y

la cuestion ambiental.

Aunque en apariencia de perogrullo, resulta importante destacar que la
ponderacion de la cuestion ambiental en el marco de los arbitrajes entre Estados e
inversores transnacionales no es un fendbmeno propio de los dias actuales ni mucho
menos circunscripto a la realidad sudamericana. En este sentido, debe consignarse
que al promediar de la década del noventa, diversos tribunales arbitrales fueron
constituidos a fin de resolver disputas entre Estados e inversores transnacionales por

cuestiones eminentemente ambientales.

Sin dudas, el caso que mayor repercusion tuvo en este contexto fue el iniciado
por Metalclad Corporation contra México. Este procedimiento fue incoado por la
mencionada firma de nacionalidad estadounidense tras la negativa del municipio de
Guadalcazar, del Estado de San Luis Potosi, de (re)habilitar un vertedero de
desechos toxicos administrado por una empresa adquirida en 1993 por la

demandante. Si bien en 1995, Metalclad labré un acuerdo con el gobierno federal —
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con la Secretaria de Ambiente, concretamente-, el municipio se mantuvo en la
negativa, por lo cual la compafiia norteamericana, aduciendo la violacion de derechos
consagrados en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o NAFTA,
por sus siglas en inglés) demando6 al Estado mejicano por un monto cercano a los
130 millones de dolares. El tribunal arbitral constituido para el caso fall6 a favor del
inversionista, sentando un gravoso precedente para “el futuro de la democracia y la
soberania municipal y estadual, no s6lo en México sino también en Estados Unidos,
Canada y toda América Latina” (Bejarano, 2003 citado por Anderson y Grusky,
2007).

No fue por cierto éste el Unico caso que en el que la cuestidbn ambiental tuvo
un tratamiento directo durante la Gltima década del siglo XX. Piénsese en este
sentido a los casos iniciados por S. D Myers Inc. y Ethyl Corporation contra Canada y

Methanex Corporation contra Estados Unidos.

En lo que concierne a los procedimientos objeto del presente estudio, se
reconoce en los casos petroleros de Ecuador el ambito en el cual los tribunales
constituidos abordaron la problemética ambiental de modo directo. Sin dejar de
reconocer los matices presentes en cada uno de ellos, es de mencionar que la mayor
parte de ellos se motivaron tras la serie de modificaciones en las normativas y
contratos hidrocarburiferos disefiada y ejecutada durante los udltimos afos,
particularmente en el gobierno de Rafael Correa®. En este contexto, conviene
apuntar que la dimensiébn y complejidad de las demandas entabladas por las
petroleras conllevaron a que la administracion de Correa decidiera en noviembre de
2007 excluir de la jurisdiccién del CIADI todas las demandas que pudieran derivarse
de “actividades econdmicas relativas al aprovechamiento de recursos naturales como
petroleo, gas, minerales u otros” (MRE, 2007). Meses mas tarde (julio de 2009), el
gobierno ecuatoriano remitid una nota al Secretario General del CIADI anunciando su

retiro de la institucion.

Similar tratamiento directo de la cuestion ambiental lo tuvo -y tiene- la

demanda entablada por la tabacalera Philijp Morris International contra la Republica

* Para un andlisis en detalle del derrotero de cada uno de los procedimientos entablados contra
Ecuador se recomienda Rodriguez Jiménez (2010).
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del Uruguay ante el CIADI en 2010 tras una serie de medidas orientadas a combatir
contra el tabaquismo, adiccion cuyas enfermedades derivadas se cobra miles de

vidas anuales.

Por otra parte, la cuestiéon ambiental conocio un tratamiento “indirecto” en los
cursos de las demandas bajo estudio. Esta modalidad estd asociada con la iniciativa
de los responsables de las estrategias defensivas de los Estados sudamericanos de
incorporar a problematicas ambientales especificas como herramientas para justificar
un accionar especifico del demandado. En virtud de lo antedicho, se indica que se
trataria de una estrategia de defensa mediante el ataque. De tal modo procedieron
los representantes de la Republica Argentina en las demandas entabladas por las
compaiiias licenciatarias de los servicios publicos de distribucion de agua y servicios
cloacales. En estos casos, en efecto, la defensa argentina puso en cuestionamiento la
calidad de los servicios ofrecidos por las firmas denunciantes, justificando
consecuentemente las decisiones denunciadas por los inversores. Esta estrategia, por
cierto, sera repetida, sin dudas, por la Republica Argentina en marco de la inminente

disputa con la petrolera espafiola Repsol.

La busqueda de participacion de organismos no gubernamentales (ONG)
resultd capital en el posicionamiento incremental de la cuestion ambiental en los
procesos arbitrales que involucraron a los Estados sudamericanos con inversores
extranjeros. Tal busqueda de participacion se canalizé en la miriada de solicitudes
presentadas por ONG dedicadas a problematicas de corte ecologico ante los
tribunales arbitrales para intervenir como amicus curae o “amigo de la corte”,
conforme su férmula castellana. Tales acciones tuvieron en los casos iniciados por

compaiiias distribuidoras agua y servicios cloacales la mayor repercusion.

Tal como expone Fach Gomez en referencia al caso “Aguas del Tunami S. A.
versus Republica de Bolivid’, un grupo de organizaciones y de particulares
presentaron en el afio 2002 un escrito al tribunal arbitral, solicitando ser admitidos
como partes en la controversia y, en su defecto, poder intervenir como amici curiae,
asistir a las audiencias y tener acceso a documentos” (Fach Gomez, 2009:23). El
tribunal del caso denegé la solicitud de marras con el argumento de que las partes
en controversia no habian aprobado de modo consensual la intervencion de un
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tercero. Con todo, se advierte junto a la autora precitada que “el rechazo social a
esta decision arbitral fue tan contundente que Ciadi, consciente de la insuficiencia de
los arreglos ad casum en esta materia y siguiendo la estela de iniciativas como el
articulo 10 del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias de la OMC (referido a
“terceros’), introdujo una reforma en su Reglamento de Arbitraje. En la actual regla
32 de este texto que entrd en vigor el 10 de abril de 2006 se admite la posibilidad de
que, contando con el consenso de las partes, el tribunal permita “que otras personas,
ademads de las partes (...) asistan a la totalidad o parte de las audiencias, o las
observer’’ (Fach GOmez, 2009:24).

Pasos semejantes, aunque con resultados discretamente diferentes fueron
seguidos por asociaciones ambientalistas argentinas en los casos del sector agua. En
el caso Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. y Vivendi Universal S.A.
versus Republica Argentina, por ejemplo, el tribunal a una solicitud de amicus curae
presentada por cinco asociaciones —el Centro para el Derecho Internacional
Ambiental, entre ellas- denegd la posibilidad de asistir y participar en las audiencias,

aunque permitié la presentacion de un escrito en el que sentaran su opinién.
Reflexiones finales

El articulo comenzo por advertir el elevado nivel de litigiosidad entre Estados e
inversores transnacionales en la region sudamericana. En este marco, se remarcé la
creciente gravitacion de la cuestion ambiental en las causales de las mismas. En este
sentido, se mencioné que de modo incremental, se iniciaron procedimientos
arbitrales tras la decision de determinados gobiernos de modificar y/o terminar
contratos de concesion con inversores so pretexto de proteger al medioambiente.
Palabras semejantes podian decirse respecto a los ajustes y/o cambios de normativas

medioambientales.

Tal como se apuntara en el apartado anterior, el abordaje de la cuestion
ambiental en los procedimientos arbitrales iniciados por inversores transnacionales
fue diferencial. En algunos casos, se identificO un abordaje directo al tratarse de
casos originados por una decisibn politico-gubernamental fundada en

consideraciones medioambientales.
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De la misma manera, en el desarrollo del trabajo se advirti6 que las
referencias a la proteccién ambiental han tenido una gravitacion incremental en las
estrategias defensivas de los Estados. En estos casos, la cuestion ambiental fue
utilizada cual herramienta propicia para articular una estrategia de “(contra)ataque

como defensa”.

La cuestibn ambiental también fue considerada en buena parte de los
procedimientos analizados en virtud de los pedidos de participacion en calidad de
amicus curae de organismos no gubernamentales con interés en la materia. Tal
como se reconocio en el desarrollar del trabajo, las mentadas solicitudes fueron en
su mayor parte denegadas por los tribunales de los casos en particular, no obstante,
precipitaron reformas institucionales que abrieron camino hacia la democratizacion

de los procesos de arbitraje entre Estados e inversores transnacionales.

Mas alld de las particularidades en materia de causales, derroteros y
resolucién, ha de subrayarse que todas estas controversias tuvieron —y tienen- un
denominar comun: la pugna por la definicion de la propiedad en el contexto
internacional. Esto es asi, puesto que en un ambito signado por la anarquia —
entendida aqui como la ausencia de un gobierno o Leviatdn mundial- no existen
criterios, criterios univocos ni perpetuos respecto a los alcances de la propiedad, cual
uno de los principios ordenadores que habilitan toda vida en sociedad (internacional,
por caso). En este respecto, se advierte que no existen criterios absolutos respecto a
los limites de los Estados para direccionar sus procesos politico-econémicos,
afectando en caso de ser considerado necesario la propiedad de un inversor
extranjero. Del mismo modo, tampoco existen criterios precisos ni definitivos que

garanticen a los agentes (economicos) privados el usufructo absoluto de sus activos.

Asi pues, ha de acentuarse que las controversias de marras explicitan de lleno

los desafios del mundo cada vez mas global -y por ende, complejo- al enfrentar a
actores de naturaleza e intereses contrapuestos: por un lado, aquellos orientados por
fines publicos de una poblacién territorialmente asentada; por otro lado, aquellos
otros en primer momento “deslocalizados” y movidos por la busqueda de réditos
netamente privados, en breve. A las asimetrias derivadas de la naturaleza
constitutiva de los actores pueden bien sumarsele aquellas otras inherentes a las
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historias y a las gravitaciones econdémicas disimiles. En tal sentido, se marca que las
disputas en mencion confrontan a agentes econémicos cuya conformacion precedio
en no pocos casos a la independencia de ciertos Estados®. De igual manera, las
disputas en cuestion interrelacionan a firmas cuyos balances anuales en términos de
valor afadido superan a los montos alcanzados por los productos brutos internos

(PBI) de numerosos Estados®.

En consideracion de lo antedicho, se manifiesta que el analisis de las
controversias entre los Estados e inversores —en el tratamiento que recibe la cuestiéon
ambiental, tal cual lo realizado en este trabajo— resulte vital para comprender la
estructura y dindmica del sistema internacional en su etapa global. Ello es asi, puesto
que los tribunales arbitrales constituidos para dar resolucion a cada una de las
controversias terminan por trazar los limites de la propiedad en la escena
internacional, definiendo consecuentemente las potestades de los Estados para
conducir sus procesos politico-econémicos —via ajustes y/o cambio de normativas
medioambientales, por ejemplo- o0, a la inversa, los alcances de los inversores

transnacional para hacer usufructo de sus activos.
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