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l. INTRODUCCION

Desde 1987 en que la Comision Mundial del Medio Ambiente y Desarrollo (Comision
Bruntland) publicd su Informe “Nuestro Futuro Comin” y definiera “Desarrollo Sustentable”,

el concepto paso a integrar la agenda internacional.

Elizabeth Hern&ndez Durén sefiala que “en un mundo de hoy industrializado, complejo y
globalizado, el medio ambiente ha sido indudablemente afectado, el agua, la capa de ozono,
la biodiversidad y el medioambiente en general muestra un deterioro creciente y donde los
paises en lineas generales no muestran la suficiente preocupacion por las cifras de deterioro
y problemas ambientales que cada dia dejan de ser locales o nacionales y se ubican en un

contexto global”.?

Numerosos aspectos hay que considerar para establecer si una inversion puede tener una
contribucion positiva 0 negativa al desarrollo sustentable del Estado receptor. Estos
factores aplican tanto a inversores nacionales como extranjeros. En una rigurosa regulacion
del ambiente, los mecanismos legales existen para asegurar, 0 al menos para, procurar
asegurar que la inversion realice una positiva contribucion al desarrollo sustentable en el
Estado receptor; pero algunos paises en desarrollo no tienen una adecuada regulacion del
ambiente.> Howard Mann plantea que existe una nueva relacion que se establece entre la
inversion y el desarrollo, y entre la inversion y el desarrollo sustentable.* En esa relacion,
pueden darse situaciones como las que podemos leer en los periddicos: “Cianuro: admiten
que el derrame fue 4 veces mayor a lo informado. Incidente en San Juan. Lo reconocio la

minera Barrick Gold. La pérdida super6 el millon de litros™; también “Otro escandalo de

2 HERNANDEZ DURAN, Elizabeth, “Los Desafios del Ambiente y Desarrollo Sustentable en la
Globalizacion” en Provincia N° 27, Universidad de los Andes. Venezuela. Enero — julio 2012, pp. 79.
Disponible en http://www.redalyc.org/pdf/555/55526545006.pdf (tltima consulta 8 de Agosto de 2015)

3 MANN, Howard, “Reconceptualizing International Investment Law: Its Role in Sustainable Development”
en Lewis & Clark Law Review, VVol. 17:2. Year 2013, pp. 530

4 1bidem, Pag. 535

5 Ver Clarin, Buenos Aires, Argentina, 23/9/15. Disponible en: http://www.clarin.com/sociedad/cianuro-
san_juan-barrick gold-veladero-4 veces mayor-un_millon_de_litros 0 1436256804.html (Ultima consulta
11/10/2015)




Barrick Gold: Verti6 cianuro de la Mina Veladero y ya hay alerta ambiental en San Juan™.’

Estos hechos pueden ser evidencia de la relacion existente entre el desarrollo sustentable y
las actividades de empresas extranjeras que realizan inversiones. En ese orden de ideas,
tenemos presentes los casos Vattenfall vs. Alemania en donde los reclamos estuvieron
vinculados con restricciones ambientales impuestas por Alemania en supuesto detrimento

de las inversiones de la empresa de Suecia.

Asi, el objetivo de este articulo es analizar la relacion entre el desarrollo sustentable y la
proteccion del ambiente y realizar consideraciones sobre los casos Vattenfall contra

Alemania.

1. CONSIDERACIONES SOBRE EL DESARROLLO SUSTENTABLE Y
LAS INVERSIONES EXTRANJERAS

La Comisién Mundial del Ambiente y Desarrollo define al desarrollo sustentable como
“aquel que permite a la generacion actual satisfacer sus necesidades sin poner en peligro la

capacidad de las generaciones futuras de satisfacer sus necesidades propias”.’

Jorge E. Vifluales puntualiza que “la inversion extranjera necesita del desarrollo como
componte del ‘desarrollo sustentable’, pero este Gltimo entra en una relacion ambigua con

uno de los elementos de este concepto: ‘proteccion ambiental’.”®

Las controversias sobre inversiones extranjeras estan siendo influidas cada vez méas por
consideraciones sobre derechos humanos, salud, proteccion ambiental, estandares
laborales. Esto es normal porque las inversiones no se realizan en el vacio. El Derecho que
gobierna las inversiones y los mecanismos de su proteccion (Derecho Internacional de las
Inversiones y arbitraje) comenzaron a prestar atencion recientemente a este tipo de

aspectos “foraneos”.’ El autor que seguimos sefala que el régimen de inversiones esta

6 Ver La Opinion Popular, Entre Rios, Argentina, 15/09/2015. Disponible en:;
http://www.laopinionpopular.com.ar/noticia/24004-otro-escandal o-de-barrick-gold-vertio-cianuro-de-la-
mina-veladero-y-ya-hay-alerta-ambiental-en-san-juan.html (dltima consulta 11/10/2015)

7 Ver MERCADO, Alexis y CORDOVA, Karenia, “Desarrollo Sustentable - Industria; méas controversias
menos respuestas” en Ambiente & Sociedade — Vol. V11, N° 1, Jan/Jun- 2005, pp. 4

8 \er VINUALES, J.E. “The Environment Breaks into Investment Disputes” en M. BUNGENBERG, j.,
GRIEBEL, S., HOBE, A, REINISCH (Eds.) International Investment Law, Munich/London. 2012, pp. 2

9 Ibidem, pp. 4




sujeto a una amplia gama de reglas legales a diferentes niveles (contratos, derecho interno e

internacional, tratados y costumbre internacional).”

Asi, teniendo en cuenta la vaguedad del concepto de desarrollo sustentable y la diversidad
de normas legales que regulan las inversiones extranjeras, Riordan, citado por Mercado y
Cérdoba, sostiene que el desarrollo sustentable puede ser una quimera, pero en nuestros
dias como ideal, es tan persistente como otros conceptos politicos universales tales como

democracia y libertad."

Franza sefiala que “existen definiciones de desarrollo sustentable que sefialan que lo
importante estd constituido por las restricciones al comportamiento humano, asi como
también la que priorizan el desarrollo humano y la calidad de vida, es decir que tienen un
tilde antropocentrista”. ** Agrega “cabe acotar también que se puede observar en algunas
definiciones la incorporacion del aspecto tecnolgico como base para el desarrollo
sustentable”.”® Franza estima que “ademas de ciertos condicionamientos éticos, existen
multiples dimensiones del desarrollo sustentable que, por cierto trascienden los
planteamientos econdmicos y técnicos. Es el caso del desarrollo centrado en el hombre, en
la calidad de vida, en el equilibrio entre las necesidades y su satisfaccion y la participacion

democrética”.**

Existe consenso en que “el desarrollo sostenible, tal como se refleja en los acuerdos

internacionales, abarca al menos estos elementos: equidad intergeneracional y uso

sostenible de los recursos naturales”.”® En ese sentido, equidad intergeneracional se refiere

a “la responsabilidad de cada generacion de dejar a las nuevas generaciones una herencia de

riquezas que no sea menos que lo que ellas mismas heredaron. La generacion actual tiene la

responsabilidad de administrar el cuidado de los recursos naturales para las nuevas
7, 16

generaciones”; = mientras que por uso sostenible de los recursos naturales debemos tener

en consideracion que “no existe una definicion general. Se usan términos tales como:

10 |bidem

11 MERCADO, Alexis y CORDOVA, Karenia, Op. Cit. 2005, pp. 5

12 FRANZA, Jorge Atilio, Manual de Derecho de los Recursos naturales y Proteccion del Medio Ambiente. Ediciones
Juridicas. Buenos Aires. 2010, pp. 85

13 |bidem

14 |bidem

15 CORIA, Silvia, DEVIA, Leila, ALZARI, Maria José y Otras, “Consideraciones sobre la Tematica
Ambiental” en BERTONI. Liliana (Coord.) Las Papeleras en Cuestion. Un Recorrido por el Derecho Ambiental e
Internacional de La Haya al MERCOSUR. EUDEBA. Buenos Aires, 2010, pp. 138

16 Ibidem, P4g. 139



apropiado, uso prudente, explotacion sensata, gestion ambientalmente sana,

ecolégicamente sana y utilizacion racional”."’

En la actualidad, “existen serios problemas ambientales a los que nos enfrentamos en este

momento, entre ellos:

e El agotamiento de los combustibles fosiles
e Los limites fotovoltaicos provenientes de la luz solar
e Los productos quimicos toxicos — insecticidas, pesticidas y herbicidas,

e Los gases con el dioxido de carbono y metano

A los que debemos afadir:

e Ladestruccion de los recursos naturales
e La pérdida de la biodiversidad
e La pérdida de suelos debido a la erosion del agua y del viento

e Lafalta de agua corriente y potable

e Laaparicion de especies no autoctonas™®

La frecuencia de estos problemas ha ido incrementandose con el deterioro del ambiente
producto, en gran parte, por la accion humana y del descuido de la equidad

intergeneracional y de un uso sostenible de los recursos naturales.

I11.  ANALISIS DE CASOS

Existe un consenso global de que el desarrollo sustentable es un objetivo de toda la
comunidad internacional y que la inversion extranjera directa es un componente clave para
cualquier agenda de desarrollo™. En ese sentido, consideraremos dos casos relacionados
con la inversién extranjera y la proteccion del ambiente presentados ante el Centro

Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

17 |bidem

18 HERNANDEZ DURAN, Elizabeth, Op. Cit. 2012, pp. 97

19 GEHRING, Markus; NEWCOMBE, Andrew, “An Introduction to Sustainable Development in World
Investment Law” en CORDONIER Segger et al, Sustainable Development in World Investment Law. Kluwer Law
International, The Netherlands, 2011, pp. 3



Nos centraremos en los casos presentados contra Alemania por la misma empresa sueca
Vattenfall. El primero relacionado con el impacto que tendria la construccion y puesta en
funcionamiento de una usina de carbdn en el Rio Elba y el segundo con un tema de
seguridad publica y ambiente con motivo de la discontinuacion de la produccién de energia

nuclear. Ambas se basan en supuestas violaciones a la Carta de Energia europea.

1. CASO VATTENFALL VS. ALEMANIA I

La empresa sueca de energia Vattenfall demand6 a Alemania ante el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias en Relativas a Inversiones (CIADI) en abril de 2009. En el afio
2004, la empresa anunci6 su intencién de construir una central de energia de carbon en
Hamburgo a los fines de producir electricidad y calefaccion. Desde ese momento, el
proyecto fue cuestionando. En ese sentido, agrupaciones ambientalistas, politicas y la
poblacién en general sefialaban el impacto que la Planta tendria sobre el Rio Elba y la

ciudad de Hamburgo.

En octubre del afio 2007, aproximadamente 12.000 ciudadanos de Hamburgo firmaron
una peticion objetando la instalacion de la Planta®® La empresa sefialé que toda esta
situacion contribuy6 a la demora en emitir los permisos requeridos. Finalmente, en medio
de un afo electoral, se llevo a cabo el proceso de aprobacion. Hamburgo firmé un
contrato provisional para construir la Planta con Vattenfall en el afio 2007. Se incluyeron
ciertos limites en materia ambiental que tendrian impacto sobre el Rio Elba. Las
condiciones de este contrato estaban supeditadas al permiso final. En ese orden de ideas, la
Autoridad de Ambiente y Desarrollo Urbano de Hamburgo — Hamburg's Urban
Development and Environment Authority (BSU) emiti6 un permiso provisorio
(vorldufige) en noviembre de 2007. Se permitia a la empresa proseguir con ciertas areas de
la construccion. La autorizacion final fue otorgada en Septiembre de 2008. Se incluian
restricciones a la Planta de energia, tales como el volumen de agua, temperatura y
contenido de oxigeno. Estas regulaciones adicionales relativas a la calidad del agua en el Rio

Elba aparecen como el centro de la controversia. **

20 BERNASCONI, Nathalie, Background Paper on Vattefall vs. Germany Arbitration. Foreign Investment for
Sustainable Development Program. International Institute for Sustainable Development. Canada. 2012. P4g.
1

21 |bidem



Hamburgo sefiala que las medidas estipuladas en el permiso de agua eran necesarias bajo el
Derecho Europeo y son consistentes con las restricciones requeridas a todas las industrias a
lo largo del Rio Elba. La ciudad sefiala que se debe cumplir la Directiva Marco sobre Agua
de la Unién Europea que estipula que todos los Estados miembros deben asegurar ciertos

niveles en la calidad de agua de los rios, lagos, estuarios y aguas subterraneas hacia el 2015.

Por su parte, Vattenfall estima que las regulaciones sobre el agua pueden transformar la
Planta en antiecondmica y poco practica. * Asi, se presentd una solicitud de arbitraje
contra Alemania en el CIADI bajo la Carta de Energia por la suma de U$S 1.9 mil millones
en concepto de indemnizacion (ICSID Case No.ARB/09/6). La fecha de registro es del 17
de Abril de 2009 y el tribunal se constituyé el 6 de agosto de 2009. Fue integrado por el
canadiense Marc LALONDE (Presidente) y Franklin BERMAN (Gran Bretafia) propuesto
por Alemania y Gabrielle KAUFMANN-KOHLER (Suiza) por Vattenfall. %

La empresa alegd que Alemania viol6 la Carta de Energia de la cual es parte desde 1997.
Considera que el Gobierno aleman es responsable por la violacién del mencionado tratado
y que las normas ambientales de Hamburgo constituian una expropiacion y transgredian la
obligacion de Alemania de proporcionarles a los inversionistas extranjeros "un trato justoy

equitativo”. **

Alemania lleg6 a un arreglo extraprocesal con Vattenfall en 2010. Se trataba de evitar un
laudo potencialmente adverso de un tribunal de arbitraje inversionista - Estado que le
ordenaria pagar una suma de dinero cuantiosa como indemnizacion. El arreglo obligé al
gobierno de Hamburgo a dejar sin efecto sus requisitos ambientales adicionales y a emitir
los polémicos permisos requeridos para que los planes de la usina pudiesen seguir adelante.
El arreglo también implicé que Vattenfall renunciara a sus compromisos anteriores de

mitigar el impacto que tiene la usina a carbon en el rio Elba.”®

" Ibidem, Pég. 2

23 Ver Sitio Oficial del CIADI,
https.//icsid.worldbank.org/apps/1CSIDWEB/cases/Pages/ casedetail.aspx?CaseNo=ARB/09/6&tab=PR
O (Ultima consulta 2 de marzo de 2016).

24 Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation AG v. Republica Federal de Alemania,
Caso CIADI No. ARB/09/6, Solicitud de Arbitraje, 30 de marzo, 2009, parrafos 52-54. Disponible en:
http://italaw.com/documents/VattenfallRequestforArbitration.pdf (Ultima consulta 2 de marzo de 2016)

25 Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation AG v. Republica Federal de Alemania,
Caso CIADI No. ARB/09/6, Laudo, 11 de marzo, 2009, 17 Disponible en:
http://italaw.com/sites/default/files/casedocuments/ita0890.pdf (Ultima consulta 2 de marzo de 2016)




La suma de dinero que pago Alemania a la empresa segun el arreglo extraprocesal no ha
sido divulgada. La usina a carbon de Vattenfall en Hamburgo comenzé a funcionar en
febrero de 2014. *°

2. CASO VATTENFALL VS. ALEMANIA 11

Vatenfall interpuso nuevamente un reclamo contra Alemania en el afio 2012 basandose en
la Carta de Energia. Después del desastre nuclear de Fukushima del afio 2011, el
Parlamento aleman enmendo la Ley de Energia Atomica a fin de revertir la extension de la
vida atil de las centrales nucleares que habia aprobado en 2010, y prescindir completamente

del uso de energia nuclear a partir del 2022. *

Vattenfall sostiene que el cambio de politica aplicado por Alemania es violatorio de sus
obligaciones frente a los inversionistas extranjeros, segun los términos del Tratado sobre la
Carta de la Energia. Aunque el texto de la demanda de Vattenfall no se ha hecho publico,
se estima que la empresa reclamé entre $1.000 millones y $4.700 millones de ddlares de
indemnizacion por las pérdidas asociadas a dos centrales nucleares de Vattenfall afectadas
por la descontinuacion de la energia nuclear. * En la prensa sueca se decia en 2012 que la
empresa podria estar solicitando una indemnizacion de $3.500 millones de euros. *“ En su
informe anual de 2011, Vattenfall estimd que la decision de descontinuar la energia nuclear
le generd pérdidas de inversiones del orden de los $1.200 millones de euros. Esta cifra no
incluye la estimacion de las ganancias esperadas que Vattenfall también podria exigir en su

reclamo ante el tribunal arbitral *°

26 Conf. PUBKLIC CITIZEN, Arbitraje Internacional de Inversiones. Ataques y demandas de inversionistas Extranjeros
contra Estados Receptores y sus Politicas de Interés Pablico. Pag. 5. Disponible en
http://www.citizen.org/documents/informe-ataques-y-demandas-de-inversionistas-extranjeros.pdf (tltima
consulta 2 de marzo de 2016)

27 BERNASCONI-OSTERWALDER, Nathalie y BRAUCH, Martin Dietrich, The State of Play in Vattenfall v.
Germany I1: Leaving the German Public in the Dark. Institute for Sustainable Development, Canada. 2014.P4g. 1

28 PUBKLIC CITIZEN, Arbitraje Internacional de Inversiones. Ataques y demandas de inversionistas Extranjeros contra
Estados Receptores y sus Politicas de Interés Pablico. Pag. 5. Disponible en
http://www.citizen.org/documents/informe-ataques-y-demandas-de-inversionistas-extranjeros.pdf (tltima
consulta 2 de marzo de 2016)

29 “V/attenfall seeks recompense for German nuclear phaseout”, DW, 21 de diciembre de 2012. Disponible
en: http://www.dw.de/vattenfall-seeks-recompense-for-german-nuclear-phaseout/a-16473507 (Gltima
consulta 2 de marzo de 2016).

30 PUBKLIC CITIZEN, Arbitraje Internacional de Inversiones. Ataques y demandas de inversionistas Extranjeros contra
Estados  Receptoress y  sus  Politicas de  Interés ~ Publico.  Pag.  19.  Disponible  en
http://www.citizen.org/documents/informe-ataques-y-demandas-de-inversionistas-extranjeros.pdf ~ (tltima
consulta 2 de marzo de 2016)




El CIADI registr6 el reclamo de Vattenfall AB el 31 de Mayo de 2012 y el 14 de diciembre
del mismo afio se constituyé el tribunal con el holandés Albert Jan VAN DEN BERG
(Presidente), el britanico Vaughan LOWE (propuesto por Alemania) y el estadounidense
Charles N. BROWER (Vattenfall). Este ultimo éarbitro renunci6 25 de febrero de 2013y lo
reemplaz6 Daniel M. PRICE (EE.UU.). * El caso aln esta pendiente.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

El desarrollo sustentable es un concepto que integra la agenda internacional y cobra
importancia en un mundo globalizado e industrializado. En la actualidad no solo nos
enfrentamos a los desastres naturales sino a la destruccidn de los recursos naturales por la

propia accién humana.

Si bien, existen normas legales y una regulacion del ambiente rigurosa, se procura que el
inversionista extranjero realice una contribucion positiva al desarrollo sustentable del
Estado receptor. Existe una relacion entre desarrollo sustentable y proteccion ambiental
donde el rol de las inversiones extranjeras juega un papel protagdnico. En esta interaccion,
los conceptos de “equidad intergeneracional” y “uso sostenible de los recursos naturales”

deben estar reflejados siempre.

En los casos Vattenfall VVs. Alemania I y 11 se ve con nitidez una tension entre los intereses
del inversionista extranjero y los del Estado receptor de la inversion por velar por un uso
prudente y una gestion ambientalmente sana en la construccion y explotacion de una usina

de carbon vy en la generacion de energia nuclear.

Esperemos que un futuro no lejano permita armonizar todos los intereses en juego en pro
de un desarrollo sustentable con una adecuada proteccion ambiental con equidad

intergeneracional.

31 Ver Sitio Oficial del CIADI,

https.//icsid.worldbank.org/apps/icsidweb/cases/Pages/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/12/12&tab=PRO
(Ultima consulta 2 de marzo de 2016)
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