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INTRODUCCION

La comunidad internacional comienza a tomar conciencia de la necesidad de proteger el
ambiente a partir de la segunda mitad del siglo XX. Asi, “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” (HERNANDEZ
DURAN, 2012: 79)

Se sefiala que “los grupos ambientalistas han considerado a las corporaciones
multinacionales como las responsables de la contaminacion causada sobre todo en los
paises en desarrollo donde las normas ambientales son laxas” (SORNARAJAH, 2011:
225). En ese orden de ideas, estas empresas multinacionales “explotan las diferentes
regulaciones en ambiente que tienen los paises y ubican sus operaciones en distintos



Estados con normas ambientales flojas y adaptan las actividades de sus subsidiarias a
las politicas ambientales, tecnoldgicas y estandares del pais receptor de la inversion”
(CHRISTMANN, 2004: 747)

El surgimiento de la proteccién ambiental “cre6 crea inestabilidad en el &rea juridica
que fue disefiada especificamente para proteger la inversion extranjera”
(SORNARAJAH, 2011: 77). El primer tratado bilateral tendiente a proteger a las
inversiones extranjeras (TBI) fue el firmado entre la Republica Federal de Alemania y
Pakistan en 1959. Este tipo de acuerdos tenian incorporadas disposiciones sobre
inversiones. En este orden de ideas, se sefiala que la experiencia de estos tratados
“ciertamente ayud6 a formular los tratados bilaterales de inversiones relacionados con
necesidades especificas de los inversores extranjeros” (SORNARAJAH, 2011: 181). A
partir del nuevo siglo, comienzan a considerarse nuevos estandares donde las cuestiones
relativas a la proteccion del ambiente comienzan a aparecer. Esta materia comienza a
ser tratada ante diversos tribunales internacionales y en particular ante el Centro
Internacional de Solucion de Disputas en Materia de Inversiones (CIADI) en el marco
del Banco Mundial.

El objetivo de este articulo es analizar la proteccion del ambiente frente a las
inversiones extranjeras. Metodol6gicamente tomaremos en consideracion las nuevas
disposiciones en los acuerdos de inversiones extranjeras para luego llevar la atencion a
las controversias planteadas ante el CIADI. Finalmente se llegara a conclusiones.

I LOS ACUERDOS DE INVERSION Y LA PROTECCION DEL
AMBIENTE

En la actualidad, las relaciones econémicas internacionales estan motivando una
mutacion en la estructura de los acuerdos de proteccion de inversiones extranjeras.
Tradicionalmente sus normas solo tenian incorporadas cuestiones relacionadas a politica
de desarrollo econémico. Hoy, toman en consideracion aspectos vinculados con salud,
ambiente, cuestiones laborales, desarrollo cientifico tecnolégico, etc.

A continuacidn, ejemplificaremos con algunos acuerdos en materia de inversiones
extranjeras donde se considera la proteccion del ambiente:

En el tratado Austria y Kyrgyzstan celebrado en el afio 2016, en su Art. 4 sefiala: "

“Las Partes Contratantes reconocen que no es apropiado alentar una inversion al
debilitando las leyes ambientales nacionales”

Por su parte, Argentina y Qatar estipularon en el acuerdo firmado el 6 de noviembre de
2016:"

“ARTICULO 10 Derecho a regular

Ninguna de las disposiciones del presente Tratado afectara el derecho inherente de las
Partes Contratantes a regular dentro de sus territorios a través de las medidas necesarias
para lograr objetivos politicos legitimos, como la proteccién de la salud publica, la
seguridad, el medio ambiente, la moral publica, y la proteccién social y del consumidor”



El Protocolo de Cooperacion y Facilitacion de Inversiones Intra-MERCOSUR
(Decision del Consejo Mercado Comun 3/2017) adoptado el 7 de abril de 2017, en su
Art. 16 establece:"

“Articulo 16 - Disposiciones sobre Inversiones y Medio Ambiente, Asuntos Laborales y
Salud

1. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo se interpretara como impedimento
para que un Estado Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida que
considere apropiada para garantizar que las actividades de inversion en su
territorio se efectien de conformidad con la legislacion laboral, ambiental o de
salud en ese Estado Parte, siempre y cuando esa medida no se aplique de manera
que constituya un medio de discriminacidn arbitraria o injustificable o una
restriccién encubierta.

2. Los Estados Partes reconocen que no es apropiado estimular la inversion
disminuyendo los estandares de su legislacion laboral y ambiental o de sus
medidas de salud. Por lo tanto, cada Estado Parte garantiza que no modificara o
derogara, ni ofrecera la modificacion o la derogacién de esta legislacion para
estimular una inversion en su territorio, en la medida que dicha modificacion o
derogacion implique la disminucidon de sus estandares laborales o ambientales.
Si un Estado Parte considera que otro(s) Estado(s) Parte(s) ha(n) ofrecido este
tipo de incentivos, podra solicitar consultas con ese(0s) otro(s) Estado(s)
Parte(s).

Estos Acuerdos firmados desde fines del siglo pasado e inicios del presente incorporan
entre otras disposiciones, normas relativas a proteccion del ambiente. En ese sentido,
“presentan un equilibrio entre las obligaciones que asumen los Estados frente a los
inversores Yy las inversiones extranjeras, y las obligaciones que deben asumir los
inversores como contrapartida” (GONZALEZ NAPOLITANO, 2018: 45)

Il. LA PROTECCION DEL AMBIENTE ANTE EL CIADI

En el Tribunal arbitral dependiente del Banco Mundial, conocido como Centro
Internacional de Arreglo de Disputas en Materia de Inversiones (CIADI) se han
planteado diversos casos donde la proteccion ambiental ha estado involucrada. Debido a
la cantidad de casos que existen, solo focalizaremos en los asuntos Vattenfall Vs
Alemania | y Il, y Metalclad Vs. Mexico.

1. CASO VATTENFALL VS. ALEMANIA |

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 anuncio 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 poblacion 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 contribuyo a la demora en emitir los permisos requeridos. Finalmente, en
medio de un afio electoral, se llevo a cabo el proceso de aprobacion. Hamburgo firmo
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) emitié un permiso provisorio
(vorlaufige) 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.”(BERNASCONI, 2012: 1)

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 Unidn Europea que estipula que todos los Estados miembros
deben asegurar ciertos niveles en la calidad de agua de los rios, lagos, estuarios y aguas
subterréneas hacia el 2015.

Por su parte, Vattenfall estima que las regulaciones sobre el agua pueden transformar la
Planta en antiecondémica y poco préactica.” Asi, se presenté 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 17de Abril de 2009 y el tribunal se constituyd el 6 de agosto de 2009. Fue
integrado por el canadiense Marc LALONDE (Presidente) y Franklin BERMAN (Reino
Unido) propuesto por Alemania y Gabrielle KAUFMANN-KOHLER (Suiza) por
Vattenfall. ™"

La empresa alegd que Alemania viold la Carta de Energia de la cual es parte desde
1997. Considera que el Gobierno aleman es responsable por la violacion 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 justo y 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 implico que Vattenfall renunciara a sus compromisos
anteriores de mitigar el impacto que tiene la usina a carbén en el rio Elba.™

La suma de dinero que pago Alemania a la empresa segun el arreglo extraprocesal no ha
sido divulgada. “La usina a carbdn de Vattenfall en Hamburgo comenzé a funcionar en
febrero de 2014” (PUBLIC CITIZEN, 2014: 5).

2. CASO VATTENFALL VS. ALEMANIA II



Vatenfall interpuso nuevamente un reclamo contra Alemania en el afio 2012 baséndose
en la Carta de Energia. “Después del desastre nuclear de Fukushima del afio 2011, el
Parlamento aleman enmend6 la Ley de Energia Atomica a fin de revertir la extension de
la vida Gtil de las centrales nucleares que habia aprobado en 2010, y prescindir
completamente del uso de energia nuclear a partir del 2022 (BERNASCONI-
OSTERWALDER y BRAUCH, 2014: 1).

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 délares de indemnizacion por las pérdidas asociadas a dos centrales
nucleares de Vattenfall afectadas por la descontinuacion de la energia nuclear”
(PUBLIC CITIZEN, 2014: 5). En la prensa sueca se decia que “en 2012 que la empresa
podria estar solicitando una indemnizacién de $3.500 millones de euros™. “En su
informe anual de 2011, Vattenfall estimé que “la decision de descontinuar la energia
nuclear le genero 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 (PUBLIC CITIZEN, 2014: 19).

El CIADI registro el reclamo de Vattenfall AB el 31 de Mayo de 2012 y el 14 de
diciembre del mismo afio se constituyd 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). ' El caso alin esta sin resolver.

3. CASO METALCLAD VS. MEXICO

El caso se desarrolla en el marco del Capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) relativo a inversiones extranjeras y se llevo a cabo ante el
CIADI.X"

Esta relacionado con la empresa Metalclad Corp. de EE. UU. a la que se le habia
negado la posibilidad de instalar una planta para procesamiento de desechos peligrosos
en La Pedrera, valle localizado en Guadalcézar, San Luis de Potosi (México)

El 26 de octubre de 1994 se termind abruptamente la construccion de la planta, cuando
el Municipio ordend el cese de toda actividad debido a la falta de permiso municipal de
construccion. De mayo de 1996 a diciembre de 1996, Metalclad y el Estado de San Luis
de Potosi (SLP) intentaron resolver los asuntos relativos a la operacion del
confinamiento. Estos esfuerzos fracasaron y, el 2 de enero de 1997, Metalclad inici6 el
procedimiento de arbitraje en contra del Gobierno de México al amparo del Capitulo 11
del TLCAN.

El 23 de septiembre de 1997, el Gobernador de SLP, tres dias antes de que terminara su
periodo de gobierno, emitié un Decreto Ecoldgico declarando un Area Natural para la
proteccion de un cactus Gnico. El Area Natural abarcaba el &rea del confinamiento.
Metalclad se basa en parte en este Decreto Ecoldgico como un elemento adicional a su
reclamacion, sosteniendo que el Decreto efectiva y permanentemente precluye la
operacion del confinamiento.



El Tribunal determiné que la expropiacion en NAFTA “incluye no sélo la confiscacion
de la propiedad de manera abierta, deliberada y con conocimiento de causa, tal como
una confiscacion directa o una transferencia formal u obligatoria de titulos en favor del
Estado receptor, sino también una interferencia disimulada o incidental del uso de la
propiedad que tenga el efecto de privar, totalmente o en parte significativa, al
propietario del uso o del beneficio econémico que razonablemente se esperaria de la
propiedad, aungue no necesariamente en beneficio obvio del Estado™"' y que “Tribunal
arbitral en este caso laudo que “no necesitaba determinar ni considerar la motivacion ni
las intenciones de la adopcion del Decreto Ecolégico™".

Se ha sefialado que “este laudo es el méas pro-inversor que cualquier otra interpretacion
del Art. 1110 en el marco del Capitulo 11 del TLCAN” (MARLLES, 2007: 280)

CONCLUSIONES FINALES

Desde el primer tratado firmado entre la Republica Federal de Alemania y Pakistan en
1959 sobre proteccion de las inversiones extranjeras a la actualidad, la agenda
internacional ha asistido a un cambio evidenciando la necesidad de introducir un
equilibrio entre los derechos de los inversionistas extranjeros y la proteccion del
ambiente.

En el mundo globalizado de hoy, no solo hay que enfrentar los desastres naturales sino
también la destruccion de los recursos naturales y el ambiente como consecuencia de la
accion del hombre.

En los casos Vettenfall Vs. Alemania | y Il se observa 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 construccién y explotacion
de una usina de carbon y en la generacion de energia nuclear.

En el asunto Metalclad Vs. México el laudo del Tribunal arbitral fue a favor del
inversor. En este caso se otorgd una amplia proteccion al inversionista, ya que
“considerd que no necesita determinar ni considerar la motivacion ni las intenciones de
la adopcion del Decreto Ecoldgico”

La adopcién de nuevos acuerdos relativos a la proteccion de inversiones extranjeras
donde los Estados incluyen normas relativas a la proteccion del ambiente es una nueva
tendencia alentadora. En este sentido, se debe destacar Protocolo de Cooperacion y
Facilitacion de Inversiones Intra-MERCOSUR (Decision del Consejo Mercado Comun
3/2017) que como acuerdo de un proceso de integracion regional sefiala el rumbo a
seguir necesario para un desarrollo sostenible en un mundo industrializado.
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