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¢Hay conflicto
entre inversiones y
proteccion ambiental?
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dispuestas para otorgar seguridad juridica a esta,

y la conservacion de los recursos naturales y el
desarrollo sostenible, son objetivos legitimos e importantes que
deberian poder alcanzarse de manera simultdnea. No obstante,
la manera para compatibilizar tales metas no ha estado exenta
de tensiones y controversias, incluso en nuestro pais.

La experiencia vivida por las inversiones extranjeras en
algunos Estados impulsaron la creacién de un régimen juridico
especial para la proteccion de los inversores. Nacionalizaciones
* y expropiaciones sin pago, medidas discriminatorias y otros ac-

ke el it tos condujeron al establecimiento de normativas que garanti-
zaran la legalidad de tales actos, la compensacion y reparacion
de los danos causados con tal proceder y, finalmente, la opcién
del inversor de demandar al Estado ante tribunales arbitrales
imparciales. De esta manera, se negociaron convenios interna-
cionales (especialmente el Convenio del Centro para el Arreglo
de Disputas de Inversion entre Estados y Nacionales de Otros
Estados -o Icsid-), se redactaron acuerdos bilaterales de inver-
sion, se integro el tema en las agendas de comercio (por ejem-
plo, el Nafta en su Capitulo 11 y el Cafta-DR en su Capitulo 10)
y se intent6 negociar instrumentos comprensivos (verbigracia,
el fallido Acuerdo Multilateral de Inversiones negociado en

I a atraccion de inversion extranjera y las medidas
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el seno de la Ocde). Segtin calculos de la
Unctad, entre los distintos tipos de estos
acuerdos se contabilizan unos 5.940: mas
de 2.750 acuerdos bilaterales de inversion,
2.894 acuerdos de doble imposicion tribu-
taria y unos 295 de comercio o cooperacion
con un contenido en materia de inversiones.
Inicialmente, estas reglas de pro-
teccion y promocién tuvieron por objetivo
aspectos que se podrian calificar de estric-
tamente comerciales (incumplimiento de
concesiones o compromisos contractuales,
expropiaciones, etc.) para los cuales las
normas arbitrales comerciales resultaban
adecuadas. No obstante, cuando las con-
troversias radicaron en la generacion e
implementacion de legislacién ambiental
(prohibicién del uso de sustancias, nuevas
disposiciones de manejo de residuos peli-
grosos, etc.) la situacion empez6 a ser vista
de manera diferente. Los procedimientos
en esta materia (usualmente confidencia-
les y con poca o nula posibilidad de parti-
cipacion del pablico general o de terceros)
han sido objeto de un nuevo escrutinio. De
los 357 casos de disputas entre Estados e
inversionistas hasta finales de 2009, segiin
datos de Unctad (posiblemente sean mas),
aproximadamente unos 35 correspondieron
a temas ambientales, en los cuales el inver-
sor ha reclamado contra regulaciones tales
como denegatoria de permisos, restricciones
en el uso de sustancias o acceso a recursos
naturales. Esta realidad ha llevado a cues-
tionar, con diferente grado de profundidad,
el funcionamiento actual del derecho de las
inversiones y la forma como este puede o
debe integrar aspectos como derechos hu-
manos y el desarrollo sostenible.
En este contexto ha surgido la in-
quietud sobre si los marcos juridicos disena-
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dos para atraer la inversion y protegerla es-
tan causando problemas para implementar
leyes ambientales. ¢Es posible que la apli-
cacién en forma no discriminatoria de leyes
ambientales sea considerada un obstaculo
a la inversion o una medida equivalente a
la expropiaciéon (expropiacién indirecta)?
¢Estan los regimenes legales limitando a
los Gobiernos en la promulgacién de nor-
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mas relativas a la defensa del medio y la
salud, por el temor de que sean impugnadas
ante tribunales arbitrales (fenémeno cono-
cido como el chilling effect o “efecto para-
lizante”)? Han emergido de esta manera
dos cuestiones fundamentales: {Pueden las
reglas de inversiéon menoscabar los esfuer-
zos para promulgar legislacion ambiental?
4Puede requerirse que los Gobiernos pa-
guen una compensacion a los contamina-
dores por detener la contaminaciéon aun si
sus actividades tienen un impacto adverso
sobre la salud y el medio (es decir pagarle
al contaminador por abstenerse de conta-
minar)?

Como lo plantea un autor, las dispo-
siciones de acuerdos de inversion han cam-
biado la situacién del “escudo a la espada”.
Ellos fueron originalmente formulados con
miras a servir de proteccion o “escudos”
contra las actividades gubernamentales
tendientes a expropiar -o discriminar- las
inversiones; fueron disenados para conver-
tirse en el Gltimo recurso a ser utilizado por
los inversionistas ante situaciones discrimi-
natorias, inicialmente mediante reclamos
entre Estados (el de la nacionalidad del in-
versor y el huésped) hasta incluirse poste-
riormente la posibilidad de acciones directas
del inversionista contra el Estado. {Podria
sostenerse que esos acuerdos de inversion
se han convertido en una “espada” que
amenaza las regulaciones ambientales, uti-
lizada como primera opcion en una disputa
con la pretension de hallar compensacién
por medidas ambientales gubernamentales
que impactan la rentabilidad de la empresa?

Un analisis serio y objetivo de estos
temas requiere contestar al menos estas
otras preguntas: ¢En qué consisten las “ex-

pectativas legitimas del inversor” (tuteladas
por algunos de estos esquemas de inversion)
y cual es su verdadero alcance? {Qué res-
ponsabilidad tiene el Estado al asegurar u
orientar respecto de los tramites y requi-
sitos legales, incluyendo los ambientales?
4$Quién y coémo debe asumir los riesgos por
el cambio de las reglas del juego debido a
nueva informacioén ecolégica?

Contestar estas preguntas no es sen-
cillo debido, entre otros motivos, a que los
fallos arbitrales previos no son vinculantes
para resolver nuevos casos ni existe un tni-
co sistema. Pero el enfrentamiento de esas
preguntas deviene imprescindible para el
desarrollo sostenible.

31

¢Hay conflicto entre inversiones y proteccion ambiental?





