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EL ROL DEL ARBITRAJE DE INVERSION
EN LA IMPLEMENTACION DE LAS POLITICAS

DE CAMBIO CLIMATICO

THE ROLE OF INVESTMENT ARBITRATION
IN THE IMPLEMENTATION OF CLIMATE CHANGE POLICIES

Nowadays, there is no doubt that one of the main
issues of the global agenda is climate change.
Conscious of such a reality, several actors of the
society have been more closely involved in the
debate on the protection of the environment and
the reduction of those activities that contribute to
diminishing it. Investment arbitration is a field that,
even though it has not appeared active and directly
in these discussions, keeps a close relationship with
these issues and might play a fundamental role in
the effectiveness of the implementation of climate
change policies.

Against this backdrop, this article focuses on
studying the relationship between investment
arbitration and climate change, explaining their
points of contact and differences, to propose some
thoughts on specific ways in which investor-State
arbitration might contribute to the agenda on
climate change.
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En la actualidad, no cabe duda de que uno de los
principales temas de la agenda global es el cambio
climdtico. Conscientes de esta realidad, distintos
actores de la sociedad se han involucrado cada vez
mds en el debate sobre el cuidado del medioam-
biente y la reduccion de las actividades que contri-
buyen a mermarlo. El arbitraje de inversion es un
dmbito que, si bien no ha aparecido activa y direc-
tamente en estas discusiones, guarda una estrecha
relacion con estos asuntos y podria tener un papel
fundamental en la efectividad de la implementa-
cion de las politicas de cambio climdtico.

En este contexto, el presente articulo se enfoca en
estudiar la relacion entre arbitraje de inversion y
cambio climdtico, explicando sus puntos de contac-
to y diferencias, para proponer algunas reflexiones
sobre las formas puntuales en las que el arbitraje
inversionista-Estado puede contribuir a la agenda
sobre cambio climdtico.
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R INTRODUCCION

Las ultimas noticias sobre cambio climatico han
impactado al mundo de una forma sin preceden-
tes. Segun han informado los expertos, la inaccidn
regulatoria respecto de los vectores de |a actividad
humana que afectan negativamente al medioam-
biente han generado que gran parte del dafio sea
irreversible (McGrath, 2022). En respuesta a este
diagndstico, recientemente, la agenda medioam-
biental ha sido particularmente activa, con reite-
rados encuentros y esfuerzos plurilaterales de una
inmensa mayoria de Estados soberanos dirigidos a
enfrentar esta situacion.

Al referirnos a cambio climatico, dos puntos fun-
damentales de la discusién son la biodiversidad y
el ecosistema. A su vez, estos conceptos nos re-
fieren a los recursos naturales, pues son estos los
que, en la mayoria de los casos, sufren la afecta-
cién directa de la actividad humana a pesar de
ser la mayor fuente de riqueza medioambien-
tal y, en ocasiones, un factor de proteccion del
ecosistema. Esta actividad humana se refiere a
un amplio espectro de iniciativas, en su mayoria
econdmicas, que tienen un impacto en los recur-
sos naturales.

Principalmente, la explotacion de los recursos na-
turales y el dafio ambiental suele asociarse a las
industrias extractivas, por ejemplo, petrdleo y gas,
y mineria (Bebbington et al., 2018). Sin embargo,
hay muchas otras actividades que tienen un efecto
en el medioambiente y que se discutirdn en mas
detalle en este articulo. En todo caso, es relevan-
te tener en cuenta que, como consecuencia de los
cambios recientes en esta materia, distintos ac-
tores han puesto en marcha medidas para hacer
frente al cambio climatico.

Aunque este es un punto que se abordard mds
adelante, vale la pena mencionar que, por ejem-
plo, los Estados han adquirido nuevos compromi-
sos en materia de proteccion del medioambien-
te. Al mismo tiempo, el sector privado también
ha reaccionado, con actores de varias industrias
estratégicas acompanando este movimiento. El
interés de este ensayo es sumarse a este debate
desde la perspectiva de un campo que, si bien ha
sido parte de estas discusiones, no ha tenido un
rol protagonico en la materia, esto es, el arbitraje
de inversion.

Las discusiones que pretenden integrar el arbi-
traje inversionista-Estado (en adelante, ISDS) y
el medioambiente no son, en lo absoluto, nove-
dosas. Desde hace varios afios, se han conside-
rado las interacciones entre estos dos sistemas,
ya que un significativo nimero de casos de in-

versién tratan sobre asuntos de medioambiente
(Marisi, 2020). No obstante, la mayor parte de
la literatura suele enfocarse en la relacién, por
lo general contenciosa, entre medioambiente y
ISDS. A manera de ejemplo, varios autores han
estudiado temas como la litigiosidad de las in-
dustrias extractivas (Burnett & Brett, 2017) o los
casos puntuales sobre inversidon y recursos natu-
rales (Asteriti, 2012).

Por el contrario, es poco el material que existe,
al menos en el plano estrictamente académico,
sobre como el arbitraje de inversién, entendido
como sistema en si mismo, podria contribuir a
implementar las politicas para mitigar el cambio
climatico. En ese orden de ideas, este articulo
se enfocard en dicho asunto, buscando explorar
tanto la relacién presente y futura entre el ISDS
y el cambio climatico, asi como las formas espe-
cificas en que el arbitraje de inversidn tiene un
papel por jugar en la discusion global sobre cam-
bio climatico.

Es relevante aclarar que el alcance de este ar-
ticulo no incluye una revision detallada de posi-
bles arbitrajes de inversién que pudieran surgir
a causa de la transicién energética, cudles serian
sus problematicas principales o cdmo podrian
ser decididos. Aunque estos puntos seran con-
siderados en passant en este escrito y son, sin
duda, aspectos relevantes de una discusion que
debe crecer con el tiempo, la presente investi-
gacion busca, ante todo, sentar las bases para
discutir a grandes rasgos el rol complementario
del ISDS en la transicion energética y no los con-
flictos inmediatos que pueden resultar de esta
interaccidn.

Mas bien, este articulo se suma a la literatura
existente que explora la relacién entre medioam-
biente y arbitraje de inversién, comentando sus
tensiones y puntos de contacto. En particular, el
argumento central de este trabajo es que el ISDS
puede aportar o restar a la implementacion de la
lucha contra el cambio climatico segin sean enfo-
cados los esfuerzos de quienes integran su comu-
nidad de practica.

Para estos efectos, el presente articulo se divide en
cinco secciones. La seccién Il presentara un con-
texto inmediato de las politicas sobre cambio cli-
matico y los aspectos basicos del ISDS. La seccion
Il estudiard la relacidn entre arbitraje de inversion
y medioambiente, centrandose en definir los as-
pectos mas relevantes para el futuro. La seccion
IV discutira la cuestién especifica sobre el ISDS y
su rol en la implementacién de politicas de cambio
climatico. Finalmente, la seccién V presentara al-
gunas reflexiones finales.
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. CONTEXTO INMEDIATO DEL CAMBIO CLI-
MATICO Y EL ISDS

A. Marco regulatorio de la lucha contra el
cambio climatico

Actualmente, podria decirse que el marco regula-
torio sobre cambio climdtico estd en el centro de
la agenda global. En particular, en 2021, con la ce-
lebracidn de la Conferencia de las Partes (en ade-
lante, COP) nimero 26 en la ciudad de Glasgow,
estos temas adquirieron una nueva dimension.
Para muchos, este evento fue particularmente
importante por factores como la post-pandemia y
el cubrimiento que recibié la COP 26 por parte de
los medios de comunicacién y de distintos grupos
de interés (Quintana et al., 2021). Sin embargo, el
fendmeno visto en este encuentro se remonta a
muchos afios atras.

Este articulo recopila algunos de los hitos mas rele-
vantes para la discusion sobre cambio climatico, sin
interés en hacer un recuento exhaustivo de los mis-
mos. Esto es asi con el objeto de enfocar la investi-
gacion en los instrumentos que resultan mas rele-
vantes para el ISDS y que se citardn mas adelante
en el escrito. Asi, es fundamental notar, en primer
lugar, que, durante los noventa, en Rio de Janeiro,
se firmd la Convenciéon Marco de Naciones Unidas
sobre Cambio Climéatico (en adelante, CMNUCC).

La CMNUCC fue suscrita por 127 Estados que re-
conocieron la necesidad de tomar medidas glo-
bales para combatir el cambio climatico. Como su
nombre lo indica, esta Convencién es un tratado
‘marco’, por lo que meramente establecid algu-
nos parametros generales a los que debian afa-
dirse, con posterioridad, medidas vinculantes y
especificas a través de, por ejemplo, protocolos
entre las partes (Bodansky, 1993, pp. 493-494;
Sands, 1992, p. 276).

Retomando el contexto inicial de esta seccidn, es
relevante anotar que el articulo 7 de la CMNUCC
cred las COP, mediante las cuales se buscaba que
los Estados signatarios se reunieran anualmente
para revisar el cumplimiento de los objetivos de
la Convencidn. De ahi, precisamente, que las COP
sean tan relevantes para estudiar los avances en la
lucha contra el cambio climatico, y que la COP 26,
Unica en su tipo, haya recibido tanta atencion.

Posteriormente, en 1997, 37 Estados desarrolla-
dos firman el Protocolo de Kioto. El objetivo de
este instrumento es cuantificar y establecer objeti-
vos vinculantes para reducir la emisidn de gases de
efecto invernadero. Estos gases son de particular
importancia para la lucha contra el cambio climati-
co porque, como lo ha indicado la doctrina, emiten

y absorben radiacién dentro de un rango que hace
que la temperatura de la tierra incremente de ma-
nera dramatica (Manabe, 2019).

En abril de 2016, luego de las negociaciones que
tuvieron lugar en la COP 21, se firmo el Acuerdo
de Paris. En este caso, el acuerdo es firmado por
175 paises. La relevancia fundamental de este ins-
trumento es que constituyd un verdadero compro-
miso ‘global’ en la lucha contra el cambio climati-
co, pues, a diferencia del Protocolo de Kioto, fue
suscrito tanto por Estados desarrollados como no
desarrollados.

Por lo demas, esto demuestra, una vez mas, la im-
portancia que han tenido las COP para avanzar gra-
dualmente la agenda climatica mundial. Ademas,
en el Acuerdo de Paris se establecio una hoja de
ruta en la que cada Estado planted sus compromi-
sos respecto del cambio climatico y se comprome-
tié a actualizarlos cada cinco afios (Paris Climate
Agreement, 2015). De conformidad con esto, la
COP 26 de 2021 fue la primera ocasién en la que
estos compromisos que venian del Acuerdo de Pa-
ris fueron renovados por primera vez.

éCudles son, entonces, los compromisos criticos
adquiridos en estos acuerdos y que fueron reno-
vados en la COP 267 Este articulo se enfocara en
algunos de ellos. Siguiendo lo que se establece en
el articulo 2.1.(a) del Acuerdo de Paris, en el pa-
rrafo 15 del documento resultante de la COP 26 se
reafirmé el compromiso de los Estados signatarios
de mantener la temperatura mundial por debajo
de los 2 grados Celsius y hacer esfuerzos para man-
tener su incremento a 1.5 grados.

Por otra parte, en linea con lo que disponen refe-
rencias como el articulo 4.1. del Acuerdo de Pa-
ris, que en esencia busca decrecer las emisiones
de gases de efecto invernadero, en la COP 26 las
partes se comprometieron a reducir las emisiones
globales de diéxido de carbono en un 45% para el
2023, con respecto al nivel de 2010 y a cero hacia
2050 (Glasgow Climate Pact, 2021, parr. 17).

B. Aspectos basicos sobre el funcionamiento
del ISDS

En la medida que este articulo no esta dirigido ne-
cesariamente a expertos en arbitraje de inversion,
resulta pertinente dar una explicacién sucinta so-
bre el funcionamiento del arbitraje de inversién o
ISDS. En breve, el ISDS aparece como una formula
para proteger reciprocamente los intereses de la
inversién extranjera y evitar preocupaciones como
la politizacién de las decisiones, el trato discrimi-
natorio y la expropiacién sin compensacién justa
(Kaufmann-Kohler & Potesta, 2020).
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El mecanismo por excelencia del ISDS para dar es-
tas garantias son los acuerdos internacionales de
inversidn (en adelante, Alls). Asi, estos tratados,
gue son suscritos entre Estados, les ofrecen una
serie de garantias a los inversionistas extranjeros
gue pertenezcan a alguno de los Estados signa-
tarios respecto de las medidas del otro Estado
signatario, cuando este Ultimo sea el receptor de
la inversion.

Si estos acuerdos se rompen, los inversionistas
pueden invocar las protecciones de los Alls contra
los Estados receptores de su inversion para dar lu-
gar a la responsabilidad internacional de los mis-
mos y obtener, como consecuencia de su reclamo,
una compensacion resultante de algin dafo sufri-
do (Douglas, 2009).

¢Cémo suelen aparecer los temas ambientales en
el ISDS? La figura tipica de estos casos es que un in-
versionista, actuando en calidad de demandante,
afirma ante un tribunal arbitral que ciertas medi-
das regulatorias de un Estado han afectado alguna
de las garantias que le ofrece un All. A su vez, el
Estado planteara sus defensas, entre las cuales se
encuentra, en ocasiones, el que estas medidas fue-
ron adoptadas por razones legitimas, como puede
ser la proteccion del medioambiente.

lll.  DESENCUENTROS ENTRE CAMBIO CLIMATI-
CO E ISDS

Esta seccion se ocupara de discutir, en particular,
cuales son los puntos de contacto y de diferencia,
tanto presentes como futuros, entre el ISDS y las
politicas de cambio climatico. Aqui se tratardn las
reformas en distintos sectores econémicos a raiz
del cambio climatico y cémo esto puede dar lugar
a mas disputas ambientales.

También se discutiran a continuacién los princi-
pales retos del cambio climatico para integrarse
totalmente en el ISDS, la renegociacion de nuevos
instrumentos de inversion, y el balance que debe
tenerse en cuenta entre interés publico y el interés
financiero de un inversionista en los proyectos que
pueden verse afectados.

En breve, esta seccidn tratara cuatro asuntos. De
una parte, se referira a las tensiones entre ISDS y
cambio climatico a partir de la reforma econémi-
ca que supondria la agenda climatica global y los
principales problemas para su implementacién en
el marco del sistema internacional de proteccion
de inversiones.

De otra parte, tratara algunas consideraciones cla-
ve para entender hoy la interaccién entre ISDS y
cambio climatico. Esto incluye la tendencia de re-

negociacidén y firma de nuevos Alls con una sensi-
bilidad medioambiental, asi como la importancia
de entender el balance que deberia existir entre el
riesgo regulatorio y el riesgo financiero.

A. Reforma econdmica en cambio climatico y
disputas ambientales

Antes de avanzar mds en esta discusion, hay que
mencionar que, segun lo discutido en la COP 26,
para lograr los objetivos del Acuerdo de Paris, al-
gunas de las industrias estratégicas que deben
cambiar son energia, infraestructura, sectores in-
dustriales y el uso de tierras, todas las cuales de-
ben movilizarse de una actividad con altos niveles
de emisiones de carbdn a cero emisiones en 2050
0 antes.

Entre mas inversiones haya en industrias o proyec-
tos con un impacto ambiental, sea este positivo
0 negativo, mayores controversias asociadas con
el medioambiente surgiran. Esto puede referirse
tanto a industrias extractivas, como a energias
renovables y otros sectores de la economia. A su
vez, dicha realidad se conecta con dos variables
adicionales. De una parte, el numero de proyectos
en estos segmentos de la industria son hoy en dia
mucho mayores que en afios anteriores (Ayadi et
al., 2020, pp. 396-397).

Esto puede surgir por una variedad de razones. A
manera de ejemplo, como resultado de la agen-
da global sobre cambio climatico, los Estados han
adquirido obligaciones para combatir el dafio am-
biental o incluso prevenir que este sea incremen-
tado, lo que los impulsa a promover iniciativas
contra las actividades contaminantes o a favor de
las energias limpias. Adicionalmente, hay un ma-
yor grado de conciencia en la poblacién sobre los
impactos del cambio climatico, lo que, en muchos
lugares, ha creado un clamor por politicas ‘verdes’
(Mertig, 2015, p. 63).

De otra parte, esto lleva indefectiblemente al au-
mento de disputas en estos sectores. Ante la falta
de una capacidad especializada para desarrollar
estas inversiones por cuenta propia, los Estados
deben atraer inversion extranjera experta en
proyectos como las energias limpias. Esto puede
suceder incluso a través una serie de medidas re-
gulatorias que incluyen, por ejemplo, incentivos
como subvenciones o exenciones fiscales (Wall et
al., 2018, p. 4). A su vez, esto otorga unos dere-
chos que pueden dar lugar a potenciales disputas
internacionales.

Particularmente, en el sector de la energia solar,
una importante ola de arbitrajes se iniciaron en
contra de Espafia en afos recientes. Por ejemplo,
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en este pais, el Gobierno usé el esquema de las
feed in tariffs para atraer a inversionistas extran-
jeros que pudieran desarrollar la red doméstica de
energia solar. Estos mecanismos, en términos basi-
cos, consisten en ofrecerle a los inversionistas del
sector contratos a largo plazo con beneficios como
tarifas por encima de los precios de mercado, para
incentivarlos a participar en este tipo de proyectos
(Mendonga, 2007).

Sin embargo, en vista de la crisis financiera por la
que paso Espafia recientemente, coincidente con
los periodos criticos de los contratos de energias
renovables, el Estado revocé estos beneficios y
ello dio lugar a varios arbitrajes de inversidn. Asi
es como, actualmente, Espaia ha sido demanda-
da en mas de cuarenta disputas de este tipo (Noil-
hac, 2020), un fendmeno comparable Unicamente
con la crisis argentina de los 2000. Esto muestra
el alto nivel de litigiosidad que pueden tener las
politicas publicas enfocadas en favorecer la tran-
sicidn energética, incluso cuando resultan de una
crisis econdmica.

El caso de Espafia se ha replicado en otros Esta-
dos, donde la promocién de las energias limpias
también resultd en demandas internacionales.
Este fue el caso de paises de Europa Central, como
Republica Checa, que implementé igualmente
una serie de politicas para apoyar la energia solar
y posteriormente tuvo que hacer frente a varias
reclamaciones sobre estos temas (Simoes, 2017,
pp. 259-260). Esto demuestra que no se trata de
casos aislados y que, de hecho, la realidad indicaria
que estas controversias podran ser mas comunes
en el mediano y largo plazo.

Segun se anuncid en la introduccidn, una revision
in extenso de las modalidades de arbitraje que po-
drian surgir en estos contextos excede el objeto
de este articulo. No obstante, para efectos de dar
claridad en la discusion y enriquecer el debate fu-
turo, seria relevante tener presentes las diferen-
cias que podrian existir segun las particularidades
de las politicas publicas que adopte un Estado y
como las implemente.

Asi, parece que prima facie serian distintas, por
ejemplo, las controversias por el trato diferen-
cial de un Estado entre inversionistas de ener-
gias tradicionales e inversionistas de nuevas
energias, en cuyo caso la discusién apunta mas
hacia una ‘discriminacién’, con respecto a aque-
llos arbitrajes ocasionados por la reversion de
politicas que favorecian la transicién energética,
pero que, por cualesquiera motivos, un Estado
no pudo mantener en el tiempo, en los que se
discutirian probablemente unas ‘expectativas le-
gitimas’ o algo similar.

De acuerdo con este contexto sobre energias reno-
vables y arbitraje de inversion, podria decirse que,
en el plano de la transicion energética, los proyec-
tos mas activos, y por ende mas sensibles a arbi-
trajes de inversion, seran la energia solar, edlica e
hidrica (Talus, 2015; Tirado, 2015). Sin embargo,
esta cuestion de la litigiosidad futura en materia
de ISDS no se limita a la promocidon de las nuevas
fuentes de energia. Los compromisos de los Esta-
dos en materia de cambio climatico también impli-
can, en gran medida, ajustes fuertes a iniciativas
existentes en fuentes tradicionales de energia.

Este es el caso de los proyectos con energia nuclear
o combustibles fésiles. Igualmente, en materia de
proyectos extractivos, varios casos han surgido con
ocasion de la terminacidon de proyectos extractivos,
como mineria, petréleo y gas. De hecho, segun las
estadisticas mas recientes del Centro Internacional
de Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones
(en adelante, CIADI), un 25% del total de casos ad-
ministrados por la institucién corresponden a pe-
tréleo, gas y mineria, seguidos de un 17% en sec-
tores de la industria energética, con lo que, entre
estas actividades econdmicas, concentran casi la
mitad de las disputas (CIADI, 2022, p. 12).

Al respecto, resulta relevante destacar que, como
lo apunté el Secretario General de Naciones Uni-
das, el IPCC Sixth Assessment Report seria un ul-
timatum para el carbdn y los combustibles fésiles.
Lo anterior es asi porque, segun dicho reporte,
para evitar un desastre climdtico, las emisiones
de gases de efecto invernadero deben recortarse
en un 50% para 2030 y eliminarse completamente
para 2050.

De igual manera, cabe destacar que las repercu-
siones del cambio climatico en la economia son
dramadticas. Por ejemplo, en el caso de cambios
regulatorios asociados a la transicidn a una econo-
mia baja en carbdn, muchos autores coinciden en
que los inversionistas quedarian con unos stran-
ded assets (Bos & Gupta, 2019, pp. 1-2). Estos ac-
tivos, segun los define la doctrina econdmica, son
aquellos que deben depreciarse tiempo antes del
fin de su vida util, incluso si esto genera pérdidas
de derechos prematuras y efectos financieros ne-
gativos para sus inversionistas (Van der Ploeg &
Rezai, 2020).

Otro punto que vale la pena destacar es que este
es un fendmeno ‘global’. Si bien este tipo de ca-
sos suelen asociarse a regiones estratégicas como
América Latina (Alvarez et al., 2021), donde se han
concentrado disputas de industrias estratégicas,
como las asociadas con la explotacién de petréleo
y la mineria, esta realidad no es exclusiva de los
paises en via de desarrollo. Hace poco, por ejem-
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plo, la compafia alemana RWE demandé al go-
bierno de Paises Bajos por sus planes de terminar
una inversién asociada con carbdn, reclamo que
asciende a 1.4 billones de euros (RWE AG c. Reino
de los Paises Bajos, 2021).

Ademas, estos casos demuestran la oposicién que
ya existe entre el sector privado y el sector publi-
co respecto de medidas regulatorias que prohiben
ciertas industrias o actividades estratégicas para la
implementacion de la lucha contra el cambio cli-
matico. Esto puede tomar varias formas. De una
parte, puede tratarse de iniciativas tradicionales,
como aquellas asociadas a actividades que emiten
gases de efecto invernadero.

Por ejemplo, la empresa Westmoreland deman-
dé recientemente a Canada por 470 millones de
ddlares canadienses por medidas sobre una serie
de plantas de energia alimentadas con carbon en
Alberta (Westmoreland c. Gobierno de Canadd,
2020). De forma similar, Rockhopper, una compa-
fifa britanica de combustibles fosiles, demandé a
Italia por 275 millones de euros respecto de una
prohibicién de perforaciones de petréleo en el
mar (Rockhopper Italia S.p.A. c. Republica Italia-
na, 2017).

Pero estas medidas también pueden ocurrir en
nuevas actividades econdmicas con un importante
componente ambiental. El ejemplo por excelencia
es el fracking, que, como lo indicaria cierta doctri-
na, generaria, a la par, altos margenes de explo-
tacién y de contaminacion (Jackson et al., 2014).
En particular, el fracking es interesante no solo
porque es una ‘nueva’ modalidad de explotacion,
sino porque, en particular, es una actividad econé-
mica que ha generado multiples reacciones, tanto
a favor como en contra, en distintas jurisdicciones.

Asi, en Canada, Lone Pine demandé al Estado por
una moratoria en un proyecto de este tipo en
Quebec y las reclamaciones ascienden a un total
de 118.9 millones de ddlares (Lone Pine Resour-
ces Inc. c. Gobierno de Canadd, 2015). De forma
similar, en Eslovenia, donde se prohibid este tipo
de mecanismo extractivo, la compafiia britanica
Ascent Resources ha interpuesto ya una deman-
da por 100 millones de euros (Ascent Resources
Plc & Ascent Slovenia Ltd c. Republica de Eslove-
nia, 2022).

B. Elnudo gordiano de la relacion entre ISDS y
medioambiente

Ante la inminencia de la relacién conflictiva que
pueden tener el ISDS y las politicas de cambio
climatico, surge una pregunta juridica compleja,
a saber, si el Estado puede adoptar medidas re-

gulatorias en virtud de sus obligaciones ambien-
tales. Estos compromisos, a la luz de los nuevos
cambios en materia climatica, seran generalmen-
te ‘nuevos’, esto es, inexistentes al momento de
firmar el All respectivo o cuando el inversionista
inicid su inversion.

¢Cémo pueden entonces los Estados cumplir sus
obligaciones medioambientales sin descuidar sus
compromisos con los inversionistas? Ante esta di-
ficil situacion, habria que decir que, salvo que se
renegociaran los términos de los acuerdos con los
integrantes del sector privado, los Estados estarian
frente al deber de elegir entre el ‘menor’ de dos
males: defraudar a la comunidad internacional (e
incluso a la sociedad civil) o desconocer ciertas
protecciones del inversionista.

A su vez, estos proyectos, particularmente en el
caso de contratos en la industria extractiva, esta-
ran protegidos normalmente con cldusulas de es-
tabilizacion que les aseguran a los inversionistas
cierta previsibilidad respecto de las medidas del
Estado sobre sus inversiones, niveles de rendi-
mientos, etc. (Oshionebo, 2010, p. 4). De tal forma,
lo que hacen estas clausulas, en ultimas, es hacer
todavia mas dificil para los Estados desprenderse
de facto de sus compromisos con el sector privado
para favorecer una agenda climatica.

Y, cuando ya se han tomado estas decisiones, équé
deben tener en cuenta los arbitros? Como lo expli-
ca la doctrina, en la medida que la fuente de inter-
pretacidn principal de los arbitros es, por lo gene-
ral, el respectivo tratado o All, no es posible, en la
mayoria de los casos, que estos tribunales tengan
en cuenta factores como los cambios en la con-
ciencia ambiental a nivel global (Clasmeier, 2017).
Esto seria exceder el lenguaje expreso del tratado,
lo que, a su vez, podria resultar en una anulacién
del laudo por haber excedido los poderes otorga-
dos o la controversia discutida por las partes (Lali-
ve, 2010; Timmer, 2013).

En relacion con estas cuestiones, un aspecto muy
relevante son las disposiciones sobre ley aplicable
en estos arbitrajes de inversion. Por regla general,
el tribunal arbitral debera referirse, ante todo, al
tratado y, de ser el caso, a otras fuentes como el
derecho internacional (Hirsch, 2012). Sin embargo,
no suele ser bien recibido que los arbitros tengan
en cuenta instrumentos adicionales, como doctri-
nas, instrumentos de derechos humanos o dere-
cho del medioambiente (Baltag & Dautaj, 2021;
Boisson de Chazournes, 2017).

El alcance de estas restricciones interpretativas ha
sido revisado in extenso en la doctrina. Algunos au-
tores consideran que los tribunales tendrian, entre
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sus facultades, la posibilidad de tener en cuenta
estos instrumentos (Asteriti, 2015). No obstante,
en la practica, esta suele ser una posicion minori-
taria y no se ha visto en muchos casos. A manera
de ejemplo, en su opinion disidente en el caso Eco
Oro contra Colombia, el arbitro Philippe Sands ex-
plicd por qué, en su concepto, esto seria posible,
pero sus consideraciones siguen siendo las de una
perspectiva minoritaria en la practica (Eco Oro Mi-
nerals c. Republica de Colombia, 2016).

En todo caso, al referirnos al ‘nudo gordiano’ de la
relacion entre ISDS y medioambiente, hay dos fac-
tores adicionales a tener en cuenta. Por una parte,
que los arbitros son fundamentales en estos pro-
€esos porque son quienes, en ultimas, determinan
las normas aplicables y la posibilidad de seguir o
no ciertas interpretaciones, pero que, a pesar de
esto, una gran mayoria de los arbitros asignados a
estos casos pertenecen a una generacion en la que
el cambio climatico no era un elemento protago-
nico del debate juridico (Karsenti & Granier, 2021,
p. 341), por lo que su formacion juridica profesio-
nal no involucrd estas cuestiones.

Por otra parte, que el sistema de nombramiento
de arbitros en instituciones como el CIADI, como lo
han mencionado algunos autores, incentiva a los
arbitros a actuar para ser designados nuevamente
(Kapeliuk, 2010, pp. 33-35). De esta forma, ante la
posibilidad de que un tribunal arbitral en ISDS que
aplica elementos de derecho ambiental sea visto
como radical o inapropiado, los arbitros tenderan
a apartarse de estas conductas, evadiendo muchas
veces estos debates en sus laudos y buscando sa-
lidas juridicas mas ‘pacificas’ y sencillas (Oglinda,
2015, p. 127).

El resultado practico de estas circunstancias es
que la inclusién de consideraciones de derecho
ambiental, relevantes para las politicas de cambio
climatico, es poco usual en casos de ISDS. Si los
adjudicadores no estan formados para entender
la relevancia de estos temas e incorporarla en sus
decisiones, ademas de que el sistema mismo esta
configurado para evitar este tipo de decisiones, la
probabilidad de que estos temas aparezcan en la
agenda es muy baja.

Por ultimo, es importante resaltar ademas que,
en estos casos, los tribunales arbitrales desig-
nados por las partes son distintos caso a caso,
de manera que puede haber una multiplicidad
de arbitros decidiendo disputas sobre materias
asociadas al cambio climatico y cada uno de ellos
tendrd una visién diferente del asunto. Esto no
es per se algo negativo, pero si abre una interro-
gante sobre la conveniencia o no de que un tema
sensible como este y que requiere quizas una dp-

tica particular sea visto por varios observadores
desde lugares tan distintos.

Adicionalmente, al menos en teoria, los tribunales
arbitrales no estan de ninguna forma constrefii-
dos por las decisiones pasadas de otros arbitros,
pues, a diferencia de otros foros de adjudicacion,
en derecho internacional no hay stare decisis en el
ISDS (Schreuer, 2010). Esto, una vez mas, da lugar
a la posibilidad de que los razonamientos sobre las
decisiones, como se sabe que es una caracteristica
clave del arbitraje de inversién y de cualquier pro-
ceso de administracidn de justicia, sean diversos y
hasta, en ocasiones, disimiles, incluso si los hechos
son similares o idénticos.

C. Renegociacion de los All y nueva genera-
cion de tratados

Los Estados ya han considerado cémo sus instru-
mentos de arbitraje de inversion pueden alinearse
con la agenda del cambio climatico. En ese orden
de ideas, han buscado la salida diplomatica como
la mejor forma de abordar esta cuestion. Asi, es
comun que hayan acudido a mecanismos como la
renegociacidn del lenguaje de Alls ya suscritos o
la preparacidon de nuevos tratados que sean mas
firmes respecto de cuestiones medioambientales.

En la negociacion de los Alls mas recientes, los
Estados han incorporado una mayor cantidad de
disposiciones asociadas al medioambiente. Mu-
chos de ellos han suscrito nuevos tratados, llama-
dos también acuerdos de ‘Ultima generacion’, en
los que desarrollan obligaciones y estandares mas
expresos en materia de medioambiente (Spears,
2010). En el texto puntual de estos tratados, la re-
ferencia a cuestiones como el medioambiente se
puede ver de distintas formas.

Una de las modalidades en la que se puede apre-
ciar que estos cambios han tenido efecto es, por
ejemplo, en referencias generales a la relevancia
del ‘desarrollo sostenible’, el * interés publico’, el
‘medioambiente’, y otros conceptos similares. Esta
es una cuestién que suele tratarse en los acapi-
tes introductorios de los Alls, como sus objetivos
y predmbulos. Por ejemplo, en el preambulo del
All entre Australia y Chile (2008) se indica la rele-
vancia de implementar el acuerdo segun el desa-
rrollo sostenible y la proteccidon y conservacion del
medioambiente.

Segun la doctrina, estos apartados tienen relevan-
cia en la interpretaciéon porque les indican a los
arbitros las motivaciones de las partes para suscri-
bir un All (Hulme, 2016, pp. 1320-1322). Asi, si el
instrumento relevante contiene alusiones a puntos
como la proteccién del medioambiente y la reduc-
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cién del impacto del cambio climatico, los arbitros
tendrian mayor flexibilidad para aplicar normas re-
levantes para ambos dmbitos (Giest, 2018, p. 338;
Martini, 2017, p. 559). Esto seria, cuando menos,
un avance respecto de las limitaciones indicadas
en la subseccion anterior.

En otros casos, la referencia es todavia mas ex-
plicita. A manera de ejemplo, hay clausulas que
obligan a los Estados a no disminuir sus estanda-
res de proteccidon en materia medioambiental con
el objetivo de atraer a inversionistas extranjeros.
Este es el caso del All entre Bélgica/Luxemburgo
y Serbia (2004) que indica que ambas partes reco-
nocen que es inapropiado incentivar la inversion
extranjera a través de la reduccién de las medidas
nacionales de salud, seguridad y medioambiente.

En otras disposiciones, se les solicita a los inversio-
nistas desarrollar sus actividades de una manera
gue sea responsable con las leyes nacionales de
proteccion ambiental o con unos deberes mini-
mos de debida diligencia. También se han inclui-
do excepciones, segun las cuales una medida del
Estado que podria dar lugar a una violacién de un
estandar de proteccidn del All estaria justificada si
persigue la proteccidon del medioambiente. Este es
el caso, por ejemplo, del All Modelo de Canadé y
Estados Unidos (2004).

En algunos casos, incluso, se ha excluido comple-
tamente de la nocién de ‘inversién’ o ‘inversién
protegida’ una iniciativa que no cumpla con ciertas
expectativas medioambientales. Este podria ser el
caso de disposiciones que excluyen ciertos tipos
de proyectos en particular, como combustibles fo-
siles. En linea con lo anterior, también podrian ex-
cluirse inversiones que sean contrarias a la regula-
ciéon ambiental del Estado receptor (Cortec Mining
Kenya Limited c. Republica de Kenya, 2018).

En otros casos, los Estados también han optado
por renegociar All de generaciones precedentes,
para adaptarlos a nuevas consideraciones (Meyer
& Park, 2018, p. 20). Esto es diferente de los trata-
dos de nueva generacién porque se trata de acuer-
dos que ya estaban vigentes, pero que, en vista de
las consideraciones mencionadas, son reajustados.

Un caso de particular interés es el proceso de revi-
sion del Tratado de la Carta de la Energia (en ade-
lante, TCE), en particular porque ya son varias las
disputas en materia de transicion energética que
involucran este instrumento. Como consecuencia
de esto, las partes del tratado se pusieron como
meta la revisién del acuerdo, para lo cual se es-
tablecié una lista de puntos a ser discutidos. Este
proceso cuenta tanto con la participacion de par-
tes privadas como publicas. Entre los temas mds

relevantes de esta discusion, esta la exclusion to-
tal de protecciones para inversiones en combusti-
bles fosiles.

D. Balance entre riesgo regulatorio y riesgo fi-
nanciero

Hasta este punto, se ha expuesto la relacién entre
ISDS y cambio climatico en términos de nuevas
potenciales disputas, las principales causas del
conflicto y los nuevos All. En esta subseccién, se
discutira el balance entre los intereses, publicos
y privados, de ambas partes involucradas en es-
tos casos, con miras a enfocar la investigacién en
puntos necesarios para balancear ambos lados de
la ecuacion.

Los inversionistas muchas veces llegan a un Esta-
do por programas regulatorios que incentivan la
actividad econdmica a través de, por ejemplo, be-
neficios fiscales o ventajas regulatorias similares.
Sin embargo, una vez que han desplegado su ac-
tividad y han invertido unos recursos, podrian en-
contrarse en una situacion de ‘rehenes’ o, como
lo ponen algunos autores, en una ‘jaula de oro’
(Kolo, 2004, p. 481).

En la COP 26, varios Estados se comprometieron a
eliminar la energia basada en carbén. Esto supo-
ne la gran posibilidad de que, en el futuro, existan
arbitrajes en los que se discutan medidas como
la terminacidn anticipada de una licencia para la
operacion de plantas eléctricas alimentadas con
carbon o combustibles fdésiles. Si estos fueron los
compromisos del Estado, ¢qué les depara el futuro
a los inversionistas en estos sectores?

Como se indicaba antes en la seccién 11.B supra,
los All responden a esta situacion a través de una
serie de derechos y protecciones que permiten
exigirle una compensacién al Estado que los in-
cumple. Esta solucién pareceria, prima facie, una
forma de balancear los poderes exorbitantes del
Estado con los intereses del inversionista. No obs-
tante, el derecho a acudir al ISDS no es per se una
ventaja para el inversionista extranjero, pues lo
que este quiere, por regla general, es poder desa-
rrollar su proyecto.

El gran problema aqui, entonces, es que el inver-
sionista no tenga mucho que hacer frente al ries-
go regulatorio que sea distinto a la alternativa de
iniciar un conflicto y gastar recursos para litigarlo.
Como lo indica la doctrina, iniciar y llevar un ar-
bitraje de inversion puede ser desgastante in ex-
tremis para un inversionista, pues los costos de
entrada al sistema y supervivencia en el mismo,
tanto en tiempo como en dinero, son significativos
(Bjorklund, 2009; Dupont et al., 2016). Sin embar-
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go, ante la falta de alternativas, esta es la Unica
opcidén que tendria el inversionista cuyos derechos
son afectados.

La primera y mas importante pérdida que sufre el
inversionista, ademas de costear el arbitraje, es
su inversion misma. Asi, como lo han anticipado
varios autores, los ajustes regulatorios propios de
las politicas de cambio climatico implican un im-
portante componente de inversion financiera y de
pérdida de valor, tanto por parte de Estados, como
de inversionistas (Smil, 2016). Sin embargo, una
transicién tan drastica, por ejemplo, de una activi-
dad con emisiones altas a cero emisiones supone
un nivel de variabilidad extremadamente elevado,
por lo que la nueva realidad implicaria inevitable-
mente riesgos altos y rendimientos bajos o nulos
para estos inversionistas.

Adicionalmente, algo a destacar en estas indus-
trias es que, muchas veces, los proyectos aqui de-
sarrollados exigen de los inversionistas invertir una
cantidad significativa de fondos bajo la promesa de
recibir utilidades sdlo a largo plazo. En ese orden
de ideas, dado que estos proyectos no podrian
mantenerse en el mediano ni largo plazo, el esce-
nario al que se enfrentarian, a no ser que el Estado
les ofreciera una alternativa distinta, seria una pér-
dida inminente de sus inversiones.

éCémo se puede mitigar esta situacién? Algunos
autores han hablado del concepto de ‘riesgo regu-
latorio amplificado’. Esto, en pocas palabras, quie-
re decir que, si los Estados no atienden pronto las
problematicas del cambio climatico, las medidas
regulatorias futuras tienden a recrudecerse e im-
pactarlos mas fuertemente. Segun la Financial Sta-
bility Board (2020), una de las industrias en las que
esto puede ocurrir en vista de la agenda climatica
es en el mercado de las compafiias energéticas
con uso elevado de carbdn y fuentes similares
(pp. 12-16).

El principal vector del riesgo amplificado es el
tiempo. Asi, en la medida que los reguladores di-
laten la implementacién de politicas de cambio
climatico, las modificaciones mas adelante seran
mas abruptas. Esto impide que ocurra una verda-
dera ‘transicién’ hacia, por ejemplo, las energias
limpias y las politicas medioambientalmente res-
ponsables. Podria decirse que, para prevenir esto,
los Estados deberian contemplar medidas como
ofrecer oportunamente compensaciones justas o
darle a estos inversionistas alternativas econémi-
cas viables y sustitutivas.

Sin embargo, un punto critico es que, muchas ve-
ces, los inversionistas de estos sectores no tienen
forma de diversificar su flujo de ingresos o su ac-

tividad de negocios. En la mayoria de los casos, la
valuacion de estas compafiias depende, en gran
medida, de que puedan explotar la capacidad
completa de sus fuentes de combustibles fosiles
(Caldecott, 2018). No obstante, teniendo en cuen-
ta los objetivos de reduccion de emisiones que de-
ben cumplirse para tener un verdadero impacto en
el cambio climatico, este escenario de explotacidn
total es impracticable.

En ese orden de ideas, parece que este riesgo se
puede materializar en litigio y costos de respon-
sabilidad asociados con inversiones y negocios
altamente sensibles en materia ambiental. En ese
mismo sentido, el ‘litigio sobre cambio climatico’
se ha convertido en un fenémeno de vital relevan-
cia para estas discusiones. Segun lo ha definido el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (en adelante, UNEP), este se refiere a ca-
sos en los que se discuten aspectos materiales de
hecho o de derecho relacionados con la mitigacion
del cambio climatico (Burger & Metzger, 2020).

Nada mas a mediados de 2020, habia 1 550 casos
de litigio climatico en 38 paises del mundo, lo que
sugeria un aumento de 884 casos desde 2017 y
mas de veinticuatro nuevos Estados involucrados
(Burger & Metzger, 2020). Ante la realidad estudia-
da en este apartado del articulo, parece que esta
cifra incrementaria y, en particular, que a ella se
sumarian reclamaciones en el contexto del ISDS.
Es en ese escenario que las consideraciones de la
seccion siguiente de este escrito cobran la mayor
relevancia, pues se refieren a la posibilidad de ar-
monizar arbitraje de inversidn y politicas de cam-
bio climatico.

IV. IMPLEMENTACION DE POLITICAS DE CAM-
BIO CLIMATICO

Por regla general, los Estados y otros actores del
debate ambiental han optado por no referirse es-
pecificamente al arbitraje en instrumentos como
el Acuerdo de Paris y sus distintos instrumentos
complementarios. De hecho, el arbitraje, y espe-
cificamente el ISDS, son temas que no se han tra-
tado puntualmente en las COPs. Mas bien, estas
disputas se han resuelto a través de vias diplo-
maticas y otro tipo de canales de resolucion de
controversias.

De acuerdo con el articulo 24 del Acuerdo de Pa-
ris, las controversias surgidas del mismo se resol-
verdn siguiendo lo indicado en el articulo 14 de
la CMNUCC. Segun el primer numeral de esta dis-
posicion, dichos pleitos se resolveran, en primera
medida, a través de negociacion u otra férmula de
arreglo amistoso. De no ser esto posible, los articu-
los 14(2)(a) y (b) indican que las partes podran acu-
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dir ante la Corte Internacional de Justicia o iniciar
un arbitraje (2016).

Esto muestra que, a pesar de no tener un rol pro-
tagoénico en las discusiones, el arbitraje aparece
en el panorama normativo del cambio climatico.
De hecho, como lo sostiene este articulo, el ISDS
puede tener un importante rol en la realizacion de
los objetivos de la lucha contra el cambio climatico
0 en su obstaculizacién. En particular, este escrito
sostiene que el ISDS, como herramienta de las par-
tes para resolver disputas, puede alcanzar ambos
objetivos dependiendo de cémo sea usado por los
actores relevantes.

A la fecha, como se mostré en las secciones an-
teriores, el ISDS ha aparecido como antagonis-
ta de las politicas regulatorias para proteger el
medioambiente. Esta narrativa, ademas de algu-
nos antecedentes reales de la practica que podrian
soportar dicha premisa, también ha sido promovi-
da por ciertos actores especificos en la academia 'y
la esfera publica. Sin embargo, este articulo mos-
trard que, si las herramientas del arbitraje de in-
version se enfocan de la manera correcta, podrian
favorecer la promocién de esta agenda.

En particular, se considerardn tres aristas del ISDS
que resultan pertinentes para las politicas de cam-
bio climatico: (i) la creacién de una conciencia
medioambiental en la comunidad arbitral; (ii) el
aprovechamiento de las caracteristicas del arbi-
traje de inversién como mecanismo de solucién
de disputas; y (iii) la interpretacion de cuestiones
juridicas propias del ISDS desde los lentes del
medioambiente.

Para atender a los puntos especificos de esta sec-
cién, me parece relevante mencionar que gran
parte de los mismos provienen de la conferencia
de Wendy Miles, abogada y practicante activa de
la comunidad de arbitraje internacional, para el
Chartered Institute of Arbitrators (en adelante,
ClArb). En especifico, esta referencia es central
porque, en dicha presentacion, Miles se refiere a
varios puntos sobre el rol del arbitraje en las politi-
cas de cambio climatico (2021).

A. Poner el tema del cambio climatico sobre la
mesa del ISDS

El primer punto al que se refiere Miles, y que ade-
mas se comparte en este escrito, es el mas sen-
cillo de todos: es necesario hablar el lenguaje del
cambio climatico en ISDS. Esta subseccion des-
cribird, de forma mas detallada, a qué se refiere
este asunto. No obstante, cabe decir, in limine,
que para integrar al arbitraje de inversion con el
cambio climatico es necesario que, como ha ocu-

rrido en otras esferas, los actores mas relevantes
del sistema pongan este tema sobre la mesa. La
pregunta, entonces, es ¢como puede ocurrir esta
transformacion?

Las medidas adoptadas en otros ambitos pueden
orientar esta discusidon. Durante la COP 26, por
ejemplo, las Normas Internacionales de Informa-
cién Financiera (en adelante, IFRS) anunciaron la
conformacion de una Junta de Normas Internacio-
nales de Sostenibilidad (en adelante, ISSB).

Segun lo define la propia IFRS (2021), este instru-
mento persigue evaluar los riesgos y oportunida-
des de las empresas ante problematicas de tipo
ambiental, social y de gobernanza, y recoge el in-
terés creciente durante los Gltimos afios en mate-
ria de responsabilidad corporativa. Entre las carac-
teristicas especificas de la ISSB estara, al parecer,
exigir a los clientes reportes sobre medioambiente
y sostenibilidad, a efectos de determinar si estas
practicas estan o no alineadas con los propios com-
promisos climaticos de las entidades financieras.

Este tipo de iniciativas hacen imperativa la pre-
gunta: écual es el rol de la comunidad de arbitraje
internacional en el cambio climatico? En tiempo
reciente, ya han aparecido algunas iniciativas con
este objetivo. Entre ellas, se destaca el Green
Pledge, que consiste en una campaia enfocada en
administrar los procedimientos arbitrales de ma-
nera amigable con el medioambiente, asi como
en gestionar las firmas de abogados a través de
politicas orientadas a reducir la huella de carbono
en estas organizaciones.

Como este, hay otros proyectos promovidos por
los practicantes del arbitraje internacional de inver-
sion, de los cuales se resaltan las iniciativas insti-
tucionales. A manera de ejemplo, grandes centros
arbitrales como el CIADI ya han puesto en marcha
reformas sustanciales con una conciencia ambien-
tal. A esto se le podria llamar ‘campanias verdes’,
pues buscan reducir el impacto medioambiental de
la actividad juridica, en particular, en ISDS.

Asi, el CIADI recientemente publicé una quinta re-
forma a sus Reglas de Arbitraje, que entré en vigor
en julio de este afio. Entre sus modificaciones, es-
tan el uso extendido de expedientes electrénicos y
audiencias virtuales (Reglas de Arbitraje del CIADI,
2022). Este tipo de medidas buscan, por ejemplo,
reducir la huella ambiental de actividades poco
amigables con el medioambiente, como el uso ex-
cesivo de papel o los viajes para atender audien-
cias y eventos similares.

Medidas como estas vienen teniendo gran acogida
en otras jurisdicciones y son comunes también en
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varias empresas del sector privado, incluidas las
firmas de abogados, por razones diversas como
el cumplimiento normativo, la responsabilidad
corporativa o incluso las ventajas estratégicas que
puede representar tener una actitud mas amigable
con el medioambiente (Currin, 2012, p. 46).

Todas estas politicas demuestran, cuando menos,
un interés de la comunidad arbitral por sumarse
a la lucha contra la problematica ambiental. Aho-
ra bien, la discusidon sobre su efectividad es un
problema distinto, pues lamentablemente la doc-
trina ya ha dicho que este tipo de actuaciones re-
sultaran inocuas si no van aparejadas de grandes
voluntades politicas para afectar las verdaderas
causas nodales del cambio climatico (Thggersen &
Crompton, 2009, p. 52).

Sin perjuicio de lo anterior, mas alla de tener un
impacto concreto en el fendomeno global del cam-
bio climatico, estas medidas son relevantes por
otros motivos. De una parte, se suman a lo que
podria llamarse la ‘conciencia ambiental’. Si bien
autores como Krause han establecido que es difi-
cil definir este concepto (1993, p. 129), para efec-
tos de este articulo, podria decirse que es el he-
cho de que las personas reconozcan el problema
del cambio climatico y se preocupen o esfuercen
por combatirlo.

De otra parte, en el nldcleo mismo del ISDS, esto
cumple con una labor fundamental de educar a los
usuarios del sistema, a saber, abogados, partes,
arbitros, entre otros. De lo contrario, es probable
que muchos de estos miembros de la comunidad
del arbitraje de inversion no conocieran estos pro-
blemas, no los vieran como un punto tan relevante
de la practica o no hicieran nada por abordarlos.
Asi, tomar pequefias medidas puede contribuir a
traer el tema a la mesa.

Ademas de las iniciativas mencionadas, este es un
asunto relevante porque las bases de un cambio
real y de fondo desde el arbitraje de inversidn im-
plica muchos mas factores. Como lo ha indicado
Miles, esto también implica que los apoderados
de parte trabajen con sus clientes, tanto Estados
como inversionistas, para que los argumentos rela-
cionados con la problemdtica ambiental sean pre-
sentados a los tribunales arbitrales (2021).

Como se decia antes, los arbitros en casos de in-
version tienen facultades limitadas en materia de
ley aplicable y suelen ser renuentes a incluir en su
estudio de un caso figuras exdgenas al lenguaje del
tratado mismo, como instrumentos o considera-
ciones sobre derecho ambiental. Si esto continta
asi, sera cada vez menos probable que el debate
de cambio climatico entre por las puertas del ISDS,

donde por la naturaleza de estas disputas se deba-
ten muchas veces cuestiones de fondo que tocan
el centro mismo del interés publico.

Sin embargo, si estos argumentos son presentados
por las partes, los arbitros tendran una mayor mo-
tivacidn para pronunciarse sobre ellos. De hecho,
podria incluso defenderse una posicién mas radi-
cal, en la que, si temas e instrumentos de la agen-
da climatica fueran presentados expresamente por
las partes, los adjudicadores tendrian el deber de
resolver de fondo sobre los mismos.

Al respecto, la doctrina ha enfatizado que los ar-
bitros tienen la obligacién de pronunciarse sobre
las alegaciones de las partes (Gaillard, 1999), por
lo que les resultaria mas dificil obviar estos temas
o evadirlos si estos son traidos a la mesa por las
propias partes. En ultimas, en una circunstancia
asi, como lo dice Miles, sera decisién Unica de cada
arbitro y cada apoderado elegir qué argumentos
presentan y como lo hacen, de manera que estos
temas puedan traerse al debate (2021).

A su vez, los peritos también tienen un importan-
te rol en estos casos. En inversiones asociadas con
industrias y activos estratégicos, como el carbén,
son estos expertos quienes cuantifican el valor de
dichas inversiones y quienes pueden determinar si
esto se afecta o no por los compromisos medioam-
bientales (Miles, 2021). De entrada, pareceria que
la realidad econdmica descrita en un apartado an-
terior, y que supone en si misma la agenda sobre el
cambio climatico, afectaria la valoracion financiera
de estos proyectos.

Ahora bien, Miles (2021) dice que estos no son
‘cambios radicales’. Lo Unico que se propone, a su
decir, es que los actores del ISDS sean ‘conscientes’
de cémo sus decisiones afectan esta transicion.
Por el contrario, el presente escrito considera que,
lamentablemente, si puede tratarse de cambios
radicales. Bien sea porque realmente lo sean o
porque las partes afectadas por ellos los perciban
asi, es probable que una modificacion tan drastica
en las reglas del juego no pueda implementarse
tan facilmente en la practica.

La teoria de la agencia ha demostrado que, en va-
rios escenarios, sea o no deseable esta realidad,
las partes van a favorecer sus propios intereses
sobre los de terceros o incluso sobre una idea
altruista (Shapiro, 2005, p. 264). Ademas, este
deseo de privilegiar los intereses propios se ve
incrementado en contextos litigiosos, donde la
relacion cliente-abogado hace que sea inevitable
para los apoderados elegir la teoria del caso que
ponga en una mejor posicion a su representado
(Taruffo, 2010).
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Esto se extiende mucho mas alld de los apodera-
dos de parte. Por ejemplo, bajo la teoria arbitral
y muchos reglamentos, se supone que los peritos
tienen la labor de asistir, en primer lugar, al tribunal
antes que a las partes (Swinehart, 2017, p. 307).
Sin embargo, varios han afirmado que, tratando-
se de un mercado competitivo en el que las partes
seleccionan a sus expertos, hay otros factores que
inciden en sus decisiones, como la posibilidad de
ser contratados nuevamente segun su desempefio
(Hodgson & Stewart, 2018, p. 3). ¢Qué incentivos
tienen entonces los actores del ISDS para volcarse
sobre estos asuntos?

Aunque el panorama parece tragico, este es, en
Ultimas, el objetivo mismo de un proceso adver-
sarial: dos 0 mas partes compiten entre si por per-
suadir al adjudicador de su ‘teoria del caso’ o ver-
sion de la historia (Menjura Cuervo, 2022, p. 12).Y,
para lograr este objetivo, se valen de sus mejores
argumentos, teniendo como criterio primordial los
intereses de su cliente antes que factores exter-
nos (Voss, 2005). Es mas, de no hacerlo, estarian
incumpliendo, en muchas ocasiones, sus deberes
éticos y profesionales, que les indican que deben
actuar de esta manera.

Igualmente, hay un importante interés econémico
y reputacional en juego en estas decisiones. Si los
apoderados deciden adoptar una teoria alineada
con la conciencia medioambiental y por ello obtie-
nen resultados desfavorables, afectaran su repu-
tacion en el mercado. Lo propio se extiende a los
peritos y, por extender un poco mds esta cadena,
a los arbitros. En la seccion I11.B supra ya se explicd
con detalle cémo la estructura del ISDS esta hecha
para que los adjudicadores, al decidir estas dispu-
tas, tomen ciertos caminos y eviten otros.

Por supuesto, nada de esto quiere decir que los
actores del ISDS sean malintencionados o que no
tengan una conciencia medioambiental. Todas las
iniciativas que se han promovido para contribuir a
mitigar el cambio climatico, y que se mencionaron
al inicio de esta subseccion, demuestran lo contra-
rio. Esto sélo quiere decir que, tanto apoderados
de parte, como peritos y arbitros, son personas vy,
como tal, deciden ponderando sus deberes profe-
sionales y sus intereses personales.

¢Cual es entonces la raiz del cambio? Este aparta-
do del escrito ha desarrollado, con cierto pesimis-
mo, la idea de que hay muchas barreras para traer
el tema del cambio climatico a la mesa del ISDS.
No obstante, hay que resaltar que, a medida que
cambie el sustrato del sistema, podran cambiar el
sistema mismo y sus actores, es decir, si se renego-
cian los All, incluyendo, por ejemplo, obligaciones
medioambientales, sera inevitable que estos deba-

tes aparezcan en la solucién de disputas. Y, si bien
este no ha sido el caso hasta la fecha, es casi segu-
ro que esta realidad cambiara en el futuro.

En todo caso, es valioso destacar el llamado de Mi-
les a actuar con valentia y ser ciudadanos, padres,
abogados, arbitros e instituciones ‘activas’ respec-
to del cambio climatico (2021). Y, como lo hace la
propia Miles, este articulo resalta que dicho cam-
bio se refiere a ser ‘activos’ y no (necesariamente)
‘activistas’. Esto es, no es necesario que, por ejem-
plo, los arbitros excedan sus facultades y desvien
sus decisiones sobre la ley aplicable para demos-
trar su empatia con la crisis del medioambiente.
Sin embargo, mientras llegan ciertos cambios de
fondo al sistema, la comunidad puede promover la
transformacion de otras maneras.

Si, por ejemplo, una de las grandes causas de la
brecha entre el ISDS y el medioambiente es una
cultura juridica ajena a estos temas, una medida
inmediata es, precisamente, promover estos deba-
tes. La academia es un gran espacio para hacerlo,
a través de discusiones en productos como este
articulo. Igualmente, las instituciones pueden im-
pulsar, como ya lo han hecho, grupos de trabajo
sobre estos temas, conferencias, programas de ca-
pacitacién, entre otros.

Lo que esta seccidén quiere decir no es que deba-
mos resignarnos a la tragedia de que el arbitraje
de inversion no pueda incluir, de frente, la pro-
blematica. Por el contrario, la intensidad con la
que estos temas se han movilizado en la agenda
global abre una ventana para traer los debates al
ISDS. Asi, las subsecciones siguientes se enfocaran
en mostrar formas especificas y tangibles en las
que el arbitraje de inversion puede contribuir, de
manera progresiva, a implementar las politicas de
cambio climatico.

B. Idoneidad del ISDS para resolver estas
disputas

Algunos autores afirman que el ISDS ha sido abu-
sado por los inversionistas para sacar provecho
de los Estados (Cervantes, 2021). Igualmente, hay
quienes, en la teoria reciente, argumentan que el
arbitraje de inversidn causa un ‘efecto de enfria-
miento’ (chilling effect) en los Estados (Bonnitcha,
2011). Esto quiere decir que las autoridades do-
mésticas flexibilizan sus estdndares regulatorios
para favorecer a los inversionistas y, sobre todo,
prevenir reclamos de inversion.

Esta es una consideracién de particular impor-
tancia en materias medioambientales, donde la
regulacién es particularmente exigente y sensible,
dado el interés publico involucrado. Un ejemplo de
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esto es el caso de ciertas restricciones mineras que
fueron impuestas por el Gobierno en Ghana a un
proyecto extractivo debido a que el area afectada
era una reserva forestal, las cuales, luego de una
amenaza de arbitraje de inversion por parte del in-
versionista, fueron levantadas por las autoridades
domeésticas (Tienhaara, 2006).

Este tipo de visiones han llevado a muchos a
pensar la relacidon entre arbitraje de inversion y
medioambiente de manera antagodnica (Tienhaara,
2009). Sin embargo, vistos desde cierta perspecti-
va, como la que pretende compartir este articulo,
estos dos intereses pueden ser complementarios.
Sin duda, esto no quiere decir que sean perfecta-
mente compatibles o que, por ejemplo, el ISDS no
requiera quizas reformas que lo hagan mas suscep-
tible a los valores que muchas veces estan en el
centro de las discusiones sobre interés publico y
medioambiente (Harms, 2021, p. 481).

De una parte, el arbitraje de inversidn resulta ser
una herramienta de mucha importancia para de-
fender los intereses de los inversionistas en estas
disputas. A diferencia de lo que ocurria antes del
boom del ISDS, en los arbitrajes de inversidn los
inversionistas enfrentan una mejor situacién para
litigar sus disputas que la que tendrian que encarar
ante las cortes domésticas. Esto es precisamente
lo que la doctrina ha denominado la ‘despolitiza-
cién’ de la solucién de controversias, que muchas
veces se indica como la principal ventaja y el obje-
tivo central del arbitraje de inversion (Jandhyala,
2020, p. 651y ss.).

Adicionalmente, los Alls representan mas ventajas
para los inversionistas que las regulaciones do-
meésticas. En algunos casos, las normas nacionales
pueden darle una mayor capacidad regulatoria al
Estado, permitiendo, por ejemplo, que sus auto-
ridades realicen expropiaciones bajo estandares
de compensaciéon mas bajos. Sin embargo, en la
mayoria de los Alls, el lenguaje de las protecciones
suele ser favorable al inversionista. Este es el caso,
por ejemplo, del estandar sobre expropiacién, que
indica que el inversionista no podra ser expropiado
sin recibir a cambio una compensacion justa, razo-
nable y proporcional (Schachter, 1984).

¢Qué quiere decir esto a la luz de la discusién so-
bre cambio climatico? Es claro que, si bien los Esta-
dos deben implementar medidas para combatir el
dafio ambiental, esto no va a hacer que desaparez-
ca el sector privado ni sus intereses. Precisamente,
es el conflicto entre ambas partes lo que ocupara,
en gran medida, el centro de atencion de estas re-
formas, tal y como se dijo en la seccidn I11.D supra.
Entonces, es necesario tener presente que, si se
adoptan programas que pongan en riesgo el inte-

rés de los inversionistas, lo mas probable es que
estos reaccionen. Y, con seguridad, un foro comun
de dichas disputas sera el arbitraje de inversion.

En ese orden de ideas, lo mejor seria entender
las ventajas y retos que supone el arbitraje de in-
version para estos asuntos. De hecho, un aspecto
fundamental de este ejercicio es mostrar también
como el ISDS también favorece a los Estados. Esta
es una idea que ya se ha planteado, pero que se
ha centrado en discutir como los instrumentos de
proteccion de la inversidn extranjera, como los All,
pueden generar un crecimiento en la economia
del pais (Fry, 2011). Este articulo, sin embargo, se
aparta de este enfoque y busca repensar el lugar
del arbitraje como método alternativo del Estado
para solucionar sus disputas.

Como lo sefalan varios autores, y aunque suele
pasarse por alto este hecho, el arbitraje es uno de
los métodos alternativos de solucién de disputas
(Mattli, 2003, p. 920; Wang, 2000, pp. 192-193).
Si bien algunos autores lo califican hoy como un
mecanismo similar al litigio, pues pareciera que
en el fondo es otro foro contencioso (Blake et al.,
2016), es fundamental resaltar su valor como so-
lucién alternativa a una disputa convencional. De
hecho, las mismas razones que desincentivan a las
partes a someterse al ISDS pueden servir para que
adopten medidas que, en ultimas, resulten en un
compromiso mutuo.

En diplomacia, un criterio de negociacidn es que
ambas partes hagan concesiones hasta que re-
sulten ‘igualmente infelices’ o equally unhappy
(Pouliot, 2011, p. 553). Aunque este criterio no
suena ideal, es un mecanismo valido, y muchas
veces mas eficaz, para lograr un acuerdo definiti-
vo. Este articulo sostiene que, bajo la misma pers-
pectiva, el ISDS puede, de hecho, ayudar a que
las partes alcancen un resultado satisfactorio que
ponga fin a sus desacuerdos, al quedar igualmen-
te insatisfechas.

Por una parte, asi como las disputas de inversion
pueden suponer presiones estatales al punto de
impactar negativamente cierto ejercicio regula-
torio, también pueden favorecer la resolucion de
otras controversias. Como lo sefialan varios auto-
res, el arbitraje de inversion supone un riesgo para
ambas partes en términos de costos y tiempos
(Hodgson, 2015), lo que muchas veces las previe-
ne de adoptar medidas que las puedan poner en
estas circunstancias por el desgaste que implican
(Bjorklund, 2009; Dupont et al., 2016).

Como se vio antes, para los Estados, las presio-
nes de un inversionista de iniciar un arbitraje de
inversién y los costos de este pueden significar la
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pérdida de capacidad regulatoria. Por ejemplo,
los temores inspirados en los riesgos que inducen
estos hechos pueden llevar la flexibilizacién de
normas para proteger el medioambiente. Sin em-
bargo, este articulo sostiene que el contexto hoy
es distinto, pues la presién no viene solo de los in-
versionistas, sino que, en caso de no apoyar las po-
liticas contra el cambio climatico, el Estado podria
recibir presiones iguales o peores de la comunidad
internacional y de su propia ciudadania (Harrison
& Sundstrom, 2007).

De una parte, estas presiones pueden llevar al
Estado a privilegiar las medidas regulatorias para
proteger el medioambiente por encima de las
amenazas de un inversionista. De otra parte, sin
embargo, el mismo desincentivo también puede
afectar a los inversionistas, quienes, ante la certeza
o la alta probabilidad de que el Estado afecte cier-
tas inversiones, asi como el contexto politico favo-
rable a este tipo de medidas, deben ponderar si se
someten a un proceso arbitral o buscan maneras
distintas y mas eficientes de tranzar sus disputas.

Esta actitud abierta a la negociacion y el cambio
ya se ve en ciertas iniciativas del sector privado.
A manera de ejemplo, varias compafiias ya han
incorporado buenas practicas de gobierno corpo-
rativo en materia medioambiental, incluso como
resultado de una presion del mercado en esta
direccidon (Lyon & Maxwell, 2008, pp. 243-245).
En Ultimas, al decidir entre perder una inversién
y pagar los costos de un arbitraje versus buscar
acuerdos con los Estados, los inversionistas deben
seleccionar la salida mas eficiente.

Asi pues, laamenaza del ISDS puede facilitar la dis-
posicion de ambas partes para resolver sus contro-
versias de forma amistosa. Particularmente, este
puede ser el caso en proyectos de larga duracion
o relaciones estables entre las partes, donde el
Estado y el inversionista necesitan mantener sus
acuerdos comerciales a pesar de tener disputas. Al
respecto, es fundamental resaltar que, muchas ve-
ces, el Estado también necesitara del sector priva-
do para realizar una transicion energética correcta,
por lo que su interés, mas que crear un ambiente
contencioso, sera buscar la manera de cooperar
con estos actores del mercado.

Hay otras dreas del ISDS en las que esta pregun-
ta resulta todavia mas interesante. Por una parte,
si bien este articulo indicd que no se enfocara en
este tema, una cuestidn inevitable son las deman-
das reconvencionales por dafio ambiental, sobre
las que vale la pena hacer un breve comentario.
A la fecha, sélo una minoria de estos reclamos ha
prosperado en arbitrajes de inversién (Hoffman,
2013). Sin embargo, el precedente en los casos Pe-

renco y Burlington, mantiene en pie la discusion
sobre la posibilidad de concretar estos reclamos
(Kendra, 2013).

Mas aun, esto puede cambiar en contextos con
mayor conciencia de los temas medioambientales
y, sobre todo, si los textos de los All de nueva ge-
neracién son mas permisivos al respecto. En dicho
escenario, el ISDS podria incluso convertirse en
un foro donde los Estados pudieran reclamar una
compensacion por afectaciones al medioambien-
te, lo que, como sostienen algunos autores, po-
dria ser una gran victoria en el plano internacional
(Shao, 2021).

Por otra parte, hay quienes han discutido la posi-
bilidad de usar el arbitraje de inversidn para traer
reclamos sobre violacion de derechos humanos.
En el plano especifico del cambio climatico, esto
puede incluir a importantes actores como los refu-
giados climaticos, quienes ya son victimas directas
de este fendmeno y estan buscando ser reparados
(Vadi, 2015).

Recientemente, un grupo de refugiados climaticos
de Kiribati acudié ante el Comité de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas para elevar un reclamo
de este tipo. Sin embargo, este caso demostré que
el margen de accién del Comité es bastante limi-
tado, en particular en materia de reparacién del
dafio, pues estas competencias exceden su alcance
(Lyons, 2020).

Al contrario, el ISDS podria ofrecer una salida
drasticamente distinta para estas personas. En la
medida que una de las mayores ventajas del siste-
ma es exigir una compensacion por perjuicios su-
fridos, el arbitraje de inversidn solucionaria estas
limitaciones (Vadi, 2015). Si bien se trata de una
transformacion significativa al sistema, este seria
un importante punto de contacto entre el ISDS y
el cambio climatico que valdria la pena investigar
con mas detalle.

C.  Reinterpretacion de los asuntos juridicos en
el ISDS

Ahora bien, el ISDS no sélo es valioso para imple-
mentar politicas de cambio climatico por su ‘efecto
disuasivo’. Hay formas en las que, a través de una
intervencion activa, el arbitraje de inversidon tam-
bién puede contribuir a este objetivo. En particu-
lar, si los actores del ISDS se abren a la posibilidad
de reinterpretar las cuestiones juridicas de estas
disputas desde un punto de vista medioambiental,
pueden causar un impacto significativo. Miles se
refiere a esto como la busqueda de un pensamien-
to mas ‘creativo’ respecto de las interacciones en-
tre el arbitraje y otros sistemas, como el derecho
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internacional publico y la jurisprudencia de las cor-
tes domésticas (2021).

Pero ¢debe (o puede incluso) un tribunal de in-
version ser creativo? Ya vimos antes en la seccion
IIl.B supra que los arbitros, incluso los abogados y
los peritos, son aversos a esto (y, muchas veces,
con justa causa). El ISDS es, sin duda, un sistema
gue se opone a la tan problematica figura del ‘juez
activista’ desarrollada en sistemas domésticos,
en particular en temas de derecho constitucional
(Maraniello, 2012). Sin embargo, este articulo sos-
tiene que los actores del sistema pueden, si cami-
nan con cuidado y tienen suficiente filigrana en sus
debates juridicos, transitar estas lineas sin incurrir
necesariamente en un exceso de sus facultades o
en argumentos inapropiados.

Lo primero que debe sefialarse aqui es que no toda
aplicacion de un derecho distinto del contenido en
el All es un exceso de facultades del tribunal arbi-
tral. Es mas, podria ser el caso que no aplicar estas
normas, cuando fueren relevantes o Utiles para re-
solver la disputa, resulte en un ejercicio incomple-
to (Simma, 2011). Al respecto, las mismas fuentes
inmediatas de interpretacion justifican estas medi-
das. Por ejemplo, el articulo 42 del Convenio CIADI
incluye entre sus fuentes el derecho internacio-
nal, que se compone, a su vez, de algunas normas
medioambientales.

Por otra parte, ha sido amplia la doctrina que ha
cuestionado la fragmentacién entre el ISDS vy el
derecho internacional publico (Dupuy, 2009). Al-
gunos autores incluso han demostrado cémo al-
gunos tribunales han aplicado convenientemente
ciertas normas de este sistema, mientras al mismo
tiempo (quizds por temor o cierto sentido de ‘co-
rreccion politica’) dejan de lado otras que son mas
‘sensibles’ (Steininger, 2018). Este ha sido el caso,
por ejemplo, de reglas sobre derechos humanos y
medioambiente.

Este debate tampoco es nuevo en los casos de
arbitraje de inversion. Por ejemplo, en el caso Ur-
baser contra Argentina, donde el Estado alegd que
habia adoptado medidas en el sector de servicios
de saneamiento para respetar el derecho humano
al agua, el tribunal reconocid que estos conceptos
eran relevantes, aunque no se pronuncié de fondo
sobre los mismos (Urbaser S.A. c. Republica de Ar-
gentina, 2016).

De forma similar, en Bear Creek contra Peru, el
tribunal, si bien desestimé mas adelante los ar-
gumentos del Estado sobre este punto, reconocid
que la realizacién de consultas previas con las co-
munidades locales era un principio que, aunque
no estaba reconocido expresamente en la ley do-

méstica, correspondia a un deber del inversionis-
ta de conformidad con el derecho internacional
(Bear Creek Mining Corporation c. Republica del
Peru, 2017).

Por tanto, no podria decirse que se trate de un
asunto relegado a los debates académicos o a la
doctrina, sino que ya los propios arbitros han reco-
nocido, cuando menos, que estos son asuntos que
hay que tener en cuenta en la solucién de dichas
disputas y que no se pueden, simplemente, ‘barrer
bajo la alfombra’. Lamentablemente, si bien estas
son discusiones con cierta antigliedad, su impacto
en la practica no ha sido decisivo, pues la regla es
que los tribunales reconocen la importancia de es-
tos conceptos, pero no los aplican.

Ahora bien, algo que resalta este articulo es que
una cosa son dichas decisiones hace unos afos y
otra muy distinta lo que puedan ser hoy y en los
afios subsiguientes. Como se ha reiterado, habra
que ver como evolucionan estas interpretaciones
con los cambios politicos, sociales y econdémicos
detras del cambio climatico. Al respecto, cabe re-
saltar que, por ejemplo, la interpretacién juridica
en el derecho internacional tiene (y ha tenido) un
aspecto eminentemente ‘evolutivo’, en particular
en aspectos medioambientales, adaptandose a los
cambios sociales a medida que estos transforman
los procesos de toma de decisiones (Barral, 2012,
pp. 382-383).

Ademas, debe anotarse que hay un nimero cre-
ciente de instrumentos y casos sobre aspectos de
derecho ambiental, que lleva a pensar que se esta
desarrollando un corpus juridico de estos saberes
(Mayer, 2022). Con cada vez mas materiales sobre
estos asuntos, habra que ver qué direccion toma
el ISDS respecto de los mismos. Es probable, por
ejemplo, que estos estandares se incorporen en
nuevos instrumentos juridicos como los All, o que
nuevas generaciones de arbitros, con una concien-
cia mas contemporanea de la crisis climatica, sean
mas propensos a considerarlos.

Este fue, precisamente, el caso de la interaccion
entre derechos humanos y medioambiente. Afios
atras, en el caso Biloune contra Ghana, en el que
el Estado elevd una alegacion de derechos huma-
nos ante el tribunal, los arbitros contestaron que
podian revisar Unicamente “disputas comerciales”
(Biloune & Marine Drive Complex Ltd. c. Ghana
Investments Centre & Gobierno de Ghana, 1989).
Por el contrario, en el reciente arbitraje David
Aven contra Costa Rica, el tribunal reconocié que
las inversiones deben desarrollarse de una mane-
ra que sea sensible respecto de preocupaciones
medioambientales (David R. Aven c. Republica de
Costa Rica, 2018).
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Aunado a esto, apenas el pasado 28 de julio, la
Asamblea General de Naciones Unidas declaré
gue todas las personas del mundo tienen dere-
cho a un medioambiente saludable. Es precisa-
mente este tipo de transformaciones y avances
en el sistema de derecho internacional los que
Illevan a pensar que no es disparatado proponer
que, en unos afos, estas reformas conduzcan a
gue se abra la puerta a reinterpretar, desde el
ISDS, los hechos y el derecho desde una épti-
ca sensible a la implementacion de politicas de
cambio climdtico.

En particular, aqui hay que resaltar un punto que
también menciona Miles (2021) en su conferen-
cia y que tiene que ver con lo que es hoy el arbi-
traje internacional desde el punto de vista de su
desarrollo histdrico. Segun la doctrina, el arbitraje
internacional, podria decirse en este caso que el
ISDS, es ante todo un sistema flexible y autarqui-
co (Shinazi, 2021). De hecho, esta flexibilidad es
quizas una de las caracteristicas que mas se usa,
tanto en la teoria como en la practica, para descri-
bir el procedimiento arbitral y todo lo que lo rodea
(Watson, 2017).

El llamado entonces en relacidn con el cambio
climatico es sacar ventaja de esa flexibilidad del
sistema para repensarlo vy, si es el caso, refor-
marlo en torno a una pluralidad de temas, por
ejemplo, la relacion entre capacidad regulatoria e
intereses del inversionista en proyectos sensibles
medioambientalmente, o la interaccidon entre em-
presa y derechos humanos en estas controversias
(Mann, 2008). Recientemente, varias cortes do-
mésticas han explorado con mayor profundidad
estas cuestiones y el ISDS podria enriquecerse de
la discusion.

Hay, cuando menos, dos casos hito que revisan
estos temas en la jurisprudencia comparada mas
novedosa. De una parte, esta el caso Shell, en el
que la Corte del Distrito de La Haya le ordend a
esta compafiia reducir sus niveles de emisiones de
CO, sobre la base de un deber de cuidado impli-
cito (Friends of the Earth c. Royal Dutch Shell PLC,
2021). Habria que preguntarse, por ejemplo, si
este deber cubre a inversionistas extranjeros y si
tendria algun lugar en un foro como el ISDS.

De otra parte, estd la controversia de Nevsun Re-
sources contra Araya, decidida por la Corte Supre-
ma de Canada. En este caso, la Corte establecio
que la empresa no sélo tenia el deber de respetar
los derechos humanos, sino de protegerlos (2020).
A su vez, como el caso Shell, esto plantea un pa-
ralelo interesante con, por ejemplo, cldusulas de
debida diligencia o deberes de los inversionistas en
los Alls de nueva generacion.

Igualmente, en los Ultimos tiempos se han desa-
rrollado nuevos conceptos y teorias que invitan a
cambios de interpretacion sobre instituciones ju-
ridicas clasicas, muchas de ellas aplicables al ISDS.
Recientemente, por ejemplo, un panel indepen-
diente de expertos, donde participé el profesor
Philippe Sands, activo como arbitro en varios casos
de ISDS, definié el concepto de ‘ecocidio’, que, si
bien ya tiene un lugar en el derecho internacional
y el derecho medioambiental, podria aparecer en
el arbitraje de inversion.

Esto, nuevamente, invita a repensar la interaccion
entre distintos instrumentos de proteccion, pero
también entre bienes e intereses juridicos prote-
gidos distintos, como pueden ser, entre otros, los
derechos del inversionista extranjero, los derechos
humanos y el medioambiente. Si bien todos ellos
son criticos y merecen unas obligaciones de cui-
dado por parte del Estado y los actores del sector
privado, la complejidad de estos casos viene dada
por el choque entre unos y otros.

No cabe duda de que estos no son asuntos abs-
tractos, lejanos al futuro préximo del ISDS. Hay ya
medidas regulatorias que ponen estos asuntos en
confrontacion directa. A manera de ejemplo, la Co-
mision de Derechos Humanos de Filipinas emitié
recientemente unos hallazgos en los que conside-
raba, inter alia, que un total de 41 empresas rela-
cionadas con actividades de carbdn habian violado
una serie de regulaciones domésticas en materia
medioambiental (Farand, 2022).

De cualquier manera, estos tampoco son asuntos
nuevos para el ISDS. De hecho, ya la doctrina ha
mencionado que estos conceptos pueden super-
ponerse, como cuando los inversionistas alegan
que se les han violado sus derechos humanos (Rei-
ner & Schreuer, 2009) o cuando un proyecto de
inversion pone en riesgo el medioambiente. Es ne-
cesario reflexionar sobre esto, también, en el con-
texto de nuevos acuerdos de inversién que piden
consistencia con acuerdos ambientales.

V.  CONCLUSIONES

En este articulo, se discutié, a grandes rasgos, la
interaccién entre el arbitraje de inversién y las
politicas de cambio climatico. Luego de presentar
un breve contexto sobre la regulacion principal en
materia de cambio climatico y el funcionamiento
del ISDS, se mostré que, por las caracteristicas par-
ticulares de la agenda global de transicién energé-
tica, es altamente probable que con ocasién de la
misma surjan diversas disputas de inversion.

Asimismo, se indicaron algunas de las causas prin-
cipales por las que las consideraciones ambienta-
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les no han logrado atravesar la membrana del ISDS.
Y, posteriormente, se discutié cémo esto llevara,
muy probablemente, a la renegociacién de trata-
dos de inversién. También se indicd que la tensidn
entre los dos sistemas hace necesario tener muy
presente el balance entre las partes y los intereses
publicos y privados.

Segun este contexto, la separacion entre arbitraje
de inversidn y cambio climatico se puede romper
por la via diplomatica, por ejemplo, con nuevos
instrumentos de inversion. Pero también se puede
difuminar con medidas regulatorias oportunas y
proporcionales, que reduzcan el riesgo regulatorio
de los inversionistas y les ofrezcan compensacio-
nes o alternativas.

Y, en todo caso, queda la posibilidad de que el ISDS
contribuya a implementar las politicas de cambio
climatico de manera activa. Al respecto, un primer
paso, en un nivel simbdlico y cultural, es crear con-
ciencia en la comunidad arbitral sobre esta agenda
y empezar a hacer cada vez mas recurrentes estos
temas, aunque no se trate de reformas radicales
al sistema.

Adicionalmente, existe un mejor escenario en
aprovechar las ventajas del arbitraje de inversion
para, por ejemplo, incentivar tanto a Estados como
ainversionistas a llegar a acuerdos amistosos y evi-
tar mayores conflictos. De igual manera, el ISDS
puede suponer interesantes alternativas para ges-
tionar cuestiones como reclamos reconvenciona-
les por dafio ambiental o perjuicios a victimas del
cambio climatico.

Por ultimo, un gran reto y una gran oportunidad
para el arbitraje de inversion es que sus usuarios
empiecen a repensar los asuntos juridicos com-
plejos de estos casos en un lenguaje nuevo. So-
bre este punto, existen ya referentes interesantes
tanto en el derecho internacional como en las
decisiones domésticas que pueden guiar, al me-
nos, el pensamiento creativo y sistematico de los
adjudicadores.

Para muchos, no cabe duda ya de que las politicas
de cambio climdtico llevaran a medidas que resul-
ten en arbitrajes de inversion. Si bien hay un cre-
ciente interés por entender estas disputas y tratar
de adentrarse en alguna ciencia predictiva sobre el
futuro de las mismas, este articulo no buscaba ser
un recuento extensivo de estos aspectos técnicos
y especializados de la practica del ISDS.

Por el contrario, la propuesta de la presente inves-
tigacién fue, quizas desde una perspectiva mas so-
cioldgica que juridica, poner las bases del debate y
plantear algunas reflexiones sobre lo que la nueva

agenda en materia de cambio climatico podria sig-
nificar para el ISDS. Y, en particular, pensar sobre
el lugar que tiene (y podra tener) el arbitraje de
inversion en la implementacion de estas politicas
que, hoy por hoy, nos afectan a todos.

Sin duda, las discusiones presentadas aqui supo-
nen apenas una mirada rapida a la problematica,
por lo que valdrd la pena seguir explorando estos
asuntos y, como dice este escrito, ‘traerlos a la
mesa’. Algunos temas que podrian revisarse mas
son, entre otros, la importacién de acuerdos, con-
ceptos y estdndares medioambientales a los casos
de ISDS, los efectos de los nuevos All en la adjudi-
cacion de estos casos y la reforma institucional al
sistema de proteccion de inversiones. ¥
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