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Resumen: Este andlisis aborda el caso de arbitraje de inversion interna-
cional David Aven y Otros v. Costa Rica. Tras describir a manera de intro-
duccion los aspectos relevantes de la controversia, se resalta el problema
juridico que representa en esta decision la tension entre el deber del Estado
Anfitrion de proteger los intereses del inversionista y el deber de proteger
el interés (global) publico del medio ambiente. Posteriormente, se evalta la
postura del Tribunal consistente en dar primacia al interés global publico
del medio ambiente a través de la predileccion de la teoria de los poderes de
policia y la aplicacién del derecho internacional del medio ambiente; para
rematar concluyendo que la decision responde acertadamente al reclamo
de la academia sobre la necesidad de rebalancear el equilibrio entre la pro-
teccion a la inversion y la proteccion del medio ambiente.
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Abstract: This analysis addresses the international investment arbitration case
of David Aven y Otros v. Costa Rica. After describing as a way of introduction
the most relevant aspects of the dispute, it is emphasized that the legal issue
of the case embodies the tension between the Host State’s duty to protect the
invertor’s interest against the duty to protect the (global) public interest of the
environment. Subsequently, it is evaluated the position of the Tribunal that
gives preference to the (global) public interest of the environment by means
of adopting the police-power doctrine and the application of international en-
vironmental law; in order to conclude that the Decision answers to the call
from the academia to re-balance the equilibrium between the protection to
the investments and the protection to the environment.

Keywords: Investment Law, Investment Arbitration, Environment, Reg-
ulatory Chill.

1. La controversia

La disputa surge alrededor de un grupo de inversionistas estadounidenses
que adquirieron los permisos y licencias necesarios para desarrollar un
complejo turistico en la Costa del Pacifico Central de Costa Rica: el “Pro-
yecto Las Olas” (David Aven y Otros v. Costa Rica, 2018, parr. 6, de ahora
en mas “DA v. CR”). Este proyecto —que ocupaba una porcion de 37 hec-
tareas— fue suspendido por drdenes administrativas y judiciales cuando
ya se encontraban en curso actividades de desarrollo, comercializacién y
venta (DA v. CR, 2018, parr. 6).

El motivo de la suspension del “Proyecto Las Olas” fue el hallazgo de
que la operacion del complejo amenazaba humedales y terrenos forestales
(DA v. CR, 2018, parr. 6). El demandante se opuso a la suspension ale-
gando que los estudios para otorgar la concesion del area y los permisos
ambientales no contemplaron ab initio que los humedales y terrenos fores-
tales se encontraran en riesgo. En este sentido, aquel aleg6 que la orden
de suspender —a pesar de que el proyecto contaba con todos permisos
nacionales y locales requeridos— era una medida “absoluta e imprevista”
(DA v. CR, 2018, parr. 6) que causo la destruccion de la inversion (DA v.
CR, 2018, parr. 6).
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Concretamente, el demandante present6 reclamo en arbitraje internacio-
nal por considerar que la suspension constituia violacion de los articulos 10.5
y 10.7 del DR-CAFTA (Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos,
Centroamérica y Republica Dominicana) que corresponden a los estandares
de trato justo y equitativo y de expropiacion, respectivamente (DA v. CR,
2018, parr. 20). El monto de las pretensiones fue de aproximadamente 95.4
billones de délares por dafios y perjuicios (DA v. CR, 2018, parr. 184).

Por su parte, Costa Rica asegurd que el DR-CAFTA no solo contempla
la proteccion del medio ambiente, sino también la subordinacion de la con-
ducta del inversionista extranjero a la normatividad ambiental del Estado
Anfitrién (DA v. CR, 2018, parr. 8). Asi mismo, el demandado afirmé que
las medidas que tom6 estaban fundamentadas en las leyes costarricen-
ses (DA v. CR, 2018, parr. 8) y en normas internacionales sobre el medio
ambiente que son obligatorias para Costa Rica (DA v. CR, 2018, parr. 385).

La defensa del demandado pone especial énfasis en el articulo 10.11
DR-CAFTA, segun el cual, aquello que se disponga en el capitulo del tra-
tado destinado a la proteccion de la inversién extranjera no debe interpre-
tarse como un obstéculo para que el Estado Anfitrién tome medidas de
proteccion del medio ambiente (DA v. CR, 2018, parr. 385).

Ademas, Costa Rica invoca el articulo 17.1. DR-CAFTA, que reconoce
el derecho legitimo del Estado Anfitrién para adoptar politicas y legislacion
de tipo ambiental; y el 17.2. DR-CAFTA, que reconoce al Estado Anfitriéon
el ejercicio de la discrecionalidad razonable para regular, fiscalizar y pre-
sentar acciones ante los tribunales relacionadas con los recursos ambien-
tales (DA v. CR, 2018, parr. 409).

Cabe resaltar que Costa Rica no solo se limito a solicitar la declaracion de
la falta de jurisdiccion del Tribunal y la ausencia de responsabilidad, sino que
solicitd que se declarara responsable al demandante por los dafios ambienta-
les causados por el “Proyecto Las Olas” (DA v. CR, 2018, parr. 185).

El Tribunal encontré serias incongruencias y contradicciones entre los
documentos de distintas autoridades nacionales y locales relacionados con
permisos y autorizaciones, asi como ambigiiedades en las declaraciones de
estas sobre la existencia de los humedales y la tala de arboles (DA v. CR,
2018, parss. 95-97).
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Por ejemplo, dentro del expediente se pudo verificar, por un lado, la
existencia de un concepto favorable al proyecto que era una falsificacién
supuestamente proveniente de la autoridad nacional de conservacién —
SINAC— que aseguraba la viabilidad ambiental del proyecto (DA v. CR,
2018, parr. 116) y; por otro lado, existian conceptos veridicos de la autori-
dad técnica nacional ambiental —SETENA— afirmando que la operacién
del proyecto no se encontraba dentro de un Area Silvestre Protegida (ASP)
(DA v. CR, 2018, parr. 114).

También se pudo comprobar que, mientras la municipalidad confirmé
la existencia de humedales, tala de arboles y calles pavimentadas sin auto-
rizaciéon (DA v. CR, 2018, parr. 123), se mantuvo vigente el Permiso Viabili-
dad Ambiental (VA) del proyecto, otorgado por la autoridad técnica nacio-
nal ambiental —SETENA (DA v. CR, 2018, parss. 161-162)—. Ademds, se
decretaron medidas cautelares de suspension por parte de un juez penal,
el Tribunal Ambiental de Costa Rica —TAA— y la autoridad nacional de
conservacion —SINAC (DA v. CR, 2018, parr. 165)—.

A pesar de los equivocos que pudiesen surgir de los actos de las autori-
dades costarricenses, el Tribunal no hall6 responsable al Estado Anfitrién
de compensar dafos al inversionista (DA v. CR, 2018, pag. 263). Esta deci-
sion se fundamento en la verificacion de que en el drea del “Proyecto Las
Olas” si existian humedales y bosques protegidos (DA v. CR, 2018, parss.
506, 518); en el incumplimiento de la carga que tenia el inversionista para
identificar los riesgos ambientales al presentar su solicitud de Viabilidad
Ambiental a las autoridades (DA v. CR, 2018, parss. 552-553); en el ana-
lisis segtin el cual, si el inversionista hubiera identificado los riesgos a los
humedales y bosques en su solicitud, se habria concedido una viabilidad
en otros términos que permitirian desarrollar el proyecto sin dificultades
(DA v. CR, 2018, parr. 558); en el argumento de que el demandante no
podia pretender excusar su omision en las supuestas fallas de inspeccién
de las autoridades ambientales costarricenses (DA v. CR, 2018, parr. 559);
en la mala fe del inversionista al fraccionar el area cubierta por la solici-
tud de Viabilidad Ambiental con el fin de evitar reportar la existencia de
humedales y bosques (DA v. CR, 2018, parr. 564), y; en el daiio causado a
los humedales y bosques (DA v. CR, 2018, parss.585-586).
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En relacién con la demanda de reconvencion presentada por Costa
Rica, aunque el Tribunal no encuentra en lineas generales razones para no
aceptar la jurisdiccion, decidié desestimar aquella por el incumplimiento
de los requisitos de los articulos 20 y 21 del reglamento de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional —CNUDMI
(DA v. CR, 2018, parss.749)—. Especificamente, no se explicaron con deta-
lle los hechos que fundamentan la reconvencion ni la reparacion que se
pretendia (DA v. CR, 2018, parr.747).

La controversia que origina la Decisién DA v. CR pone de presente la
tension que puede surgir entre la necesidad —local y global— de proteger
el medio ambiente y la proteccidn otorgada a los inversionistas extranje-
ros a través de los tratados internacionales de inversion y los capitulos de
inversion de los tratados de libre comercio (2). Mas atn, las consideraciones
del Tribunal sobre la aplicacion directa del derecho internacional del medio
ambiente a las disputas de arbitraje de inversion, la consagracion de la obli-
gacién internacional del inversionista de respetar el medio ambiente y la
aceptacion de jurisdiccion de demandas de reconvencion por dafos al medio
ambiente, representan novedades en la practica del derecho internacional de
inversion que cabe destacar (4). La aproximacion del Tribunal sobre estos
temas, sumado a su predileccion por la doctrina de los poderes de policia (3),
evidencia un rebalance —que viene reclamando la academia— de los poderes
regulatorios del Estado Anfitrién en asuntos ambientales y del interés global
del medio ambiente con la proteccion del inversionista extranjero (5).

2. La tension entre el interés (global) del medio ambiente y
la proteccion del inversionista

El Tribunal plantea de entrada en el encabezado que denomina “El enfoque
del Tribunal” la tensién que emana en esta controversia entre el deber del
Estado anfitrion de proteger el interés del medio ambiente y el deber de
proteger los derechos del inversionista segtn el tratado:

El Tribunal de Arbitraje se enfrenta a la necesidad de determinar
si la proteccion otorgada en virtud del capitulo 10 del DR-CAFTA
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otorgado a los inversionistas se encuentra subordinada a las leyes
promulgadas por las partes del Tratado con el fin de proteger el
medio ambiente, y en qué circunstancias puede un Estado que es
parte del DR-CAFTA establecer leyes, politicas o adoptar medidas
con dicho fin (DA v. CR, 2018, parr. 406)

Este problema juridico (;y politico?) que sefala la Decision se enmarca
dentro de uno de los grandes interrogantes —si no el mas importante— que
emerge en relacién con el derecho de inversion internacional: ;cémo lograr
un balance entre el interés publico del Estado y el interés del inversionista?

Uno podria decir que la mayoria de los articulos, tesis y decisiones de
arbitraje sobre inversion internacional —de una manera u otra— intentan
interpretar los tratados de inversion de forma tal que exista una relaciéon
equilibrada entre los poderes regulatorios del Estado Anfitrion y los dere-
chos que surgen a favor del inversionista.

Cabe resaltar, los interrogantes que surgen de la tension entre los inte-
reses del Estado Anfitrién y del inversionista se agudizan ain mas cuando
entra en juego otra capa: los intereses globales publicos. Es decir, en una
disputa de Arbitraje de Inversion pueden confluir distintos intereses publi-
cos Estatales, intereses publicos globales e intereses del inversionista. Estos
se alinean, superponen y enfrentan dependiendo del caso.

Algunas veces, en una disputa de inversion el interés publico global se
alinea con el interés publico del Estado y otras veces se alinea con el interés
privado del inversionista. Piénsese por ejemplo que, si bien el interés global
del medio ambiente estaria orientado en el mismo sentido que el interés
del Estado Anfitrién cuando este toma una medida regulatoria que afecta
negativamente al inversionista para evitar dafios al ecosistema; el interés del
Estado seria contrario al medio ambiente cuando una medida administra-
tiva cancela la operacion de inversionistas en energias renovables. En esta
ultima hipétesis, es el interés del inversionista y no el interés del Estado el
que esta orientado en el mismo sentido del interés ptblico global. Cierta-
mente, en la mayoria de las disputas de arbitraje de inversion relacionadas
con el medio ambiente es el interés del Estado el que se superpone con el
interés global y no el del inversionista.
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El caso de DA v. CR, es uno de aquellos casos donde la disputa gira
alrededor de medidas regulatorias de interés publico para la proteccion del
medio ambiente que chocan con los intereses del inversionista, pero que
estdn en consonancia con el interés publico global del medio ambiente.
Especificamente, nos referimos a los actos administrativos y judiciales de
suspension que tenfan como finalidad la salvaguarda de los humedales y
bosques ubicados en la zona del impacto del “Proyecto Las Olas”

De hecho, se podria afirmar —de acuerdo con las consideraciones del
Tribunal— que el afan de Costa Rica por proteger los humedales en este caso
estd en consonancia con la Convencién de Ramsar sobre los Humedales de
1971 (DA v. CR, 2018, parr. 417), el Convenio sobre Biodiversidad de Rio de
Janeiro de 1992 (DA v. CR, 2018, parr. 418); la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (DA v. CR, 2018, parr. 443),
la Declaracion de Estocolmo de 1972 (DA v. CR, 2018, parr. 445).

Naturalmente, la bisqueda del equilibrio entre el interés del inversio-
nista y el interés (global) publico del medio ambiente no se puede resol-
ver de forma matematica, luego las tendencias ideoldgicas y la lectura del
contexto tienen un peso importante al tomar postura en esta disciplina.

Mientras aquel que cree en el discurso neoliberal de la década del
noventa y comienzos del nuevo milenio tenderd a favorecer la posicion del
inversionista, quien siente que la globalizacién de las inversiones es nociva
para el desarrollo econdémico, social y ecoldgico de los Estados propendera
por privilegiar los intereses no econémicos; y dentro de estos extremos se
podra encontrar posturas intermedias que no ven la paleta en solo dos
colores, que tratan de sacudirse de ideologias y leer el contexto junto con
las particularidades del caso concreto.

La masificacién en los tltimos 30 afos de los tratados de inversion
revela que los Estados y operadores juridicos confian en la proteccién al
inversionista extranjero como instrumento para el crecimiento de la econo-
mia local y global (Manger, 2010, pp. 41-42). La logica es que los tratados
de inversion incentivan las inversiones desde Estados que tienen un supe-
ravit de capital hacia Estados que son importadores de capital, mediante un
sistema que permite a los inversionistas extranjeros gozar de una protec-
cion especial y acudir a arbitros internacionales-neutrales en el evento que
sus intereses sean pisoteados por el Estado anfitrion (Thunell, 1977, p. 4).
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Sumado a dicha ldgica, la narrativa que redondea los tratados de
inversion es adornada con un gana y gana (win-win situation): ganan los
Estados Anfitriones al recibir inversion extranjera —que le da dindmica
y crecimiento a su economia; gana el Estado de origen de la inversién al
momento en que se repatrian las utilidades y gana la comunidad interna-
cional en general por el descubrimiento de nuevos mercados (Price, 2017,
pp- 126-127)—.

Ahora bien, asi como en el mainstream existe consenso sobre los bene-
ficios para la economia de los tratados de inversidn, también existe un
consenso sobre una de las externalidades negativas de la proteccion inter-
nacional al inversionista extranjero: la relajacion o enfriamiento regulato-
rio. Este fendmeno se refiere a la paralisis del Estado en la toma de acciones
regulatorias para proteger intereses (globales) publicos, al vislumbrar la
posibilidad de enfrentar una demanda en arbitraje de inversion interna-
cional por tomar medidas en ese sentido (Schill, 2007, p. 470; Alschner y
Tuerk, 2013, p. 222; Bankes, 2012, p. 498).

Las disputas de arbitraje de inversion suponen un riesgo econdmico sig-
nificativo para los Estados-Anfitriones, no solo por las pretensiones mul-
timillonarias de los reclamos —que pueden ser una porcion relevante del
gasto publico— sino también por los costos procesales y de representacion
(Johnson, Sachs, Giiven y Coleman, 2018). Se puede identificar distintos
niveles de intensidad de la relajacion regulatoria, que van desde el riesgo
que supone la existencia del derecho de inversion en si misma (Interna-
lization Chill); pasando por la materializacion de ese riesgo en reclamos
por parte de los inversionistas (Threat Chill); y llegan hasta las estrategias
globales de las empresas multinacionales para sembrar deliberadamente
miedo en los Estados Anfitriones al litigio en arbitraje de inversion en
contra de aquellas (Transboudary Chill) (Tienhaara, 2018).

Efectivamente, decisiones que favorecen la proteccion al inversionista
enaltecen la racionalidad del sistema de derecho de inversion, i. e. promue-
ven el crecimiento y la fluidez de la economia; del otro lado, decisiones
que favorecen elementos contra-racionales pueden servir para mitigar los
efectos negativos que el derecho de inversion tiene sobre la capacidad del
Estado Anfitridn para proteger intereses (globales) publicos, incluyendo el
medio ambiente, i. e. disminuyen la relajacién regulatoria.
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El reto del Tribunal en DA v. CR es, entonces, moverse dentro de las dos
variables que representan la tension entre la proteccidn al inversionista y
la autonomia del Estado para regular; el reto es tomar una decision entre
la racionalidad del sistema y la relajacion regulatoria. Si optase por reafir-
mar la racionalidad del sistema mediante la proteccion al inversionista, el
Tribunal estaria incentivando el flujo transnacional de capitales; si le diera
relevancia al riesgo de relajacion estaria incentivando la proteccion del
interés (global) publico que pretende promover el Estado Anfitrién.

En el caso concreto la decision parece estar orientada a darle mayor
valfa al interés del medio ambiente —sin decir con ello que la protecciéon
de la inversiéon quede totalmente relegada a un segundo plano—. Muestra
de ello es la predileccion del Tribunal por la Doctrina de los poderes de
policia, asi como el reconocimiento que este hace de la obligacion a cargo
del inversionista de respetar el medio ambiente y de la procedencia de
demandas de reconvencién por dafios al medio ambiente.

3. La predileccion por la doctrina de los poderes de policia

En relacién con el equilibrio de los intereses del inversionista y los intereses
(globales) publicos, el Tribunal toma una postura que se podria clasificar
dentro de una tendencia que favorece el poder regulatorio del Estado Anfi-
trién en materia ambiental y el interés global del medio ambiente sobre la
proteccion a la inversiéon. Ahora bien, la posicion del tribunal no tiene la
vocacion de anular de forma absoluta la proteccion al inversionista, pues
somete las medidas ambientales del Estado a ciertos requisitos para que
pueda prosperar como defensa.

De forma explicita la Decision establece que el mandato del articulo
10.11 DR-CAFTA, consistente en no interpretar las normas que protegen
la inversién extranjera como impedimento para que el Estado tome medi-
das de tipo ambiental, no implica una subordinacién absoluta del inver-
sionista a estas medidas (DA v. CR, 2018, parr. 412). Tampoco —segun
el Tribunal— implica una subordinacién absoluta del inversionista a la
regulacion ambiental del 17.2. DR-CAFTA, que reconoce la discrecionali-
dad del Estado Anfitrién para regular, fiscalizar y presentar acciones ante
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los tribunales relacionadas con los recursos ambientales (DA v. CR, 2018,
parr. 413).

Ahora bien, la Decision aclara que si bien el articulo 10.11 DR-CAFTA
no supone que se puedan ignorar las normas que establecen estandares de
proteccion al inversionista, s entrafia “dar preferencia a los estandares de
proteccidon ambiental que fueron declarados de interés para las Partes del
tratado al momento de su firma” (DA v. CR, 2018, parr. 412).

Valga anotar, los articulos 10.11 y 17.2 DR-CAFTA no expresan abier-
tamente que las medidas ambientales justifiquen la vulneracion de los
intereses del inversionista y tengan como consecuencia la ausencia de res-
ponsabilidad.

En lo que respecta al texto del articulo 10.11, si bien este establece que la
proteccion de la inversion no se debe interpretar como impedimento para
la proteccién del medio ambiente, limita la efectividad de este articulo a
que las medidas ambientales sean “[...]por lo demds compatible[s]” con las
obligaciones a cargo del Estado establecidas en el capitulo sobre inversion
(art. 10.11 DR-CAFTA). En este sentido, la ambigiiedad del texto podria
dar origen a una interpretacion contraria a aquella del Tribunal, segtin la
cual en todo caso la accién ambiental del Estado debe estar conforme con
los intereses del inversionista.

También el articulo 17.2. podria dar lugar a una interpretacion distinta
a aquella del Tribunal, pues podria entenderse que su objeto es ratificar la
autonomia del Estado Anfitrién para tomar medidas de tipo ambiental
y reafirmar la idea de que el debilitamiento de las normas ambientales
no debe ser un elemento para atraer la inversion; pero de ninguna forma
podria interpretarse que el articulo establece una excepcion a la respon-
sabilidad del Estado por acciones de tipo ambiental. De hecho, se podria
argumentar en este sentido que la proteccion al inversionista no envuelve
un abandono de la autonomia para regular, sino que sencillamente esta-
blece el deber de indemnizar en caso de incumplimiento (débito secunda-
rio), luego técnicamente no implica una restriccion a su libertad de tomar
accion en interés publico.

En vista de que pueden existir interpretaciones contrarias a las del Tri-
bunal y que los textos del tratado no son directos en establecer las medidas
ambientales como una excepcion a la responsabilidad del Estado Anfitriéon
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por incumplimiento de las obligaciones contenidas en el DR-CAFTA, se
puede decir, sin miedo a la equivocacidn, que el Tribunal tomé una pos-
tura —dentro de la discrecionalidad que le corresponde— para favorecer
el interés del medio ambiente sobre el interés del inversionista.

Ahora bien, el Tribunal se encarga de aclarar que la preferencia por las
medidas ambientales encuentra limites en la justicia, la buena fe, la no dis-
criminacion y el debido proceso (DA v. CR, 2018, parss. 412-413). Es decir,
cualquier medida ambiental del Estado Anfitridn que sea injusta, contraria
a la buena fe, discriminatoria y/o violatoria del debido proceso, no sera
tenida como fundamento para eximirlo de responsabilidad en arbitraje de
inversion. En dicho caso, la proteccion al inversionista prevaleceria sobre
la proteccién al medio ambiente.

La preferencia que el Tribunal le da en este caso al medio ambiente
parece evocar la doctrina de los poderes de policia. Valga anotar, el Tribunal
no afirma esto expresamente pero su razonamiento parece compaginar con
dicha doctrina.

Segun la doctrina de los poderes de policia, las medidas regulatorias
del Estado que son en el interés publico no son susceptibles de violar las
obligaciones del tratado de inversion. Esta teoria, que tiene su origen en
la interpretacién del estandar de expropiacion (indirecta) —y posterior-
mente se extiende a otros estandares de los tratados de inversion— ha
sido propuesta por varios autores como forma de equilibrar el interés del
medio ambiente con el interés del inversionista y medio para disminuir la
relajacion regulatoria (Baetens, 2010; Schill, 2007; Vifiuales, 2015).

La doctrina de los poderes de policia, ademds, tiene antecedentes en la
practica de los Tribunales de inversion. El caso de Methanex v. USA es tal
vez el mas citado como ejemplo de la doctrina de poderes de policia (Metha-
nex Corporation v. United States of America, 2002). Este caso se refiere a la
prohibicion de producir éter butilico terciario de metilo en California por
riesgos para el medio ambiente, con el resultado de perjudicar a un inver-
sionista canadiense que usaba este insumo para producir metanol. La tesis
del Tribunal de Methanex en relacion con la prevalencia del interés pablico
del medio ambiente es que no se violaba el estandar de expropiacién por-
que “generalmente en derecho, una regulaciéon no discriminatoria en el
interés publico [...] no se considera expropiatoria o sujeta a compensacion
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[...]” (Methanex Corporation v. United States of America, 2002, Part iv, parr.
7, traduccion mia).

Andlogamente a lo establecido por el Tribunal en DA v. CR, la tesis de
Methanex ha sido compartida por algunos Tribunales sujeta a las condi-
ciones que la medida regulatoria sea en interés publico, de buena fe y no
discriminatoria (Pope ¢ Talbot Inc. v. The Government of Canada, 2000,
parr. 96; S.D. Myers Inc. v. The Government of Canada, 2002, parss. 281-283;
Saluka Investments B.V. v. The Czech Republic, 2006, parr. 255).

Valga anotar, hay otras decisiones que adoptan la doctrina de los pode-
res de policia, limitada por mas requisitos a los establecidos por la linea
de Methanex. En estas decisiones se ha agregado la necesidad de requerir
que la medida del Estado Anfitrion sea proporcional y razonable (Técni-
cas Medioambientales Tecmed S.A. v. The United States of America, 2003,
parr. 122). Esto implica un test mas estricto para que la accion ambiental
del Estado Anfitrién califique como fundamento suficiente para eximirlo
de responsabilidad. También es importante resaltar, que la doctrina de los
poderes de policia se opone a la doctrina de los efectos —tesis que ha sido
adoptada por algunas decisiones—. Segun esta, para la configuracion de
expropiacion indirecta solo se necesita que la medida regulatoria haya des-
truido el valor de la inversion, ignorando el caracter de interés publico de
la medida (Metalclad Corporation v. The United Mexican States, 2000, parr.
103; Azurix Corp. v. The Argentine Republic, 2006; Compariia del Desarrollo
de Santa Elena S.A. v. Republic of Costa Rica, 2000; Occidental Petroleum
Corporation and Occidental Exploration and Production Company v. The
Republic of Ecuador, 2012, pdrss. 443-456; Marion Unglaube v. Republic of
Costa Rica, 2012, parss. 205 y 257).

En este orden de ideas, se debe concluir que el Tribunal en DA v. CR
tomo posicion por la postura que —dentro de las posibilidades que surgen
de la practica de los tribunales de inversion— otorga mayor espacio regula-
torio al Estado Anfitrién en asuntos ambientales y maximiza la proteccion
del interés global de medio ambiente.
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4. Consideraciones sobre la aplicacion del Derecho
Internacional del Medio Ambiente

Para el Tribunal parece no existir duda sobre la relevancia del derecho
internacional en la controversia (DA v. CR, 2018, parr. 411). No podria ser
de otra manera, pues el articulo 10.22.1. DR-CAFTA hace referencia a las
“normas aplicables del derecho internacional” como aquellas que gobier-
nan la disputa (DA v. CR, 2018, pérr. 411). A este respecto cabe diferen-
ciar cuando el Tribunal estd interpretando el texto del tratado conforme al
contexto del derecho internacional y cuando esta aplicando directamente
el derecho internacional ambiental como fuente de obligaciones para el
inversionista.

La primera aproximacion del Tribunal sobre la aplicacion del derecho
internacional a las disputas de arbitraje de inversion estd sustentada en los
principios de interpretacion de los tratados establecidos en el articulo 31 de
la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (CVDT)
(DA v. CR, 2018, parr. 411). De ahi que, el derecho internacional sea con-
cebido por el Tribunal como un instrumento para interpretar dentro de
un contexto el sentido estricto de las disposiciones del DR-CAFTA (DA v.
CR, 2018, parr. 411). En otras palabras, bajo esta perspectiva el Tribunal no
busca aplicar directamente normas del marco legal internacional del medio
ambiente. Mds bien parece atribuirle a este cuerpo normativo una funcién
meramente interpretativa, que asiste al operador juridico en desentraiar el
significado del texto del tratado conforme al contexto del que hace parte.

En consonancia con los lineamientos de la CVDT, la Decisién hace un
barrido por distintos instrumentos que integran el marco legal internacio-
nal del medio ambiente con el objeto de interpretar el texto DR-CAFTA
dentro del contexto del derecho internacional y determinar hasta donde
el marco normativo de Costa Rica se acompasa con este. Destacan dentro
de los instrumentos citados por el Tribunal, la Decisién de la Convencién
de Ramsar sobre los Humedales de 1971 (DA v. CR, 2018, pérr. 417); el
Convenio sobre Biodiversidad de Rio de Janeiro de 1992 (DA v. CR, 2018,
parr. 418); la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo (DA v. CR, 2018, parr. 443), la Declaracion de Estocolmo de
1972 (DA v. CR, 2018, parr. 445).
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En relacion con la demanda de Reconvencion presentada por el Estado
Anfitridn, el Tribunal acoge la tesis del demandado sobre la admision de la
jurisdiccion (DA v. CR, 2018, parr. 728). Tras afirmar que “no cabe duda”
que la intencidn de las partes del tratado —expresada en el articulo 10.28
DR-CAFTA en concordancia con los articulos 10.26.1 y 10.26.28— es que
el demandante solo puede ser el inversionista, el Tribunal asegura que el
DR-CAFTA también concibe la reconvencion (DA v. CR, 2018, parr. 732).

Adiciona el Tribunal que, como el DR-CAFTA contempla esencial-
mente obligaciones para el Estado Anfitrién y, en principio, no concibe
obligaciones a cargo del inversionista, valdria la pena preguntarse cual es
la obligacion cuyo incumplimiento sustentaria la reconvencion. En otras
palabras, el Tribunal acepta que pareciera dificil concebir una demanda
de reconvencion por incumplimiento de obligaciones a cargo del inver-
sionista si no existen estas obligaciones en el texto del tratado (DA v. CR,
2018, parr. 731).

Para resolver el interrogante de como fundamentar una demanda de
reconvencion sin obligaciones explicitas en el tratado a cargo del inver-
sionista, el Tribunal afirma que existen obligaciones implicitas en el
DR-CAFTA vy, dentro de estas, obligaciones de tipo ambiental. La decisién
sefala que aquellas obligaciones implicitas derivan de los articulos 10.9.3
y 10.11. (DA v. CR, 2018, parss. 732-733):

Articulo 10.9.3. Requisitos de Desempeno [...] (c). Siempre
que dichas medidas [del Estado Anfitriéon] no se apliquen de
manera arbitraria o injustificada, y siempre que tales medidas no
constituyan una restriccién encubierta al comercio o inversion
internacionales, los parrafos 1(b), (c) y (f), y 2(a) y (b) [sobre los
Requisitos de Desempeno que debe cumplir el inversionista] no se
interpretaran en el sentido de impedir a una Parte adoptar o man-
tener medidas, incluidas las de naturaleza ambiental:(i) necesarias
para asegurar el cumplimiento de leyes y regulaciones que no sean
inconsistentes con este Tratado; (ii) necesarias para proteger la vida
o salud humana, animal o vegetal; o (iii) relativas a la preservacion
de recursos naturales vivos o no vivos agotables.
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Articulo 10.11: Inversién y Medioambiente. Nada de lo dispuesto
en este Capitulo se interpretard como impedimento para que una
Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida, por
lo demas compatible con este Capitulo, que considere apropiada
para garantizar que las actividades de inversion en su territorio
se efectiien tomando en cuenta inquietudes en materia ambiental.

La tesis del Tribunal es que los articulos citados elevan las obligaciones
de cardcter ambiental establecidas en la legislacion de Costa Rica a cargo
del inversionista de un nivel local a un nivel internacional (DA v. CR, 2018,
parr. 734). Mas atn, el Tribunal remata diciendo que el incumplimiento
de estas obligaciones constituye una violacion internacional que impide al
inversionista eximirse de los dafios ocasionados al medio ambiente (DA v.
CR, 2018, parr. 734).

Sobre el reconocimiento a nivel general de demandas de reconvencién
por incumplimiento de normas ambientales en el sistema de derecho de
inversion, el Tribunal es cauto al advertir que la tendencia general de la prac-
tica de los Tribunales es no permitir la reconvencion en las disputas donde no
esta establecido en el tratado dicha posibilidad (DA v. CR, 2018, parr. 736).
No obstante, el Tribunal cita como antecedentes de demandas de reconven-
cion los casos de Burlington v. Ecuador y de Urbaser v. Argentina, haciendo
claridad que en el primer caso la aceptacion de la jurisdiccion deriva del
acuerdo expreso de las partes de la disputa y, en el segundo caso, deriva de
los establecido en el tratado de inversién entre Espaia y Argentina y el Con-
venio sobre Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados —CIADI—(DA v. CR, 2018, parr. 736).

Al citar a Urbaser como un modelo de aceptacién de jurisdiccién sobre
reconvencion, el Tribunal incluye como fuente de dicha aceptacion, ademas
del tratado de inversion entre Espaia y Argentina y el CIADI, “el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional general,
con inclusién de los principios generales del derecho internacional” (DA
v. CR, 2018, parr. 737).

En este orden de ideas —sin negar que en el caso concreto las obli-
gaciones ambientales derivan del DR-CAFTA— el Tribunal aprovecha lo
dicho en Urbaser para reconocer la existencia de obligaciones ambienta-
les sustentadas por fuera del texto del tratado y su aplicacion directa a la
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relacion entre las partes como fuente de demandas de reconvencion: el
Tribunal afirma que las obligaciones medioambientales son del interés de
todos los Estados y que tienen el caracter de erga-omnes (DA v. CR, 2018,
parr. 738). Esto constituye una innovacion sin precedentes en la practica
de los Tribunales de arbitraje de inversion internacional.

Reconocer la obligacién de respetar el medio ambiente sustentada
directamente en normas de derecho internacional y darle a esta el caracter
de erga-omnes, dentro del ambito del derecho de inversion y a cargo del
inversionista, va mucho mads alla de la interpretacion del texto del tratado
de acuerdo con la CVDT.

Es distinto interpretar el texto a partir del contexto de derecho interna-
cional, que aplicar la ley internacional directamente como fuente de una obli-
gacion. Lo primero, es una practica frecuente en el derecho internacional de
inversion —tal como sucede con tratar de interpretar la obligacion de trato
justo y equitativo a cargo del Estado conforme al principio internacional de
buena fe o al estandar consuetudinario de trato minimo internacional— lo
segundo, es raramente aceptado en derecho internacional y no tiene prece-
dentes como fundamento de responsabilidad del inversionista.

Ciertamente, dentro de las Decisiones de arbitraje de inversion ante-
riores al caso en comento, si existen algunos casos donde se ha reconocido
deberes a cargo del inversionista. En especial hago referencia al evento
en donde se acude a los principios de derecho internacional de abuso del
derecho, el abuso del proceso, la buena fe y, en general, al orden publico
internacional como fuente que origina el deber del inversionista de no
explotar su inversion de forma fraudulenta (Churchill Mining PLC and
Planet Mining Pty Ltd v. Republic of Indonesia, 2016, parss. 493-528). Sin
embargo, este deber opera mds como una carga para el reconocimiento de
la proteccidn a la inversion que como una obligacion en sentido estricto.

Elincumplimiento del deber del inversionista de no cometer fraude en la
explotacion de su inversion tiene como efecto el fracaso del reclamo por falta
de jurisdiccion —bajo la logica que el tratado de inversién no protege inversio-
nes fraudulentas— o el fracaso de la reclamacion por el hecho de la victima o
la negligencia concurrente —pues se imputa el dafio al fraude del demandante
y no a la violacién de un estandar del tratado por parte del Estado Anfitrién
(Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation, 2014, parss.
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1615, 1777)—. En este orden de ideas, estos deberes no se conciben como un
poder del Estado Anfitrién que constrifie al inversionista al cumplimiento de
la prestacion y cuyo incumplimiento genera responsabilidad.

Las consideraciones sobre la aplicacion directa del derecho interna-
cional a las disputas de derecho de inversién en DA v. CR se extienden
mas alla del surgimiento de un deber o una carga para el inversionista.
La obligacion de no dafar el medio ambiente como erga-omnes, teniendo
como fuente el derecho internacional, se concreta en una prestaciéon de no
hacer en —sentido técnico-juridico— que constrifie al inversionista a su
cumplimiento y puede dar origen a la responsabilidad de este.

Cabe anotar, resulta dudoso el surgimiento en sentido técnico de una
obligacion internacional de respetar el medio ambiente a partir del texto
del DR-CAFTA pues los articulos citados por el Tribunal para sustentar
el surgimiento de la supuesta obligacién —10.11 y 10.9.3— no dicen tex-
tualmente que el inversionista esté obligado. La interpretacion del Tribunal
parece un poco forzada, pues aquello que establecen dichos articulos es que
la proteccidn de la inversion del tratado no se debe interpretar en el sentido
de impedir que el Estado Anfitrién haga cumplir sus leyes ambientales.
En este orden de ideas, estos articulos consagran la autonomia del Estado
Anfitrion para regular el medio ambiente y —por mucho— la posibilidad
de excluir dichas medidas regulatorias como fuente de responsabilidad
para el Estado Anfitrion.

A la interpretacion forzada parece afiadirse algo de ambigiiedad en la
decision. Esto se debe a que, aunque segtin lo descrito en el parrafo anterior
el Tribunal encuentra que los articulos 10.11 y 10.9.3 imponen obligaciones
de forma implicita al inversionista, casi al final del texto de la decision el
Tribunal llama la atencion sobre el hecho de que esas disposiciones, tal
como estan redactadas, “no imponen —en si mismas— ninguna obligacién
afirmativa a los inversionistas” (DA v. CR, 2018, parss. 743).

Ahora bien, aquello que si representa un salto gigantesco y que no nece-
sita recurrir a interpretaciones forzadas del texto, es aceptar que en derecho
de inversién pueden existir obligaciones erga-omnes a cargo del inversio-
nista cuyo incumplimiento puede derivar en responsabilidad a través de
una demanda de reconvencién —o, ;por qué no?, a través de una demanda
independiente sin que sea necesariamente de reconvenciéon—.
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Otra consecuencia, también novedosa, de la imposicion de la obliga-
cién internacional al inversionista se puede percibir desde el punto de vista
del topico de los sujetos de derecho internacional. La practica del derecho
de inversion ha sido en general reacia a reconocer obligaciones a cargo del
inversionista por considerar que este no es en principio un sujeto de dere-
cho internacional. A este respecto, el Tribunal establece de forma tajante
que “ya no es posible admitir que las empresas que operan a nivel interna-
cional tienen inmunidad porque no son sujetos de derecho internacional”
(DA v. CR, 2018, parr. 738).

Si bien al final de cuentas el Tribunal declara que la demanda de recon-
vencion que presentd Costa Rica no es procedente por defectos en la forma,
sus consideraciones sobre el reconocimiento del inversionista como sujeto
de derecho internacional y la posibilidad de declarar la responsabilidad del
inversionista por incumplimiento de la obligacién erga-omnes de respetar
el medio ambiente, supone un giro sin precedentes en el derecho de inver-
sién que favorece la posicion del Estado Anfitrién, disminuye la relajacion
regulatoria y protege el interés global del clima. Un rebalance entre los
intereses del inversionista, del medio ambiente y del Estado Anfitrién que
parece necesario.

5. Conclusion: la necesidad de rebalancear el interés del
medio ambiente con la proteccion del inversionista

Los estudios criticos del derecho internacional coinciden en sefialar que el
derecho de inversion tiene un desbalance genético a favor del inversionista
(Miles, 2013). Un reflejo de esto es que los tratados en general solo estable-
cen obligaciones a cargo del Estado Anfitrién y no establecen obligaciones
a cargo del inversionista; o que solo pueda ser el inversionista quien con-
voque un Tribunal de Arbitraje.

Ademis, la asimetria en el poder negocial entre las partes de los trata-
dos de inversion podria llevar a afirmar que el derecho de inversién repro-
duce patrones imperialistas de dominacion del hemisferio norte sobre el
hemisferio sur; de paises desarrollados sobre paises en vias de desarrollo
(Miles, 2013, p. 10). Uno de estos patrones imperialistas es la mercantili-
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zacion del medio ambiente que favorece a grandes corporaciones (Miles,
2013, pp. 3, 10). En este escenario, el resultado mas probable de cualquier
disputa de inversiéon cuando entran en conflicto intereses del inversionista
con el interés (global) publico del medio ambiente es la primacia de aquel
sobre este.

Un sistema de derecho de inversion cuyo centro de gravedad es la pro-
teccion de la inversion requiere ser rebalanceado con la finalidad de otor-
gar a los intereses no-econémicos —como el medio ambiente— un valor
superior o equivalente al dado a los intereses del inversionista. Para ello es
necesario que los Tribunales y tratados incorporen elementos contra-racio-
nales que hagan efectiva la proteccion de los intereses (globales) publicos
no econémicos. Se ha llegado a decir que el sistema de derecho de inversién
requiere desarrollar un ‘desagrado contra si mismo” para reflexionar sobre
su propia racionalidad e implementar correctivos para remediar dicho des-
equilibrio genético (Franzki y Horst, 2016, p. 358).

DA v. CR, no solo asume el reto de reflexionar sobre el desequilibrio
entre el interés del inversionista y el interés del medio ambiente, sino que
adopta consideraciones que estimulan el rebalance entre estos intereses y
disminuyen la relajacion regulatoria de los Estados Anfitriones en materia
ambiental. Por un lado, el Tribunal interpreta lo referente al incumpli-
miento de las obligaciones del tratado a cargo del Estado Anfitrion bajo
la perspectiva de la doctrina de los poderes de policia. El resultado de esto
es la primacia del interés (global) del medio ambiente sobre el interés del
inversionista, cuando la medida ha sido tomada de acuerdo con el interés
publico, de buena fe, sin discriminacién y respetando el debido proceso.
Por otra parte, el Tribunal concibe el surgimiento de una obligacién de
respetar el medio ambiente a partir de la aplicacion directa del derecho
internacional del medio ambiente. Todavia mas, el Tribunal califica esta
obligacién como erga-omnes y afirma que su incumplimiento puede derivar
en responsabilidad del inversionista en arbitraje de inversion.

El modelo de equilibrio que plantea DA v. CR es exitoso al hallar
canales de entrada para el medio ambiente, entendido como un interés
publico merecedor de una tutela especial dentro de un contexto global
de devastacion acelerada del ecosistema. Se espera que esta decision sirva
como inspiracion a las decisiones de arbitraje de inversion internacional,

Discusiones 26

—_
~
~



9T SaUOISNISI(]

—_
~
o]

Tomas Restrepo Rodriguez

cuya interpretacion no puede escapar a la preocupacién comun de toda
la humanidad de preservar el medio ambiente, ni ignorar el marco legal
internacional que protege y le da un lugar principal a este interés.
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