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RESUMEN: Este trabajo tiene como objetivo identificar, analizar y discutir los
mecanismos de resolucion de controversias ambientales Estado-Estado con-
templados por el Acuerdo Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico
(CPTPP) en el contexto del derecho internacional y el derecho internacional
ambiental. En nuestra opinién, el CPTPP. reconoce la naturaleza dinamica e
interconectada de los ecosistemas y sus componentes, buscando un equilibrio
delicado entre ambiente y comercio, que puede generar sinergias positivas en
el extenso territorio de las partes. Para lograr esto, el acuerdo contempla ins-
tancias preventivas, colaborativas y sistemas hibridos de resolucion de disputas,
haciendo hincapié en la cooperacion por sobre la confrontacion, a pesar de las
tensiones inevitables que pueden surgir producto de su aplicacion.
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ABSTRACT: This text analyses the environmental dispute settlement mechanisms
between states outlined in the Comprehensive and Progressive Agreement for
Trans-Pacific Partnership (CPTPP) within the context of International Law and
International Environmental Law. The authors argue that the CPTPP aims to
strike a balance between the environment and trade, recognizing the intercon-
nected nature of ecosystems. The text explores preventive-collaborative instances
and hybrid dispute resolution systems, highlighting cooperation over confron-
tation. The successful implementation of the CPTPP could generate positive
synergies over a vast territory, despite inevitable tensions that may arise. Overall,
the article emphasizes the importance of balancing trade and environmental
concerns through collaborative and innovative dispute resolution mechanisms.

Keyworps: CPTPP, trade and environment, international dispute settlement.

INTRODUCCION

La reciente entrada en vigencia para Chile del Tratado Integral y Progresista de
Asociacion Transpacifico (en adelante CPTPP, como es globalmente conocido
debido a sus siglas en inglés), constituye un hito relevante en materia de apertu-
ra comercial a escala regional. Al tratarse de un acuerdo de tipo abierto, esto es,
que cualquier Estado o territorio aduanero distinto pueda adherirse a este Tra-
tado con independencia de su procedencia geografica puede, al menos concep-
tualmente, constituir un nuevo paradigma de las relaciones comerciales entre
los Estados.

En este contexto, este trabajo se enfocara en analizar los aspectos am-
bientales del CPTPP, y en particular el mecanismo de solucion de controver-
sias entre Estados, contemplado en los capitulos 20 y 28 del acuerdo.

Como desarrollaremos en lo sucesivo, en nuestra opinidn, una interpre-
tacion de buena fe del Tratado deberia concluir que el CPTPP reconoce la na-
turaleza dindmica del ambiente y brinda flexibilidad a sus Estados parte para
adoptar, establecer o modificar las politicas necesarias para promover la pro-
teccién ambiental en su relacién con el comercio internacional, con dos limi-
tes importantes. El primero consiste en no establecer o utilizar las leyes am-
bientales internas u otras medidas, ni dejar de aplicar sus leyes ambientales de
forma que se afecte al comercio o a la inversién entre las partes. El segundo
de estos limites consiste en la prohibicion de alentar el comercio o lainversién
mediante el debilitamiento o la reduccion de la proteccion otorgada en sus res-
pectivas leyes ambientales.

El capitulo ambiental, ademas, impulsa mecanismos de cooperacién que
se traspasan, también, al momento de resolver diferencias que puedan tener
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dos o mas Estados, para lo que se vale de diversos mecanismos que provee el
derecho internacional para resolver controversias entre partes. El centro de
atencion del mecanismo de solucion de controversias, segin veremos, se centra
fuertemente en métodos preventivos de solucion de las posibles diferencias
relativas amedidas adoptadas o en proyecto por alguna delas partes, proveyen-
do diversos foros para su resolucion.

Este articulo sugiere que, si bien las sinergias positivas entre comercio y
ambiente que busca el CPTPP son ambiciosas, también pueden generar ten-
siones. En este contexto, la suficiencia de los mecanismos previstos en el tra-
tado para equilibrar estos intereses es incierta. Con todo, como exploraremos,
existe un valor adicional en la cooperacion internacional y la promocion del
aprendizaje mutuo para impulsar mejoras en la regulacion ambiental regional
de los suscriptores.

Para este analisis, luego de estaintroduccion (capitulo1), dividiremos este
trabajo en cinco secciones; el capitulo 11 abordara una breve contextualizacion
del CPTPP, con un énfasis especial en los objetivos ambientales que pueden
dar origen a controversia; el capitulo 111 realizara un analisis de las obligaciones
ambientales del tratado y la relacion que tendran los Estados producto de
ello; el capitulo 1v contendra una aproximacion general a la solucién de con-
troversias ambientales del CPTPP, considerando el contexto normativo en
el que se desenvuelve y; el capitulo v se dedicard a realizar un analisis particular
de los mecanismos preventivos y reactivos ante controversias en el CPTPP an-
te controversias ambientales internacionales. Luego de ello, finalizaremos con
un apartado de reflexiones y conclusiones.

[. BREVE CONTEXTUALIZACION DEL CPTPP

En el ambito internacional, el CPTPP ha sido el foco de atencion y discusion
por un tiempo prolongado, en atencién a su proceso de negociacion y los mual-
tiples hitos geopoliticos que lo rodean. En este sentido, alguno de los aspectos
que se han tomado la agenda global de este tratado y lo han puesto en el centro
de atencion comprenden: los efectos economicos-laborales en el ambito global
que puede generar, los Estados que se veran beneficiados en el contexto econo-
mico internacional, las negociaciones con y posterior salida de Estados Unidos,
el interés de nuevos Estados como Reino Unido, su promocién en un periodo en
que se han levantado movimientos contrarios a la globalizacion o los potencia-
les efectos en materia de inversiones y desarrollo'.

! Véase Wu, CHADEE (2022).
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Este complejo contexto que ha relevado distintas aristas del acuerdo,
puede llevar a ciertas confusiones y mitos, motivo por el que esta seccion, junto
con hacer presente esa complejidad y multiplicidad de consecuencias para
distintas areas y disciplinas, tiene por finalidad intentar un breve recuento del
origen y evolucién del Tratado, destacando sus objetivos y estructura para con-
textualizar el posterior analisis de la resolucion de controversias ambientales
que contiene.

1. Revision sumaria de la historia
y estado actual del CPTPP

El 21 de febrero de 2023 entré en vigencia para Chile el denominado Tratado
Integral y Progresista Trans-Pacifico (Comprehensive and Progressive Trans-
Pacific Partnership, en su nombre oficial en inglés), marcando una nueva etapa
en la historia de un acuerdo que ha pasado por diversas vicisitudes durante su
trayectoria.

En efecto, los origenes del tratado se remontan al acuerdo suscrito entre
Chile, Nueva Zelanda, Singapur y Brunei Darussalam durante el afio 2005,
y que entr6 en vigor desde 2006. De modo posterior, dicho Tratado fue am-
pliado, y su nuevo texto fue abierto a la firma en 2016, siendo suscrito por
doce paises que, segtin datos obtenidos del Banco Mundial, representaban, a
ese momento, el 40 % de la produccion de todo el mundo, el 25 % de las expor-
taciones y el 28 % de las importaciones de bienes y servicios de todo el mun-
do,y el 11 % de la poblacién mundial. A pesar de la salida de Estados Unidos
del TPP en enero de 2017, sigue siendo un acuerdo comercial importante,
con el 17 % del PIB mundial, el 1 5% del flujo comercial (importaciones y ex-
portaciones) mundial y el 7 % de la poblacion mundial?.

Asi, el CPTPP se visualiza como un acuerdo significativo en la integra-
cién econémica regional, que fue capaz de alinear algunas de las economias de
mas rapido crecimiento con economias emergentes, buscando reducir poten-
ciales tensiones politicas al promover la cooperacion y las buenas relaciones
internacionales entre los paises suscriptores, aun cuando el Tratado no con-
temple normas de trato especial y diferenciado para los Estados en desarrollo.
Mis atin, el potencial y relevancia del acuerdo puede ser ain mayor de conti-
nuar sumando suscriptores. En este sentido, Reino Unido junto con Uruguay,
Filipinas y Corea del Sur son algunas de las naciones que han manifestado su
interés en adherir al acuerdo®.

2 Rarro-Loprez, HERNANDEZ-GARCIA & Diaz-Espana (2018), pp. 65-110.
3 EpMOND (2023).
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2. Objetivos y Estructura del CPTPP
en relacion con el marco ambiental

El acuerdo tiene como objetivo reducir las barreras comerciales y promover
la integraciéon econémica entre los Estados-parte mediante la eliminacion o
reduccion de aranceles, la apertura de mercados para servicios e inversiones y el
establecimiento de reglas y estindares comunes para el comercio.

Sele califica como uno de aquellos tratados que representa la “nueva ge-
neracion” de acuerdos comerciales, debido a que regula aspectos que van mas
alla del contenido puramente comercial-arancelario. En este sentido, se ha ex-
plicado que los acuerdos que representan este nuevo movimiento de negocia-
ciones comerciales internacionales suelen considerar aspectos transversales
comoresguardoalosderechoshumanos mayoratenciéonal progresotecnologico
como promotor de nuevas actividades econémicas, o la consideracion de bie-
nes globales publicos como el desarrollo sostenible, la biodiversidad o el com-
bate a la corrupcion®.

El CPTPP se presenta alineado con esta tendencia, al ser un tratado de
libre comercio que se negoci6 con un enfoque integral mayor, capaz de cubrir
directa e indirectamente una amplia gama de temas, incluido el comercio de
bienes, servicios, inversion, propiedad intelectual, estandares laborales y am-
bientales y una preocupacion por contener disposiciones relacionadas con el
desarrollo sustentable.

En este sentido, destaca el capitulo ambiental. Como sefialaremos en par-
ticular en la seccion II1.2 de este articulo, uno de los objetivos buscados por las
partes en el CPTPP, entre otros, fue la importancia de promover la proteccion
y la conservacion ambiental, el desarrollo sustentable y los conocimientos tradi-
cionales, lo que podemos apreciar desde el preambulo. Esto, también, se ve en el
momento que las partes reafirmaron el derecho inherente a regular los aspectos
necesarios para el bien comun, entre ellos el ambiente y “la conservacion de es-
pecies vivas y no vivas, incluyendo recursos naturales” (preambulo), promovien-
do con ello un mercado sostenible que reconoce el resguardo de los ecosistemas.

El caracter integral se refleja en la estructura del CPTPP. El acuerdo esta
compuesto por el preambulo y

“siete Articulos, donde se tratan, respectivamente, las siguientes mate-
rias: (i) Incorporacion del Tratado de Asociacion Transpacifico; (ii) Sus-
pension de la Aplicacion de Ciertas Disposiciones; (iii) Entrada en
Vigor; (iv) Denuncia; (v) Adhesion; (vi) Revision del Tratado Integral

y Progresista de Asociacion Transpacifico; (vii) Textos Auténticos™.

4 BoGuszewskr (2022).
> COMISION DE RELACIONES EXTERIORES, ASUNTOS INTERPARLAMENTARIOS E INTEGRACION LA-
TINOAMERICANA (2018).
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Junto a ello, el Tratado estd compuesto por veintinueve capitulos, que
abordan diversas tematicas comerciales, tanto arancelarias como no arancela-
rias. En algunos casos, el pacto reafirma los derechos y obligaciones conteni-
dos en los acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio (o también de-
nominados WTO provisions), mientras que, en otros casos, contiene normas
que van mas alla de los convenios de la OMC (o también denominados WTO
plus provisions). Por ultimo, se pueden identificar aquellas disposiciones que
solo son reguladas en el CPTPP, y no asi en los acuerdos OMC (también de-
nominados WTO extra provisions), dentro de los cuales se encuentra el capi-
tulo especifico relativo al ambiente.

Bajo estas particularidades, los mecanismos de resolucion de contro-
versias también se ven alcanzados, toda vez que la basqueda de la integracion
econémica comprende aspectos ambientales y de desarrollo sustentable en un
contexto de cooperacion e integracion.

II. CONTEXTO AMBIENTAL DEL CPTPP

Las diferencias que se pueden originar con ocasion de acuerdos internacionales
que regulan el ambiente en el contexto de las relaciones comerciales, denotan
una basqueda por dar un adecuado equilibrio entre ambos conceptos, de forma
que las medidas comerciales no afecten la proteccion ambiental, mientras que
se busca a la par que la adopcién de medidas de contenido ambiental no distor-
sionen el comercio entre las partes. Estos elementos deben ser vistos de forma
integral ala hora de analizarlas controversias, caminos de resolucion, medidas com-
pensatorias y vias de cumplimiento de las soluciones alcanzadas.

Considerando lo anterior, en esta seccién nos referiremos brevemente a
algunos aspectos entre comercio, ambiente y tratados internacionales (III.1),
para luego especificar los componentes ambientales del CPTPP (I11.2), los que
nos ayudara a identificar el contexto en el que se desarrollan los mecanismos
de resolucién de controversias internacionales a que pueden dar origen.

1. Comercio, ambiente
y tratados internacionales

La relacion entre el comercio y el ambiente ha sido, en los tiltimos afios, objeto
de mucho analisis y controversias. Ya la Agenda 21, resultante de la Conferen-
cia de Rio sobre medio ambiente y desarrollo, dedicé un apartado al fomento
del apoyo mutuo entre el comercio y el ambiente. Entre los aspectos interesan-
tes a destacar, el documento sefiala que las politicas sobre el comercio y las po-
liticas sobre el ambiente deben apoyarse de forma mutua, resaltando el aporte
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que en muchos casos han tenido las disposiciones sobre comercio contenidas
en tratados ambientales multilaterales para abordar los problemas que afec-
tan a los ecosistemas o sus componentes. Asi, se intenta garantizar que las
politicas comerciales y las politicas sobre el ambiente, sean compatibles y apo-
yen el proceso de desarrollo sostenible®.

En esta linea, diversos tratados de libre comercio posteriores han incor-
porado capitulos especificos tendientes —con mayor o menor éxito—, a hacer
compatiblesambaspoliticas,y que unadeellasno tenga que ceder en detrimen-
to de otra’.

Y esto es asi, dado que la regulacion del comercio y su relaciéon con el
ambiente no tienen per se una relacion compatible o incompatible, sino que el
impacto de una politica sobre la otra debe ser analizada en su propio contexto.
En efecto, en el ambito conceptual,la regulaciéon comercial puede tener unim-
pacto positivo en el incremento de la eficiencia, productividad y crecimiento.
Sin embargo, el crecimiento econémico también puede resultar en un incre-
mento del consumo de recursos no renovables, aumentando potenciales im-
pactos ambientales negativos, como el aumento de la contaminacion atmos-
férica o un detrimento de la disponibilidad o calidad del agua en el marco de
su proceso de extraccion.

Porotraparte, unincremento en el crecimiento econémico puedeincidir,
también, en la generacién de recursos para abordar dichos impactos ambien-
tales negativos, en especial a través de la reducciéon de barreras alaimportacion
de bienes y servicios ambientales, que permitirian reducir los costos de pro-
duccién de tecnologias verdes, apoyando consecuencialmente los esfuerzos en
la lucha contra el cambio climatico®.

Este punto, relativo a las negociaciones en materia de bienes y servicios
ambientales hasidocentralenlaRondade Dohade Negociaciones Comerciales
Multilaterales dentro del marco de la OMC, aunque sin resultados. E1 CPTPP,
asi,sepresentécomounanuevagranoportunidadparalapromociéndelosbienes
y servicios ambientales dentro del marco regional, aun cuando nuevamente los
resultados en este sentido fueron pobres. En efecto, el articulo 20.18 del CPTPP
noestableceningtinderechouobligacién concretarespectodelosEstadosparte,
sino que solo se llegd a un reconocimiento de la importancia del comercio y
la inversién en bienes y servicios ambientales como un medio para mejorar el
desempefio ambiental y econémico, y para enfrentar los desafios ambientales
globales (articulo 20.18.1), asi como la importancia del propio CPTPP para
su promocion en la zona de libre comercio (articulo 20.18.2), y la posibilidad

6 Véase Naciones UNiDAs (1992).
7Véase WoRLD TRADE ORGANIZATION (2012).
8 Véase CHARNOVITZ (2003).
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de los Estados parte de desarrollar proyectos de cooperacion bilateral y pluri-
lateral sobre bienes y servicios ambientales (articulo 20.18.4).

Aunque de forma timida, el articulo 20.18.3 exige al Comité de Medio
Ambiente —creado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20.19 del
Tratado— considerar asuntos identificados por una parte o partes relacionados
con el comercio de bienes y servicios ambientales, incluyendo asuntos iden-
tificados como potenciales barreras no arancelarias a ese comercio. Siguien-
do en este punto a Jeffrey Schott y Julia Muir?, las negociaciones del CPTPP
no necesitarian la elaboracion de listas de productos cubiertos como bienes
ambientales para efectos de su reduccion arancelaria —tal como se planteo
durante la Ronda de Doha de Negociaciones Comerciales Multilaterales en el
marco de la OMC-. Por el contrario, en un acuerdo como el CPTPP los aran-
celes aplicados a los bienes ambientales habrian de ser eliminados de forma
gradual. Otra cuestion distinta resulta respecto de los servicios ambientales,
que exigen para su liberalizacion reformas alas regulaciones internas de los Es-
tados, lo que vuelve mucho mas complejo en sus negociaciones.

Ahorabien, por otra parte, el comercio internacional también puede ser
una via de transmision de politicas ambientales mas débiles de un pais a otro.
Asi, por ejemplo,un Estado puede reducir sus barreras ambientales con el obje-
tivo de promover sus exportaciones o inversiones extranjeras a un menor costo,
generando una ventaja competitiva sobre las exportaciones de otros paises o
lo que también se conoce como dumping ambiental®.

En un sentido diverso, pero vinculado de modo intimo al elemento am-
biental, Naciones Unidas ha realizado un esfuerzo por crear un vinculo entre
derechos humanos y las actividades comerciales de modo que se produzcan
sinergias positivas entre ambas instituciones. Asi, el lamado que realiza Nacio-
nes Unidas es a considerar mecanismos de debida diligencia en toda la cadena
productivaylasrelaciones entrelos distintos puntos de produccién, suministro
y distribucién en el &mbito mundial, de modo que se identifiquen las poten-
ciales amenazas a la dignidad humana y se adopten las medidas necesarias
para evitarlas o repararlas en caso de haberse manifestado. Uno de los aspec-
tos en los que se busca que las empresas mejoren sus practicas por medio de
la debida diligencia, es justamente la proteccion del ambiente, y el combate
en contra de la contaminacién, con miras a generar actividades productivas
respetuosas de los derechos humanos y el entorno de las comunidades!'.

Por altimo, otro factor relevante a considerar tiene relacién con la capa-
cidad que puede tener un pais para responder frente a eventuales dafios am-

9 ScHotT, MU (2012), p. 191.
10V éase BranD1, BLUMER & MorIN (2019), pp. 14-44.
" UN WoRrkING Group ON BusiNess AND HuMaN RiGHTS. (2021).
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bientales provocados por otro Estado, en circunstancias de que lasregulaciones
comerciales contenidas en los acuerdos comerciales son exigibles a través de
mecanismos de solucion de controversias que, siendo vinculantes, dan derecho
al Estado afectado para, en dltima instancia, imponer sanciones comerciales.
En este contexto, las dudas se generan por la capacidad real que un Estado pe-
queno puede tener para imponer dichas sanciones que, aun legitimas, pueden
terminar por perjudicar al Estado que lasimpone, sin que al final de cuentasla
controversiaresulte enlareparacion del propio dafio ambiental eventualmente
generado.

2. Definiciones ambientales del CPTPP

El CPTPP dedica el capitulo 20 a la cuestion ambiental, destacando como ob-
jetivo fundamental el equilibrio entre las politicas comerciales y ambientales
de los Estados parte, promover altos niveles de proteccion ambiental, una apli-
cacion efectiva de las leyes ambientales y fomentar las capacidades de las partes
para tratar asuntos ambientales relacionados con el comercio a través de la coope-
racion (articulo 20.2.1).

DentrodeloscompromisosgeneralesdelosEstadosparte (articulo 20.3),
se encuentra el reconocimiento de las legislaciones ambientales internas de
cada uno de los signatarios, acompafada de la facultad de los suscriptores de:
establecer,adoptar o modificar dichasleyesy politicas ambientales; ejercer una
discrecionalidad regulatoria y tomar decisiones en el ambito de investigacio-
nes de mejora regulatoria y de cumplimiento normativo y, entre otras, asignar
recursos para la aplicacion de lanormativa ambiental acorde ala prioridad que
internamente definan los Estados.

Asimismo, las partes acordaron como limite del resguardo ambiental, la
imposibilidad de:

“establecer o utilizar sus leyes ambientales u otras medidas de una
manera que constituya una restriccion encubierta al comercio o a la
inversion entre las Partes”!2.

De este modo, se busca que la promocién mutua de la protecciéon ambiental
en toda el area geografica que cubre el tratado, sea realizada de buena fe, con la
intencion efectiva de resguardar este bien juridico protegido, no tergiversando
el capitulo ambiental del tratado para otras finalidades distintas a las potes-
tades que se reconocen los Estados suscriptores.

Unaobligacionrelevante paraconsiderar esque, sin perjuicio del derecho
de las partes para establecer, adoptar o modificar leyes y politicas ambientales

12 ACUERDO INTEGRAL Y PROGRESIVO DE ASOCIACION TRANSPACIFICO [ CPTPP] (2018).
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de cada Estado, dicha facultad encuentra su limite en las medidas que buscan
alentar el comercio o la inversién mediante el debilitamiento o la reduccion
de la proteccién otorgada en sus respectivas leyes ambientales. De esta forma,
el articulo 20.3.6 del CPTPP dispone:

“una Parte no renunciaré a aplicar o de otro modo derogara, u ofrecera
renunciar a aplicar o de otro modo derogar sus leyes ambientales de una
manera que debilite o reduzca la proteccion otorgada en esas leyes,
con el fin de alentar el comercio o la inversion entre las Pares”!3.

En un mismo orden, el CPTPP aclara (articulo 20.3 n.* 4 y 5) que se
entiende infringida la disposicion que busca asegurar que sus leyes y politicas
ambientales prevean altos niveles de proteccion ambiental, por medio de omi-
siones, como podria ser la inejecucion de actividades en la cadena del proceso
regulatorio, incluyendo la no actualizacién normativa, falta de fiscalizacion
o la no imposicion sanciones. Al mismo tiempo el CPTPP se encarga de sefia-
lar que se entiende infringido este deber, producto de acciones o actuaciones
positivas de un Estado, como lo seria si una de las partes disminuye los niveles
de proteccion sea en términos regulatorios con leyes permisivas de menor es-
tandar ecoldgico o entregando arbitrariamente menos presupuesto a ciertas
instituciones ambientales que favorezcan, asu vez, una actividad comercial re-
fiida con el desarrollo sustentable.

Otra obligacion que se puede identificar tiene relacion con la prohibi-
cién de subvenciones ala pesca que afecten de formanegativa a poblaciones de
peces que estén en una condicién de sobreexplotacion, o a buques pesqueros
listados por el Estado de pabellon o por una organizacion o arreglo regional
de ordenacion pesquera pertinente por pesca ilegal, no declarada y no regla-
mentada (articulo 20.16.5 pérrafos a) y b)).

En una lectura sistematica a las cldusulas ambientales reconocidas en el
capitulo 20 ya seiialado, se pueden identificar diversas obligaciones especificas
que incluyen la proteccion del medio marino ante la contaminacién por bu-
ques, la proteccion de la capa de ozono, participacion ptblica, comercio y bio-
diversidad y pesca de captura marina.

Cabe consignar que las medidas que pueden adoptar los Estados sobre
la base de la proteccion del ambiente no se tratan solo en el capitulo 20 ya se-
falado, sino que existen otras medidas cuyo fundamento en la proteccion del
ambiente pueden ser identificadas de forma transversal en diversos capitulos
del acuerdo. Asi, desde su preambulo, se destaca el reconocimiento del de-

13 ACUERDO INTEGRAL Y PROGRESIVO DE AsocIACION TraNspaciFico [CPTPP] (2018), articulo
20.3.6.
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recho inherente de los Estados para regular, y se reconoce la flexibilidad de las
partes para determinar las:

“prioridades legislativas y regulatorias, salvaguardar el bienestar pa-
blico, y proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales como
la salud publica, la seguridad, el medio ambiente, la conservacién de los
recursos naturales no renovables vivos o no vivos, la integridad y es-
tabilidad del sistema financiero y la moral pablica”'*.

Agrega también el preambulo, la necesidad de:

“promover altos niveles de proteccion del medio ambiente, incluso
mediante la aplicacion efectiva de las leyes ambientales, y fomentan-
do los objetivos de desarrollo sostenible, incluso mediante politicas y
practicas comerciales y ambientales que se apoyen mutuamente”’®.

Mas all4 del preambulo y su valor interpretativo, en otros capitulos del
acuerdo también se establecen derechos de los Estados parte sobre la base de la
proteccion del ambiente, tales como: el de incorporar nuevos reglamentos téc-
nicos y procedimientos de evaluacién de la conformidad en el &mbito de obs-
taculos técnicos al comercio (articulo 8.7.10) o el de excluir de la patentabilidad
de invenciones, cuando dicha exclusién tenga como fundamento evitar dafios
graves a la naturaleza o al ambiente (articulo 18.37.3). En materia de inversio-
nes, el Estado puede —con ciertos limites— adoptar, mantener o hacer cumplir
medidas apropiadas para asegurar que la actividad de inversion se realice de una
manera sensible al ambiente (articulo 9.16). En materia de expropiacion indi-
recta (anexo 9-B.3 letra b)), el capitulo de inversiones aclara:

“salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen expropiacio-
nes indirectas los actos regulatorios no discriminatorios de una Parte
que son disefiados y aplicados para proteger objetivos legitimos de bie-
nestar publico, tales como la salud publica, la seguridad y el medio-
ambiente”!¢.

Adicionalmente, el capitulo 19 (laboral), contiene una disposicién rela-
tiva a la cooperacion entre las partes para:

“la creacion de empleo productivo y de calidad vinculado al creci-
miento sostenible y al desarrollo de habilidades para empleos en indus-
trias emergentes incluidas las industrias ambientales”!”.

14 ACUERDO INTEGRAL Y PROGRESIVO DE AsocCIACION TraNspaciFico [ CPTPP] (2018), Pre-
dmbulo.

15 Ibid.

16 Op. cit., anexo 9-B.3 letra b.

17 Op. cit., articulo 19.10.6.a.
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Por altimo, el capitulo relativo a la adopcion de medidas restrictivas al
comercio en los términos del articulo xx del GATT y x1v del GATS (General
Agreement on Trade in Services de la Organizacion Mundial del Comercio),
el CPTPP aclara que no se consideraran acciones contrarias al tratado aquellas
medidas fundadas en la proteccién de la salud y la vida de las personas y de
los animales o en la preservacion los vegetales (articulo xx b) del GATT y x1v
b) del GATS). Tampoco se consideraran contrarias al tratado aquellas medi-
das fundadas en la conservacion de los recursos naturales agotables (articulo
xx g) del GATT), su correlato en las restricciones a las inversiones sefialadas
en el articulo 9.10.3.d) en materia de inversiones incluyen las medidas am-
bientales.

A pesar de las normas sefaladas y del marco de cooperacién contenido
en el articulo 20.12 del CPTPP, una de las criticas que se ha hecho a este tra-
tado es que hace una mencion escueta al elemento del cambio climético bajo
una denominacion distinta, comprendida como una “transicién a una econo-
mia resiliente y baja en emisiones”. En este punto, el acuerdo solo se limita a
indicar que las partes se encuentran en conocimiento que la transicién a una
economia baja en emisiones requiere acciones colectivas, para luego consagrar
un deber general de cooperacion internacional en areas tales como: eficiencia
energética, desarrollo de tecnologias rentables de bajas emisiones, transporte
sostenible, infraestructura urbana sustentable, abordarla deforestacion yla de-
gradacion forestal, monitoreo de emisiones e intercambio de informacion y ex-
periencias para abordar este problema.

De forma indirecta, también se pueden encontrar elementos asociados
al combate de la crisis climatica. En este sentido, se puede encontrar la norma
relativa a la proteccion de la capa de ozono contenida en el articulo 20.5, la
proteccion del medio marino de la contaminacion por buques (articulo 20.6),
mecanismos voluntarios para mejorar el desempefio ambiental (articulo 20.
11), las normas sobre comercio y biodiversidad (20.13), la regulacion sobre
conservacion y comercio, que apunta hacia el combate a la toma y comercio
ilegal de florayfaunasilvestre (articulo 20.17).Sin embargo,laredaccion desus
normas aparecen como obligaciones de conducta y no de resultados. A su vez,
tampoco se imponen metas, planes de actuacion, entregas de informacién de
rendimiento oresultado de aplicacion de politicas u hitos que puedan ser medi-
dosyrastreablesporlosinteresados. En este sentido, Oliver Hailesetal. apuntan
a que su reconocimiento blando y la vaguedad de sus disposiciones contrastan
con las normas exigibles disefiadas para proteger la rentabilidad de las inver-
siones extranjeras'®.

18 HAILES et al. (2018).
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III. APROXIMACION GENERAL
A LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS AMBIENTALES DEL CPTPP

1. Conflictos internacionales ambientales
y su contexto de resolucion

Como punto usual de aproximacion a las controversias ambientales interna-
cionales, hemos sefialado como fuente de conflictos entre Estados el caracter
dindmico del ambiente, su interconexion e interdependencia global. En efecto,
la alteracion desproporcionada de ciertos componentes ambientales, aun cuan-
do se realice en ejercicio de la soberania en el area jurisdiccional del Estado,
puede provocar efectos negativos y reprochables en otros paises, dada la inter-
conexion natural de los ecosistemas. Lo propio ocurre con la alteracion de los
denominados globales comunes como fuente de conflictos. Esto es, afectacion
a areas compartidas mas alla de la jurisdiccion nacional (como océanos), dafios
al patrimonio comutn de la humanidad o preocupaciones compartidas por
la suma de los Estados, como lo son las migraciones de especies, la capa de ozono
o el cambio climético'.

Desde un analisis interdisciplinario, Arnim Scheide et al., sugieren que
laescasez,la pobrezay el control de ciertos componentes ambientales se tratan
comunmente como las fuentes de los conflictos en el ambito internacional.
Con todo, hacen presente que los “recursos” que provee la naturaleza y la cali-
ficacion de abundancia o escasez son una construccion social®, por lo que la
gobernanza de la distribucion de esos componentes que se consideran limita-
dos, es uno de los aspectos relevantes para el manejo de las discrepancias que
pueden nacer con ocasion del ambiente, ya que por medio de pactos interna-
cionales es posible acordar la forma en la que se resguardaran aquellos elemen-
tos que suministran los ecosistemas y que se consideran relevantes para evitar
situaciones de tension y conflicto.

Asi, la regulacién internacional para administrar conflictos relaciona-
dos con el ambiente tiene sus matices. Riidiger Wolfrum y Nele Matz-Liick?!
destacan el aumento explosivo de la regulacion del ambiente en el concierto
internacional que, en menos de tres décadas gener6 cerca de mil instrumentos
globales, regionales o fronterizos que incluian al menos una clausula vincula-
da al ambiente, su uso o su proteccion. Como contrapartida, esto ha generado
una superposicion de instrumentos y, como podemos advertir, una compleji-

19 Véase CaNcADO TRINDADE (2010), pp. 327-352.
20 DuNcAN & CHAKRABORTY (2020).
Z'Worrrum & Matz (2003), p. 1.
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dad adicional para su interpretacion y armonizacion, lo que, a su vez (para-
déjicamente), ha sido fuente de conflictos por las distintas interpretaciones
que se generan??,

Riidiger Wolfrumy Nele Matz-Liick?® agregan que la proliferacion de es-
tos acuerdos también deja en evidencialos distintos estindares de proteccion y
finalidades que se contemplan, lo que puede restar fuerza ala eficacia del dere-
cho internacional en materia ambiental, al introducir importantes elementos
de contradiccién e incertidumbre. Pero, estos autores destacan, al mismo tiem-
po, que este choque de estandares también se puede dar producto del contras-
te internacional-local en distintos campos normativos, sea porque las partes
cuentan en el plano interno con reglas mas estrictas o laxas en comparacion
con el instrumento internacional, o por la regulacion en un area jurisdiccional
deun componente ambiental en ausenciadelaregulaciénenel otronivel, como
lo podria ser la existencia de reglas en un tratado sin un correlato en el ambito
nacional que las permita aplicar?.

Philippe SandsyJacqueline Peel, entre otros, hacen notorio quelas obliga-
ciones ambientalesinternacionales, en particular en tratados comerciales, inter-
ceptan directa y de modo inmediato con intereses econémicos. En este sentido,
pueden existirincentivosaincumpliro cumplirsoloparcialmente conlasobliga-
cionesy estandares de proteccion ecosistémica comprometidas, con la finalidad
de obtener ventajas competitivas que favorezcan la economia nacional?. Estos
aspectos son en especial sensibles en periodos de inestabilidad econémico-poli-
tica, crisiscomerciales globales, regionales o locales, o también cuandoseintenta
compensar ganancias frente a la percepcion de que otros Estados han obtenido
mejores réditos producto del acuerdo. Asi, siguiendo la interpretacion de estos
autores, el factor econémico de los acuerdos ambientales puede exponer a las
partes a conflictos, no por eventuales discrepancias intrinsecas sobre el ambien-
te, sino que por via indirecta al intentar mejorar la posicion comercial.

Elincumplimiento de las obligaciones ambientales, mas alla de los efec-
tos comerciales-econémicos especificos, puede poner en riesgo la estabilidad
internacional. Almismo tiempo la falta de acuerdos globales o su inefectividad
también ha sido otro de los aspectos que genera controversias. Como ejemplo
de ello, el caso mas patente puede ser el cambio climatico, del cual Naciones
Unidas ha advertido, que producto de una respuesta poco ambiciosa y la falta
de compromisos, es esperable que la modificacion del clima mundial cree y
exacerbe conflictos en el &mbito local, regional y global®.

22 WorrruM & MaTtz (2003), p. 3.

B Op. cit., p. 5.

24 Sobre este punto, véase la primera parte de la obra de WoLrruM & Matz (2003).
2> SanDs and PeeL (2018), p. 136.

26 UniteD NATIONS (2020).
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Susana Borras e Isabel Vilaseca, por otra parte, sugieren poner atencién
en otro foco: las empresas transnacionales, que, como es de imaginar, cuentan
conincentivos directos a extender sus procesos productivos y comerciales pro-
ducto de acuerdos como el CPTPP. En una visién critica, expresan:

“en la actualidad, las empresas transnacionales (ETN) son un actor
clave en la proliferacion de la inestabilidad en muchas regiones del
mundo, generando graves conflictos sociales y ambientales. Los gran-
des proyectos de las empresas transnacionales basados en la explo-
tacion de recursos naturales y la destruccion del medio ambiente, se
han convertido en la fuente principal de conflictos ambientales en
todas las regiones del mundo, pero especialmente en América Latina,

Asia y Africa”?.

Como propuesta sostienen una serie de criterios que permitan hacer efectiva
la responsabilidad y resolucion del conflicto, comprendiendo en ella distintos
foros, estrategias procesales, herramientas y actores incluyendo en todo caso
a los Estados, en mas de una de las variables?.

A ello cabe agregar que, frecuentemente los mecanismos de solucion de
controversias que tienen un componente ambiental no se resuelven por simismas,
sino que su resolucion se encuentra asociada con acuerdos relativos a otras ma-
terias. Asi, sin perjuicio de las atribuciones generales que tiene la Corte Interna-
cional de Justicia para decidir conforme al derecho internacional las controver-
sias que le sean sometidas, foros como el mecanismo de solucion de controversias
de la OMC, el Tribunal de Derecho del Mar (ITLOS), los tribunales europeos e
Interamericano de Derechos Humanos, entre otros, pueden resolver controver-
sias ambientales internacionales a través de la interpretacion y aplicacion de los
tratados que le otorgan competencia, que se encuentran asociados a cuestiones
comerciales en el caso dela OMC, ala competencia que la Convencion de Nacio-
nes Unidas sobre Derecho del Mar le otorga al ITLOS, y la Convencion Europea
e Interamericana de Derechos Humanos, en el caso de estos ltimos tribunales
internacionales. Asi, la falta de una institucion judicial internacional permanente
en tratados multilaterales ambientales hace que, con caracter general, este tipo de
controversias pueda ser resuelta solo en funcién de su conexién con otras mate-
rias que sean de controversia entre Estados.

Conlo anterior es posible advertir que el imbito de la resolucion de con-
troversias internacionales en materia ambiental se desenvuelve en un entra-
mado complejo de incentivos, instrumentos, objetivos, actores, competencias
institucionales, fuerza normativa y relaciones geopoliticas.

27 ViLASECA & Borras (2014), pp. 136-137.
8 Op. cit., p. 170.
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En buasqueda de una mayor claridad que permita orientar la reaccion ante
un conflicto internacional ambiental, se ha destacado que los tratados actuales
se deben interpretar en este escenario, y adicionalmente se deben leer como
herederos del desarrollo del derecho internacional ambiental y del derecho in-
ternacional en general, motivo por el que se debe lidiar con una proliferacion de
distintas formulas para la resolucion de esta clase de controversias, desde meca-
nismos generales de interpretacion, pasando por resolucion de consultas, hasta
clausulas de determinacién de foros particulares de discusion®.
Con todo, Philippe Sands y Jacqueline Peel son claros al indicar que los
mecanismos de resolucion que consagran foros especificos de discusion son
uno de los pilares esenciales del cumplimiento y éxito de los acuerdos interna-
cionales, ya que contribuyen areconocer un foro ciertoy disponible alas partes,
permitiendo una implementacion efectiva y, con ello, hacer real las finalida-
des ambientales del pacto internacional®.
En este sentido, y sin un animo exhaustivo, estos autores aconsejan ana-
lizar los siguientes aspectos de cara a una controversia ambiental gobernada
por un instrumento internacional:
i) los pasos formales e informales que deben implementar los Estados
parte acorde con las cldusulas sustantivas del pacto que gobierna la
controversia, y de no haberse implementado las potenciales alterna-
tivas que se desencadenan;
ii) laidentificacion de los actores que pueden forzar el cumplimiento
de los pactos ambientales, considerando el papel de ciudadanos y
personas juridicas al interior de los Estados y las acciones que puedan
promover fuera de la frontera de sus Estados y

iii) qué técnicas, procedimientos e instituciones contempla el Tratado
para la resolucion de disputas que nacen producto del Tratado y sus
limitaciones®'.

En una materia particular, Riiddiger Wolfrum y Nele Matz-Liick®? tam-
bién destacan los organismos internacionales existentes y su convivencia con
los distintos instrumentos internacionales. Junto con enfatizar los limites del
derecho internacional para lograr responder a todos estos desafios que hemos
venido identificando, aunque razonando sobre una pregunta particular rela-
cionada conlosmodos en los que la comunidad internacional lidia con tratados
encontradiccion,concluyenentérminosgeneralesquelacoordinacionycoope-
racion son aspectos centrales que el disefio de resolucion debe integrar.

29 SANDs and PeeL (2018), p. 181.
% Op, cit., p. 182.
31 Op. cit., p. 136.
32WorLrruM & MaTtz (2003), p. 5.
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De este modo, queremos prevenir que las controversias ambientales en
el plano internacional exigen el analisis de aspectos que van mas alld de laiden-
tificacion delforou organismo particular que uninstrumento contempla frente
a una discrepancia. A su vez, debemos hacer un control de expectativas para
racionalizar qué, efectivamente, podemos pedir a un acuerdo de esta naturale-
za, qué conflictos puede de modo razonable resolver, en qué puede asistir a las
partes y qué aspectos le son superiores u ajenos, més alla de los esfuerzos juri-
dicos que la comunidad pueda hacer para intentar darles una cabida en un ins-
trumento especifico.

En miras de estos elementos, a continuacion destacaremos el disefio que
ha seguido el CPTPP.

2. Aspectos generales de la solucion
de controversias ambientales en el CPTPP

Analizado el fenomeno desde la solucion de controversias, en términos genera-
les podemos decir que el tratado distingue un mecanismo de solucién de con-
troversias entre Estados, regulado esencialmente en el capitulo 28, en el que
se excluyen ciertas materias (como el capitulo 24 sobre pequefias y medianas
empresas) y otras materias que pueden ser conocidas bajo ciertas condiciones
(una de ellas precisamente el capitulo 20 sobre ambiente). Adicionalmente, el
CPTPP contempla, a su vez, un segundo sistema frente a reclamos entre inver-
sionistas y Estado cuya normativa est4 contenida en términos principales en
el capitulo 9, junto a la regulacion en otros capitulos especificos como ocurre
en propiedad intelectual (capitulo 18) o telecomunicaciones (capitulo 13). Sobre
estos ultimos no nos detendremos, por exceder los objetivos, enfoque y marco
conceptual de este trabajo.

Concentrandonos en los conflictos entre Estados, si se considera desde
la perspectiva de los conflictos que pueden nacer con ocasion de la regulacion
de los ecosistemas, como fue tratado en la secciéon IV.1, el capitulo ambiental
del CPTPP contiene limitadas obligaciones alos Estados en materia comercial-
internacional-ambiental, constituyendo el grueso de su articulado disposicio-
nes que tienden a reforzar ciertos compromisos, permitir conductas, habilitar
espaciosdediscrecionalidad, peroen generalsinunaobligacion deresultadoexi-
gible directamente a los suscriptores.

No obstante, dentro de las obligaciones ambientales en las relaciones
comerciales que deben observar los Estados parte, se puede sefialar la conte-
nida en el articulo 20.3.4, que establece:

“ninguna Parte dejara de aplicar efectivamente sus leyes ambientales a
través de un curso de accion o inaccion sostenido o recurrente de una
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manera que afecte al comercio o a la inversion entre las Partes, des-
pués de la fecha de entrada en vigor de este Tratado para esa Parte”;

el articulo 20.3.6 que, en lo que interesa, sefala:

“una Parte no renunciari a aplicar o de otro modo derogara, u ofre-
cera renunciar a aplicar o de otro modo derogar sus leyes ambienta-
les de una manera que debilite o reduzca la proteccién otorgada en
esas leyes, con el fin de alentar el comercio o la inversion entre las Par-
tes”34,

En una linea similar, el articulo 20.5.1 relativo a la protecciéon de la capa
de ozono y el articulo 20.6.1 en materia de proteccion del medio marino de
la contaminacion por buques, el cual exige a los Estados al menos mantener
la normativa existente relativa al cumplimiento del Protocolo de Montreal
y sus enmiendas, en el primer caso, y especialmente al Convenio MARPOL,
en el segundo, y a no reducir su proteccién en futuras legislaciones.

Enelarticulodestinado aasuntos procesales, se puede encontrarlamayor
fuente de obligaciones paralos Estados parte del CPTPP, exigiendo, entre otras
cuestiones, que cada:

“Parte asegurara que una persona interesada residiendo o establecida
en su territorio pueda solicitar que las autoridades competentes de
la Parte investiguen presuntas violaciones a sus leyes ambientales”.

En un mismo tenor, el CPTPP exige a los Estados parte la disponibilidad
de procedimientos justos, equitativos, transparentes, que cumplan con el de-
bido proceso, debiendo ser la publicidad de las audiencias la regla general en la
materia (articulo 20.7.3), asi como la obligacion de disponer sanciones y repa-
raciones apropiadas para las violaciones a sus leyes ambientales, las que deben
incluir la posibilidad de interponer las acciones pertinentes para reparar el
eventual dafio ambiental. Con ello vemos que, independiente de la naciona-
lidad de la empresa, su estatuto juridico o su naturaleza ptblico o privada, los
Estados se comprometen a perseguir las responsabilidades ambientales, no
siendo el desarrollo del comercio una excusa para dejar de regular, perseguir
el cumplimiento y hacer efectiva las consecuencias por infracciones.

Estos compromisosjunto conlaregulacion del capitulo ambiental, dejan
ver que existe la posibilidad de que un Estado no resguarde el ambiente bajo los

33 ACUERDO INTEGRAL Y PROGRESIVO DE ASOCIACION TrRANSPACIFICO [ CPTPP] (2018), articulo
20.3.4.

3 Op. cit., articulo 20.3.6.

3 Op. cit., articulo 20.7.2.
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estandaresindicados. Frente a estos casos, sin perjuicio del espacio que demodo
indirecto el CPTPP deja a los residentes y nacionales del Estado parte a recu-
rrir a la jurisdicciéon nacional para que se persiga el cumplimiento de los com-
promisos ambientales, también abre una puerta para que otros Estados parte,
queseveanafectadosenlarelacion comercial-ambiental puedanactivarlosme-
canismos contemplados en el acuerdo para la solucion de dicha controversia.
En efecto, son diversas las disposiciones relativas a la solucion de contro-
versias Estado-Estado que resultan aplicables a las cuestiones vinculadas al am-
biente, muchas de ellas contempladas en el propio capitulo 20 (ambiente) del
Tratado, y también, en el capitulo 28 (solucion de controversias) del CPTPP.
En lo que respecta al capitulo especifico relativo al ambiente, las dispo-
siciones aplicables sobre solucion de controversias se encuentran en términos
fundamentales en los articulos 20.19 —relativo ala creacion del Comité de Me-
dio Ambiente—,20.20-sobre consultasmedioambientales—,20.21 -sobre con-
sultas de representantes de alto nivel—, 20.22 —sobre consultas ministeriales—
y 20.23 —derechamente sobre solucién de controversias—. El disefio propues-
to por el capitulo 20 es una especie de escalera, que se estructura sobre la idea
central de evitar en todo momento la activaciéon del mecanismo de solucion
de controversias del articulo 20.23, quedando este como una forma de ultima
ratio cuando la controversia no puede resolverse por los demas mecanismos.
Por otra parte, en aquello relacionado con el capitulo 28 sobre solucion
de controversias, el articulo 28.3 determina su dmbito de aplicacion, que se
encuentra constituido:
i) por la prevencion y solucion de las controversias entre las partes res-
pecto de la interpretacion o aplicacion del Tratado (articulo 28.3.
1.a);
ii) las reclamaciones por incompatibilidad con una obligacion del Trata-
do de una medida vigente o en proyecto de normativa (articulo 28.3.
1.b);
iii) o por incumplimiento del propio Tratado (articulo 28.3.1.b) y
iv) las reclamaciones sin infraccion, esto es, la eventual anulacién o
menoscabo de alguno de los beneficios que razonablemente pudiera
haber esperado uno de los Estados suscriptores, en relacion con di-
versos capitulos del CPTPP3® —dentro de los cuales no se encuentra
el capitulo 20 sobre ambiente—, por la aplicacion de una medida que
no es incompatible con el Tratado.

3 Se refiere a los capitulos de trato nacional y acceso de mercancias al mercado, reglas de
origen y procedimientos relacionados con el origen, mercancias textiles y prendas de vestir, admi-
nistracién aduanera y facilitacion de comercio, obstaculos técnicos al comercio, comercio trans-
fronterizo de servicios y al capitulo de contratacién puablica.
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[V. ANALISIS ESPECIAL:
MECANISMOS PREVENTIVOS Y REACTIVOS
ANTE CONTROVERSIAS EN EL. CPTPP

1. Mecanismos de consulta preventivo-colaborativo

Como lo sefialamos (véase seccion I11.2), el CPTPP opt6 por un sistema de pro-
mocioén y prelacion que busca evitar, en la medida de lo posible, la activacion
del mecanismo de solucién de controversias establecido en el articulo 20.23%7.
Esta estrategia considera que este ltimo mecanismo debe ser utilizado tnica-
mente como altima opcion, cuando todas las demas alternativas para resolver
la controversia han sido agotadas e infructuosas.

Asi, en primer lugar, el articulo 20.20 establece las denominadas con-
sultas medioambientales, que se definen como un mecanismo de autocompo-
sicién entre los Estados eventualmente involucrados en alguna diferencia de
interpretacion o aplicacion del capitulo 20. Asi, el principio general en materia
de consultas es que las partes procuren acordar la interpretacién y aplicacion

37 La disposicion prescribe: “Articulo 20.23: Solucién de Controversias. 1. Si las Partes con-
sultantes no logran resolver el asunto conforme al Articulo 20.20 (Consultas Medioambientales),
el Articulo 20.21 (Consultas de Representantes de Alto Nivel) y el Articulo 20.22 (Consultas
Ministeriales) dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de recepcion de la solicitud conforme
al Articulo 20.20 (Consultas Medioambientales) o en cualquier otro periodo de tiempo que las
Partes consultantes podran acordar, la Parte consultante podra solicitar consultas conforme el
Articulo 28.5 (Consultas) o solicitar el establecimiento de un grupo especial conforme al Ar-
ticulo 28.7 (Establecimiento de un Grupo Especial).

2. No obstante lo dispuesto en el Articulo 28.15 (Funcién de los Expertos), en una con-
troversia que surja conforme al Articulo 20.17.2 (Conservacién y Comercio) un grupo especial
convocado conforme al Capitulo 28 (Solucién de Controversias) debera: (a) buscar asesora-
miento o asistencia técnica, segtin sea apropiado, de una entidad autorizada conforme ala CITES
para abordar el asunto particular, y proporcionar a las Partes consultantes la oportunidad de co-
mentar sobre dicho asesoramiento o asistencia técnica recibida; y (b) dar la debida consideracién
a cualquier orientacién interpretativa recibida de conformidad con el subpérrafo (a) sobre el
asunto, en la medida de lo apropiado a la luz de su naturaleza y condicién, al elaborar sus
conclusiones y determinaciones conforme al Articulo 28.17.4 (Informe Inicial).

3. Antes de que una Parte inicie un caso de solucién de controversias conforme a este Tratado
por un asunto que surja conforme al Articulo 20.3.4 (Compromisos Generales) o el Articulo
20.3.6, dicha Parte considerara si mantiene leyes ambientales que son sustancialmente equi-
valentes en su dmbito a las leyes ambientales que serian objeto de la controversia.

4. Siuna Parte solicita consultas a otra Parte conforme al Articulo 20.20 (Consultas Medio-
ambientales) por un asunto que surja conforme al Articulo 20.3.4 0 20.3.6 (Compromisos
Generales), y la Parte consultada considera que la Parte consultante no mantiene leyes ambienta-
les que son sustancialmente equivalentes en su &mbito a las leyes ambientales que serian objeto
de la controversia, las Partes discutiran la cuestién durante las consultas”.
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del capitulo ambiental, a través del didlogo, la consulta, el intercambio de in-
formacion yla cooperacion, de manera de abordar cualquier asunto que pudie-
ra afectar el funcionamiento de este capitulo.

Asi, unaparte puede solicitar consultas con cualquier otra parte respecto
de cualquier asunto que surja conforme al capitulo 20, a través de una solici-
tud escrita al punto de contacto® de la parte consultada, que debera contener
informacion especifica y suficiente para permitir que sea respondida, inclu-
yendo la identificacion del asunto en cuestion y una indicacion de la base legal
de la solicitud. A su vez, dicha comunicacién debera ser remitida a los demas
puntos de contacto, para los efectos de que otros Estados que puedan tener
un interés sustancial en el asunto consultado puedan participar formalmen-
te del procedimiento. Para poder ejercer dicha facultad, el Estado tiene siete
dias contados desde la fecha de la circulacion de la solicitud de consulta, y
debera explicar su interés sustancial en el asunto. La finalidad de este proceso,
segun lo sefiala en términos expresos el articulo 20.20.5, es que las partes
logren una solucion mutuamente satisfactoria a la controversia planteada.

Cabe sefialar, como cuestion previa a la revision de la segunda etapa del
mecanismo desolucién de controversiasen materiadel capituloambiental, que
el articulo 20.19 crea el denominado Comité de Medio Ambiente, compues-
to por representantes gubernamentales de alto nivel, o sus designados, de las
autoridades nacionales relevantes de comercio y ambiente de cada parte, cuyo
objetivo es supervisar la implementacion del capitulo relativo a ambiente.

En lo que interesa al mecanismo de solucion de controversias, el Co-
mité tiene como funcion proporcionar un foro para la discusion y revision de
la aplicacion del capitulo ambiental (articulo 20.19.3.a), asi como la de consi-
derar y procurar resolver los asuntos que le sean remitidos a través de las con-
sultas de representantes de alto nivel, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 20.21 (articulo 20.19.3.d).

En este contexto, el articulo 20.21 sefiala que, en caso de quelas partesno
logren una soluciéon mutuamente satisfactoria con el procedimiento de con-
sultas, se puede solicitar la reunion del Comité de Medioambiente para con-
siderar el asunto, debiendo circular la solicitud a las demas partes. E1 Comité,
al abordar la solicitud, podra recolectar informacion cientifica y pertinente de
expertosgubernamentalesonogubernamentales.Cabeconsiderarque,deacuer-
do conlodispuesto 20.19.5, el Comité de Medioambiente adoptarala decision
por consenso, cuestion que, por cierto,involucraladecision favorable delas par-
tes en la controversia.

El tercer paso de la escalera, consiste en las denominadas consultas mi-
nisteriales, mediante la cual una parte consultante puede referir el asunto alos

3% Los puntos de contacto son autoridades designadas por cada parte, con el fin de facilitar
la comunicacién entre las partes para la implementacién del capitulo ambiental.
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ministros relevantes de las otras partes para intentar resolver la diferencia. Ca-
be consignar que estos procedimientos de consulta son de indole reservada y
confidencial.

2. Solucion de controversias ambientales en el CPTPP:
mecanismos heterocompositivos

Subsidiariamente a todos estos procedimientos, se encuentra el mecanismo
de solucion de controversias contenido en el articulo 20.23 del CPTPP, que
debe leerse junto con lo dispuesto en el capitulo 28, correspondiente al me-
canismo de solucion de diferencias Estado-Estado.

Asi, unavez agotadala via de las consultas, una parte puede volver a soli-
citar consultas —cuestion que aparece como poco probable luego de haber ago-
tado tres instancias previas de consultas especificas—, aunque ahora de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 28.5 del CPTPP. De no optar por nuevas
formulas de consultas, puede intentar derechamente por solicitar el estableci-
miento de un panel o grupo especial, segtin lo dispone el articulo 28.7. En este
segundo caso, el articulo 28.9.5 dispone que los miembros del grupo especial
distintos al presidente tendran conocimiento especializado o experiencia en
derecho o prictica en materia ambiental®.

Enlo formal, si opta por la via de las consultas del articulo 28.5, debe for-
mular las razones de su solicitud, identificar la medida vigente o en proyecto
que se intenta impugnar y los fundamentos juridicos, cuestion que debera ser
respondida por la parte consultada dentro del plazo de siete dias desde su no-
tificacion. Cabe consignar que el objetivo de este procedimiento de consultas
es el mismo que el previsto en el capitulo 20, esto es, lograr una soluciéon mu-
tuamente satisfactoria entre las partes. Para el cumplimiento de este objetivo,
el articulo 28.5.6 sefiala que la parte consultante debe proporcionar suficien-
te informacién para permitir un anélisis completo de como la medida vigen-
te o en proyecto podria afectar el funcionamiento y aplicacion del Tratado,
y que la informacion intercambiada sera tratada como confidencial. En este
sentido, parece mas razonable adoptar, mutatis mutandi, los procedimientos

previstos en el mecanismo de consulta del articulo 28.5 como parte de las
consultas del capitulo 20 del CPTPP.

39 En rigor, la traduccién al espafiol contiene una impropiedad, al prescribir en términos
literales: “los miembros del grupo especial distintos al presidente tendran conocimiento especia-
lizado o experiencia en derecho o practica en materia laboral”. Sin embargo, la version en inglés
de dicha norma —que prevalece de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 del propio Tra-
tado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico— sefiala en términos expresos que el co-
nocimiento especializado o experiencia se refiere a derecho ambiental.

78



Solucién de controversias ambientales en el CPTPP Cristian Delpiano - Camilo Cornejo

Por su parte, si opta por la segunda via, el articulo 28.7.3 establece que la
parte reclamante debe identificar la medida u otro asunto en cuestion, y entre-
gar un breve resumen del fundamento juridico de la reclamacién que sea sufi-
ciente para presentar el problema de forma clara. Ademas, el tratado dispone
que los grupos especiales no pueden establecerse para conocer medidas en
proyecto (articulo 28.7.7).

Otrasreglas particulares en materia de solucion de controversias relativas
a la interpretacion y aplicacion del capitulo 20 del CPTPP tiene relacion con
aquellas consultas relativas a los compromisos generales contenidos en el arti-
culo 20.3.4y 20.3.6%, en las cuales se obliga al Estado consultante considerar si
mantiene leyes ambientales que son sustancialmente equivalentes en su ambito
a las leyes ambientales que serian objeto de la controversia y, en caso que la par-
te consultada considera que la consultante no mantiene leyes ambientales que
son en esencia equivalentes en su &mbito a las leyes ambientales que serian ob-
jeto de la controversia, las partes discutiran la cuestion durante las consultas.

De las normas descritas, surge que el mecanismo de solucién de diferen-
ciasdisefiado pararesolver aquellas cuestiones que surjan del capitulo ambien-
tal del CPTPP es de ultima ratio frente a los diversos mecanismos de consulta
previsto en el Tratado, que, a su vez, se compone de diversas instancias —todas
ellas confidenciales— que buscan discutir medidas ambientales ya vigentes o en
proyecto. En otras palabras, al menos en términos teéricos, los mecanismos de
consulta pueden ser usados como instancias de negociacién de medidas am-
bientales,cuandodichasmedidaspuedan afectarinteresesde otros Estados vin-
culados con el tratado.

3. Algunos casos particulares:
especies amenazadas y comunicaciones publicas

Otras disposiciones particulares respecto del mecanismo de solucion de contro-
versias que involucran al capitulo ambiental se encuentran referidas a aquellas
relativas al cumplimiento de la Convencién sobre el Comercio Internacional
de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres, o convenio CITES. En
efecto, como cuestion de caricter general, la disposicion del articulo 20.17.2

40 La primera de las normas sefiala: “Ninguna Parte dejara de aplicar efectivamente sus leyes
ambientales a través de un curso de accién o inaccién sostenido o recurrente de una manera que
afecte al comercio o a la inversién entre las Partes, después de la fecha de entrada en vigor de
este Tratado para esa Parte”. La segunda de las normas sefiala: “una Parte no renunciar a apli-
car o de otro modo derogari, u ofrecerd renunciar a aplicar o de otro modo derogar sus leyes am-
bientales de una manera que debilite o reduzca la proteccién otorgada en esas leyes, con el fin
de alentar el comercio o la inversién entre las Partes”.
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circunscribe una potencial controversia a la adopcién, mantencion e imple-
mentacion de leyes, reglamentos y otras medidas para dar cumplimiento a sus
obligaciones. A su vez, establece una regla de carga probatoria y otra regla de
preeminencia de mecanismos de solucién de controversias.

En cuanto a la primera de las reglas, la nota 23 al articulo 20.17.2 dispo-
ne que para establecer una violacion de ese parrafo, una parte debe demostrar
que otro Estado no ha adoptado, mantenido o implementado leyes, reglamen-
tos u otras medidas para cumplir sus obligaciones conforme ala CITES de una
manera que afecte al comercio o alainversion entre las partes. En estos térmi-
nos, es una regla que no tiene por objetivo resolver una controversia solo res-
pecto del cumplimiento de una obligacion estrictamente ambiental, sino que
debe estar de modo necesario asociada con una afectacion efectiva del comer-
cio o de la inversion entre las partes.

La segunda regla, por su parte, exige a la parte reclamante procurar, en pri-
mera instancia, abordar el asunto a través de un procedimiento consultivo o de
otra naturaleza conforme a la CITES, cuyo articulo Xvii contiene una primera
etapa consistente en la negociacion entre las partes involucradas en la contro-
versia. Si ello no da resultado, las partes pueden, de comun acuerdo, someter la
controversia a arbitraje, especialmente —sefala el articulo xvin.2— a la Corte Per-
manente de Arbitraje. En consecuencia, no contiene una regla de competencia
obligatoria a un mecanismo judicial como es el arbitraje, sino que lo mantiene
como voluntario. De este modo, en lo que respecta a esta regla especifica (y en
el entendido del cumplimiento de buena fe del tratado), se puede entender que
frente a una controversia relativa al cumplimiento del Convenio CITES, que
afecte el comercio o la inversion entre las parte de conformidad con el CPTPP,
las partes habran de resolver la diferencia a través del mecanismo de negocia-
cion contenido en el articulo xvir.1 del Convenio CITES, y si ello no resultare
y las partes no acordaren el mecanismo de arbitraje contenido en la regla del ar-
ticulo xviir.2, se activaria el mecanismo previsto en el tratado.

Otra regla especifica relativa a las controversias en que se encuentre en
discusion el cumplimiento del Convenio CITES tiene relacion con ciertas obli-
gaciones que tiene el grupo especial conformado para su resolucién. En efecto,
el articulo 20.23.2.a) sefiala que, en estos casos, el grupo especial debera:

“buscar asesoramiento o asistencia técnica, segin sea apropiado, de
una entidad autorizada conforme a la CITES para abordar el asunto
particular, y proporcionar a las Partes consultantes la oportunidad de
comentar sobre dicho asesoramiento o asistencia técnica recibida”!.

4 ACUERDO INTEGRAL Y PROGRESIVO DE ASOCIACION TRANSPACIFICO [ CPTPP] (2018), articulo
20.23.2.a).
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Una segunda obligacion del grupo especial consiste en dar una debida
consideracion alas orientaciones interpretativas recibidas dentro del marco de
dichoasesoramiento o asistencia técnicaal elaborarsus conclusionesy determi-
naciones en su informe preliminar exigido en el articulo 28.17.4 del CPTPP.

Otra hipétesis que debe ser tenida en consideracion, tiene relacion con
la disposicion sobre comunicaciones publicas contenida en el articulo 20.9.En
efecto, el articulo 20.9.1 senala:

“Cada Parte dispondra la recepcion y consideracion de comunicacio-
nes escritas de personas de esa Parte respecto a suimplementacion de
este Capitulo. Cada Parte respondera oportunamente a dichas comu-
nicaciones por escrito y de acuerdo con sus procedimientos naciona-
les, y pondra a disposicion del pablico las comunicaciones y las res-
pectivas respuestas, por ejemplo mediante su publicacion en un sitio
web ptiblico apropiado™?2.

De esta forma, cualquier persona nacional de cada Estado parte, podra
comunicar por escrito aquellas cuestiones de interés respecto de laimplemen-
tacion del capitulo ambiental del CPTPP, las que deben ser respondidas por
el Estado receptor de la comunicacion.

Esinteresante eneste puntohacernotarladisposiciéndel articulo 20.9.4,
que establece:

“Si una comunicacion afirma que una Parte no esté aplicando efec-
tivamente sus leyes ambientales, a continuacion de la respuesta por
escrito a la comunicacion de esa Parte, cualquier otra Parte podra
solicitar que el Comité de Medio Ambiente (Comité) discuta la co-
municacion y la respuesta escrita, con miras a una mejor comprension
del asunto planteado en la comunicacion y, segiin sea apropiado, para
considerar si el asunto podria beneficiarse de las actividades de coope-
racion”.

Sin perjuicio que lanorma esta prevista en el sentido de buscar mecanis-
mos de cooperacion como una forma de enfrentar una eventual falta de imple-
mentacion del capitulo ambiental del tratado, nada impide que dicha comu-
nicacién como su respuesta pueda constituir una forma adicional e indirecta
de activacion del mecanismo de solucion de diferencias descrito en este tra-
bajo.

42 ACUERDO INTEGRAL Y PROGRESIVO DE ASOCIACION TrRANSPACIFICO [ CPTPP] (2018), articulo
20.9.1.
3 Op. cit., articulo 20.9.4.
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CONCLUSIONES

La pregunta por los mecanismos de resolucién de controversias es esencial
para la eficiencia y efectividad del derecho internacional ambiental, asi como
para la aplicacion del propio CPTPP, en especial para resguardar el equilibrio
entre la politica comercial y la politica ambiental garantizando, de esta forma,
que se generen sinergias positivas entre el ambiente y la regulacion y promo-
cion del comercio internacional.

Estas finalidades se ven traspasadas al CPTPP, por el cual se establecen
compromisos asumidos por las partes para promover la proteccién ambiental
mutua, de buena fe y con la intencién efectiva de resguardar el ambiente, sin
recaer en malas practicas como noimplementar regulaciones ambientales para
favorecer la posicion de un Estado parte en materias mercantiles, o al contrario
utilizar leyes o medidas ambientales como una medida encubierta para afectar
el comercio o la inversién de otro Estado parte.

A su vez, el acuerdo reconoce de forma implicita el cardcter dinamico
del ambiente y su consecuente necesidad de regulacion adaptable, cambio nor-
mativo y estrategias de cumplimiento innovativas. Por ello, el tratado habilita
laadecuaciéndelasleyesambientalesinternasde cadaparteylesotorgalafacul-
tad de establecer, adoptar o modificar las politicas que sean necesarias para esa
finalidad.Asi,enmateriaambientallaspartescuentan condiscrecionalidad para
adoptardecisionesrelacionadasconelcumplimientonormativo,reglamentario
y ejercicio de las vias judiciales pertinentes.

Junto con el derecho a regular en materias ambientales que se consagro
en favor de la proteccion de los ecosistemas al interior de cada Estado parte,
también es relevante destacar la obligacion del articulo 20.3.6 del CPTPP, por
la cual las partes adquieren el deber de mantener niveles de proteccion y no
disminuir la proteccion ambiental con la finalidad de promover la inversion y
comercio, lo que se traduce en una aplicaciéon y reconocimiento del principio
deno regresion. De forma adicional, se leen aquellas disposiciones que buscan
reiterar el marco del desarrollo sustentable en su interconexién con aspectos
tales como materias laborales o de salubridad publica. Con ello vemos la in-
tegracion de los principios del derecho internacional ambiental en el interior
de este tratado.

Como es posible advertir, tales sinergias positivas comercio-ambiente
son ambiciosas. El territorio que cubren los Estados suscriptores del CPTPP es
amplio y con ello, el alcance que potencialmente puede generar una relaciéon
positiva entre inversion internacional y resguardo de ecosistemas es considera-
blemente relevante. De modo adicional, estas sinergias comprenden distintas
realidadesy experienciasregulatorias,conlo que se generaun dialogo entre sus-
criptores que permite un beneficio mutuo al ser posible un intercambio de los
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aprendizajes que ha obtenido cada Estado parte en la busqueda de una activi-
dad comercial respetuosa de los ecosistemas.

Sin embargo, si bien los desafios son ambiciosos y la potestad regulatoria
de los Estados es necesaria, los riesgos también son considerables. En efecto,
el desafio de alinear a un nivel regional mayor el comercio global con el am-
biente, bajo Estados que enfrentan realidades muy diversas y aproximaciones
culturales y legales propias de su desarrollo historico, de forma inevitable ge-
nera una exposicion a grandes tensiones.

Como hemos tenido ocasién de analizar, estas potenciales tensiones no
fueron omitidas en las negociaciones del CPTTP. Por el contrario, se disefi¢ un
mecanismo que intenta promover la cooperacion internacional y las buenas
relaciones,intentando evitar situaciones de conflicto en materia comercial am-
biental. Pero, de generarse situaciones de controversia, el acuerdo también con-
templo distintas reacciones.

Asi, en nuestra opinion, los mecanismos de consulta preventivo-cola-
borativos, junto con evitar situaciones de conflicto, pueden generar un espacio
en el que, al promover el didlogo, se genere un intercambio de experiencias,
flujos de conocimiento y acercamientos entre los Estados suscriptores que re-
dunde en mejoras regulatorias en toda la cadena normativa, desde la dictacion
y adecuacion de los estandares hasta la fiscalizacién y reaccion ante incumpli-
mientos. Sin embargo, también tiene el riesgo de poner en cuestion las medidas
ambientales que cada Estado intente adoptar, cuando ello afecte intereses co-
merciales de otros Estados parte, atendido que la propia vocacion del CPTPP
se sittia en el ambito comercial, y no estrictamente en el ambito ambiental.

Porotraparte,esposible apreciarque el CPTPPesherederodel desarrollo
del derechointernacional y del derecho internacional ambiental. En efecto, es-
te acuerdo contiene un mecanismo de solucion de controversias muy similar
en sus términos al mecanismo contenido en la Organizacion Mundial del
Comercio,y cuyo ambito de aplicacion se sitta en el contexto de la prevencion
y solucion de controversias en materia de interpretacion y aplicacion de las
normas del tratado, reclamaciones por medidas vigentes o en proyecto even-
tualmente incompatibles con las disposiciones del tratado, asi como también
las denominadas reclamaciones sin infraccion.

A suvez, el CPTPP contempla sistemas hibridos de resolucion de con-
flictos, que combinan enfoques tradicionales con mecanismos preventivos de
dialogo, como ha sido explicado. En estos mecanismos presentes en el tratado
para la solucién de controversias, podemos apreciar que existe, a su vez, una
conexion con los bienesjuridicos tutelados en materia internacional:lapazyla
seguridad, los derechos humanos y la cooperacion internacional. De forma lla-
mativaysiguiendounalarga tendencia global, el ambiente se levanta comouna
de aquellas éreas.
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La suficiencia de estos mecanismos es dificil de evaluar, dado que hasta
la fecha no hay antecedentes de su activacion por parte de los Estados o de
haberlas, estas materias estdn en buena medida gobernadas por la confiden-
cialidad y secreto de las conversaciones sostenidas por las partes. Como des-
tacamos en la seccion I11.2 de este articulo, las incertidumbres que rodean al
derecho internacional ambiental, al mismo tiempo que los propios elementos
de incerteza que aporta la evolucion del comercio y la tecnologia, hacen com-
plejo determinar si todos los mecanismos contemplados por el CPTPP son
aquellos que necesitan los Estados para alinear el comercio con la proteccion
ambiental en relaciones de cooperacion en lugar de confrontacion.

Almismo tiempo,laexclusién de materiasoinclusion parcial de otras que
realizael capitulo 28 sobresolucion de controversias,entre ellaslasambientales,
también genera elementos de incertidumbre y puede limitar, coartar o retrasar
lasreaccionesquelacomunidadinternacionalnecesitaparaadministrarlascon-
troversias de desacuerdos entre aspectos comerciales-ambientales.

Como sugerian Riidiger Wolfrum y Nele Matz-Liick, en estos escenarios
deproliferacionnormativa, multiplesforosderesoluciéon de conflictos,comple-
jidad técnica de las materias e incertidumbre, la sencillez de un acuerdo puede
servalorableenlamedidaquelogredisolverpuntososcurosyhabilitealosagentes
respectivos activar los sistemas en los momentos indicados, para cumplir con
lafinalidaddelacuerdo.Pero,comodestacamos,son objetivosambiciosos, difici-
lesdealcanzarsinquetodoslosactorestenganpresenteestasmaximas.Ellopuede
ser una de las tareas que genera transversalmente a toda la sociedad el CPTPP,
en la relacién entre comercio internacional y la proteccion de ecosistemas.
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