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Resumen

El presente trabajo analiza, en primer lugar, las discusiones en torno a la inclusién de estandares de derechos
humanos en el régimen internacional de las inversiones. En segundo lugar, se explica el proceso de
reverdecimiento de los derechos humanos por el cual resultan aplicables para la protecciéon del ambiente,
incluyendo las medidas vinculadas con el cambio climatico. En tercer lugar, se analiza de qué manera los tratados
bilaterales de inversion (TBI) ratificados por Argentina permiten interpretar que el Estado puede adoptar
medidas para la proteccién de los derechos humanos y el ambiente, incluyendo el combate contra el cambio
climatico. En cuarto lugar, se analizara de qué manera la Argentina contribuye para que la protecciéon de los
derechos humanos y el ambiente se incluya entre las clausulas de los nuevos TBIs y en las discusiones que se
dan en los distintos foros en los que se discuten reformas al régimen internacional de las inversiones, como
ocurre en UNCTAD, CIADI y UNCITRAL.
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Abstract

This paper analyzes starts by analyzing the discussions around the inclusion of human rights standards in the
international investment regime. Second, it explains the greening process of human rights by which they are
applicable to the protection of the environment, including measures related to climate change. Third, it analyzes
how the bilateral investment treaties (BITs) ratified by Argentina allow interpreting that the State can adopt
measures for the protection of human rights and the environment, including the fight against climate change.
Fourth, it states how Argentina contributes so that the protection of human rights and the environment is
included among the clauses of the new BITs and in the discussions that take place in the different forums in
which reforms to the BIT are discussed, as it happens in UNCTAD, ICSID and UNCITRAL.

Keywords: Environment — Investment — Human Rights — Climate Change

1. Introduccion

En 1994 Argentina decidié reformar su Constitucion Nacional y, entre esas reformas, se
incluyeron los derechos ambientales y un compromiso expreso por el respeto de los
derechos humanos consagrado en la inclusion de instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos en el art. 75 inc. 22 de la Carta Fundamental. Asimismo,
desde la década del 90 del siglo XX, Argentina ha sido uno de los Estados que mas
Tratados Bilaterales de Inversiones (en adelante, TBIs) celebro. Sin embargo, en ellos no
se observan referencias claras a la proteccion de los derechos humanos o el ambiente. Esa
ausencia seria luego arreglada, en parte, en el caso Urbaser de 2016 en el que Argentina

present6 una defensa centrada en argumentos de derechos humanos a raiz de la cual el
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tribunal arbitral se pronuncié sobre la posibilidad de que los inversores tengan

obligaciones de derechos humanos.

Esta falta de referencia a los derechos humanos y el ambiente no es menor, considerando
que el derecho internacional de los derechos humanos viene desarrollando, en los tltimos
anos, estandares aplicables a las actividades de las empresas y los inversores. Asimismo, el
reverdecimiento de los derechos humanos, que se desarrolla de manera reciente, implica
que las obligaciones de derechos humanos también se imponen para la proteccion del
ambiente, tal como fue establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Lhaka Honhat en 2020 en el que Argentina fue condenada. Mas aun, dichos
estandares también abarcan las medidas que los Estados deben adoptar en su lucha contra
el cambio climatico, lo que fue objeto de analisis en un caso de 2021, también contra

Argentina, ante el Comité sobre los Derechos del Nifio.

En la misma linea, los tribunales arbitrales también han tenido que lidiar con casos
ambientales en los que el inversor reclama contra la adopciéon de medidas estatales
contrarias a las clausulas del TBI, lo que revela la tensién con los poderes regulatorios del
mismo Estado aplicados para el cumplimiento de obligaciones ambientales y/o de

derechos humanos.

En este contexto, cabe destacar que la crisis de legitimidad que atraviesa el régimen
internacional de las inversiones favorece la discusion en torno a la inclusiéon de los
estandares ambientales y de derechos humanos en las clausulas de los nuevos acuerdos
internacionales de inversion o en los procesos de reforma que se discuten en ambitos tales
como UNCITRAL, UNCTAD y CIADIL

Por tal motivo, el presente trabajo analiza, en primer lugar, las discusiones en torno a la
inclusion de estandares de derechos humanos en el régimen internacional de las
inversiones. En segundo lugar, se explica el proceso de reverdecimiento de los derechos
humanos por el cual resultan aplicables para la proteccion del ambiente, incluyendo las
medidas vinculadas con el cambio climatico. En tercer lugar, se analiza de qué manera los
TBIs ratificados por Argentina permiten interpretar que el Estado puede adoptar medidas
para la proteccion de los derechos humanos y el ambiente, incluyendo el combate contra
el cambio climatico. En cuarto lugar, se analizara de qué manera Argentina contribuye
para que la proteccion de los derechos humanos y el ambiente se incluya entre las
clausulas de los nuevos TBIs y en las discusiones que se dan en los distintos foros en los
que se discuten reformas al régimen internacional de las inversiones, como ocurre en
UNCTAD, CIADI y UNCITRAL.

De esta manera, el presente trabajo busca aportar herramientas que permitan identificar

de qué manera Argentina se inserta en el debate en torno a la incorporacion de estandares
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de derechos humanos y ambiente en el régimen internacional de las inversiones, a fin de

incorporarlos en futuros tratados de manera tal de reforzar su proteccion.

2. Los estandares de derechos humanos en el régimen internacional de las inversiones

Para empezar, Roberts (2013) y Douglas (2004) senialan que los TBIs se asemejan a los
tratados de derechos humanos por cuanto se celebran entre Estados y tienen por objetivo
regular la actividad de actores no estatales a los que les permite cuestionar las medidas

estatales ante 6rganos internacionales.

A pesar de estas similitudes, Simma (2011) entiende que la escasa incorporacion de
estandares provenientes del derecho internacional de los derechos humanos esta en el
trasfondo del rechazo al régimen internacional de las inversiones. Por tal motivo, este
autor sostiene que ambas ramas del derecho no son “dos mundos separados” o regimenes
autonomos, sino que ambos tienen en comun la proteccion de la persona contra el poder
del Estado. Destaca que el respeto de los derechos humanos es una exigencia basica para
cualquier Estado “decente” que incide en sus poderes regulatorios frente a los derechos
que pueda tener el inversor. Simma (2011) sefniala que esta colision entre clausulas con
derechos para el inversor y normas de derechos humanos que establecen obligaciones
para el Estado es inevitable, dado que ambas estan destinadas a perdurar en el tiempo: por
un lado, los contratos que firman los inversores, que pueden durar décadas y que pueden
repercutir en distintas areas como el manejo de recursos naturales hasta la privatizacion
de servicios publicos; por el otro, el Estado con obligaciones, principalmente que surgen
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (en adelante,
PIDESC), de respetar, proteger y cumplir los derechos alli consagrados. El autor senala
que una forma de solucionar esta tension es que los inversores tengan en cuenta el costo
de tener que cumplir con regulaciones que protegen esos derechos, mientras que para el
Estado la exigencia esta en compatibilizar las facilidades otorgadas a los inversores con
sus poderes regulatorios, de manera tal de poder cumplir con sus obligaciones en materia

de derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales.

Sin embargo, Simma (2011) destaca que esta forma de abordar el problema resulta dificil
debido a la forma en que estan disefiados los TBIs y los mecanismos de resolucion de
controversias entre Estado e inversores. Por tal motivo, destaca que el primer paso para
armonizar los derechos de los inversores con las obligaciones de derechos humanos es la
reformulacion de los TBIs existentes. Eso viene ocurriendo al menos desde el anio 2007 y
las reformas incluyen 1) la inclusion de tratados de derechos humanos como ley aplicable;
2) la incorporacion de disposiciones especificas de derechos humanos en el propio TBI;

3) la interpretacion de normas del TBI tomando en consideracion los estandares

86



Pablo Damian Colmegna

elaborados en la jurisprudencia de los 6rganos de derechos humanos, tomando como base
el articulo 31.8.c de l1a Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante,
CVDT).

Sobre este ultimo punto, Simma (2011) senala que ello es posible en tanto el propio TBI
permita tomar en consideraciéon otras normas de derecho internacional aplicables. Segin
el autor, ello es posible si se aplica la nocion de interpretacion evolutiva o dinamica
utilizada por la Corte Internacional de Justicia, segun la cual los tratados utilizan términos
legales conocidos que las partes reconocen que pueden cambiar con el paso del tiempo.
Asimismo, se puede recurrir al concepto segun el cual se presume que los tratados

producen efectos de conformidad con las reglas existentes de derecho internacional.

Asimismo, Simma (2011) destaca la existencia del articulo 31.3.c de la CVDT como
herramienta para incorporar las normas de derechos humanos a la interpretacion de un
TBI, su naturaleza de norma consuetudinaria y su caracterizacién como “llave maestra”
del derecho internacional efectuada por la Comision de Derecho Internacional. Sostiene
este autor, entonces, que para que una norma de derechos humanos pueda ser
interpretada por un tribunal arbitral en el marco del articulo 31.3.c CVDT es necesario
que se trate de una “norma”, “relevante” y “aplicable en la relacién entre las partes”,
requisitos que el derecho internacional de los derechos humanos cumple. En particular,
destaca que la aplicacion del PIDESC es posible cuando ambas partes en el TBI también
lo son de dicho tratado. En tal sentido, especifica que las normas de ese tratado, y las
interpretaciones efectuadas por el Comité DESC en sus observaciones generales, deben
informar la interpretacion de un TBI por parte de un tribunal arbitral. Asi, destaca la
interpretacion del Comité DESC en sus observaciones generales en torno a las
obligaciones de respetar y proteger. En cuanto a la primera, pone como ejemplo que el
Estado viola su obligacion de respetar el derecho a la salud al firmar un acuerdo con una
empresa que no lo toma en cuenta, lo que puede resultar relevante para interpretar las
excepciones vinculadas con la salud y el ambiente que estan presentes en las clausulas de
algunos TBIs. En cuanto a la segunda, y siguiendo el mismo ejemplo, el Estado viola su
obligacion de proteger cuando no se regulan las actividades de una empresa para proteger
la salud de terceros o para prevenir la contaminacién ambiental. Otros de los aspectos que
resultan relevantes es el concepto de niveles minimos esenciales de cada derecho
elaborado por el Comité DESC en la Observacion General 3, que puede resultar clave en
la interpretacion de las clausulas sobre emergencia nacional y necesidad como ocurri6 en

los casos contra Argentina.

Por su parte, Kube y Petersman (2016) identifican “puntos de entrada” que, en caso de que
las clausulas de jurisdiccion o de ley aplicable no lo permitan no sean claras, hacen posible

la argumentacion fundada en derechos humanos ante un tribunal arbitral. Estos puntos
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de entrada refieren a las clausulas de legalidad de inversion (que implica que el inversor
no puede hacer un reclamo internacional cuando viola la ley interna, incluyendo los
tratados de derechos humanos); 2) interpretacion de tratados conforme al art. 31.3.c. de la
CVDT; 3) El preambulo, cuando tiene referencias a derechos humanos; 4) Medidas
adoptadas para la proteccion de los derechos humanos; 5) el laudo sobre reparaciones

pueden volver a plantearse argumentos de derechos humanos (pp. pp. 21-26).

Una vez que se incorporan las interpretaciones provenientes del derecho internacional de
los derechos humanos resta responder a la pregunta de como se balancean con los
derechos de los inversores. Para ello Simma (2011) toma en consideracion un informe
elaborado por el Alto Comisionado para los Derechos Humanos de 2003 segun el cual los
derechos humanos son fundamentales para la dignidad humana mientras que los
derechos de los inversores son instrumentales para el logro de objetivos econémicos que,

sin embargo, no son indispensables para la dignidad humana (p. 591).

Es Deva (2021) el autor que destaca que los Estados no solo tienen un derecho a regular a
los inversores, sino que tienen una obligacién innegociable e indelegable que surge del
derecho internacional de los derechos humanos (p. 318). Este autor centra su analisis en
el actual proceso de reforma de los TBIs existentes a fin de que incorporen clausulas que
reconozcan los poderes regulatorios del Estado y que establezcan obligaciones para los
inversores. Asi sostiene que el proceso de reforma debe abordarse en serio y que no basta
con una mera mencioén al desarrollo sostenible en el preambulo de un TBI, o la
formulacion de una clausula sobre Responsabilidad Social Empresaria en términos no
vinculantes. Sostiene que el Estado debe proteger los intereses legitimos de inversores y
no inversores y los mecanismos de resoluciéon de controversias deben contemplar los
reclamos de la comunidad frente a los inversores. En cuanto a la incorporacién de los
estandares de derechos humanos en la interpretacion de los TBIs, Deva propone que se
los considere, como minimo, primus inter pares en relacion con otras ramas de derecho
internacional. Agrega que también los arbitros, Estados, inversores y académicos no
deben abordar el DIDH, el régimen internacional de las inversiones, o el derecho
internacional ambiental como compartimentos estancos, sino que deben aplicar un
enfoque holistico. Es decir, que los Estados deben negociar TBIs teniendo en cuenta sus
obligaciones de derechos humanos, o los inversores deben considerar sus
responsabilidades en la materia antes de invertir o de iniciar un reclamo ante un tribunal
arbitral. Finalmente, destaca que los propios TBIs deberian establecer obligaciones para

los inversores en términos vinculantes.

Por su parte, Muchlinski (2017) realiza un analisis de los TBIs en vigor y nota que la
referencia a los derechos humanos es practicamente inexistente, con algunas menciones
en el preambulo (p. 349). De acuerdo al mapeo elaborado por UNCTAD sobre 2574 TBIs,
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223 contienen referencias a cuestiones relacionadas con la inversion social, tales como
trabajo y salud, entre las que también se encuentran referencias a los derechos humanos.
Sin embargo, se requiere otro estudio para determinar cuantos de esos 223 TBIs refieren

expresamente a las normas del derecho internacional de los derechos humanos.

En su analisis, Muchlinski (2017) destaca el TBI modelo de India de 2015 que menciona el
cumplimiento de derechos humanos por parte del inversor, entendiendo por derechos
humanos a aquellas normas del Estado receptor de inversiones. En cuanto a la inclusion
de interpretaciones basadas en derechos humanos en los laudos arbitrales, el autor destaca
que no hubo avances significativos, con algunas referencias en casos de expropiacion en
casos en los que se analizaba la proporcionalidad en el trato del Estado hacia el inversor.
Asi, destaca el caso Aguas Argentinas SA, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona SA and
Vivendi v. Argentina en los que el tribunal arbitral rechazoé el argumento estatal en virtud
del cual las medidas adoptadas eran necesarias para hacer frente a una crisis que
impactaba sobre los derechos de las personas e indic6 que las medidas que surgen del
derecho internacional de los derechos humanos y las que surgen de un TBI no son
“inconsistentes, contradictorias o mutuamente excluyentes”. También destaca el caso de
Biwater v. Republica Unida de Tanzania en el que el Tribunal arbitral reconocio el interés
publico alegado por el Estado en torno a las medidas adoptadas frente a una compania de
agua privatizada, aunque no entro6 en detalle sobre los argumentos anclados en derechos
humanos. Por ultimo, el autor describe el caso Foresti v. Suddfrica, en el cual los inversores
alegaban una expropiacion indirecta por las medidas adoptadas por el Estado para revertir
la discriminacion estructural en ese pais como consecuencia del Apartheid. Si bien este
proceso fue discontinuado por los inversores quienes alegaban que el Estado habia
ofrecido una compensacion parcial. Muchlinski (2017) destaca que la sensibilidad del tema
y el involucramiento de una coalicién de ONGs y de la Comision Internacional de Juristas
son otros factores que pueden explicar ese desistimiento. También senala el caso Glamis
Corp v. Estados Unidos en el que se rechazé el argumento del inversor centrado en una
expropiacion indirecta como consecuencia del retiro de la autorizacion parala realizacion
de un emprendimiento en territorios indigenas. A pesar de haber recibido amicus curiae
con argumentos de derechos humanos, el Tribunal omitié pronunciarse al respecto. En
otros casos, el tribunal directamente rechazoé la consideracion de amicus curiae centrados
en derechos humanos. Esto fue lo que ocurrié en los casos Border Timbers y otros v.
Zimbabwe y Bernhard von Pezold y otros v. Zimbabwe en los que el tribunal arbitral,
centrandose en argumentos procesales, rechazo la presentacion del amicus curiae del
European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR) y cuatros representantes
de las comunidades afectadas, en el cual se alegaba, entre otras cosas, que la no

consideracion de argumentos de derechos humanos implicaria que el laudo estaria
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juridicamente incompleto. Finalmente, en el caso Channel Tunnel Group v. Reino Unido y
Francia el tribunal arbitral rechazé considerar argumentos de derechos humanos
presentados por el inversor, respecto al derecho de disfrutar pacificamente de su
propiedad, contemplado en el Protocolo 1 a la Convencion Europea de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, bajo el argumento de que el acuerdo de concesién
firmado con el Estado no contiene ningiin compromiso contractual por el cual el Estado

se obligue a cumplir con la ley nacional o europea.

Por su parte, Schreuer (2009), autor de la obra mas influyente sobre inversiones segin
Waibel (2022), destaca en su comentario al Convenio CIADI que la falta de aplicacion de
normas del derecho internacional, entre las que se incluyen las normas basicas de
derechos humanos, por un tribunal arbitral revela un exceso de poder y sujetara el laudo
al proceso de anulacion (p. 976). Estas normas resultan relevantes, por ejemplo, para la
determinacién de cuando una medida estatal se adopto6 para proteger el orden publico vy,
por lo tanto, no estd sujeta a la revision por parte del tribunal arbitral. Sin embargo,
Schreuer (2009) también destaca que los tratados de derechos humanos han sido
invocados sin éxito ante los tribunales y toma como referencia los casos CMS, Azurix y

Siemens contra Argentina.

En tal sentido, se observa que, si bien existe una variedad de casos en los que los tribunales
arbitrales han tenido que lidiar con argumentos sobre la aplicacion de estandares de
derechos humanos, el abordaje no siempre fue parejo. Asi, Kriebaum (2020) identifica 10
escenarios que se han dado ante tribunales arbitrales: a) falta de jurisdiccion sobre asuntos
que involucren derechos humanos; b) no interpretacion de TBIs a la luz de los principios
de derechos humanos debido a que la situacion legal es diferente bajo la aplicacion de
tratados de proteccion de las inversiones; c) los derechos del inversor ofrecen una
proteccion mayor y mas especifica en comparacién con los instrumentos de derechos
humanos; d) insuficiente fundamentacion en la invocacién de argumentos con base en
derechos humanos; e) los derechos humanos forman parte del derecho aplicable; f)
inspiracion en el enfoque aplicado por 6rganos de derechos humanos cuando el Estado
demandado es parte del correspondiente tratado de derechos humanos; g) inspiraciéon en
el enfoque aplicado por o6rganos de derechos humanos aun cuando el correspondiente
tratado de derechos humanos no resulta aplicable; h) una violacién grave de los derechos
humanos por el inversor conlleva una pérdida de proteccion de la inversion; i) el tribunal
arbitral decide de conformidad con los derechos humanos pero sin invocarlos; j) falta de
consistencia entre las obligaciones de derechos humanos y las que surgen de los tratados

de inversiones (p. 156-157).

Segun el desarrollo de Kriebaum (2020), se observa que estos supuestos tuvieron lugar en

casos que involucran a Estados de América Latina, en su mayoria contra Argentina. Asi, el
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supuesto b) tuvo lugar en el caso Siemens v. Argentina; el supuesto d) tuvo lugar en los casos
Azurix v. Argentina; el supuesto e) tuvo lugar en el caso Urbaser v. Argentina; el supuesto g)
tuvo lugar en el caso Perenco v. Ecuador y El Paso v. Argentina y Tecmed v. México;
finalmente, el supuesto j) se observo en el caso CMS Gas Transmission Company v. Argentina,

Suez v. Argentina y SAUR v. Argentina.

2.1. El surgimiento del derecho internacional ambiental vy el reverdecimiento del derecho

internacional de los derechos humanos

Destaca Bodansky (2020) que el derecho internacional ambiental se desarroll6 en los
ultimos 30 anos. Se caracteriza por tener regimenes de tratados dinamicos, esto es,
instrumentos que estan diseflados para ser adaptados a nuevos desafios. De tal manera, se
adoptan convenios marco que permiten la gobernanza sobre un determinado tema, y
cuando se alcanza consenso, deriva en la adopcion de un protocolo con respuestas
regulatorias (p. 3-4). Asimismo, también se caracterizan por ser dinamicos, permitiendo
procesos de enmienda en tiempos relativamente cortos. Otra de las caracteristicas
distinticas es que tienen como o6rgano la Conferencia de Estados Parte, en la que se
discuten, negocian y redactan reformas al texto del tratado. Otra de las caracteristicas
salientes es la participacion de actores privados, entre ellos empresas, en la elaboraciéon de
codigos de conducta, estandares para la elaboracion de informes ambientales y etiquetado
verde. Actualmente, los tratados sobre ambiente abarcan cuestiones tales como
conservacion de la naturaleza, contaminacién marina, lluvia acida, proteccion de la capa
de ozono, transporte transnacional de sustancias toxicas, cambio climatico, biodiversidad,
desertificacion, comercio de quimicos y pesticidas, mercurio, estudios de impacto

ambiental y participacion publica, entre otros (p.7).

Desde 2015, la proteccion del ambiente se rige bajo los parametros del desarrollo
sostenible. Segin Schrijver (2020) el desarrollo sustentable se encuentra en la interseccion
de tres ramas del derecho internacional: derecho ambiental, derecho econémico y
derechos humanos (p. 298). Schrijver (2020) describe 7 principios que rodean al desarrollo
sustentable: uso sustentable de los recursos naturales, desarrollo macroeconémico,
conservacion, equidad presente e intergeneracional; dimensién temporal a corto y largo
plazo; derechos humanos, participacion publica y justicia; y integracion de las tres ramas
del derecho mencionadas para lograr el desarrollo sustentable (p. 299). Si bien fue
reconocido en 2015 con la adopcién de los Objetivos para el Desarrollo Sustentable en el
marco de las Naciones Unidas, ya se habian incluido en diversos tratados. Incluso la Corte

Internacional de Justicia hizo referencia al desarrollo sustentable como el equilibro entre
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el desarrollo econémico y la proteccion del ambiente en los casos Gabcikovo-Nagymaros,

Argentina vs. Uruguay y Costa Rica vs. Nicaragua.

Si bien desde el siglo XIX existen tratados que regulan distintos recursos naturales, fue
recién a partir de 1972 que la idea del ambiente como objeto de proteccién tuvo lugar en
la comunidad internacional y, a su vez, tuvo lugar la primera mencion al derecho humano
a vivir en un ambiente saludable con la Declaracion adoptada en la Conferencia de
Estocolmo sobre el Medio Humano, lo que seria posteriormente reafirmado en las
Conferencias de Rio en 1992 y 2012.

Asimismo, hasta el ano 1991, la tnica decisiéon ambiental habia tenido lugar en el arbitraje
del Trail Smelter. Desde entonces, la CIJ se ha encargado de abordar la interpretacion y
aplicacion de normas ambientales en la opinién consultiva sobre Armas Nucleares y en
los casos Uruguay v. Argentina y Costa Rica v. Nicaragua. Asimismo, Bodansky (2020)
destaca el incremento de interpretaciones provenientes de los 6rganos internacionales de
proteccion de derechos humanos, como el SIDH y el sistema europeo (p. 16). En cuanto
derecho humano, el derecho a un ambiente sano fue convencionalmente reconocido en
la Carta Arabe de Derechos Humanos, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, el Protocolo de San Salvador a la Convenciéon Americana sobre Derechos

Humanos, la Convencion Aarhus y recientemente en el Acuerdo de Escazu.

El Acuerdo de Paris de 2015 reconoce en su preambulo de la relacion entre derechos
humanos y la lucha contra el cambio climatico y sefniala que las partes deben “respetar,
promover y tener en cuenta sus respectivas obligaciones relativas a los derechos

humanos”.

A nivel universal, la primera referencia a la relaciéon entre ambiente y derechos humanos
se realizo a través de una resolucién de la Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas de 2008 en la que senalo el impacto que el cambio climatico tiene sobre los
derechos humanos y decidi6 encargar al Alto Comisionado para los Derechos Humanos
un estudio al respecto. Posteriormente, a iniciativa de Costa Rica, Suiza y las Maldivas, se
adopt6 la resolucion 19/10 del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas por la
cual se cred la figura del experto independiente sobre ambiente y derechos humanos.
Finalmente, en 2016, el Consejo adoptaria la resoluciéon 31/8 sobre derechos humanos y

ambiente.

Por su parte, Knox y Pejan (2018) destacan que, a pesar de haber sido reconocido como
un derecho en la mayoria de los Estados y sistemas regionales, la protecciéon del ambiente
no goza de un estatus de proteccion universal (2018:2). Por su parte, Boyd (2018) destaca

que al menos 100 Estados han reconocido el derecho a un ambiente sano en sus
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constituciones y que 155 Estados lo reconocen mediante una norma interna o
internacional (2018: 18).

En 2012, Boyle (2012) llamé la atencion sobre la creciente cantidad de casos ambientales
presentados ante tribunales de derechos humanos que hacia necesario abordar el
fenébmeno del reverdecimiento de los derechos humanos como consecuencia de la
interpretacion y aplicacion de las normas de derechos humanos desde una perspectiva
ambiental (2012:614). Ese mismo ano, el Relator Especial sobre los Derechos Humanos y
el Medio Ambiente, procedimiento especial en el marco del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, abordo la tarea de mapear las normas y decisiones
sobre ambiente y derechos humanos. Asi emiti6 14 informes, con un total de 750 paginas,
relativos a distintos tratados y sistemas regionales'. El resumen de las conclusiones de este
trabajo se presenté en un informe de 2014 (Knox, 2013 y 2018) y culminé con la

elaboracion de los principios sobre ambiente y derechos humanos en 2018.

Segin Knox y Pejan (2018), las obligaciones de derechos humanos vinculadas a la
proteccion del ambiente se dividen en procedimentales, sustantivas y aquellas centradas
en la proteccion de grupos en situaciéon de vulnerabilidad. Las obligaciones
procedimentales exigen que el Estado: evaliie impactos ambientales y permita el acceso a
la informacién; permita la participacion, incluidos los derechos de asociacion y libertad
de expresion; permita el acceso a la justicia para aquellos afectados. Las obligaciones
sustantivas, por su parte, requieren que el Estado adopte regulaciones tanto para el sector
privado como para las agencias estatales, que protejan la vida y la salud, de una manera
no regresiva, y que sean efectivamente aplicables. Finalmente, las obligaciones para los
sectores en situacion de vulnerabilidad implican que las medidas de proteccion del
ambiente, tanto procedimentales como sustantivas, no pueden aplicar de manera
discriminatoria. Este autor senala que, si bien muchos Estados ya reconocieron el derecho
a un ambiente sano, su reconocimiento a nivel universal mediante un tratado permitiria
consolidarlo como un derecho y definir sus alcances, por ejemplo respecto de los

derechos de las generaciones futuras o los derechos intrinsecos de la naturaleza.

Entre los 14 informes elaborados por el Experto Independiente existe uno dedicado al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Alli se seniala que las decisiones de los
organos del SIDH en materia ambiental tuvieron como base los derechos tales como vida,
integridad personal, propiedad, salud, nifios e igualdad. La CIDH desde el afio 1997 habia
sefialado que la contaminacion ambiental implicaba una violacion al derecho a la vida

(CIDH, 1996). Por su parte, en el afio 2009 la Corte IDH habia destacado por primera vez

I Los 14 informes estan disponibles en:
https://www.ohchr.org/en/issues/environment/srenvironment/pages/mappingreport.aspx
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el vinculo innegable entre la proteccion del ambiente y el disfrute de los derechos

humanos (caso Kawas Fernandez v. Honduras).

A nivel del sistema interamericano destaca no solo la recepcion de los estandares sobre
empresas y derechos humanos sino también la elaboracion de estandares para la
proteccion del ambiente. Asi, en el informe sobre Empresas y Derechos Humanos de
2019, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) sostuvo que
“la obligacion de respeto implica que los Estados deban abstenerse de desplegar conductas
vinculadas a actividades empresariales que contravengan el ejercicio de los derechos
humanos” (REDESCA, 2019) como por ejemplo la adopcion de “acuerdos de inversion o
comercio en conflicto con sus obligaciones de derechos humanos”. En relacion con el
ambiente, la CIDH sostuvo que no soélo los Estados, al ejercer sus funciones regulatorias,
fiscalizadoras y judiciales, sino también las empresas, en el marco de sus actividades y
relaciones comerciales, deben tener en cuenta y respetar el derecho humano a un medio
ambiente sano y el uso sostenible y conservacion de los ecosistemas y diversidad
biologica”.

En el caso Kaliia Lokono v. Surinam, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte IDH) recurrié a los Principios Rectores de 2011 para senalar que si bien las
empresas tienen el deber de respetar los derechos humanos de manera directa “los
Estados tienen la responsabilidad de proteger los derechos humanos de las personas
contra las violaciones cometidas en su territorio y/o su jurisdiccion por terceros, incluidas

las empresas” (Caso Pueblos Kalifia y Lokono v. Surinam).

En la Opinion Consultiva N° 23 sobre medio ambiente y derechos humanos la Corte IDH
se pronuncio sobre las obligaciones que tiene el Estado de regular, supervisar y fiscalizar
las actividades que puedan dafar el ambiente, lo que aplica a la actuacion de las empresas.
En relacién con la obligacion de regular, la Corte IDH precisé que los Estados donde se
encuentra registrada una empresa tienen la obligacion de regular sus actividades, atin
cuando esas actividades se desarrollen fuera de su territorio. A su vez, la Corte enfatiz6
que si bien los Estados tienen el deber de supervisar y regular de conformidad con los
Principios Rectores “las empresas deben actuar de conformidad con el respeto y la
proteccion de los derechos humanos, asi como prevenir, mitigar y hacerse responsables

por las consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos”.

Finalmente, la Corte IDH también se ha pronunciado sobre la relacion entre las
obligaciones que surgen de los TBIs y las que surgen de los tratados de derechos humanos.
Asi, en el caso Sawhoyamaxa v. Paraguay de 2006, el Estado argument6 haber adoptado
medidas en virtud del TBI Paraguay-Alemania. La Corte respondi6 que, si bien no tenia

presente el texto de ese instrumento, “la aplicaciéon de acuerdos comerciales bilaterales no
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justifica el incumplimiento de las obligaciones estatales emanadas de la Convencion
Americana” y estableci6 que “su aplicaciéon debe ser siempre compatible con la

Convencion Americana”.

2.2. Derechos humanos 'y cambio climdtico

Otra fuente de obligaciones especificas para el Estado surge de la relacion entre los
derechos humanos y el ambiente en el marco de la lucha contra el cambio climatico. El
primer reconocimiento de esta interrelacion se dio en 2007 con la Declaracion de Malé
sobre la Dimension Humana del Cambio Climatico Global, en la que se reconoci6 el
derecho a un ambiente sano como aquel capaz de sostener a la sociedad humana y el

pleno ejercicio de los derechos humanos.

Segtn Rajamani (2018) la Convencién Marco de las Naciones Unidas contra el Cambio
Climatico (UNFCCC por sus siglas en inglés) y el Protocolo de Kyoto no contenian
referencias al derecho a un ambiente sano, aunque contenian referencias directas, o
indirectas, a los derechos a la vida, salud y alimentacién. Asimismo, en las Conferencias
de Cancun, en la que participaron los Estados parte de la UNFCCC se hizo referencia al
respeto pleno de los derechos humanos en todas las acciones vinculadas a la lucha contra
el cambio climatico. Asimismo, la UNFCCC contiene referencias a la participacién publica

y al acceso a la informacion en el articulo 6.a (2018:239).

Rajamani (2018) también indica que, posteriormente, en el Acuerdo de Paris adoptado en
2015, luego de 4 anos de negociaciones, si bien se incluy6 la proteccion de los derechos
humanos en el contexto del cambio climatico, no contiene una expresa mencion al
derecho a un ambiente sano o a la estabilidad climatica. Cabe destacar que los actores que
participaron en el proceso de negociaciones tampoco bregaron por la inclusién del
derecho al ambiente, sino que se centraron en otros derechos tales como vida, salud y
alimentacion (2018:243). Fue a iniciativa de Costa Rica, apoyada por otros 17 Estados, que
se suscribio el Compromiso de Ginebra parala Accion Climatica para compartir practicas

y conocimientos entre expertos de derechos humanos y ambiente.?

Senala Rajamani (2018), a diferencia de la postura sostenida por el Alto Comisionado para
los Derechos humanos, que llama a los Estados a tomar acciones para prevenir violaciones
a los derechos humanos causadas por el cambio climatico, el Acuerdo de Paris refiere que
los Estados deben tener en cuenta sus obligaciones en derechos humanos al tomar

medidas contra el cambio climatico (2018:243).

2 Esta iniciativa también fue suscripta por Chile, Guatemala, México, Panama, Pert y Uruguay.
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Actualmente, los organos internacionales de proteccion de derechos humanos han
comenzado a pronunciarse de manera tal de generar estandares que vinculan derechos

humanos, ambiente y cambio climatico.

Ya en el marco de la negociacion del Acuerdo de Paris, los representantes de los
Procedimientos Especiales de Naciones Unidas remitieron una carta abierta para que los
Estados incluyeran referencias a las obligaciones de respetar, proteger, promover y
cumplir al hacer menciéon a la toma de medidas vinculadas con el cambio climatico
(UNFCC, 2014).

En 2019, cinco Comités de Naciones Unidas (Comité para la Eliminaciéon de la
Discriminacion contra la Mujer, Comité sobre Derechos Econoémicos, Sociales y
Culturales, el Comité para la Proteccion de los Trabajadores Migrantes y sus familias, el
Comité sobre los Derechos del Nifio y el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, emitieron un comunicado para resaltar el riesgo que el cambio climatico
implica para la vigencia de los derechos humanos tales como el derecho a la vida, el
derecho a la alimentacion, el derecho a la vivienda adecuada, el derecho a la salud, el
derecho al agua y los derechos culturales. En tal sentido, destacaron que “los Estados
partes tienen la obligacién, tanto dentro como fuera de su territorio, de respetar, proteger
y hacer efectivos todos los derechos humanos de todos los pueblos. No adoptar medidas
para prevenir el previsible menoscabo de los derechos humanos causado por el cambio
climatico, o no regular las actividades que contribuyen a dicho menoscabo, podria
constituir una vulneracién de las obligaciones de los Estados en materia de derechos
humanos” (UN, 2019).

Ademas de este reconocimiento del vinculo entre derechos humanos y cambio climatico,
se viene abriendo paso la litigacion vinculada al cambio climatico desde una perspectiva
de derechos humanos, la que puede resultar una herramienta mas para implementar

nuevas estrategias en la lucha contra el cambio climatico.

2.8. Jurisprudencia reciente sobre cambio climatico

En el caso Sacchi ante el Comité sobre los Derechos del Nino, el Comité no admitié un
reclamo efectuado por los peticionarios contra 5 Estados (Alemania, Argentina, Brasil,
Francia, y Turquia) en virtud de que no habian agotado los recursos internos en sus
respectivos Estados. Sin embargo, destac6 que los Estados tienen obligaciones
extraterritoriales para mitigar el cambio climatico, y que esa jurisdiccion se ejerce cuando
el Estado de origen ejerce un control efectivo sobre los actos u omisiones que causan un
dafio y una violacion de derechos humanos, siempre que exista un nexo causal y el dafno

sea significativo (CDN, 2019). Asimismo, destac6é que la obligacion de prevenir un dano
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transfronterizo ambiental surge del derecho internacional ambiental. También sefald
que para que el Estado pueda ser considerado responsable es necesario que el danio haya

sido previsible.

En tal sentido, indic6 que el impacto negativo para el cambio climatico provocado por las
emisiones de carbén es un dano previsible a la luz de la evidencia cientifica, y que dicho
dano tiene un impacto sobre el disfrute de los derechos humanos. En lo que resulta
importante para el Estado y su relacion con los inversores, el Comité agrega que en la
medida que el Estado puede regular y hacer cumplir las regulaciones sobre las actividades
que son la fuente de esas emisiones el Estado tiene un control efectivo sobre las mismasy

por lo tanto resulta responsable internacionalmente.

En cuanto al dano significativo, indica que el dafio debe recaer sobre salud, industria,
propiedad, ambiente o agricultura en otros Estados y que ese dafno debe ser susceptible

de ser medido mediante estandares objetivos.

El Comité también resalta que segin el principio de responsabilidad comun pero
diferenciada, es imposible negar que a pesar del caracter colectivo del dano al ambiente
ello no implica desconocer la responsabilidad individual de cada Estado por las emisiones

que se originan en su territorio.

Previamente, en el caso Teitiota (Teitiota vs. Nueva Zelanda), el Comité de Derechos
Humanos se pronunci6é sobre la presunta violacién del derecho a la vida por parte de
Nueva Zelanda, al enviar de nuevo a la presunta victima a su Estado de origen, Kiribati,
una isla que se esta hundiendo como consecuencia de la elevacion del nivel del mary que,
como consecuencia, sufre conflictos debido a la ausencia de espacio habitable. En tal
sentido, el Comité consider6 que el Estado no habia violado los derechos de Teitiota
debido a que este no habia probado el riesgo inminente y probable de privacion arbitraria
de su vida al ser devuelto a Kiribati. Sin embargo, el Comité dejo algunos estandares de
interés al observar que “la degradacion ambiental, el cambio climatico y el desarrollo no
sostenible son algunas de las amenazas mas acuciantes y graves que afectan a la capacidad

de las generaciones presentes y futuras de disfrutar del derecho a la vida”.

2.4. Otros pronunciamientos sobre cambio climdtico y derechos humanos

El primer analisis de la relacion entre cambio climatico y derechos humanos tuvo lugar
en 2002 con la Observacion General N° 15 sobre el derecho al agua. Alli el Comité DESC
sostuvo que los Estados tienen que adoptar estrategias integrales y comprensivas para

asegurar la provision de agua para generaciones presentes y futuras, para lo cual resulta
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necesario que los Estados evalien el impacto de las acciones que pueden afectar la

disponibilidad de agua, tales como el cambio climatico (CDESC, 20083).

En 2013, el Comité de los Derechos del Nifio emiti6 la Observacion General N° 15 sobre
el derecho a la salud, por la cual destacé el impacto del cambio climatico sobre la salud de
los ninos (CDN, 2013) y que los Estados deben otorgar prioridad a la salud de los ninos en
el disenio de estrategias de mitigacion y adaptacion. Asimismo, destaco la relevancia del

ambiente, mas alla de la contaminaciéon ambiental, para los derechos del nifo.

En 2018, el Comité sobre Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer emiti6 el
primer documento especifico sobre cambio climatico: la Recomendacién General 37
sobre las dimensiones relacionadas con el género para la reduccion de desastres en el

contexto del cambio climatico.

También en 2018, el Comité de Derechos Humanos emitié la Observacion General 36
sobre el derecho a la vida en la que se pronuncio sobre el impacto del cambio climatico
(CDH, 2019). Alli sostuvo que “El cumplimiento de la obligacion de respetar y garantizar
el derecho a la vida, en particular la vida con dignidad, depende, entre otras cosas, de las
medidas adoptadas por los Estados partes para preservar el medio ambiente y protegerlo
frente a los danos, la contaminacion y el cambio climatico que provocan agentes publicos
y privados. Por consiguiente, los Estados partes deben garantizar la utilizacién sostenible
de los recursos naturales, establecer y aplicar normas ambientales sustantivas, efectuar
evaluaciones del impacto ambiental y consultar a los Estados pertinentes sobre
actividades que pudieran incidir de manera significativa en el medio ambiente, notificar
los desastres naturales y las emergencias a los demas Estados concernidos y cooperar con
ellos, facilitar el acceso adecuado a informacién sobre los peligros ambientales y tener

debidamente en cuenta el criterio de precaucion”.

3. Los tratados de derechos humanos en vigor en Argentina

De acuerdo ala reforma constitucional de 1994, Argentina otorgé jerarquia constitucional
a los siguientes instrumentos de derechos humanos que figuran en el art. 75 inc. 22: La
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién Sobre la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convenciéon Internacional sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién Sobre la

Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer; la Convencion
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Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la

Convencién Sobre los Derechos del Nifio.

En dicho articulo se estipula que se le puede otorgar jerarquia constitucional a otros
tratados de derechos humanos por “el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara” lo que asi se hizo en relacion con la Convencién sobre
Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad, la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y las Convencién de Naciones

Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Asimismo, Argentina es parte de los siguientes tratados de derechos humanos que no
cuentan con jerarquia constitucional pero igualmente cuentan con jerarquia supralegal
segun lo dispuesto en la Carta Magna: el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la
Informacién, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazu), la Convencion Internacional sobre
Desaparicion Forzada de Personas, la Convencion internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, Convenio Num. 169
de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, la Convenciéon Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencion Interamericana para la Prevencion, Sancion

y Erradicacién de la Violencia contra la Mujer, entre las mas relevantes.

De esta manera, resulta innegable resaltar el peso normativo que el derecho internacional
de los derechos humanos tiene para Argentina y las consiguientes obligaciones que el

Estado debe cumplir para no incurrir en responsabilidad internacional.

Por tal motivo, resulta necesario analizar de qué manera el Estado argentino compatibiliza
el cumplimiento de dichas obligaciones con lo dispuesto en los TBIs que ha negociado y

ratificado.

4. Los TBIs ratificados por Argentina y sus clausulas sobre ambiente

Para el relevamiento de datos se tomo en cuenta la sistematizacion de datos efectuada por
el Navegador de Acuerdos Internacionales de Inversion de la Conferencia de Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo.? En este buscador estin mapeados los TBIs de

manera tal de desagregar sus clausulas por temas, entre las que se incluyen:

3 La pagina Investment Policy Hub de UNCTAD contiene informacién mapeada de 2.574 acuerdos
internacionales de inversion, entre los que se incluyen los TBIs.
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En relacion con el preambulo

e “Referencia al derecho a regular (por ejemplo, autonomia regulatoria, espacio de

politicas, flexibilidad para introducir nuevas regulaciones)” (en adelante, Referencia 1)
e “Referencia al desarrollo sostenible” en adelante (en adelante, Referencia 2)

e “Referencia a aspectos de inversion social (por ejemplo, derechos humanos, trabajo,

salud, RSE, reduccién de la pobreza)” (en adelante, Referencia 3)

e “Referencia a aspectos ambientales (por ejemplo, vida vegetal o animal,

biodiversidad, cambio climatico)” (en adelante, Referencia 4)
En relacion con otras clausulas de los TBIs se destacan las siguientes:

e “Salud y medio ambiente (cualquier mencion en el texto, excepto preambulo)” ((en

adelante, Referencia 5)

e “Derecho a regular (cualquier mencién en el texto de este o conceptos similares,

excepto preambulo)” (en adelante, Referencia 6)

e “Responsabilidad social corporativa (cualquier menciéon en el texto, excepto

preambulo)” (en adelante, Referencia 7)

e “No bajar los estandares (tipicamente estandares ambientales y / o laborales)” (en

adelante, Referencia 8)

e Excepciones de politica publica general vinculada con el ambiente y la salud (en

adelante, Referencia 9)
e Clausula para enmendar o renegociar el tratado (en adelante, Referencia 10)

Asimismo, se tuvieron en cuenta los tratados en vigor actualmente para Argentina. Asi se
observa que tiene 9 tratados en vigor con Estados de América Latina: Costa Rica, Cuba, El
Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Perti y Venezuela, todos ellos en vigor
desde la década de los 90. Ninguno de ellos contiene clausulas vinculadas con las

referencias arriba especificadas.

En relacién con los Estados del resto del mundo tenemos 38 TBIs en vigor con Argelia,
Tailandia, Filipinas, Rusia, Republica Checa, Marruecos, Vietnam, Lituania, Australia,
Ucrania, Israel, Croacia, Portugal, Malasia, Corea del Sur, Finlandia, Bulgaria, Rumania,
Armenia, Senegal, Hungria, Dinamarca, China, Paises Bajos, Austria, Tunez, Egipto,
Turquia, Suecia, Estados Unidos, Canada, Espana, Polonia, Francia, Suiza, Alemania,
Reino Unido e Italia. Todos ellos corresponden a la década de los 90 y solo el TBI con
EEUU tiene relacion con las referencias 3 y 6, que indirectamente podrian ser clausulas

para fundar la adopcién de medidas para la proteccion del ambiente.

100



Pablo Damian Colmegna

Sin embargo, cabe destacar que de los 3 TBIs de nueva generacion que aun no estan en
vigor, el tratado con Qatar (2016) tiene relacion con las referencias 2, 5, 6, 7, 8 y 10. Los
otros dos TBIs con Japén (2018) y Emiratos Arabes Unidos (2018) no han sido atn

mapeados por el buscador utilizado.

En otras palabras, se observa que Argentina comienza a tener presente las cuestiones

ambientales al negociar nuevos TBIs.

5. La postura de Argentina en los foros que discuten reformas al régimen internacional

de inversiones

Alvarez (2021) sefiala que los esfuerzos para modificar el régimen internacional de
inversiones se centran actualmente en el CIADI, el Grupo de Trabajo III de UNICTRAL y
la UNCTAD (2021:11). Mientras que los dos primeros se centran en reformas procesales
vinculadas con el mecanismo de resolucién de controversias entre inversores y Estados,
la UNCTAD pone el eje en cuestiones sustantivas y propone un gradual reemplazo de los
tratados de vieja generacion por TBIs modernos que balanceen las posiciones de
inversores y Estados e incluyan clausulas que reconozcan los poderes regulatorios del

Estado y obliguen al inversor a promover un desarrollo sostenible.

6.1. CIADI

El CIADI se encuentra reformando sus reglas de procedimiento desde octubre de 2016.
En ese proceso emitié6 6 documentos de trabajo en los que se refleja la opinién de los
Estados, entre otros actores. Finalmente, las enmiendas se aprobaron en marzo de 2022 y

entraran en vigor en junio del mismo afo.

Durante este proceso se buscé modificar las reglas para permitir la remision de
observaciones por terceros ajenos a la controversia, permitir la participaciéon publica en
las audiencias y publicar el razonamiento de las decisiones adoptadas por los tribunales.
Roberts (2013) sostiene que esta apertura de los procesos de arbitraje al publico en general
establece una plataforma sélida que permite a los Estados la futura presentacion de

argumentos de derecho publico (2013:85).

Si bien durante el proceso de negociacion argentina registra varias observaciones,
ninguna de ellas se centra en el tema objeto de analisis en este trabajo. Ello se debe
también a que el proceso de enmienda de las reglas CIADI estaba centrado en cuestiones

meramente procesales y no se generaron debates en torno de las normas sustantivas.
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5.2. UNCTAD

Tal como destaca Alvarez, el organismo mas activo para proponer reformas “desde
adentro” ha sido la UNCTAD. Esta Comision ha desarrollado un acelerador de reformas
para los acuerdos internacionales de inversion (en adelante, Alias), que es un documento
que puede ser utilizado tanto para interpretar, enmendar o servir de base para reemplazar
los TBIs de antigua generacion (UNCTAD, 2020). Segtin la UNCTAD, todas las demandas
iniciadas en 2019 fueron de conformidad con TBIs de antigua generacion y el 99% de las

demandas han tenido como base tratados adoptados antes de 2012.

Sostiene la UNCTAD que los TBIs adoptados hace 20 anos no reflejan los desafios actuales
en materia de salud publica, ambiente y estabilidad econémica. Debido a que los
tribunales arbitrales han adoptado interpretaciones expansivas de las provisiones de esos
tratados los Estados han visto cercenada su posibilidad de adoptar medidas regulatorias.
En definitiva, la UNCTAD sostiene que lo que busca es una reforma balanceada de los
tratados existentes que mantenga su finalidad protectora paralos inversores al tiempo que

impida procesos largos y costosos que cuestionen medidas legitimas de gobierno.

El acelerador de reformas propone una modificacion en los TBIs de antigua generacién
en al menos 8 aspectos clave, aunque deja a salvo la posibilidad de proponer futuras
modificaciones: 1) Definicion de inversiones; 2) Definicién de inversor; 8) Trato Nacional
(NT); (4) Clausula de la Nacién mas Favorecida; 5) trato justo y equitativo; 6) Proteccion y
seguridad completa; 7) Expropiacion indirecta; y 8) Excepciones de politica publica. En
relacion con este ultimo punto, la UNCTAD realiza una lista de excepciones actualmente
vigentes en una serie de tratados entre los que destacan dos que son relevantes para esta
investigacion: medidas necesarias para proteger la vida y la salud humana, animal o
vegetal; y medidas relacionadas para la conservacion de recursos naturales no renovables
vivos y no vivos. En ambos casos menciona como ejemplos los TBIs Emiratos Arabes

Unidos-Uruguay y Brasil-India.

Cabe destacar que este proceso de reformas lo promueve la UNCTAD vy los Estados no

han tenido posibilidad de remitir sus observaciones.

5.8. Grupo de Trabajo III de UNCITRAL

Otra de las iniciativas se da desde 2017 en el marco del Grupo de Trabajo III de
UNCITRAL sobre reformas al sistema de solucion de controversias entre Estados e
inversores en el que participan Estados, sociedad civil, organismos internacionales y

académicos. Entre los temas que se debaten esta la duracién y costo del proceso;
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predictibilidad y consistencia entre las decisiones arbitrales; selecciéon de arbitros, su

independencia, diversidad y formacion; financiamiento de terceros, entre otros.

Alli se proponen, al menos, 4 alternativas: a) El establecimiento de una Corte de
Apelaciones permanente al que se pueda recurrir ante las decisiones arbitrales; b) el
establecimiento de una corte permanente multilateral de inversiones, que decida en
primera instancia y a la que se pueda apelar también, con un mecanismo para permitir
que los Estados puedan recurrir a ella al reformar sus antiguos Alls o al celebrar nuevos;
¢) un esquema de tratado multilateral que contenga bloques con estandares minimos a los
que los Estados puedan adherirse; d) un menu de soluciones que los Estados pueden

incorporar en todo o en parte a sus TBIs en vigor.

Cabe destacar que, si bien Argentina asistio a las sesiones del grupo de trabajo, no se
observa que haya remitido observaciones como silo han hecho Estados de la region como

Chile, Costa Rica, Brasil y Ecuador.

5.4. El tratado sobre empresas y derechos humanos

Si bien no es estrictamente un foro de debate de cuestiones vinculadas al régimen
internacional de las inversiones, cabe destacar la labor del Grupo de Trabajo
intergubernamental de composicion abierta sobre las empresas transnacionales y otras
empresas con respecto a los derechos humanos. Luego de la adopciéon de los Principios
Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos de 2011, el 26 de junio de 2014 el Consejo
de Derechos Humanos aprobé la Resolucion 26/9 por la que se decidié “establecer un
grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta encargado, entre otras
cosas, de elaborar un instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades
de las empresas transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los

derechos humanos”.

Hasta 2022, este Grupo habia celebrado 7 sesiones y redactado 3 proyectos revisados de
tratados sobre empresas y derechos humanos. En el proceso han participado
representantes de los Estados, las empresas y la sociedad civil. Por parte de América
Latina, han remitido observaciones Argentina, Bolivia, Brasil, Cuba, Ecuador y México.
Asimismo, se tuvieron en cuenta para su redaccion los tratados de derechos humanos del

sistema universal, los Principios Rectores y el Acuerdo de Escazu.

En ese sentido, se pone de relieve que el segundo borrador, de agosto de 2020, establece
en el articulo 14 inc.5.a que los Estados “se aseguraran de que los acuerdos bilaterales o
multilaterales existentes... incluidos los acuerdos de comercio e inversion, se interpreten

y apliquen de manera que no socavara ni limitara su capacidad para cumplir con sus
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obligaciones en virtud de este (instrumento juridicamente vinculante) y sus protocolos,
asi como de otras convenciones e instrumentos de derechos humanos pertinentes”. El
articulo 14 inc.5.b, por su parte, establece que “todo nuevo acuerdo bilateral o multilateral
de comercio e inversién sera compatible con las obligaciones de derechos humanos de
los Estados parte en virtud de este (instrumento juridicamente vinculante) y sus
protocolos, asi como con otras convenciones e instrumentos de derechos humanos

pertinentes’.

Argentina ha remitido sus observaciones a los tres borradores redactados por el Grupo.
En relacion con el primer borrador, Argentina dejo en claro su postura por la cual se
opone a considerar a los tratados de derechos humanos por encima de los tratados
comerciales y de inversiones: “Se propone que el proyecto tenga, per se, una jerarquia
superior al resto de la normativa en la materia, constituyéndose en una referencia con
respecto a la cual los Estados deberian ajustar la negociaciéon e interpretacion de sus
futuros acuerdos de comercio e inversion, incluso con terceros Estados. De este modo, los
Estados verian restringidas sus decisiones de politica comercial, debiendo someterlas al

test de compatibilidad con las disposiciones de este proyecto”.

A pesar de esta postura, la delegacién argentina no ha evitado hacer mencién a la
importancia que reviste la proteccion del ambiente. Asi, en relacion con el segundo
borrador destaco que “las empresas tienen un papel clave que desempenar en el desarrollo
sostenible y equitativo para todos y todas”. En relacion con el tercer borrador sefialo:
“Consideramos que las actividades de las empresas, especialmente las de caracter
multinacional o transnacional, pueden llegar a estar en el origen de dafios ambientales
que terminan teniendo un impacto y consecuencias negativas, tanto directas como

indirectas, en los derechos humanos”.

6. Conclusion

La relevancia de las normas de derechos humanos para el régimen internacional de las
inversiones se ha abierto camino a lo largo de los ultimos afios, con algunos de los mas
importantes tedricos elaborando argumentos para su inclusion. Estas normas de derechos
humanos se caracterizan por evolucionar de manera tal de hacer referencia tanto a las

obligaciones de las empresas como a los deberes del Estados en materia ambiental.

Sin embargo, en la practica, tanto los TBIs como los laudos hacen una referencia genérica
alos estandares de derechos humanos, con una aplicacion disimil de las normas existentes

en la materia.
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Se observa que, a pesar de la robusta red normativa que protege los derechos humanos y
el ambiente que rige en Argentina, de los 47 TBIs en vigor para Argentina uno solo hace
referencia a la proteccion del ambiente, aunque esta tendencia podria estar revirtiéndose

a la luz de las clausulas incorporadas en los TBIs negociados recientemente.

Por otra parte, a pesar de que el régimen internacional de las inversiones atraviesa un
periodo de cuestionamientos y reformas en distintos foros, Argentina tampoco se ha
caracterizado por promover cambios sustantivos en el sistema en lo que respecta a la

cuestion ambiental.

Como resultado de este analisis, es posible aventurar que Argentina se veria en un estado
de indefension frente al cuestionamiento por parte de los inversores respecto de las
medidas estatales adoptadas para cumplir con las normas de derechos humanos y

ambientales, debido a su incompatibilidad frente a las clausulas de los TBIs en vigor
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