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RESUMEN En América Latina existen Estados que le han otorgado jerarquia constitu-
cional a los tratados de derechos humanos, tanto regionales como universales. En un
primer momento, este compromiso con el derecho internacional de los derechos hu-
manos tenia como objetivo consolidar las instituciones democraticas luego de largos
periodos de gobiernos dictatoriales. Con el correr de los afios, el alcance de estos dere-
chos se ha ido ampliando de manera tal de cubrir cuestiones tales como la proteccion
del ambiente y la regulacién de las empresas. Sobre este ultimo punto, actualmente
existen estandares que no solo obligan a las compafiias a respetar los derechos de las
personas, sino que también es deber de los Estados tomarlos en consideracion durante
la negociacion y celebracion de acuerdos internacionales de inversion. El objetivo de
este trabajo es analizar los estandares de derechos humanos que condicionan la cele-
bracién y el cumplimiento de acuerdos comerciales y de qué manera los tribunales
arbitrales, en la resolucion de los casos sometidos a su consideracion, han buscado un
equilibrio entre los intereses del inversor y las obligaciones de los Estados al respecto.

PALABRAS CLAVE Derechos humanos, inversiones, regulacion, empresas, arbitros.

ABSTRACT In Latin America there are states that have given constitutional hierarchy
to human rights treaties, both regional and universal. Initially, this commitment to in-
ternational human rights law was aimed at consolidating democratic institutions after
long periods of dictatorial governments. Over the years, the scope of human rights
has broadened to cover issues such as environmental protection or the regulation of
business. On this last point, there are now standards that not only oblige companies
to respect human rights, but also oblige the state to take fundamental rights into con-
sideration when negotiating and concluding international investment agreements. The
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aim of this paper is to analyse the human rights standards that condition the conclusion
and fulfilment of trade agreements and how arbitration tribunals, in the resolution of
the cases submitted to them, have sought a balance between the interests of the investor
and the State’s obligations to respect and guarantee fundamental rights.

KEYWORDS Human rights, investments, regulations, business, arbitrators.

Introduccion

En América Latina existen Estados que le han otorgado jerarquia constitucional a los
tratados de derechos humanos, tanto regionales como universales. En un primer mo-
mento, este compromiso con el derecho internacional de los derechos humanos tenia
como objetivo consolidar las instituciones democraticas luego de largos periodos de
gobiernos dictatoriales. Con el correr de los afios, su alcance se ha ido ampliando de
manera tal de cubrir cuestiones como la proteccion del ambiente y la regulacion de
las empresas. Sobre este ultimo punto, actualmente existen estandares que no solo
obligan a las compaiiias a respetar los derechos de las personas, sino que también es
deber de los Estados tomarlos en consideracién durante la negociacioén y celebracion
de acuerdos internacionales de inversion.

Esto resulta particularmente relevante para los Estados en América Latina. La re-
gion cuenta con mas de 300 tratados bilaterales de inversion en vigor; sin embargo, es
la zona planetaria con mayor numero de demandas interpuestas por inversores inter-
nacionales. Hasta 2021, se reportaban 324 causas contra sus Estados, sobre un total de
1.190 a nivel mundial; y en la mayoria de los casos, los Estados han sido condenados
a pagar grandes sumas de dinero por concepto de reparaciones.

Segtin consta en las demandas, los inversionistas alegan que las medidas adop-
tadas por los Estados para proteger derechos fundamentales de las personas afectan
sus inversiones y los hacen acreedores de una indemnizacion. Los tribunales arbi-
trales, por su parte, han diferido sobre cual es el alcance de los poderes regulatorios
de los Estados que les permiten adoptar las medidas cuestionadas, y aunque los fa-
llos no han sido undnimes en torno a las normas aplicables para resolver conflictos,
tampoco han descartado la relevancia de otras disposiciones internacionales para su
resolucion.

La hipétesis que guia este trabajo es el actual incremento de los puentes de didlogo
e interaccion entre el derecho internacional de los derechos humanos y el régimen
internacional de las inversiones, lo que ocurre cada vez con mayor frecuencia en los
casos que involucran a Estados de América Latina.

Por tanto, el objetivo de esta investigacion se centrara en analizar los estandares
de derechos humanos que condicionan la celebracién y cumplimiento de acuerdos
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comerciales y de qué manera los tribunales arbitrales, en la resoluciéon de los casos
sometidos a su consideracion, han buscado un equilibrio entre los intereses del in-
versor y las obligaciones de los Estados de dar garantias y hacer respetar los derechos
fundamentales.

Este trabajo explicita, en primer lugar, cudles son estas normas y estandares de
derechos humanos que establecen la obligacion de los Estados de respetar y entregar
garantias de cumplimiento, tanto desde un punto de vista civil y politico, como del
tipo econdmico, social, cultural y ambiental, con especial énfasis en los estandares
recientes vinculados con la actividad de las empresas.

La investigacion analiza luego como los 6rganos internacionales relacionados con
la materia se han pronunciado en torno a los problemas surgidos de la colision entre
las normas del derecho internacional de los derechos humanos que obligan a los
Estados y las cldausulas de los acuerdos internacionales de inversion que protegen los
intereses privados. Ampliando lo anterior, se realiza un examen de los casos contra
Estados de la region en que el tribunal arbitral advirtié que existia una colision en-
tre ambos grupos de normas; y se vera que, por el momento, la solucion favorece al
inversor.

El trabajo ademas estudia de qué manera los Estados de América Latina se han
insertado en el régimen internacional de las inversiones y cudles son las clausulas
que predominan en los tratados bilaterales ratificados de este tipo. Y finalmente, se
expone como el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos brinda
elementos para equilibrar los intereses del inversor con los derechos de las personas.

Obligaciones estatales en el respeto y garantia de los derechos humanos

El eje de la proteccion de derechos fundamentales en el sistema interamericano se
encuentra consagrado en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que,
en su articulo 1 nimero 1, establece la obligacion de los Estados parte de respetar los
derechos y libertades reconocidas en ella y de garantizar su libre y pleno ejercicio.

A lo largo de su jurisprudencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) —ente encargado de velar por que los Estados parte cumplan con este
compromiso— ha desarrollado el alcance de tales obligaciones y desde un primer
momento ha sefialado que esto implica que «el ejercicio de la funcién publica tiene
unos limites que derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la
dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado».!

En este primer caso de Veldsquez Rodriguez versus Honduras, la Corte establecio
que la obligacion de garantizar requiere que el Estado organice «todo el aparato gu-

1. Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 21 de julio de 1989 (reparaciones
y costas), serie C nimero 4, disponible en https://bit.ly/3RMBMuc.
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bernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridica-
mente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos». Asimismo, especificé que
«esta obligacion no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer
posible su cumplimiento, sino que comparta ademas la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos».>

La obligacion que surge del articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos requiere del Estado la adopcion de medidas, lo que implica que no solo
debe procurar leyes para garantizar los derechos fundamentales, sino que ha de dejar
sin efecto aquellas que resultan violatorias de lo que establece la Convencién. Segun
Mac Gregor y Pelayo: «Esta obligacion complementa las diversas obligaciones gené-
ricas que se originan en el articulo 1.1 de la CADH, relativas al deber de “respeto” y
“garantia” de los derechos y libertades previstos en el propio instrumento» (2019: 76).

De manera reciente, los organismos de proteccion regionales han desarrollado
los alcances de la obligacion de garantizar y adoptar medidas en torno a la actividad
de las empresas. En el informe sobre empresas y derechos humanos de 2019, la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que «la obligacion de respeto
implica que los Estados deben abstenerse de desplegar conductas vinculadas a activi-
dades empresariales que contravengan el ejercicio de los derechos humanos», como,
por ejemplo, la adopcién de «acuerdos de inversion o comercio en conflicto con sus
obligaciones de derechos humanos» (CIDH, 2019: 69).

En cambio, la obligaciéon de los Estados respecto a garantias en el contexto de
las actividades empresariales incluye el cumplimiento de cuatro deberes: i) regular
y adoptar disposiciones de derecho interno; ii) prevenir violaciones a los derechos
humanos en el marco de actividades empresariales; iii) fiscalizar tales actividades, e
iv) investigar, sancionar y asegurar el acceso a reparaciones integrales para victimas
en dichos contextos (CIDH, 2019: 86).

Fue en el caso de los Pueblos Kalifia y Lokono versus Surinam cuando la Corte
IDH se refirié por primera vez a los principios rectores de Naciones Unidas sobre
empresas y derechos humanos de 2011, para precisar el alcance de las obligaciones
convencionales regionales. Debido a que las violaciones a derechos fundamentales de
las personas fueron consecuencia de las actividades de dos empresas, en particular,
de Suralco y posteriormente BHP Billiton-Suralco, el tribunal tomé nota de estos
principios rectores y subrayo que las empresas tienen la obligacion de prevenir y mi-
tigar las violaciones a los derechos humanos, entre las que se encuentra la obligacion
de llevar a cabo una evaluaciéon del impacto ambiental. Y, segun la Corte, los Estados
también tienen la obligacion de proteger a las personas y regular las actividades em-

2. Corte IDH, misma sentencia citada en caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras.
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presariales para investigar, procesar y sancionar a los responsables en los casos en
que se pueda violar un derecho como consecuencia de las actividades empresariales.?

En un caso reciente, la Corte IDH tuvo oportunidad de remarcar que cuando la
afectacion proviene de una empresa, si bien el Estado sigue siendo responsable, es el
actor privado el que tiene la responsabilidad primaria de respetar los derechos de co-
munidades y actuar con la debida diligencia para prevenir que ocurra una afectacion
de este tipo.*

Obligaciones en materia de derechos econdmicos, sociales, culturales
y ambientales

Desde el sistema universal de proteccion, el Comité de Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) se ha encargado de
establecer el alcance de las obligaciones que emanan del Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En particular, se destaca la interpretacion
que efectuia del articulo 2 nimero 1 del instrumento aprobado por la Asamblea Ge-
neral en 1996, y que hace referencia a la obligacion de los Estados de adoptar medidas
hasta el «<maximo de los recursos disponibles» para alcanzar «progresivamente» la
plena efectividad de estos derechos.

A partir de la Observaciéon General 3 sobre obligaciones de los Estados parte, se
remarcé que, a pesar de la redaccion del articulo 2 nimero 1, que menciona un tra-
bajo paulatino para alcanzar el pleno cumplimiento (en un plazo razonable), el Esta-
do tiene compromisos de caracter inmediato —obligaciones genéricas— respecto de
cada derecho. En tal sentido, el Estado tiene el deber de avanzar progresivamente, sin
regresividad en cuanto a su satisfaccién, y cumplir con minimos esenciales de cada
derecho, en especial cuando estos atafien a personas en situacion de vulnerabilidad.’

Posteriormente, el comité establece algunas obligaciones especificas a los Estados
parte, en particular, que deben respetar y, por tanto, «exige que se abstengan de inje-
rirse directa o indirectamente en el ejercicio del derecho»; de proteger, es decir, que
«impidan a terceros que menoscaben en modo alguno el disfrute del derecho», y, por
ultimo, de cumplir:

La obligacion de facilitar exige que los Estados parte adopten medidas positivas
que permitan y ayuden a los particulares y las comunidades a ejercer el derecho. La

3. Corte IDH, caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, sentencia del 25 de noviembre de 2015 (fon-
do, reparaciones y costas), serie C numero 309, disponible en https://bit.ly/3tlgN1A.

4. Corte IDH, caso Buzos Miskitos (Lemonth Morris y otros) vs. Honduras, sentencia del 31 de agosto
de 2021 (fondo, reparaciones y costas), serie C nimero 432, disponible en https://bit.ly/3TweytO.

5. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General 3: La indole de las
obligaciones de los Estados parte (2012), disponible en https://bit.ly/3RqV2Ms.
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obligacion de promover impone al Estado parte la adopcion de medidas para que se
difunda informacién adecuada acerca del uso higiénico del agua, la proteccion de
las fuentes de agua y los métodos para reducir los desperdicios de agua. Los Esta-
dos parte también tienen la obligacion de hacer efectivo (garantizar) el derecho en
los casos en que los particulares o los grupos no estdn en condiciones, por razones
ajenas a su voluntad, de ejercer por si mismos ese derecho con los medios a su dis-
posicién.®

En el sistema interamericano, ademas del protocolo adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia econémica, social y cultural (Pro-
tocolo de San Salvador), se observa la vigencia del articulo 26 de la misma conven-
cién, una norma de desarrollo progresivo inspirada en el articulo 2 del pacto que
regula estos derechos (Pinto, 2004: 34); y que desde el caso Lagos del Campo versus
la Repuiblica del Perti,” la Corte IDH se ha encargado de desarrollar el alcance de sus
disposiciones, en funcion de las interpretaciones desarrolladas por el comité encar-
gado de la ONU.

Actualmente, se considera que estos derechos econdmicos, sociales y culturales
pueden ser sometidos a los tribunales de justicia y que los Estados de la region tienen
obligaciones de progresividad y no regresividad en la materia.

Las empresas, ;tienen obligaciones de derechos humanos?

Se ha debatido si el derecho internacional impone obligaciones a los actores no es-
tatales, incluidas las empresas. En primer término, se plantea que las compaiias no
estan directamente obligadas por el derecho internacional, que incluye tanto los tra-
tados como la costumbre. Sin embargo, si existen obligaciones directas cuando estan
en juego normas de jus cogens, como la prohibicion de la tortura (Peters, 2016: 101).
Y se argumenta que ya existen normas vinculadas con la protecciéon del ambiente
que establecen responsabilidades directas sobre agentes no estatales, como el con-
venio internacional sobre responsabilidad por dafios asociados a la contaminacién
por hidrocarburos, de 1992, o el Protocolo de Basilea, sobre responsabilidad e in-
demnizacién por dafnos resultantes de los movimientos transfronterizos de desechos
peligrosos y su eliminacion, de 1999. Ademas, contrasta la clara redacciéon de estos
instrumentos, que se refieren a la responsabilidad de los particulares, en oposicion
con el articulo 230 de la Convencion sobre el Derecho del Mar, que establece que es
el Estado el que debe tomar medidas para que los responsables paguen una sancién

6. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General 15: El derecho al
agua (2002), disponible en https://bit.ly/48GWT75.

7. Corte IDH, caso Lagos del Campo vs. Pert, sentencia del 31 de agosto de 2017 (excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas), serie C nimero 340, disponible en https://bit.ly/3v4ydoS.
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pecuniaria por la violacién de las normas medioambientales internacionales (Peters,
2016: 155-157).

En relacion con los debates en torno a las obligaciones de las empresas en materia
de derechos humanos, la misma autora senala que es posible que, a través de la inter-
pretacion de los tratados de derechos humanos existentes, las empresas puedan con-
siderarse directamente vinculadas, aunque tales obligaciones deberian formularse de
forma gradual, para no afectar al principio de legalidad (Peters, 2016: 101).

Lejos de ser solo una preocupacion internacional, desde el neoconstitucionalis-
mo, las normas fundamentales consagradas en el texto constitucional tienen como
destinatario al Estado y también a los particulares (Lovera, 2017: 162). En tal sentido,
se puede agregar que los derechos fundamentales no solo regulan las relaciones entre
los particulares y el Estado, sino también las relaciones reciprocas entre los propios
particulares (Alexy, 2005: 34).

Estandares de derechos humanos aplicables a las inversiones
internacionales

A nivel universal, principalmente tras la adopcidn de los principios rectores de la
ONU, los organismos de derechos humanos han desarrollado estandares aplicables
a las actividades de las empresas, aunque la obligacion final recae sobre los Estados,
que tienen el deber de fiscalizar su cumplimiento. Estas entidades de resguardo se
han pronunciado también en torno al impacto de los acuerdos internacionales de in-
versiones sobre el debido ejercicio de los poderes regulatorios de autoridades demo-
craticamente elegidas y como se han transformado en obstaculos para la adopcion de
medidas que cumplan con los compromisos internacionales adquiridos en materia
de derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte IDH se pronuncié sobre la relacion entre las obligaciones que surgen de los
tratados bilaterales de inversion y aquellas que dicta la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, e indicé que «la aplicaciéon de acuerdos comerciales bilaterales
no justifica el incumplimiento de las obligaciones estatales emanadas de la Conven-
ciéon Americana», estableciendo que su aplicacion debe ser siempre compatible con
los tratados.®

8. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia del 29 de marzo de
2006 (fondo, reparaciones y costas), serie C niimero 146, disponible en https://bit.ly/3tjcI4L.
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El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

En 2017, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales adopt6 la Ob-
servacion General 24, mediante la cual sostuvo que los Estados deben «identificar
cualquier posible conflicto entre sus obligaciones, en virtud del pacto y en virtud de
tratados comerciales o de inversion, y abstenerse de celebrar tales tratados cuando se
constate la existencia de tales conflictos».®

En la misma Observacion General 24, el comité también sostiene que los Estados
deben realizar evaluaciones de impacto ambiental y social antes de celebrar acuerdos
comerciales. Y afirma que «la interpretacion de los tratados de comercio y de inver-
sién en vigor deberia tener en cuenta las obligaciones del Estado en materia de dere-
chos humanos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 103 de la Carta de las
Naciones Unidas y el caracter especifico de las obligaciones de derechos humanos».

Y que en la adopcion de eventuales tratados, los Estados deben incorporar dis-
posiciones que hagan referencia «explicita a sus obligaciones de derechos humanos
y a asegurar que los mecanismos para el arreglo de controversias entre inversores y
Estados tengan en cuenta los derechos humanos en la interpretacion de los tratados
de inversion o los capitulos sobre inversion de los acuerdos de comercio».

Sobre este ultimo punto, en la Observacion General 25, el Comité observa que esta
obligacion también tiene un alcance extraterritorial, que «exige a los Estados parte
que se abstengan de interferir directa o indirectamente en el disfrute de los derechos
del pacto por personas que se encuentren fuera de su territorio» y que impide que
una empresa que opera en el interior afecte el derecho de un tercer Estado, en vir-
tud del derecho internacional consuetudinario y del derecho internacional del medio
ambiente.

Y por ultimo anade que «los tratados de inversion pueden denegar la proteccion a
los inversores extranjeros de la otra parte que hayan incurrido en una conducta que
dé lugar a una violacién de los derechos enunciados en el pacto»; por ejemplo, esta-
blece que el Estado debe denegar una licencia para una contratacién publica cuando
la empresa no haya demostrado las posibles repercusiones medioambientales.

El grupo de trabajo sobre empresas y derechos humanos de Naciones Unidas

Establecido por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, mediante la
resolucion 17/4 de 2011, este grupo de trabajo tiene como tarea promover y diseminar
los principios rectores sobre empresas y derechos humanos, promover las buenas

9. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 24: Obligaciones
de los Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el
contexto de las actividades empresariales, disponible en https://bit.ly/48700DG.
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practicas y lecciones aprendidas de la implementacién de los principios, y realizar
recomendaciones.

El grupo senala que «los Estados deberian negociar acuerdos bajo la sombra del
derecho internacional de los derechos humanos» y que este «debe considerarse,
como minimo, primus inter pares (el primero entre iguales) entre las diferentes ramas
del derecho internacional». Ademas, agrega, «las expectativas legitimas de los inver-
sionistas deben equilibrarse e interpretarse a la luz de los derechos humanos de las
personas y las comunidades».

Asimismo, el grupo de trabajo destaca la obligacion de los Estados de efectuar
estudios de impacto sobre los derechos humanos y el medioambiente antes y después
de firmar tratados bilaterales de inversion, asi como también revisar los poderes re-
gulatorios que preservan, en virtud de las normas nacionales e internacionales.

Y respecto a la contraparte, sefiala que los acuerdos comerciales de este tipo de-
berian incorporar obligaciones para los inversores legalmente exigibles respecto a
derechos humanos y medioambiente, tanto como establecer mecanismos de reclamo
para las comunidades afectadas por la inversion.

El relator especial sobre el derecho a la alimentacion

En 2011, el relator especial Olivier de Schutter publicé los principios rectores relati-
vos a las evaluaciones de los efectos de los acuerdos de comercio e inversion en los
derechos humanos, cuyo articulo 1 establece la obligacion de los Estados de realizar
una evaluacion sobre la afectacion a estos derechos previa a la firma de un acuerdo
de comercio o inversién, de manera tal de poder comprobar con revisiones posterio-
res eventuales trasgresiones, quedando habilitado para denunciar o declarar nulo el
tratado o la cldusula vinculada.

Por ultimo, el relator sefiala que «la evaluacion inicial de los efectos en los de-
rechos humanos debe estar a cargo de un organismo o grupo de expertos indepen-
dientes del Poder Ejecutivo que negocia o ha negociado el acuerdo de comercio o
inversion»."

10. Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Resolucion 17/4: Los derechos humanos y
las empresas transnacionales y otras empresas, 6 de julio de 2011, disponible en https://bit.ly/46Yj1IN.

11. Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Informe del relator especial sobre el derecho
a la alimentacion, Sr. Olivier De Schutter: Principios rectores relativos a las evaluaciones de los efectos
de los acuerdos de comercio e inversion en los derechos humanos, 19 de diciembre de 2011, disponible
en https://bit.ly/3RLXaQo.
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Otros expertos de Naciones Unidas

En 2011, el experto independiente de Naciones Unidas sobre la promocién de un
orden internacional democrético y equitativo emitié un informe a través del cual
indicé que, segun el principio pacta sunt servanda, los Estados no podrian ratificar
megacuerdos regionales, como el Acuerdo Transpacifico de Cooperacién Econémica
o el Acuerdo Integral de Economia y Comercio, sin antes asegurarse de que estos
fueran compatibles con las obligaciones emanadas del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales, ni que tuvieran por efecto demorar, limitar, socavar o hacer imposible el
cumplimiento de sus obligaciones de derechos humanos.”

También cabe destacar que, en marzo de 2019, en el marco de las negociaciones
del Grupo de Trabajo III, establecido en 2017 para estudiar reformas al sistema de
solucién de controversias entre inversores y Estados, un grupo de relatores envié una
carta a la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
en la que sostuvieron que los arbitros deberian aplicar el derecho internacional de
los derechos humanos y las normas laborales y ambientales de manera sistematica y
consistente; que deberia establecerse como requisito que los arbitros acrediten am-
plios conocimientos en derecho internacional, incluyendo el derecho internacional
de los derechos humanos, las normas laborales y ambientales; que deberia existir un
limite para que los inversores no pudieran demandar a un Estado por la adopcion de
medidas legitimas para promover el interés publico; y que se tendria que permitir que
las personas afectadas pudieran reclamar por el dafo provocado.

Los tratados bilaterales de inversion en América Latina

Luego de un periodo de rechazo expreso a los tratados bilaterales de inversion duran-
te las décadas de 1960 y 1970, en los afios ochenta, los Estados de América Latina y
el Caribe ingresaron al moderno régimen internacional de inversiones a través de la
ratificacion de tratados de este tipo, en la busqueda de inversiones extranjeras direc-
tas que favorecieran el crecimiento econémico (Polanco, 2016: 73).

En esos primeros afos, los tratados bilaterales de inversion incorporaron clausu-
las que estipulaban un mecanismo de resolucién de controversias entre el inversor
y el Estado, lo que quedd consagrado con la entrada en vigor, en 1966, del convenio
sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros
Estados, por medio del cual se creé el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

12. Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Experto independiente sobre la promocion
de un orden internacional democrdtico y equitativo, del 29 de septiembre de 2011, disponible en https://
bit.ly/4aq6IYC.
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relativas a Inversiones (Ciadi), dentro del Banco Mundial, como foro especifico para
la resolucion de controversias entre inversores y Estados (Montt, 2009: 62).

Hacia 1989, solo doce Estados en la region tenian al menos un tratado bilateral de
inversiones en vigor, y la mayor parte de ellos, paises caribefios. Actualmente, los 35
Estados de América Latina y el Caribe tienen al menos uno operando. Segtn datos
de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, hay 59 tratados
intrarregionales en vigor, todos ellos negociados en el periodo 1993-2015; adems,
existen otros 325 con Estados del resto del mundo, negociados en el periodo 1973-
2016; y de un total de 2.248 tratados bilaterales en vigor a nivel global en 2021, 384
corresponden a Ameérica Latina y el Caribe.

La Conferencia entrega datos que permiten identificar clausulas que reconocen de
manera directa o indirecta la potestad regulatoria del Estado en tratados bilaterales
de inversion. Respecto a referencias en el preambulo de estos acuerdos sobre: a) de-
recho a regular (por ejemplo, autonomia regulatoria, espacio de politicas, flexibilidad
para introducir nuevas regulaciones); b) desarrollo sostenible; c) aspectos de inver-
sién social (por ejemplo, derechos humanos, trabajo, salud, reduccion de la pobreza);
y d) aspectos ambientales (por ejemplo, vida vegetal o animal, biodiversidad, cambio
climatico); surge que, del total, solo doce tratados bilaterales de inversion en el mun-
do mencionan las cuatro variables, siendo uno de estos el acuerdo negociado entre
Brasil y Colombia, en 2015, inico en América Latina.

Entre otros antecedentes, también indica que solo 18 tratados incorporan clau-
sulas que hacen referencia a elementos (todos ellos presentes) en materia de salud
y medio ambiente, la potestad de los Estados a poder regular sobre la materia en
paralelo, responsabilidad social corporativa y no bajar los estandares (tipicamente
ambientales y laborales), entre los que se incluyen cuatro acuerdos firmados en la
region: tres de ellos con Brasil como protagonista (con Chile y Colombia en 2015, y
con Pert en 2016), y entre Colombia y Francia (2014); este tltimo en particular, tnico
de los cuatro que se encuentra en vigor.

En cuanto a tratados bilaterales con excepciones generales de politica publica re-
feridas a salud publica y medio ambiente, el organismo de la ONU detalla que hay
240 acuerdos, entre los que se incluyen 29 tratados firmados por naciones de Améri-
ca Latina y el Caribe.

Asimismo, la Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo pre-
cisa que 35 acuerdos bilaterales de inversién contienen cldusulas especificas sobre
transparencia en los procedimientos arbitrales (incluyendo que se requiere que los
documentos estén disponibles publicamente; que las audiencias sean abiertas al pu-
blico, y que regulen las presentaciones de amicus curiae de terceros no contendien-
tes), con protagonismo de cuatro Estados de la region en seis tratados del total: Esta-
dos Unidos - Uruguay (2005), Canada - Perti (2006), Colombia - Pert (2007), Chile
- Uruguay (2010), Colombia - Francia (2014), y Chile - Hong Kong (2016).
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Teniendo en cuenta la postura de algunos autores, que consideran que la renego-
ciacién o enmienda es la mejor estrategia para afrontar los problemas que surgen de
los tratados bilaterales de inversion vigentes (Lavopa, Barreiros y Bruno, 2013: 869),
cabe destacar que —en funcién de los datos que aporta la entidad— esto seria posible
en un reducido ndmero de acuerdos, dado que solo 606 de ellos, esto es, menos de un
cuarto del total, contemplan la posibilidad de modificaciéon o enmienda.

Finalmente, la informacién que entrega el organismo de la ONU sobre el alto
numero de demandas presentadas por inversores (hasta 2021, existian un total de
1.190 casos ante tribunales arbitrales distribuidos entre 124 Estados), permite ademas
afirmar que las limitaciones al espacio regulatorio se tornan evidentes.

Del total, los Estados de la region registran 324 demandas; cifra que, analizada en
detalle, muestra que Argentina es el pais con mayor nimero de demandas en el mun-
do (62), seguido por otras tres naciones de la zona: Venezuela (55), México (38) y Peru
(31). Y hasta 2020, los Estados de América Latina y El Caribe habian sido condenados
a pagar mas de 32 mil millones de délares por la violacion de clausulas dispuestas en
tratados bilaterales de inversion. Para poner en contexto el impacto negativo que ge-
nera el pago de esas sumas sobre la poblacién, la Comision Econémica para América
Latina y el Caribe (Cepal) indica que se requieren casi 11 mil millones de délares, casi
un tercio de lo ordenado a cancelar por el Ciadi, para superar la pobreza extrema en
16 Estados de América Latina (Cepal, 2019: 146).

Interpretacion de tratados bilaterales a la luz del derecho internacional
de los derechos humanos

En los ultimos afios han tenido lugar una serie de procesos arbitrales originados por
el choque entre la aplicacion de cldusulas de tratados y el debido goce de los derechos
humanos de la poblacién. En particular, se pueden identificar cinco casos en los que
se produjo una colisién de intereses y el cuestionamiento de inversores internacio-
nales a medidas adoptadas por Estados para asegurar el pleno ejercicio del derecho
al agua, a la igualdad, a la proteccion del medio ambiente y a la salud, con resultados
diversos (Bas Vilizzio y Michelini, 2019: 24-37).

Los siguientes casos se desarrollan en virtud de que, a diferencia de los menciona-
dos por Bas Vilizzio y Michelini, cuentan con un lado en el que el tribunal arbitral se
pronunci6 sobre el alcance de los poderes regulatorios, a la luz de lo que establecen
las normas y estdndares internacionales de derechos humanos.

El caso Urbaser versus Argentina

El caso tuvo su origen en la demanda presentada ante el Ciadi por los inversores vin-
culados con la concesion de servicio de agua y cloacas en el Gran Buenos Aires en el
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2000. En su reclamo, presentado el 20 de julio de 2007, los inversionistas sostuvieron
que el Estado habia infringido «las disposiciones del acuerdo para la promocién y la
proteccion reciproca de las inversiones firmado por la Republica Argentina y el Reino
de Espania, el 3 de octubre de 1991», y, en particular, que habia vulnerado el articulo
III nimero 1 que impone la obligacion de proteccion de las inversiones extranjeras y
prohibe la adopcién de medidas injustificadas o discriminatorias; el articulo IV nu-
mero 1, que impone la obligacion de tratar justa y equitativamente las citadas inver-
siones, y el articulo V, que prohibe la expropiacion ilicita y discriminatoria de estas e
impone la obligacion de indemnizar al inversor en caso de expropiacién o adopcién
de medidas de caracteristicas o efectos similares.”

El tribunal admitié una contrademanda de Argentina sobre la base de los articu-
los 25 y 46 del Convenio Ciadi, y del articulo X del acuerdo para la promocién y la
proteccion reciproca de las inversiones firmado entre ambos paises. La reconvencion
presentada por la nacién sudamericana se referia a la obligacion de la empresa (Ur-
baser) de «garantizar el acceso al agua» establecido en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y en la Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multilate-
rales y la Politica Social de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Asimis-
mo, Argentina se baso en los estandares de la Observacion General 15 del Comité de
la ONU sobre el derecho al agua.

El tribunal expresd que el acuerdo entre Argentina y Espafa conferia derechos
tanto a los inversores como al Estado. También establecid, con base en el articulo 31
numero 3 letra c) de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que
el mismo «debe interpretarse en armonia con otras normas de derecho internacional
de las que forma parte, incluidas las relativas a los derechos humanos». El arbitraje
tuvo en cuenta ademas el articulo X niimero 5 del tratado, sobre la obligacién del
tribunal de aplicar otros tratados en vigor entre las partes y los principios generales
del derecho internacional. El Convenio Ciadi, en el articulo 42 nimero 1, también
hace referencia a que se decidira una controversia «de conformidad con las normas
juridicas que acuerden las partes». El tribunal indicé luego que, en caso de conflicto,
las normas de ius cogens deben prevalecer por sobre las disposiciones del tratado
bilateral.

A continuacidn, los arbitros describieron las disposiciones pertinentes de los tra-
tados sobre derechos humanos que estaban relacionadas con la reconvencion de Ar-
gentina y expreso6 que «a nivel preliminar, el tribunal es reacio a compartir la posicién
de principio de las demandantes de que garantizar el derecho humano al agua es un
deber que puede ser asumido unicamente por el Estado, y nunca asumido también

13. Ciadi, caso ARB/07/26, Urbaser S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia y la Repuiblica Argentina,
disponible en https://bit.ly/3v4128S.
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por empresas privadas como las demandantes». En ese sentido, el Ciadi se refiri6 al
desarrollo de normas sobre responsabilidad social empresarial aplicables a las acti-
vidades de privados. Sin embargo, reconocié que las iniciativas internacionales para
imponer a las empresas obligaciones en materia de derechos humanos son todavia
insuficientes. Por lo tanto, el cumplimiento de estas deberia de ser evaluado caso a
caso.

Tras esta observacion preliminar, el tribunal sostuvo que la Declaraciéon Univer-
sal de los Derechos Humanos también «se dirige» a las empresas multinacionales,
puesto que el articulo 30 de la declaracion indica que un Estado, grupo o persona no
debe emprender actividad o realizar acto alguno encaminado a la destruccién de los
derechos y libertades. Una redaccion similar se encuentra en el articulo 5 del Pacto de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Por tltimo, se hizo referencia a la decla-
racion tripartita de la OIT y a la obligacion de todas las partes de respetar no solo la
declaracidn universal, sino que también los pactos internacionales correspondientes.

Por lo anterior, el tribunal reconocié que las obligaciones en materia de derechos
humanos son aplicables a las partes publicas y privadas. Sin embargo, sefialé que los
argumentos de la contrademanda presentada por Argentina sobre estas obligacio-
nes estaban centradas en el contrato de concesién, no en el derecho internacional.
En consecuencia, sostuvo que el derecho humano al agua supone una obligacién de
cumplimiento por parte del Estado, pero no asi para con para empresas que presten
servicios exigidos contractualmente.

En tal sentido, el Ciadi diferenci6 entre las obligaciones positivas («hacer») y ne-
gativas («no hacer») al momento de exigir el cumplimiento de un derecho y destacé
que, en este caso, la empresa de suministro de servicios de agua y saneamiento tenia
una obligacion de hacer, pero con base en el contrato de concesion y no en el derecho
humano al agua. Por tanto, afirmé que:

La situacion es diferente silo que estd en juego es una obligaciéon de no hacer, como
la prohibicion de realizar actos que violen los derechos humanos. Dicha obligacion
puede ser de aplicaciéon inmediata no solo respecto de los Estados, sino también
respecto de las personas fisicas y otros particulares. Sin embargo, en lo que respecta
al presente caso, no es eso lo que esta en discusion.*

De esta manera, el laudo en el caso Urbaser versus Argentina se caracteriza no
solo por reconocer el espacio regulatorio del Estado desde un enfoque de derechos
humanos, sino también por ser el primero en el que un tribunal arbitral considera
la posibilidad de que existan obligaciones de derechos humanos para las empresas.
Desde este enfoque, el Estado tendria la obligacion de regular con base en las normas

14. Ciadi, caso ARB/07/26, mencionado anteriormente. Conclusiones del tribunal, letra b), numeral
1210, pagina 348.
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de derechos humanos, y el inversor no podria cuestionar esas medidas, puesto que
estaria igualmente obligado por ellas; aunque, como se ve en el Gltimo parrafo citado,
esta obligacion solo considera un deber de «no hacer» algo que impida el goce de un
derecho.

El caso South American Silver versus Bolivia

Este caso se relaciona con el reclamo presentado ante la Corte Permanente de Ar-
bitraje por un inversor (South American Silver Limited) que cuestioné el Decreto
Supremo 1308, del 1 de agosto de 2012, de reversion de las concesiones mineras en
Bolivia, adoptado por las autoridades del pais para la proteccion de comunidades
indigenas. La compania minera alegd la violacion de las clausulas de expropiacion
directa e indirecta, trato justo y equitativo, plena proteccion y seguridad, medidas
arbitrarias o discriminatorias, trato nacional y cldusula paraguas del tratado bilateral
de inversiones entre Bolivia y Reino Unido de 1988.

En su defensa, el Estado boliviano argumento6 que debido a que el tratado no con-
tiene una clausula al respecto, y dada la falta de un acuerdo afin entre las partes, el
derecho aplicable se debia regir por el articulo 31 numero 5 del Reglamento de la Co-
mision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional y el articulo
1054 de la Ley de Arbitraje de los Paises Bajos, sede de la disputa arbitral, por lo que,
sostuvo: «En ejercicio de esta amplia discrecionalidad, el tribunal debera concluir
que es apropiado y necesario en este caso interpretar el tratado a la luz de las fuentes
de derecho internacional e interno que garantizan la proteccion de los derechos de las
comunidades originarias que habitan el area del proyecto». Para efectuar esa inter-
pretacion se debia recurrir al articulo 31 numero 3 letra c) de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

En tal sentido, Bolivia indicé que tanto la Convencién Interamericana de Dere-
chos Humanos como la Corte IDH ya habian remarcado la primacia de los derechos
humanos por sobre las obligaciones comerciales del Estado. Asimismo, afirmé que
esa jerarquia se deriva tanto del articulo 103 de la carta de la ONU como del carac-
ter erga omnes de los principios y normas relativas a los derechos fundamentales de
las personas. También sostuvo que para que la decision del tribunal respetara los
derechos de los pueblos originarios resultaba necesario que tuviera en cuenta la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, el Convenio 169 de la
OIT sobre pueblos indigenas y tribales, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, y la Constitucion Politica del Estado Plurina-

15. Corte Permanente de Arbitraje, caso 2013-15, South American Silver Limited (Bermudas) y Estado
Plurinacional de Bolivia. Disponible en https://bit.ly/3RqXNxo.
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cional de Bolivia. Y senal6o que debia considerarse la costumbre internacional, que
exige la proteccion de los derechos fundamentales de las comunidades indigenas, los
principios rectores de Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos, y las
lineas directrices de la OCDE para empresas multinacionales.

Al momento de pronunciarse, la Corte descarté la aplicacion automatica del ar-
ticulo 31 nimero 3 letra c) de la Convencion de Viena e indicé que Bolivia no habia
justificado:

Por qué en este caso particular el tribunal debe aplicar ciertas normas que no hacen
parte del derecho consuetudinario y tampoco ha demostrado que tanto Bolivia como
el Reino Unido son parte de los tratados de protecciéon de derechos humanos invo-
cados. La demandada tampoco ha explicado cdmo esas normas invocadas entran en
conflicto con el tratado y por qué deben prevalecer frente a sus disposiciones.*®

Por el contrario, destacéd que el derecho boliviano, incluyendo los tratados incor-
porados al ordenamiento juridico interno, resultaban relevantes para el analisis del
caso, aunque no podia afirmarse que existiera una regla general en virtud de la cual el
derecho de Bolivia debia prevalecer por sobre el acuerdo bilateral.

Frente al argumento de Bolivia de que la actividad del inversor no era legal y, por
lo tanto, no estaba protegida por el tratado con Reino Unido, debido a que violaba
el derecho a la autodeterminacion de las comunidades originarias, al ambiente sano
y a la integridad personal de las mujeres, la Corte indic6é que «ninguna de las alega-
das violaciones tiene como consecuencia juridica, bajo derecho boliviano o derecho
internacional, eliminar la titularidad o los derechos del inversor sobre el activo co-
rrespondiente o suprimir la existencia de la inversidon». Y afiadié que «el tribunal no
puede concluir que las supuestas conductas ilegales del inversor hayan resultado en
que la inversién —reconocida como tal bajo derecho boliviano— no pueda ser reco-
nocida como una inversion legal bajo el derecho internacional».

En cuanto al analisis del caso, se tuvo en cuenta la oposicion de las comunidades
que habitan zonas cercanas al proyecto desde 2010, que la actividad del inversor a
partir de 2011 contribuyé a incrementar el malestar de estas comunidades, y que en
lugar de buscar el consenso de los pobladores en torno al proyecto, la empresa tuvo
por objeto distanciarlos, incluyendo el inicio de acciones penales para amedrentar a
posibles opositores. Asimismo, el tribunal reconocié que el mecanismo de adopciéon
de decisiones de la comunidad era por unanimidad, por lo cual el argumento de que
existia un apoyo mayoritario para avanzar con los trabajos no resultaba suficiente.

En relacién con el reclamo de expropiacion, Bolivia argumenté que la medida
cuestionada habia sido adoptada en el ejercicio de sus poderes regulatorios para pro-
teger los derechos humanos y de los pueblos indigenas. Sefialé que la medida persi-

16. Corte Permanente de Arbitraje, caso 2013-15.
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gue un fin de utilidad publica, de conformidad con el derecho boliviano, que consiste
en la proteccion de las poblaciones originarias. Como argumento alternativo, Bolivia
plante6 que actud bajo estado de necesidad, de conformidad con lo estipulado en el
articulo 25 sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
de la Comision de Derecho Internacional, dado que seria «el unico modo para el Es-
tado de salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave a inminente».

La Corte rechazo las defensas de Bolivia centradas en sus poderes de «policia» y
en la existencia de un estado de necesidad, y considerd que existié una expropiacion
en los términos del tratado con Reino Unido. Si bien entendié que la medida habia
sido adoptada por causa de utilidad publica, y de conformidad con el mismo acuerdo
para la proteccion del derecho a la vida de las comunidades indigenas afectadas, el
tribunal decidi6 finalmente condenar al Estado por no haber pagado la compensa-
cién establecida en el tratado.

Bear Creek Mining versus Pert

El tribunal Ciadi se ocup6 del reclamo que realizé una empresa minera por una su-
puesta violacion del tratado de libre comercio entre Canada y Pert, en virtud de
la derogacién de un decreto nacional que permitia a dicha empresa desarrollar el
proyecto minero Santa Ana, ubicado en el extremo sur-este del pais.” El Estado cues-
tionaba, entre otros asuntos, que el inversor ya conocia la oposicién de las comuni-
dades vecinas, que ademas exigian acceso a beneficios de la iniciativa, cuando dio los
primeros pasos para operar en la zona.

En 2011, una alianza de comunidades presentd una queja ante las autoridades lo-
cales y exigid la prohibicion de las actividades mineras en la region de Puno, donde
se desarrollaria el proyecto Santa Ana. En consecuencia, el gobierno nacional derogé
el decreto nacional que permitia a los inversores operar en el lugar, basandose en la
ausencia de acuerdo con las comunidades locales y la no aprobacion de la evaluacion
de impacto ambiental presentada por la empresa. También ordené al Ministerio de
Energia que adoptara medidas para garantizar el consentimiento de las comunidades
locales con relacion a las licencias mineras ya concedidas, de acuerdo con el Conve-
nio 169 de la OIT. Finalmente, el Estado adoptd un decreto para prohibir las activida-
des mineras si no obtenian el consentimiento de los habitantes de las zonas aledanas.

El tribunal examind los hechos en relacién con varias disposiciones del TLC entre
Pertiy Canada. En cuanto a la expropiacion indirecta, comprobo si la decision del go-
bierno local de retirar el permiso de explotacion era compatible con las disposiciones
del tratado y se refiri6 expresamente a la declaracion de las Naciones Unidas sobre los

17. Ciadi, caso ARB/14/21, Bear Creek Mining Corporation (Canadd) y Repiiblica del Perii. Disponible
en https://bit.ly/4ajGkQg.
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derechos de los pueblos originarios al afirmar que las comunidades indigenas debian
ser consultadas.

Los arbitros subrayaron que, aun cuando la empresa minera habia realizado un
proceso de consultas que no inclufan a todas las comunidades y tampoco cumplia
con los estdndares requeridos, el Estado habia sido consciente de esta situacion y la
habia avalado. En ese escenario, afirmd el tribunal, el inversor consideré que habia
cumplido con sus obligaciones y, por ende, que las autoridades no podian alegar que
esta conducta era contraria al Convenio 169 de la OIT o el trabajo insuficiente.

En su voto particular, el arbitro Phillipe Sands discrep6 de la mayoria en cuanto al
monto de la indemnizacién por danos y perjuicios estipulada, al considerar que los
inversores habian contribuido al malestar social que obligé al Estado a tener que reti-
rar el permiso concedido. El juez se refirié al articulo 837 del TLC, que exige la aplica-
bilidad de normas de derecho internacional para decidir una controversia. También
tuvo en cuenta las normas del Convenio 169 de la OIT sobre consulta previa, aunque
indicé que ellas obligan al Estado, no a los privados.

En su conclusion, Sands destaco la decision del Ciadi en el caso Urbaser, en la que
se subrayé que «el hecho de que el Convenio no imponga obligaciones directamente
a un inversor privado extranjero como tal no significa, sin embargo, que carezca de
importancia o de efectos juridicos para ellos».

Después de una larga descripcion de las medidas adoptadas por el Estado y los
esfuerzos de la empresa minera en el proceso de consulta a las comunidades locales,
Sands afirm¢:

Puede ser la funcién de un Estado o de su gobierno central ofrecer un marco de
derecho interno que garantice que un proceso de consulta y sus resultados sean co-
herentes con el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, pero no es su funcién sostener
la mano de un inversor y entregar una «licencia social» a partir de esos procesos. Es
el inversor quien debe obtener la «licencia social», y en este caso no pudo hacerlo en
gran medida por sus propios fallos.”®

Aportes del sistema interamericano para la armonizacién de los derechos
humanos con los intereses de los inversores

Se ha observado que la colisiéon de normas ocurre en el marco de la explotacion de
recursos en territorios indigenas, asi como también las medidas de prohibicion que
los Estados adoptan para proteger a las comunidades. Asimismo, se advierte que los
tribunales arbitrales estan incorporando consideraciones por fuera de lo que estable-
ce el tratado bilateral de inversiones firmado por las partes, a fin de tomar en cuenta

18. Ciadi, caso ARB/14/21, antes citado, voto disidente numeral 3.
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lo que establecen otros cuerpos normativos. Aunque, a la fecha, con resultados ma-
yormente favorables para el inversor (Perrone, 2022: 839).

El sistema interamericano de derechos humanos desarroll6 estandares para la
proteccion de los pueblos originarios a partir del derecho a la propiedad, consagrado
en el articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, principal-
mente en relacion con su derecho a las tierras y recursos tradicionales. En este siste-
ma regional, las normas relativas a la biodiversidad y a los derechos de las personas
se fusionan para proteger a la poblacién indigena en general.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha aprobado varios informes
sobre los derechos de los pueblos originarios, sobre sus tierras y recursos. El mas
reciente se refiere a estos y a las obligaciones de las industrias extractivas cuando pla-
nean intervenir los territorios. Este informe hace hincapié en la necesidad irrestricta
de garantizar la participacion efectiva de las comunidades en el proceso de diseiio,
ejecucion y desarrollo de proyectos, asi como en una auténtica aplicacion del derecho
a una consulta libre, previa e informada.

Este involucramiento es fundamental para la proteccion de otros derechos, como
a la vida, a la integridad, a la salud, a la participacidn, al territorio y a la proteccion
del medioambiente. Ademads, la obligacion de consulta no es un fin en si mismo ni
puede considerarse un mero tramite, sino que debe tener como objetivo informar
con veracidad para obtener una respuesta consciente, un consentimiento y acuerdo
que perdure. Y sobre todo cuando estan en juego proyectos a gran escala, el principal
responsable de hacer valer y velar por un consentimiento libre, previo e informado
de las comunidades debe ser el Estado (CIDH, 2015: 172-183).

La jurisprudencia de la Corte IDH también ha sentado, a lo largo de los afos,
una sdlida base sobre la que ha incorporado varios instrumentos para la proteccion
de las comunidades indigenas. En el caso de los Pueblos Kalifia y Lokono versus Su-
rinam antes citado, el tribunal se refiri6 al articulo 1 comun a los pactos de dere-
chos civiles y politicos y de derechos econémicos, sociales y culturales para reco-
nocer aquellos de las poblaciones originarias sobre sus tierras y recursos, en virtud
del derecho a la libre determinacion, leido conjuntamente con el articulo 21 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. La Corte IDH, ademas, recono-
ce el vinculo entre el disfrute del derecho a la tierra y los recursos con el recono-
cimiento a la cultura como minoria, refiriéndose también al articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En particular, tanto este como el ar-
ticulo 21 de la Convencion y el articulo 1 comun de los pactos mencionados pro-
tegen «el derecho al disfrute de sus bienes conforme a su tradiciéon comunitaria».”

19. Corte IDH, sentencia del 25 de noviembre de 2015 (fondo, reparaciones y costas), en caso Pueblos
Kalifia y Lokono vs. Surinam, serie C niimero 309. Disponible en https://bit.ly/3tlqN1A.
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La Corte también analiza la importancia de las tradiciones y destaca que:

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una for-
ma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su es-
trecha relacion con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no solo por ser es-
tos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento
integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural.>

Entre los instrumentos para la proteccion de los pueblos, la Corte IDH determina
las obligaciones que incumben a los Estados, sefialando que deben adoptar acciones
positivas para asegurar la propiedad efectiva sobre sus tierras y recursos, y una obli-
gacion que consiste en abstenerse de adoptar medidas que puedan conducir a que
agentes del Estado, o terceros que actiien con su aquiescencia o tolerancia, afecten
negativamente la existencia, el valor, el uso o el disfrute de su territorio. Segun la
institucion judicial, el Estado también debe garantizar el derecho de los pueblos indi-
genas a controlar, poseer y utilizar su territorio y recursos naturales sin ningun tipo
de injerencia externa.

Ademas, el organismo reconocié que la relacién de una comunidad indigena con
su tierra no es evidente por si misma, lo que significa que debe probar, entre otros
elementos, que el uso de los recursos naturales estd vinculado a sus costumbres y tra-
diciones. En este sentido, la Corte restringe la proteccion de los recursos presentes en
territorios indigenas solo a aquellos que son relevantes para el disfrute de su cultura
y tradiciones.

Una novedad introducida por la Corte IDH es el establecimiento de un estandar
que vincula los derechos de los pueblos originarios y la proteccion del medio ambien-
te. En este sentido, destaca:

En general, los pueblos indigenas pueden desempenar un papel importante en la
conservacion de la naturaleza, ya que ciertos usos tradicionales conllevan practicas
sostenibles y se consideran esenciales para la eficacia de las estrategias de conser-
vacion. En consecuencia, el respeto de los derechos de los pueblos indigenas puede
repercutir positivamente en la conservacion del medioambiente. De ahi que los de-
rechos de los pueblos indigenas y las leyes medioambientales internacionales deban
entenderse como derechos complementarios y no excluyentes.”

Asimismo, el tribunal hace referencia a la proteccion de las practicas tradicionales
consagradas en el articulo 8 letra j) y en el articulo 10 letra ¢) del Convenio sobre la
diversidad biologica, y tiene en cuenta el principio 22 de la Declaraciéon de Rio y el

20. Corte IDH, misma sentencia anterior, pagina 38.
21. Corte IDH, sentencia citada en caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam.
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articulo 29 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas.

En cuanto a la injerencia en tierras y recursos indigenas por parte de particulares,
la Corte recuerda su jurisprudencia, en la que subraya que las comunidades deben te-
ner una participacion efectiva en cualquier plan de desarrollo, inversion, exploracion
o extraccion que se lleve a cabo en sus territorios; y que el Estado tiene la obligacion
de garantizar que los pueblos indigenas puedan gozar de los beneficios derivados del
plan de explotacion de sus tierras, asi como de velar porque se efectue el indispensa-
ble trabajo de evaluacién de impacto social y ambiental antes de otorgar concesiones
sobre territorios y recursos indigenas. Estas tres condiciones son acumulativas, lo
que significa que, por ejemplo, no es posible obtener el consentimiento libre, previo
e informado, pero no llegar a un acuerdo para compartir los beneficios, ni viceversa.

Conclusion

América Latina y el Caribe cuentan con una sélida red de normas que protegen tanto
los derechos de las personas como el correcto funcionamiento de los negocios, con
distintos 6rganos regionales que se han encargado de desarrollar su alcance y velar
por que las acciones de resguardo social que impulsan los Estados no transgredan sus
compromisos internacionales adquiridos.

Muchas veces, esta proteccion estatal se pone a prueba cuando presiones politi-
cas y sociales internas se topan con cldusulas dispuestas en tratados bilaterales que
protegen los intereses del inversor internacional. Y si bien los organismos internacio-
nales de proteccion de derechos humanos han dado cuenta de esta situacion, no se
advierte que los Estados de la region estén adoptando de forma proactiva las medidas
necesarias para compatibilizar las obligaciones internacionales comprometidas en la
materia con los acuerdos de inversion extranjera alcanzados.

Sin embargo, resulta destacable que los tribunales arbitrales comiencen a incor-
porar las normas de derechos humanos en la interpretacion y aplicacion de las clau-
sulas de los tratados de inversion, puesto que, aun cuando a la fecha el resultado
sigue siendo desfavorable para la plena vigencia de los derechos fundamentales, pone
presion al trabajo que deben realizar los Estados frente a acuerdos ya firmados y en el
desarrollo de compromisos futuros.

En tal sentido, seria recomendable que los Estados de la regiéon promuevan la re-
negociacion de los tratados bilaterales adquiridos, junto con buscar la modificacién
del sistema de resolucion de controversias, de manera tal que se reconozca el espacio
regulatorio que tiene el Estado para la adopcion de medidas de proteccion de dere-
chos y se permita el acceso a la informacién y participacién publica de aquellas per-
sonas afectadas en casos sometidos a arbitraje internacional. Una posible solucion,
como se pudo ver en este trabajo, la brinda el sistema interamericano de derechos
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humanos, que establece estandares de proteccion con elementos para el disefio de
marcos normativos que cumplan con el objetivo de lograr un equilibrio entre el cui-
dado de las personas y el medio ambiente y un correcto desarrollo y cumplimiento
de compromisos adquiridos con inversores extranjeros.
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