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Resumen

En este trabajo se analizan dos regimenes de derecho internacional: el régimen de derechos
humanos y el régimen de proteccion a inversiones extranjeras. En particular, se revisa el modo
en el cual el régimen de los derechos humanos se encuentra condicionado por el régimen de
proteccion a inversores extranjeros. Con este fin, se retoma el Acuerdo Regional sobre el Acceso
a la Informacién, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazu) y el Tratado Bilateral de Inversion (TBI) entre
Estados Unidos y Ecuador. Ambos instrumentos son juridicamente vinculantes, es decir, poseen
el mismo grado de cumplimiento.

Sin embargo, en la practica y ante un contexto de fragmentacion del Derecho Internacional,
observamos una asimetria normativa entre el derecho internacional de proteccién de las
inversiones y el derecho internacional de los derechos humanos. De esta forma, argumentamos
qgue el régimen de proteccion a inversores, enmarcado dentro de la lex mercatoria y su
arquitectura juridica producto de la fragmentacion del derecho internacional, condicionan el
funcionamiento correcto del marco regulatorio de los derechos humanos y de los defensores de
la tierra a la hora de aplicarse.

Palabras clave: arbitraje internacional; economia politica internacional; lex mercatoria; seguridad
juridica; gobernanza econémica mundial.
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El 4 de marzo de 2018, el régimen de los derechos humanos y del ambiente dejo de tratarse en
ambitos de derecho blando (soft law) y tuvo un giro inesperado en el escenario regional. En ese
momento se enmarca la firma del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el
Caribe (reconocido como Acuerdo de Escazu) ratificado, actualmente, por 15 paises de la
region?. La relevancia de dicho acuerdo es su caracter juridicamente vinculante, es decir, no
recomienda sino que obliga a sus Estados partes a que se cumplan los derechos contemplados.
El Acuerdo de Escazl se encuentra dentro del régimen de los derechos humanos vy tiene su
anclaje regional en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) de 1969,
instrumento que se complementa en la mayoria de los paises con el sometimiento al Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 1966, de especial
interés para esta tematica (Bohoslavsky y Justo 2015: 2). Ademas, es uno de los acuerdos
ambientales mas importantes adoptados en el siglo XXl ya que une normas de derechos

humanos y preocupaciones ambientales con un enfoque regional.

También se ve enmarcado en un historico contexto, que se sostiene desde los afios ochenta y
noventa, donde el fuerte giro neoliberal de los paises de América Latina y el Caribe significé una
complicidad con las instituciones financieras internacionales como la firma de tratados de
comercio e inversion, piezas claves en la proteccion y promocion del comercio internacional y la
inversion extranjera. Esta situacion se traduce en la creaciéon de un régimen de solucién de
controversias inversor-Estado impulsado por los Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) y el
Convenio de Washington firmado en 1965 (CW), que da el surgimiento del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) (Bas Vilizzio 2015: 2). Este régimen,
protege y promueve la proteccion a inversores extranjeros mediante una arquitectura juridica
internacional enmarcada particularmente en los Tratados Bilaterales de Inversion que reconocen
“personalidad juridica” a las empresas y corporaciones transnacionales, de manera tal que son
asumidas como sujetos juridicos y su aplicacion es igualmente vinculante para con los Estados
partes (Farifias Dulce 2005: 103, citado en Gandara Carballido 2021: 20).

Tanto en el Acuerdo de Escazi como en los Tratados Bilaterales de Inversion, los Estados

asumen sus responsabilidades frente a instrumentos juridicamente vinculantes. Ambos

1 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Pablica y el Acceso a la Justicia en
Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, CEPAL.
https://observatoriopl0.cepal.org/es/tratado/acuerdo-regional-acceso-la-informacion-la-participacion-
publica-acceso-la-justicia-asuntos
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regimenes poseen el mismo grado de cumplimiento. De esta forma, los derechos humanos como
los derechos de proteccion a inversores no tienen ninguna jerarquia entre si, ocasionando una
asimetria normativa debido a la fragmentacion del Derecho Internacional mediante la
proliferacion de instituciones y regimenes normativos que gozan de un alto grado de autonomia,
asi como los conflictos que surgen entre dichos regimenes e instituciones, y con el derecho
internacional general y sus instituciones (Rodiles 2009). Ademas, esta asimetria hormativa
también se puede observar en el tipo de acceso a la justicia que promueve, por un lado, el
Acuerdo de Escazl a las comunidades afectadas y, por otro lado, los Tratados Bilaterales de
Inversién a los inversores extranjeros. Para el primer caso, el Acuerdo promueve el acceso a la
justicia nacional segun la jurisdiccion que corresponda. Para el segundo caso, los inversores
extranjeros pueden acceder a tribunales arbitrales privados ante un caso de incumplimiento de
un TBI, sin la necesidad de agotar instancias judiciales contempladas en la legislacion nacional

para resolver la diferencia.

Ahora bien, la tension entre derechos humanos y derechos de proteccion a inversores extranjeros
es motivo de andlisis e investigaciones hace varios afios. De hecho, retomamos aquellos trabajos
gue analizan la tension entre el régimen de los derechos humanos y el de proteccién a inversores
extranjeros en donde prevalece un marco de fragmentacion del derecho internacional que
ocasiona una asimetria juridica, producto de la lex mercatoria (Echaide 2016; Hernandez
Zubizarreta 2016; Bohoslavsky y Justo 2015; Bas Vilizzio 2021). En este trabajo nos interesa
analizar qué condicionantes juridicos posee el Acuerdo de Escazu en términos de aplicacién de

derechos humanos y ambientales.

El argumento que se vera reflejado a lo largo de este trabajo es que el régimen de proteccion a
inversores, enmarcado dentro de la lex mercatoria y su arquitectura juridica producto de la
fragmentacion del derecho internacional, condicionan el funcionamiento correcto del marco
regulatorio de los derechos humanos y de los defensores de la tierra a la hora de aplicarse. En
consecuencia, los laudos y sentencias emitidas de estas diferentes instancias suelen predominar
una sobre la otra. En la mayoria de los casos, los laudos emitidos por tribunales arbitrales a favor
de inversores extranjeros terminan paralizando la sentencia de las comunidades afectadas

realizadas en instancias judiciales nacionales en contra de una Empresa Transnacional (ETN).

Para llevar a cabo este trabajo se utilizé el analisis de contenido, particularmente, de documentos
juridicos. Esta herramienta nos permite buscar e identificar clausulas y términos centrales sobre

el tratamiento que se le da a los derechos de proteccion a inversores y al que se le da a los



derechos humanos. Al mismo tiempo, se analizaron fuentes primarias como el Acuerdo de
Escazl y los Tratados Bilaterales de Inversion. Particularmente, retomamos el TBI de Estados
Unidos y Ecuador firmado en 1993 y vigente desde 19972. El mismo nos permite analizar en
profundidad el condicionante principal que tiene el marco regulatorio de los derechos humanos
en el caso reconocido como “Aguinda y otros vs. Chevron Corporation”, como se conoce la
demanda de las comunidades afectadas de la amazonia ecuatoriana hacia Chevron y, “Chevron
II”, que fue el contraataque de la transnacional hacia el Estado ecuatoriano. Si bien dicho TBI no
se encuentra vigente en la actualidad, si puede ser utilizado por parte de los inversores para
demandar al Estado ecuatoriano debido a la clausula de ultraactividad del tratado (conocida
como “clausula zombie”) que explicaremos mas adelante. Respecto a las fuentes secundarias
se realiz6 una revision de la bibliografia especializada sobre derechos humanos y derechos de

inversores.

A lo largo de este trabajo analizamos los condicionantes juridicos del Acuerdo de Escazu. En
particular, se sostiene que el principal condicionante juridico que enfrenta este tipo de tratados,
gue son parte del régimen de los derechos humanos y del ambiente, es el régimen de proteccion
a los inversores extranjeros. El instrumento relevante de este régimen de proteccion a inversores
son los Tratados Bilaterales de Inversion ya que cuentan con el mismo grado de cumplimiento

gue aquellos regimenes que promueven y protegen los derechos humanos y del ambiente.

En los hechos, los laudos emitidos por los tribunales arbitrales que condenan a los Estados por
violar articulos de estos intrumentos condicionan las sentencias emitidas por las Cortes de
instancias nacionales o provinciales en contra de los inversores extranjeros o de sus proyectos
de inversiébn. Como vimos en el caso Chevron, ademas de condenar al Estado ecuatoriano y
compensar a la Empresa Transnacional por millones de délares, anuld la sentencia de
Sucumbios de 2011 por considerarla fraudulenta. En este marco, el Estado queda como garante
del cumplimiento de ambas resoluciones, donde prevalece el laudo a favor de la transnacional
en detrimento de la sentencia de la Corte provincial. Ademas, se establece un escenario con total
libertad para los capitales privados y sus actividades sin ninguna obligatoriedad para con el
ambiente y las personas. En consecuencia, el Mecanismo de Solucién de Controversias inversor-

Estado, conlleva grandes impactos para el medio ambiente y los derechos humanos debido a

2 Tratado entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre Promocion y Proteccion
de las inversiones, 1993. https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-
files/1066/download
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gue hay cientos de demandas en tribunales arbitrales que se relacionan con proyectos, que

refuerzan la logica extractivista y neoliberal.

Al mismo tiempo, esta arquitectura juridica internacional ocasiona un “enfriamiento normativo”
(chilling effect) que sucede cuando un Estado reacciona ante los costos potencialmente elevados
asociados a las amenazas percibidas o reales de arbitrajes revirtiendo, retirando, debilitando o
no aplicando medidas reguladoras legitimas para abordar la crisis climatica, proteger el medio
ambiente o hacer efectivos los derechos humanos. Por ende, se cuestiona la soberania estatal.
Esto lo podemos observar en el caso de Chevron y Ecuador pero, también, en otras demandas
que han cuestionado politicas o decisiones gubernamentales destinadas a respetar y proteger
los derechos humanos, el derecho a la salud, al agua y a un medio ambiente saludable (Glencore
v. Colombia, Infinito Gold v. Costa Rica, Aris Mining Corporation v. Colombia, entre otros).

En resumen, los Estados asumen sus responsabilidades frente a regimenes internacionales
(pueden ser 0 no instrumentos juridicamente vinculantes) como el régimen internacional de los
derechos humanos reflejado en el Acuerdo de Escazl y el régimen internacional de proteccion a
inversiones en el marco de los Tratados Bilaterales de Inversion. Dichos regimenes no surgen
por si solos y no se consideran fines en si mismos ya que, una vez implementados afectan a los
comportamientos y resultados relacionados. Los regimenes, al ser cerrados y autbnomos, no
permiten el movimiento y el traslado hacia nuevas fuerzas sociales, teniendo como resultado esta
tensién entre los mismos. En consecuencia, la fragmentacién del Derecho Internacional y su
asimetria normativa como resultado de la lex mercatoria condicionan el accionar de los Estados
y el correcto funcionamiento de los regimenes internacionales que garantizan y promueven los

derechos humanos y del ambiente.
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