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Resumen: en este trabajo partimos de la nocién de “fragmentacién del Derecho
Global” para examinarla en dos supuestos vinculados a los derechos humanos y
a las inversiones internacionales: el caso de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay” y el caso del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones “Urbaser and CABB
vs. Argentina” En base a los mismos, se desarrollan posibilidades de didlogos
entre las diversas racionalidades con fundamento en los postulados de Teubner
sobre el reconocimiento de un minimo comuin normativo, la creacién de nuevas
normas juridicas y los modos descentralizados de adaptarse a los conflictos entre
Derechos. La metodologia es de tipo cualitativa centrada en el analisis de fuentes
documentales. Las conclusionesresaltan que las resoluciones de los conflictos entre
las diversas fragmentaciones se remiten a los derechos estatales, demostrandose
asi la relevancia de profundizar las interacciones entre los subsistemas.

Palabras claves: fragmentacion del Derecho Global - Derecho Internacional de
los derechos humanos - Derecho Internacional de las inversiones

On the Fragmentation of Global Law: Human Rights and Investment

Abstract: in this paper we start from the notion of “fragmentation of Global Law”
to examine it in two cases linked to human rights and international investments:
the case of the Inter-American Court of Human Rights “Sawhoyamaxa Indigenous
Community vs. Paraguay” and the case of the International Centre for Settlement of
Investment Disputes “Urbaser and CABB vs. Argentina’ Based on these, possibilities
of dialogues between the various rationalities are developed based on Teubner’s
postulates on the recognition of a normative minimum common ground, the creation
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2 RESULTADOS DE INVESTIGACION

of new legal norms and decentralized ways of adapting to conflicts between rights.
The methodology is qualitative, focused on the analysis of documentary sources.
The conclusions highlight that the resolutions of the conflicts between the various
[fragmentations refer to state rights, thus demonstrating the relevance of deepening
the interactions between the subsystems.

Keywords: fragmentation of International Law - International Human Rights
Law - International Investment Law

I. Introduccion

Dentro de las funciones que se le reconocen a la Teoria del Derecho, ademas de
su capacidad descriptiva, se encuentra su aptitud para la critica y para el avance
en las nociones explicativas del Derecho (Twining, 2005, p. 598). En este sentido,
Twining sefala que la Teoria del Derecho es su parte general o mds abstracta, pre-
sentando utilidad si la entendemos como un patrimonio y como una actividad.
Asi, puede llevar adelante una amplia gama de funciones, tales como “aclarar con-
ceptos, formular hipotesis, abordar cuestiones filosé6ficas fundamentales (...), la
historia intelectual, la exploracién de las conexiones con las disciplinas vecinas, y
la construccién de sintesis y teorfas primordiales” (Twining, 2010, p. 349).

De esta manera y como producto de esas funciones se ha desarrollado la no-
cién de “fragmentacion del Derecho Global” (1) (Teubner, 2005), pretendiendo
dar cuenta de la situacién que atraviesan diversos subsistemas normativos inter-
nacionales, tales como, el de los derechos humanos y el de las inversiones inter-
nacionales (2), los cuales presentan racionalidades diversas, expresadas v.gr. de
un lado, en el poder regulador del Estado para transformar el entorno juridico y
econ6mico con el objetivo de lograr la satisfaccion de los derechos humanos con-
sagrados en los tratados internacionales ratificados; y de otro lado, en las cldusulas
de trato justo y equitativo, proteccion contra la expropiacion, trato nacional, segu-
ridad, entre otros, contenidas en los Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) que
tienen como objetivo asegurar la estabilidad del entorno juridico y econémico de
las inversiones (Bohoslavsky y Justo, 2015, p. 67) (3).

(1) En este articulo se utilizardn las nociones de fragmentacién, subsistema, sistemas funcionales,
sistemas juridicos auténomos, regimenes especificos, todos como sinénimos.

(2) Sobre la génesis de la conformacion del Derecho Internacional de las inversiones puede verse
Vicente Blanco, 2003. El autor explica el recorrido histérico de los mecanismos articulados por los Es-
tados para la proteccién de las inversiones de sus nacionales, reconociendo tres etapas: a) proteccién
diplomética con uso de la fuerza (desde la afirmacién de Grocio sobre la proteccion de los particulares
por su comunidad colectiva hasta 1907); b) proteccién diplomaética sin legitimidad del uso de la fuerza
(1907-1950); y c) consecucion de un clima favorable a la inversion internacional (1948-1990).

(3) Sobre la regulacion de las inversiones extranjeras en Argentina puede verse Sommer, 2013, p.
100y ss.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 22/N2 55-2025. Anual. Electrdonica e-ISSN 2591-6386

@@@@ Esta obra est4 bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivadas a
BY NC ND

(Licencia CC BY-NC-ND 4.0)



ACERCA DE LA FRAGMENTACION DEL DERECHO GLOBAL: DERECHOS HUMANOS E INVERSIONES 3
DANIELA BARDEL (PP. 1-20)

A la racionalidad diversa se afiade la cuestiéon fundamental de no contar con la
posibilidad de aplicacién de las técnicas clasicas que la Teoria del Derecho habia de-
sarrollado para las situaciones de antinomias en los sistemas de los Estados-nacion,
esto es, los criterios de jerarquia, de temporalidad o de especialidad, en tanto, al no
existir un sistema juridico de alcance mundial, es decir, ante la ausencia de un meta-
nivel, no es factible su utilizacién (4). Sin embargo, esta afirmacion resulta matizada
si se concibe que el Derecho Internacional particular, esto es, las normas juridicas
que tienen vigencia solo entre cierto niimero de Estados o sujetos internacionales, y
que daria lugar al proceso de fragmentacidn, presuponen al Derecho Internacional
comun o general, es decir, al conjunto de normatividades que son validas para todos
los sujetos de la comunidad internacional. En consecuencia, la identificaciéon de un
Derecho Internacional particular no significa su aislamiento del Derecho Interna-
cional general, sino que los acuerdos parciales reciben su reconocimiento por refe-
rencia a normas o principios generales exteriores a ellos y derivados del Derecho In-
ternacional general (Pagliari, 2009, pp. 12 - 13). Sobre esta cuestion volveremos en el
punto IV al desarrollar las posibilidades de didlogo entre los sectores fragmentados.

Este panorama presenta asiretos a la idea de “coherencia” en la resolucién de
los casos en donde se encuentran presentes “fragmentaciones normativas” con
légicas diversas, y respecto de las cuales no existe una técnica, ya sea de exclusion
delareglainvalida o de ponderacion de un principio como preferente para el caso.
Lo cual ocasiona que los subsistemas funcionen como “cerrados” (Griin, 1995),
sin posibilidad de recepcién de las exigencias axiolégicas de los otros subsistemas.
En este sentido, se ha sostenido que “por medio de su propia cldusula operativa,
los sistemas funcionales globales crean una esfera de si mismos en la que son li-
bres para intensificar su propia racionalidad” (Teubner, 2004, p. 118).

En este trabajo se pretende entonces, luego de una conceptualizacién de la no-
cién de “fragmentacion del Derecho Global’; analizar dos supuestos en los cudles
se puede advertir la idea de fragmentacion y/o de didlogo entre los subsistemas:
de un lado, el caso de la Corte IDH Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Para-
guay (2006), y de otro lado, el caso arbitral del CIADI Urbaser and CABB vs. Ar-
gentina (2016) (5). A partir de los mismos, se plantean unas reflexiones en base a

(4) La eleccién de los subsistemas fragmentados obedece a estar vinculados con el tema de inves-
tigacién de la autora. No obstante, pueden sefialarse siguiendo a Teubner otros subsistemas con ra-
cionalidades potencialmente en conflicto, tales como, los contratos estandar en la lex mercatoria con
las normas de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS); la lex constructionis, es decir, el c6digo
profesional mundial de los ingenieros de la construccién con el Derecho Ambiental Internacional; el
Comité de Apelacién de la OMC con los regimenes de derechos humanos y regimenes de proteccién
del medioambiente (Teubner, 2005, p. 122).

(5) El caso seleccionado es emblemético por cuanto tiende a poner en didlogo las diversas
fragmentaciones.
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las nociones de a) compatibilidad normativa simple; b) creacién de normas juri-
dicas a través de la irritacidn, la observacion y la reflexién mutua entre sistemas
juridicos auténomos; c) los modos descentralizados de adaptarse a los conflictos
entre Derechos (Teubner, 2005, p. 124). Finalmente se presentan las conclusiones.

II. Sobre la nocion de fragmentacion en el Derecho

La nocién de fragmentacion nos remite a la idea de divisién y de desintegra-
cién (6). En esta interpretacion, si bien podemos sostener que en los sistemas ju-
ridicos estatales siempre estuvieron presentes las légicas de fraccionamientos con
finalidades potencialmente en colisidn, piénsese v.gr. en los principios constitu-
cionales (Prieto Sanchis, 2003), entendemos que la diferencia sustancial a la que
se alude con la fragmentacion del Derecho Global obedece a la falta de un meta-
nivel de érganos de decisién y al desarrollo en cierto sentido autopoiético de las
diversas fragmentaciones. Es decir, ante la inexistencia de la unidad en el sistema
juridico y la consecuente imposibilidad de establecer una jerarquia, la coherencia
necesita del desarrollo de otros mecanismos.

Detrés del surgimiento de regimenes especificos por sectores se encuentran
sucesos tales como la liberalizacién de los mercados y la difusién de los derechos
fundamentales, los cuales han sido fuertes conductores de la regulacion transna-
cional y han dado como resultado subsistemas potencialmente en colision. El ré-
gimen juridico de la globalizacion se encuentra de esta manera con una légica de
regulaciones globales de naturaleza funcional (Cafaggi, 2014, pp. 191-192).

Teubner (2005) sostiene asf las siguientes tesis:

1) La fragmentacion juridica solo es un reflejo efimero de una frag-
mentacién mucho mas profunda y pluridimensional de la sociedad
global; 2) Toda aspiracién a una unidad normativa del Derecho global
estd condenada al fracaso ante la inexistencia de un meta-nivel; 3) No
se puede combatir la fragmentacién juridica, a lo sumo se puede con-
seguir una compatibilidad normativa de los fragmentos, estableciendo
una légica en red que pueda facilitar un acoplamiento laxo de las uni-
dades que colisionan. (p. 117)

Al carecerse de una jerarquia normativa, asi como de una jerarquia judicial eficaz
y de una consistencia doctrinal, rasgos propios de los Derecho estatales, se produce
una orientacién hacia la solucién jerarquica del problema (Teubner, 2005, p. 116).

Esta situacion fue tratada por la Comision de Derecho Internacional, la cual
en su informe del ano 2006 postuld que era deseable disponer de un marco para

(6) Puede verse https://dle.rae.es/fragmentaci%C3%B3n
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que permita evaluar y gestionar la fragmentacién de un modo técnico juridico, y
considerd que la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 (en
adelante CVDT) constituia un escenario adecuado a tal fin (Koskenniemi, 2006,
parr. 249) (7).

Para dar cuenta de la presencia de la cuestion en los operadores juridicos, re-
sulta ilustrativo cémo John H. Jackson, un reconocido especialista en la Organiza-
ciéon Mundial del Comercio ha cuestionado la viabilidad de un didlogo entre los
subsistemas afirmando: “si un estudio que relacione los discursos del comercio y
los derechos humanos es incluso realizable” (Fortin, 2008, p. 232) (8). Por su parte,
el Informe del experto independiente sobre las consecuencias de la deuda externa
(2017, p. 2) senald que la ponderacion de derechos humanos en la resolucién de
los conflictos de inversiones atiin permanece en la periferia (9). No obstante, au-
tores como Uruena (2018, pp. 65-67) postulan la posibilidad de superacién de la
fragmentacidn a partir de un funcionamiento compatible entre los fragmentos por
medio de los propios operadores juridicos encargados de las diversas tareas, tanto
de produccidn, es decir, creacién de fuentes del Derecho, como de la aplicacion
normativa en la resolucién de los casos.

III. Dos supuestos para pensar la idea de fragmentacion en el Derecho
Global

Seguidamente pasaremos a analizar dos casos, uno proveniente de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos —Corte IDH— y el otro de un Tribunal ar-
bitral del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
—CIADI—, en los cudles los 6rganos de decisién se expiden sobre materia que no
pertenece estrictamente a la l6gica de su racionalidad, en el caso de la Corte IDH
se pronuncia sobre los TBI; y el tribunal arbitral del CIADI sobre los derechos hu-
manos. Ambos casos se sittian en el contexto latinoamericano (10).

(7) Asi, el Informe refiere a la aplicacién en el ambito del Derecho Internacional del principio de
armonizacién en materia de interpretacion; de la maxima lex specialis derogat legi generali; lex pos-
terior derogat legi priori o a la superioridad de las normas de jus cogens, las obligaciones erga omnes
yel articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas.

(8) La cita es Jackson, J. (2006). Reflections on the Possible Research Agenda for Exploring the
Relationship between Human Rights Norms and International Trade Rules. En Abbott, E, Breining-
Kaufmann, C.y Cottier, T. (Eds.), International Trade and Human Rights.Foundations and Concep-
tual Issues. The University of Michigan Press, pp. 19y 20.

(9) Asamblea General de Naciones Unidas (2017). Informe del experto independiente sobre las
consecuencias de la deuda externa y las obligaciones financieras internacionales conexas de los Es-
tados para el pleno goce de todos los derechos humanos, sobre todo los derechos econémicos, so-
ciales y culturales. A/72/153.

(10) Sobre el anélisis de la aplicaciéon de estandares de proteccién de inversiones extranjeras a
partir de los casos de la Republica Argentina puede verse Sommer, 2013, p. 104 y ss.
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6 RESULTADOS DE INVESTIGACION

IIL.1. El caso de la Corte IDH Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay
(2006) (11)

II1.1.1. Los hechos del caso

En este caso la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) alegd
que el Estado de Paraguay no habia garantizado el derecho de propiedad ancestral
de la Comunidad Sawhoyamaxa y sus miembros, en tanto desde el afio 1991 se
encontraria en tramitacion su solicitud de reivindicacién territorial, sin haberse
resuelto satisfactoriamente. Esto habria significado la imposibilidad de la Comu-
nidad y de sus miembros de acceder a la propiedad y posesion de sus tierras, y
habria implicado mantener a la Comunidad y sus miembros es un estado de vul-
nerabilidad alimenticia, médicay sanitaria, que amenazaba en forma continua su
supervivencia e integridad (12).

En este trabajo nos interesa en particular el analisis del derecho a la propiedad
privada (articulo 21) en relacién con la obligacion de respetar (articulo 1.1) y el
deber de adoptar disposiciones de derecho interno (articulo 2°). Especificamente,
las acciones que el Estado debia tomar para hacer efectivo el derecho de propie-
dad comunitaria de los indigenas.

La Corte sefiala que no puede decidir que el derecho a la propiedad tradi-
cional de los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa esta por sobre el de-
recho ala propiedad privada de los actuales duefios o viceversa, por cuanto la
Corte no es un tribunal de derecho interno que dirime las controversias entre
particulares. No obstante, al Tribunal le compete analizar si el Estado garan-
tiz6 o no los derechos humanos de los miembros de la Comunidad Sawhoya-
maxa (parr. 136).

Asi la Corte examina que los argumentos que el Estado interpuso para justi-
ficar la falta de concrecién del derecho a la propiedad de los indigenas no han
sido suficientes para relevar su responsabilidad internacional. Las justificaciones
presentadas por el Estado paraguayo fueron: 1) las tierras reclamadas han sido
trasladadas de propietario en propietario “desde hace mucho tiempo” y estan de-
bidamente inscriptas; 2) dichas tierras estan siendo debidamente explotadas; y 3)
que el propietario de las tierras “esta amparado por un Tratado entre la Republica

(11) Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia del 29 de marzo de 2006, Serie C., N° 146.

(12) Se alega la violacion de los articulos 4° (Derecho a la vida); 5° (Integridad personal), 21 (De-
recho a la propiedad privada), 8° (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccién Judicial) de la CADH, en
relacion con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 (Obligacién de respetar a los derechos)
y 2° (Deber de adoptar disposiciones del derecho interno).
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del Paraguay y la Reptblica Federal de Alemania, el cual (...) es Ley de la Naci6on”
(parr. 137).

Finamente, la Corte concluyé que el Estado viol6 el articulo 21 de la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humano —CADH—, en perjuicio de los miembros
de la Comunidad Sawhoyamaxa, en relacion con los articulos 1.1 y 2° de la misma
(parr. 144).

I11.1.2. Andlisis desde la racionalidad del sistema internacional de los derechos
humanos

La Corte menciona que no cuenta con el mencionado tratado firmado entre
Alemania y Paraguay, pero segun lo dicho por el propio Estado, el referido ins-
trumento permite la expropiacién o nacionalizacién de las inversiones de capital
de una de las partes contratantes “por causa de utilidad o interés publico’, lo cual
podria justificar la devolucién de tierras a los indigenas (péarr. 140).

Asimismo, la Corte considera que la aplicacion de acuerdos comerciales bila-
terales no justifica el incumplimiento de las obligaciones estatales emanadas de la
CADH; por el contrario, su aplicacion debe ser siempre compatible con la misma,
tratado multilateral de derechos humanos dotado de especificidad propia, que
genera derechos a favor de individuos y no depende enteramente de la recipro-
cidad de los Estados (pérr. 140). Para ello invoca la Opinién Consultiva OC-2/82
sobre “El Efecto de las Reservas sobre la entrada en Vigencia de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos” donde se establecio la particularidad de los
tratados modernos de derechos humanos, dada por el objeto y fin que persiguen:
la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independien-
temente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros
Estados contratantes; distinguiéndose asi de los demads tratados multilaterales tra-
dicionales, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para
el beneficio mutuo de los Estados contratantes (parr. 29).

II1.1.3. La solucion: fragmentacion y jerarquizacion de los derechos humanos

La Corte sentencia que el Estado deberé valorar la posibilidad de comprar o la
legalidad, necesidad y proporcionalidad de la expropiacion de esas tierras con el
fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democrética. Si por motivos ob-
jetivos y fundamentados, la devolucion de las tierras ancestrales no fuera posible,
el Estado deberd entregarles tierras alternativas, elegidas de modo consensuado
con la comunidad indigena, conforme a sus propias formas de consulta y deci-
sidn, valores, usos y costumbres. En ambos supuestos, la extension y la calidad de
las tierras deberdn ser las suficientes para garantizar el mantenimiento y desarro-
llo de la propia forma de vida de la Comunidad (pérr. 212).
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Asimismo, el érgano valora que el hecho de que las tierras se encuentren en
manos privadas, o que estén racionalmente explotadas, no son per se motivos “ob-
jetivos y fundamentados” que impidan su devolucion. El Estado contaba con un
plazo de tres anos, para entregar las tierras fisicay formalmente a las victimas, sea
que se adquieran por medio de compra, expropiacion o eleccion de tierras alter-
nativas (parr. 214y 215).

De la dltima resolucién de la Corte IDH sobre la supervisién del cumplimiento
de la sentencia del dia 21 de marzo de 2023 (13) puede advertirse que el Tribu-
nal considera que a esa fecha ain contintia pendiente de cumplimiento la me-
dida de reparacién tendiente a entregar fisica y formalmente a los miembros de
la Comunidad Sawhoyamaxa sus tierras tradicionales, mediante la titulaciéon de
las mismas (pérr. 11). Si bien la Comunidad pudo ocuparlas fisicamente, luego
de transcurridos casi cuatro afos desde el vencimiento del plazo fijado —segun
constatacion del Tribunal— (parr. 4) atin resta la titulaciéon debido a acciones judi-
ciales interpuestas por las sociedades an6nimas expropiadas (parr. 5) (14), motivo
por el cual la Corte pidi6 informacién ya en su Resolucién del afio 2019, pero el
Estado respondi6 solo de manera parcial (parr. 6) (15).

De esta manera, la Corte IDH parece enrolarse en una conclusién similar a
la que arribara el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la cuestion de los
Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras Empresas al esta-
blecer que:

[Los Estados]| deben ser conscientes de sus obligaciones para con las
personas y el planeta, y “los derechos humanos internacionales deben
considerarse, como minimo, como primus inter pares (el primero en-
tre iguales) entre las diferentes ramas del derecho internacional” Las
expectativas legitimas de los inversionistas deben equilibrarse e inter-

(13) Corte IDH, Resolucién Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Supervisién
de cumplimiento de sentencia, 21 de marzo de 2023. El Tribunal emitié previamente resoluciones
de cumplimiento de sentencia en los afios 2007, 2008, 2015, 2017 y 2019. https://biblioteca.corteidh.
or.cr/documento/65116, La Resolucién de supervision de cumplimiento del afio 2015 valoraba po-
sitivamente las medidas tomadas por el Estado de Paraguay para el cumplimiento de este punto de
la sentencia.

(14) Proceso judicial por fijacion del precio de la expropiacién en la jurisdiccion civil. Se senala
que la Corte Suprema de Justicia del Paraguay no hizo lugar a una segunda accién de inconstitucio-
nalidad contra el articulo 3 de la Ley de expropiacion referido a la modalidad de determinacién del
monto y en consecuencia el pago de la indemnizacién (parr. 5).

(15) La Corte IDH requiri6 informar sobre: a) la posibilidad, de acuerdo con la normativa interna,
de dar trdmite a una demanda por fijacién de precio, aun cuando el precio ya hubiera sido ratificado
judicialmente por la Corte Suprema; b) el estado actual del referido proceso judicial por fijacién de
precio y el tiempo real que podria transcurrir hasta alcanzar la decision final, entre otros (parr. 5).
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pretarse a la luz de los derechos humanos de las personas y las comu-
nidades. (parr. 58) (16)

IIL.2. El caso arbitral Urbaser and CABB v. Argentina (ICSID Case N° ARB/
07/26) (2016)

I11.2.1. Los hechos del caso

El conflicto tiene su causa en un contrato de concesién para la prestacion del
servicio de agua y cloacas para ser desarrollado en la provincia de Buenos Aires.
La concesion fue adjudicada a comienzos del afio 2000 a Aguas del Gran Buenos
Aires SA —AGBA— filial creada por las reclamantes. Espafa y Argentina habian
ratificado un TBI en el ano 1991 (Castillo Meneses, 2020, p. 445).

En julio de 2006, la Republica Argentina decidi6 rescindir el contrato bajo el
argumento de que AGBA no habia realizado todas las operaciones a las que estaba
comprometida. Por su parte, las demandantes sostuvieron que la crisis econémica
de Argentina en 2001 exigia la revisién del contrato de concesién, dada la conver-
sidn uno a uno de ddlares estadounidenses a pesos. No obstante, no hubo volun-
tad de revisién por parte de la provincia de Buenos Aires (Castillo Meneses, 2020,
p- 446).En el transcurso del proceso arbitral, Argentina presenté demanda de re-
convencion, argumentando la violacion del derecho humano al agua por parte de
las demandantes.

I11.2.2. Analisis desde las diversas racionalidades

El Tribunal admitié la posibilidad de que los Estados acttien como demandan-
tes en arbitrajes de inversion. Con fundamento en la cldusula X (5) del TBI Espa-
na-Argentina el Tribunal manifestd que este instrumento no debe ser interpretado
como una norma aislada, sino como una que parte del sistema general del Dere-
cho Internacional (parr. 1201).

En el parrafo 1200 se establece:

El Tribunal sefiala, ademads, que el Pacto debe interpretarse a la luz de
las normas establecidas en la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados del 23 de mayo de 1969 y que el Articulo 31, inciso 3
c) de ese Tratado indica que debe tenerse en cuenta “toda forma per-
tinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las

(16) Asamblea General de Naciones Unidas (2021), Informe del Grupo de Trabajo sobre la cues-
tién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, Acuerdos interna-
cionales de inversiéon compatibles con los derechos humanos. A/76/238. El parrafo contiene citas a
obras de Surya Deva, Peter Muchlinski y Bruno Simma.
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10 RESULTADOS DE INVESTIGACION

partes” El TBI no puede interpretarse y aplicarse de manera aislada. El
Tribunal debe tener claramente presente el objetivo especial del TBI
como un Tratado que promueve las inversiones extranjeras, pero no
puede hacerlo sin tener en cuenta las normas relevantes de derecho
internacional. El TBI debe interpretarse en armonia con otras normas
de derecho internacional de las que forma parte, incluidas aquellas re-
lativas a los derechos humanos.

I11.2.3. La solucion

No obstante, el Tribunal consider6 que la obligacién del inversionista de pro-
porcionar agua se encontraba en el marco del contrato de concesién mas no bajo
el derecho internacional (Castillo Meneses, 2020, p. 456). Realiz6 una distinciéon
entre las obligaciones de hacer y las obligaciones de no hacer de los inversores en
relacién a los derechos humanos. Mientras que las primeras, dentro de las que in-
cluye garantizar el derecho humano al agua requiere de una fuente de obligacién,
que en este caso es el contrato de concesion de Derecho estatal (y no internacio-
nal); las segundas, entre las que se incluye, por ejemplo, la prohibicion de realizar
actos que violen los derechos humanos, son de aplicacion inmediata también en
relacién a los particulares.

Asi en el parrafo 1210 se establece:

En consecuencia, si bien es correcto afirmar que la obligacion del Esta-
do se fundamenta en su obligacién de hacer valer el derecho humano
al agua de todas las personas dentro de su jurisdiccién, ello no es asi
en el caso de los inversores que persiguen, es cierto, el mismo objetivo,
sino que se fundamenta en la Concesién y no en una obligacién deri-
vada del derecho humano al agua. De hecho, garantizar el derecho hu-
mano al agua representa una obligacién de hacer. Esa obligacidn recae
en los Estados y no es posible imponerla a una empresa conocedora del
ambito de suministro de servicios de agua y saneamiento. Para que esa
obligacién de hacer sea aplicable a un inversor particular, es necesario
un contrato o una relacién juridica similar de derecho civil y comercial.
En ese caso, la fuente de la obligacién de hacer del inversor es el derecho
local yno el derecho internacional general. La situacién es diferente si lo
que estd en juego es una obligacién de no hacer, como la prohibicién de
realizar actos que violan los derechos humanos. Dicha obligacién puede
ser de aplicacién inmediata no sélo respecto de los Estados sino tam-
bién respecto de las personas fisicas y otros particulares. Sin embargo,
en lo que respecta al presente caso, no es eso lo que estd en discusion.

De esta manera, conforme a Bentolila (2024, p. 13) se pone en evidencia la di-
ficultad de definir las obligaciones internacionales de las empresas en materia de
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derechos humanos, en ausencia de un tratado internacional que las establezca
expresamente.

IV. Reflexiones sobre las posibilidades de didlogo entre los fragmentos

Teubner sostiene la inviabilidad de la aspiracién a una unidad doctrinal y orga-
nizativa del Derecho. Frente a ello, una opcion es desarrollar formas heterarquicas
que se limiten a establecer relaciones holgadas entre los fragmentos. Tales como:

a) una compatibilidad normativa simple en lugar de la unidad jerar-
quica del Derecho; b) la creacién de normas juridicas a través de la
irritacion, la observacion y la reflexién mutua entre sistemas juridicos
auténomos; c) los modos descentralizados de adaptarse a los conflic-
tos entre Derechos como método juridico. (Teubner, 2005, p. 124)

Siguiendo esta linea en la particular fragmentacion en colision que venimos
analizando, profundizamos en las siguientes relaciones:

IV.1. Compatibilidad normativa simple

Podemos entender al jus cogens como minimo de compatibilidad normati-
va, esto es, puede establecerse que concebir a las normas de derechos humanos
como perentorias, es decir, como normas de jus cogens, y por consiguiente con
prioridad con respecto a los tratados internacionales de inversién es una opcién
de coherencia normativa (Fortin, 2008, p. 236).

El articulo 53 de la Convencidn de Viena establece la nulidad de todo tratado
que al momento de su celebracién esté en oposicién con una norma imperativa de
Derecho Internacional general. Y define a la misma como una norma aceptaday
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como nor-
ma que no admite acuerdo en contrario (17).

No obstante, la tesis que sostiene que todos los derechos humanos incluidos en
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos han pasado a formar parte del

(17) Articulo 53. Tratados que estdn en oposicién con una norma imperativa de derecho inter-
nacional general (“jus cogens”). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion esté en
oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la pre-
sente Convencién, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada
yreconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacio-
nal general que tenga el mismo caracter.

Otra disposicion relativa al tema es el articulo 64: Aparicién de una nueva norma imperativa de
derecho internacional general (“jus cogens”). Si surge una nueva norma imperativa de derecho in-
ternacional general, todo tratado existente que esté en oposicién con esa norma se convertird en
nulo y terminard.
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12 RESULTADOS DE INVESTIGACION

Jjus cogens es muy dificil de sostener (Fortin, 2008, p. 236). La Comisién de Dere-
cho Internacional en el “Informe sobre la Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos” del afio 2001, especificamente en el articulo 26 dedi-
cado al cumplimiento de normas imperativas resalta que hasta esa fecha solo se
han reconocido un niimero limitado de normas con caracter de imperativas, entre
ellas, las prohibiciones de agresién, genocidio, esclavitud, discriminacién racial,
delitos contra la humanidad y tortura, y el derecho a la libre determinacién (p. 90

y91) (18).

Asimismo, el citado informe sobre “Fragmentacién del Derecho Internacional”
hace referencia a la relacion jerarquica reconocida por el fondo de las normas de
Jjus cogens estableciendo que una norma de Derecho Internacional puede ser su-
perior a otras por laimportancia de su contenido y aceptacion universal de su su-
perioridad como sucede con el jus cogens (2006, p. 200).

En esta linea de desarrollo de la forma heterarquica de reconocimiento de los
fragmentos, podemos advertir que en el parrafo N°1203 del laudo arbitral en ané-
lisis, a modo de obiter dicta, se establece que las normas imperativas del Derecho
Internacional general (jus cogens) deben prevalecer sobre una disposicion contra-
ria establecida en el TBI en base al articulo 53 de la CVDT anteriormente citado.

IV.2. La creacion de normas juridicas que vinculen sistemas juridicos
auténomos

En esta linea damos cuenta de diversas producciones normativas, tales como
la nueva generacion de TBI, las Reglas de Arbitraje de la Haya sobre empresas y
derechos humanosy el proyecto de Tratado sobre empresasy derechos humanos.

En primer lugar, apuntamos que la revision de los TBI ha llevado a contemplar
otras consideraciones como las vinculadas al desarrollo sostenible (19). Al mismo
tiempo, a la incorporacién de clausulas como la proteccion de los Estados de re-
clamaciones internacionales ante el ejercicio regulatorio de ciertas areas. De esta

(18) Articulo 26. Cumplimiento de normas imperativas. Ninguna disposicién del presente ca-
pitulo excluiré la ilicitud de cualquier hecho de un Estado que no esté en conformidad con una
obligacién que emana de una norma imperativa de derecho internacional general. Informe de la
Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones, 2001, vol.
II, 2° parte. A/CN.4/SER.A/2001/Add.1 (Part 2).

(19) Pueden verse, entre otros, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(2017). Reforma del régimen de acuerdos internacionales de inversion: fase 2. TD/B/C.II/MEM.4/14.
Para més detalle puede consultarse Asamblea General de Naciones Unidas, Informe del Grupo de
Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas,
Acuerdos internacionales de inversién compatibles con los derechos humanos. A/76/238, 2021, p.
11yss.
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manera, se indica, por ejemplo, que el efecto adverso de las medidas que adopten
los Estados para lograr objetivos legitimos de politica publica no pueden equivaler
a una violacién de alguna obligacidn bajo el acuerdo, a menos que, exista un trato
arbitrario o discriminatorio contra el inversionista extranjero (Castillo Meneses,
2020, p. 451).

En la misma linea de observacion mutua, en segundo lugar, damos cuenta de
las Reglas de Arbitraje de la Haya (20), las cuales tienen como propésito contri-
buir a la reduccion en las barreras para el acceso a la justicia de las victimas de
transgresiones de derechos humanos por parte de empresas. Bajo la égida del
Principio Rector de Naciones Unidas (PRNU) N° 27 se busc6 disefiar un mecanis-
mo extrajudicial para el acceso a la justicia (21) (De Luis Garcia, 2022, p. 41). Las
Reglas contienen una orientacién hacia los derechos humanos, dando énfasis a
las consideraciones de interés publico y de acceso a la justicia, distinguiéndose
asi del arbitraje internacional centrado en el Estado u orientado a los inversores
(Sommer, 2020, p. 83). Conforme sefiala De Luis Garcia (2022, p. 43) las Reglas
toman en su contenido como en su estructura al Reglamento de Arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional reali-
zando los ajustes acordes a la materia que trata. Al mismo tiempo, recepta cues-
tiones del Reglamento de transparencia de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional —CNUDMI— (2014) y del Reglamento
de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(2012). Sin embargo, desde una perspectiva factica no han logrado una aplicacién
extendida, entre otras causas, por el costo asociado a litigar tales reclamaciones o
por el requisito del consentimiento de ambas partes para someter el conflicto al
arbitraje (Bentolila, 2024, p. 1).

Finalmente, en tercer lugar, el proyecto de Tratado sobre Empresasy Derechos
Humanos (22) que en larevision del quinto borrador (2023) establece en el articulo

(20) Puede consultarse en https://www.cilc.nl/cms/wp-content/uploads/2019/12/The-Hague-
Rules-on-Business-and-Human-Rights-Arbitration_CILC-digital-version.pdf En el prefacio de las
reglas se sefiala que las mismas son el resultado de un proyecto de mds de cinco afios de trabajo,
el cual ha implicado la elaboracién del concepto de arbitraje en materia de empresas y derechos
humanos, la consulta a numerosas partes interesadas y la redaccién del texto. El proyecto comenzd
con la creacién de un Grupo de Trabajo sobre Arbitraje Empresarial y Derechos Humanos por Claes
Cronstedt, Jan Eijsbouts y Robert Thompson, y mas tarde se amplié para incluir a otras personas
interesadas.

(21) El principio ubicado en el Pilar III sobre acceso a mecanismos de reparacién sefala: “Los
Estados deben establecer mecanismos de reclamacién extrajudiciales eficaces y apropiados, parale-
lamente a los mecanismos judiciales, como parte de un sistema estatal integral de reparacion de las
violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas”.

(22) Impulsado a instancia de Ecuador y Sudéfrica desde el afio 2014. El Consejo de Derechos
Humanos aprobd la resolucién 26/9 mediante la cual se cre6 un proceso intergubernamental para
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14.5 “los tratados comerciales y de inversion existentes no deben ser interpreta-
dos y aplicados de manera que impidan el cumplimiento de las obligaciones de
derechos humanos de los Estados” (Colmegna, 2024, p. 289). Vale destacar que, en
un primer momento, el documento “Elementos para el proyecto de instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre empresas transnacionales y otras
empresas con respecto a los derechos humanos” del afio 2017 contenia el prin-
cipio de primacia de los derechos humanos sobre los acuerdos de comercio e in-
versidn, estableciéndose una jerarquizacion entre las distintas ramas del Derecho
Internacional (de Casas, 2018, p. 17). Asimismo, se establecia el principio, aunque
fue criticado su caracter de tal, de la obligacién de los Estados parte de realizar
una evaluacién de impacto sobre los derechos humanos de manera previa a la
suscripcion de los acuerdos de comercio e inversion (de Casas, 2018, p. 18). Sin
embargo, este proyecto lleva varios aflos de discusion y la perspectiva de alcanzar
un consenso al respecto parece no poder lograrse en un futuro cercano.

IV.3. Los modos descentralizados de adaptarse a los conflictos entre derechos
como método juridico

En esta tercera propuesta de por Teubner (2005) indicamos los siguientes
mecanismos:

a) La recomendacion sobre coherencia politica: los PRNU establecen dentro
del Pilar I dedicado a “El deber del Estado de proteger los derechos humanos”
el principio operativo de garantizar la coherencia politica, esto es, mantener un
marco normativo adecuado cuando se concluyan acuerdos comerciales que les
permitan a los Estados el cumplimiento de los derechos humanos (23). Esto pue-
de vincularse también, en un plano normativo, con el anélisis de compatibilidad
previo en base a los articulos 26 y 30 parr. 4 de la CVDT (24).

En el plano del Derecho argentino, traemos lo planteado por Sommer (2020,
p. 77) en cuanto sostiene que los tratados de derechos humanos con jerarquia

adoptar un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales
y otras empresas con respecto a los derechos humanos. Consejo de Derechos Humanos (2014). Ela-
boracién de un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacio-
nales y otras empresas con respecto a los derechos humanos. A/HRC/RES/26/9. Puede verse, entre
muchos Cantt Rivera, 2022; Lopez, 2024.

(23) El principio rector N° 9 establece: Los Estados deben mantener un marco normativo nacional
adecuado para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones de derechos humanos cuando conclu-
yan acuerdos politicos sobre actividades empresariales con otros Estados o empresas, por ejemplo, a
través de tratados o contratos de inversion. El Informe sobre los Acuerdos internacionales de inver-
sién compatibles con los derechos humanos se dedica a detallar las implicaciones de este principio.

(24) Articulo 26: Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe.
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constitucional prevalecen sobre el resto del contenido de los demds tratados. No
obstante, una posible nulidad de los TBI por su caracter inconstitucional en la me-
dida que vulneren derechos constitucionales, expondria al pais a efectos juridi-
cos y econdmicos muy perjudiciales (especificamente la adecuacién en base a los
postulados del articulo 27 CN y los necesarios controles al momento de negociar
o aprobar un tratado) (25).

b) La interpretacién desde el Derecho Internacional general: utilizando como
marco alos articulos 31, 32 y 33 de la CVDT (26). De manera especial, el contenido
del articulo 31 c) donde se indica: “toda forma pertinente de derecho internacio-
nal aplicable en las relaciones entre las partes” (27). Asimismo, se interpreta que
el articulo 42.1 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados (28) contiene una referencia al Dere-
cho Internacional de caracter general y residual (Bas Vilizzio y Michelini, 2017, p.
47) lo cual otorga un criterio hermenéutico para valorar que tanto el Tratado mar-
co como el Derecho aplicable a la controversia deben atenerse ala Convencion de
Viena y de sus normas. De esta manera, el reconocimiento de un Derecho Inter-
nacional particular no implica que las normas que lo componen se hallen aisladas
del Derecho Internacional general. Asi, el Derecho Internacional general siempre
se encuentra subyacente a lo particular (Pagliari, 2009, p. 13).

Sin embargo, como apuntan Bas Vilizzio y Michelini (2017, p. 51) el asumir
que la CVDT debe ser aplicada en la interpretacion del Convenio de Washington

(25) Articulo 27 Constitucién Nacional (CN). El Gobierno federal estd obligado a afianzar sus
relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en con-
formidad con los principios de derecho publico establecidos en esta Constitucién.

(26) Articulo 31. Regla general de interpretacion. 1. Un tratado deberé interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. 2. Para los efectos de la interpretaciéon de un tratado. el
contexto comprenderd, ademas del texto, incluidos su predimbulo y anexos: a) todo acuerdo que se
refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion del trata-
do; b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracién del tratado y
aceptado por las demds como instrumento referente al tratado. 3. Juntamente con el contexto, habra
de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado
o de la aplicacién de sus disposiciones; b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del
tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacién del tratado; c) toda for-
ma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes. 4. Se dard a un
término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.

(27) Sobre diversas interpretaciones en torno a la aplicabilidad de la CVDT a los TBI puede verse
Vazquez et. al, 2021, p. 63y ss.

(28) El Tribunal decidird la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las
partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacién del Estado que sea parte en la diferencia,
incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacio-
nal que pudieran ser aplicables.
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resuelve solo parcialmente la fragmentacidn, en tanto, queda pendiente de deter-
minar cémo se incorpora en forma sustantiva la proteccién a los derechos huma-
nos. Remarcan asf la persistencia de este problema dada la légica conservadora
de los arbitros en la interpretacion del Derecho en la resolucion de controversias
inversor-Estado, en la que a priori se lo considera responsable al Estado de toda
intervencion que afecte el derecho de propiedad de los inversores.

c) El reconocimiento de las normas de derechos humanos como derecho de
fondo en los procedimientos arbitrales de inversién (Alonso Tobar Torres, 2021, p.
72). Lo mismo puede darse como contenido del derecho local del Estado receptor
de la inversién: en este supuesto se ubica, por ejemplo, el caso Philip Morris vs.
Uruguay, en tanto la demanda contra el Estado uruguayo surge a partir de la apro-
bacidén de una politica publica en materia de salud.

d) Obiter dictum como forma de didlogo entre los 6rganos decisores. Aqui pode-
mos destacar, en el caso de la Corte IDH su consideracién sobre que la aplicacién de
acuerdos comerciales bilaterales no justifica el incumplimiento de las obligaciones
estatales emanadas de la CADH; por el contrario, su aplicacion debe ser siempre
compatible con la CADH, tratado multilateral de derechos humanos dotado de es-
pecificidad propia, que genera derechos a favor de individuos y no depende entera-
mente de la reciprocidad de los Estados (parr. 140). Y en el caso arbitral lo que se sos-
tiene en torno a la inexistencia en el plano internacional de obligaciones exigibles
en contra de los inversionistas extranjeros que puedan ser litigadas en un tribunal
internacional. El andlisis hecho por el Tribunal resalta que, incluir en un tratado la
facultad de cualquiera de las partes en la controversia para iniciar una reclamacién
internacional no cobra mucho valor, si no existen obligaciones claras, expresas y exi-
gibles con respecto al inversionista extranjero (Castillo Meneses, 2020, p. 454).

V. Conclusiones

En este trabajo se partié de la nocion de fragmentaciéon del Derecho Global,
para dar cuenta de la situacién en la que se encuentran los subsistemas del Dere-
cho Internacional de los derechos humanos y del Derecho Internacional de las in-
versiones. Asimismo, y a partir de dicha conceptualizacién se reconocieron nue-
vos mecanismos en busqueda de la coherencia entre los diversos fragmentos. Sin
embargo, se concibieron también a los regimenes especializados como Derecho
Internacional particular, los cuales tienen su reconocimiento en las normas del
Derecho Internacional general. Por tanto, tal circunstancia es la que posibilita el
entendimiento entre las diversas racionalidades, adquiriendo especial relevancia
como marco general la CVDT.

En los dos casos analizados identificamos que la buisqueda de coherencia entre
los subsistemas se llevd a cabo mediante la remisién a los derechos domésticos,
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lo cual invita a profundizar qué limites y posibilidades tienen los derechos esta-
tales para operar una vez producidos los conflictos globales de sistemas juridicos
fragmentados, cuando se les efectia un reenvio para dirimir las racionalidades
enfrentadas. En este aspecto, resulta interesante profundizar en el jus cogens como
compatibilidad normativa simple, que pese al limitado niimero de derechos re-
conocidos como tales, permite establecer un minimo normativo entre los frag-
mentos. Asimismo, en la creaciéon de nuevas normas juridicas con observacién
mutua entre los sistemas funcionales auténomos, resulta de especial relevancia
la revisién de los TBI por parte de los Estados permitiendo la incorporacion de
derechos humanos y medioambientales. Los restantes supuestos examinados en
esta linea, o bien no logranatn su aplicacién factica, como el caso de las Reglas de
la Haya sobre arbitraje de empresas y derechos humanos; o atin no han alcanzado
los consensos necesarios para su aprobacion, y quizds sea también dificil que lo
logren si nos remontados al ifer de su creacién, tal como sucede con el Tratado
sobre empresas y derechos humanos. Finalmente, entre los modos descentrali-
zados de resolver los conflictos, resaltamos la atencién a la recomendacion sobre
coherencia politica y compatibilidad normativa ex ante, frente a lo cual cobra im-
portancia el sistema de jerarquia de fuentes en el orden estatal establecido en la
Constitucién Nacional.

A modo de reflexién se formula el interrogante sobre las asimetrias entre las
protecciones de los sistemas fragmentados de regulaciones en anélisis, esto es, los
derechos humanos y las inversiones internacionales. Las vias heterdrquicas que
pueden ser utiles en este sentido, estan dadas por la creaciéon de nuevas normas
internacionales que logren aplicacion (ya sea por su efectividad o vinculatorie-
dad); y las interpretaciones sistematicas de los 6rganos de decision en la resolu-
cion de los casos, en los cuales se identifiquen las normas de derechos humanos
como aplicables. Finalmente, seria deseable un reconocimiento y comunicacion
entre los érganos de decision.
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