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Ad oggi non e possibile dare una definizione specifica di “ambiente”, né
tantomeno una definizione unitaria del corrispondente “diritto ambientale”.
Anche il Dizionario dell’Ambiente e lo Sviluppo non riesce a definire il
termine’. Tra le molte definizioni, I’Unione Europea (UE) descrive
I’ambiente come: ““[...] la relazione tra I’essere umano e I’acqua, I’aria, la
terra e tutte le forme biologiche[...]”, o in alternativa: ““La combinazione di
elementi di cui la complessa interrelazione pone le basi, le circostanze e le
condizioni della vita dell’individuo e della societa, cosi come sono”.

La connotazione attribuita in genere al diritto internazionale dell’ambiente &
quella di sub sistema normativo del diritto internazionale. Ciononostante,
esso presenta delle specificita non presenti in quest’ultimo.

E’ un diritto, infatti, che copre temi di rilevanza globale, ed e elemento di
interconnessione tra sviluppo sostenibile, organizzazione sociale e di
crescita economica. In questo contesto, un ruolo molto importante &
ricoperto dalla scienza e dalla tecnologia, grazie ad esse infatti & piu facile
riconoscere comportamenti nocivi per I’ambiente e di conseguenza stabilire
divieti. Cio fa si che in alcuni settori le modifiche normative avvengano piu
rapidamente, di fronte ad una lampante scoperta scientifica, la consuetudine,
emerge e si sedimenta istantaneamente. Quest’ultima, insieme al diritto
pattizio, alle norme di soft-law, ai principi generali ed ai precedenti

giurisprudenziali, costituisce fonte del diritto ambientale.

Le pagine che seguono sono volte allo studio delle dinamiche che
intercorrono tra gli investimenti esteri, soprattutto ad opera dei privati, ed al

loro riverbero su quelle che sono le norme sulla tutela dell’ambiente.

Per individuare il sistema delle fonti, il punto di partenza per il diritto
dell’ambiente, cosi come per tutto il diritto internazionale, & rappresentato
dall’art. 38 dello Statuto della Corte Internazionale di Giustizia (ICJ), che
comungue non fornisce un quadro esaustivo. C’é bisogno quindi di riferirsi

a fonti di diritto positivo come le Convenzioni internazionali, le

! Bodansky D., The art and Craft of International Environmental Law, Harvard University Press, 2009.
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consuetudini, i principi generali riconosciuti dalle nazioni civili, oppure a
precedenti giudiziali, cosi come alla dottrina di autori piu qualificati, quali
fonti sussidiarie. Nel corso del ventesimo secolo il diritto internazionale si &
sviluppato verso due direzioni principali includendo, da un lato, il
trattamento riservato ai propri cittadini da parte degli Stati; dall’altro, i
criteri di cooperazione tra gli Stati e gli altri attori internazionali per creare
obiettivi comuni, come ad esempio lo sviluppo economico ed il benessere
sociale. Proprio su quest’ultimo punto, ha preso piede lo sviluppo del diritto
internazionale dell’ambiente, fondandosi su interessi comuni del

comportamento umano per la salvaguardia dell’ambiente.

Nello sviluppo del diritto internazionale dell’ambiente possono essere
distinti tre stadi: uno stadio conservatore focalizzato sulla protezione della
fauna, che va dagli ultimi anni del diciannovesimo secolo alla prima meta
del ventesimo; una fase focalizzata sulla prevenzione dell’inquinamento,
che abbraccia la cosiddetta “rivoluzione ambientale” degli anni sessanta e
primi anni settanta, marcata dalla Conferenza di Stoccolma (1972), dalla
creazione dell’UNEP e dalla negoziazione di numerosi accordi multilaterali,
particolarmente nell’ambito dell’inquinamento marino; e una fase dello
sviluppo sostenibile, iniziata negli anni ottanta con il lavoro della
Commissione Bruntland e continuata nel 1992 con I’Earth Summit e il
vertice di Johannesburg del 20022. Una fase particolarmente vivace, segnata
dalla nascita, nel 1985, della Commissione Mondiale sull’Ambiente e lo
Sviluppo, che ha emesso la propria relazione, “Il nostro futuro comune”, nel
1987. Un rapporto che articola il concetto di sviluppo sostenibile
sistematico e diviene a sua volta la base per una profonda revisione di tutte
le attivita internazionali in materia ambientale alle Nazioni Unite attraverso
la Conferenza delle Nazioni Unite sull'ambiente e lo Sviluppo (UNCED),

tenutasi nel 1992 a Rio de Janeiro, in Brasile.

L’UNCED articola un ambizioso programma di sviluppo sostenibile,
contenuto nel documento finale della conferenza, noto come Agenda 21.

Alla base, vi sono diversi principi cardine enunciati nella Dichiarazione di

% Vinuales J. E., Foreign Investment and the Environment, British Yearbook of International Law 2010, p.7.
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Rio sull'ambiente e lo sviluppo del 1992 e alla base dell’attivita
del’UNCED: prevenzione, precauzione, sussidiarieta, responsabilita,
accessibilita, principio del “chi inquina paga” (gia proposto dall’OCSE nel
1972). Agenda 21 traccia in altre parole un nuovo modello di sviluppo
sostenibile che vada oltre la semplice preoccupazione per I'ambiente. Ha lo
scopo di migliorare le condizioni umane, ma cerca di raggiungere questo
obiettivo in modo ecologicamente sostenibile. Non é un caso che all’interno
della relazione della Commissione Mondiale sull’Ambiente e lo Sviluppo,
“Our common future”, lo sviluppo sostenibile e definito come: “Lo sviluppo
che soddisfa i bisogni del presente senza compromettere la capacita delle
generazioni future di soddisfare i propri bisogni”’. Esso contiene al suo
interno due concetti chiave: il concetto di "bisogni”, in particolare i bisogni
essenziali dei poveri del mondo, a cui dovrebbe essere data priorita assoluta;
e l'idea di limitazioni imposte dallo stato della tecnologia e
dell’organizzazione sociale sulla capacita di soddisfare i bisogni delle

generazioni attuali salvaguardando le esigenze future®.

Nel corso degli ultimi vent’anni, sono stati conclusi diversi accordi
ambientali internazionali. Ed € a loro che la tesi dedica particolare
attenzione. Alcuni di questi sono trattati globali, aperti a qualsiasi paese;
altri invece sono sconosciuti, perché bilaterali, ma si pensa di essere ben al
di sopra del migliaio. Il risultato € una struttura internazionale per la
gestione ambientale che non & stata premeditata, e che riflette la
straordinaria diversita delle problematiche e degli interessi coinvolti.
Pochissimi MEA effettivamente regolano il commercio o contengono
disposizioni commerciali®. Tra i pil importanti, la tesi ricorda la
Convenzione sul commercio internazionale delle specie in via di estinzione
della flora e fauna selvatiche (CITES) del 1975; il Protocollo di Montreal
sulle sostanze che riducono lo stratosferico strato di ozono, del 1987; la
Convenzione di Basilea sul controllo dei movimenti transfrontalieri di rifiuti

pericolosi e del loro smaltimento del 1992; la Convenzione sulla diversita

® Report of the World Commission on Environment and Development, ‘Our Common Future’, UNGA Res A/42/427,
Annex, Chapter Il, 54 (paragrafo 1).

* Potesta M., From Mutual Supportiveness to Mutual Enforcement? The Contribution of US Preferential Trade and
Investments Agreement to the Effectiveness of Environmental Norms, in: Hofmann, Schill & Tams: Preferential Trade
and Investment Agreements: From Recalibration to Reintegration, Nomos 2013, p. 169.
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biologica del 1993; la Convenzione quadro sui cambiamenti climatici
(UNFCCC) del 1994; la Convenzione di Rotterdam sulla procedura di
previo assenso informato per alcuni prodotti chimici e pesticidi pericolosi
nel commercio internazionale (PIC) del 1998; e infine il Protocollo di

Cartagena sulla biosicurezza (2000).

La tesi si sofferma poi sulla nascita e il ruolo a livello globale
dell’Organizzazione Mondiale del Commercio (WTO), preceduta dal GATT
figlio degli accordi di Bretton-Woods. Di fondamentale importanza per la
tutela del rapporto tra commercio e ambiente, il WTO ha mostrato
particolare attenzione (e la tesi ne da conto) circa i cosiddetti TRIPS, ovvero
i diritti di proprieta intellettuale. Questi permettono all’innovatore di
commerciare la sua idea in maniera esclusiva, dandogli modo di ottenere
una compensazione per i suoi sforzi, contro il benessere della societa in
generale, che trarrebbe vantaggio dall’avere un accesso illimitato
all’innovazione. Per lo sviluppo sostenibile, il corretto bilanciamento di

questo trade-off e cruciale.

Innovazioni, sia in termini di efficienza energetica, nuovi farmaci o
miglioramenti di natura agricola, sono al centro dello sviluppo sostenibile,
ma sono inutili se non sono ampiamente diffusi. 1 TRIPS del WTO
intervengono positivamente su tale equilibrio e possono contribuire a
garantire una maggiore innovazione. Senza la garanzia di tale protezione
molti innovatori non avrebbero motivo di spendere i milioni di dollari
necessari per la ricerca, ad esempio, di nuovi farmaci, che potrebbero poi
essere copiati a volonta da parte di altri e distribuiti a costi minimi, visto che
I costi maggiori sono dovuti alla ricerca e non alla filiera produttiva del bene
finale. Forti diritti di proprieta intellettuale possono anche aiutare le nuove
tecnologie diffuse. Il trasferimento di tecnologia € di solito un’impresa
commerciale, e avviene attraverso una serie di mezzi, quali: investimenti
diretti (ad esempio, la costruzione di una fabbrica); joint venture con
imprese nazionali; societa interamente controllate; licenze (la vendita dei
diritti di utilizzo della tecnologia); formazione e informazione di scambi;

contratti di vendita e di gestione.



Il primo capitolo si chiude con I’analisi di diverse aree valutarie, dal
NAFTA al MERCOSUR fino al’lUNIONE EUROPEA, preludio per una
riflessione, approfondita nel secondo capitolo, circa il rapporto non sempre
facile tra investimenti commerciali (e i conseguenti accordi di investimento,

in sigla PTIAS) e la tutela ambientale.

Il paragrafo che apre il secondo capitolo riguarda la trasparenza delle
politiche commerciali, costituita da due elementi fondamentali: in primo
luogo, il tempestivo, facile e pieno accesso alle informazioni per tutti gli
interessati; e, in secondo luogo, la partecipazione del pubblico al processo
decisionale. La trasparenza delle politiche commerciali € ampiamente
riconosciuta come preziosa, dal momento che rende la burocrazia piu
reattiva e responsabile, apportando maggiori e migliori informazioni per il
processo decisionale. Il risultato della pratica aperta e pervenire a decisioni
migliori, in particolare nelle aree quali le politiche del commercio,

I’ambiente e lo sviluppo.

La trasparenza nel fare politica commerciale € importante a livello
ambientale per almeno due aspetti, uno domestico, uno multilaterale. A
livello domestico, lo scenario ideale sarebbe che tutte le parti interessate
fossero informate e consultate sulle modalita con le quali i governi cercano
di definire i loro interessi nazionali. Il risultato di questi lavori sarebbe
informare le prese di posizione dei negoziatori commerciali del paese. A
livello multilaterale invece, le due principali aree di interesse sono il
documento del WTO sulle politiche di de-restrizione e i meccanismi di
risoluzione delle controversie. Una decisione del’lOMC nel 1996 ha
sensibilmente migliorato il documento di de-restrizione, mentre il WTO ha
costruito un sito web eccezionale con accesso a tutti i documenti e diffuso
pubblicamente, cosa che sarebbe stata inconcepibile fino a pochi anni fa. Ma

una serie di restrizioni importanti ancora restano in vigore.

Dall’importanza della trasparenza delle politiche commerciali, la tesi si
sofferma quindi sui diversi tipi di investimento, tenendo conto che

I'influenza di considerazioni ambientali nel determinare l'esistenza di un
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investimento protetto puo assumere almeno due forme. Si puo parlare infatti
di investimenti privi della copertura di un Trattato e di investimenti in
contrasto con le normative ambientali nazionali e quindi esclusi dalla
protezione di un Trattato. Da cio I’insorgere di potenziali conflitti,
ampiamente trattati nel terzo capitolo, cosi come di una varieta di tecniche

giuridiche attraverso le quali i conflitti possono essere gestiti.

Da un lato, possono sorgere conflitti tra un obbligo internazionale derivante
dalla legge sugli investimenti internazionali e un altro obbligo
internazionale derivante dal diritto internazionale dell'ambiente. Tale
scenario assume i contorni di un ‘conflitto normativo'. D'altra parte pero,
possono sorgere conflitti tra le norme o misure derivanti da diversi sistemi
giuridici. Anche se molti scenari sono possibili, nel contesto degli
investimenti esteri il conflitto pit comune e quella di una
misura/regolamento adottato dallo Stato membro ospitante per motivi
ambientali che incide negativamente sugli interessi di un investitore
straniero che sostiene che la misura / regolamentazione sia in violazione di
un obbligo di investimento internazionale dello Stato ospitante. Questo tipo
di conflitto viene indicato come un “conflitto di legittimita” tra la protezione
degli investimenti e di considerazioni di carattere ambientale®. Una
misura/regolamentazione ambientale adottata da uno Stato puo anche essere
basata su una norma (che si tratti di un obbligo o di altro tipo di norma) del
diritto internazionale dell'ambiente. Tuttavia, una tale ipotesi viene
considerata come un conflitto normativo solo quando I'argomento é
chiaramente formulato come un conflitto tra due o piu obblighi

internazionali.

Controversie e conflitti, normativi o di legittimita, tra I’investimento in un
territorio e la tutela ambientale del territorio stesso, chiudono la riflessione
in merito e aprono ad una ricca casistica, contenuta in appendice, circa le
principali controversie sorte nel corso degli anni e sulle quali non sempre si
e utilizzato lo stesso criterio valutativo. Di qui I’importanza di una

riflessione a riguardo.

® Vinuales J. E., Foreign Investment and the Environment, cit., p. 10.
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