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Resumen Ejecutivo 
Este reporte presenta un análisis crítico de la persistente marginalización y vulnerabilidad de los pueblos 
indígenas[1] y las comunidades locales en América Latina, trazando sus raíces en cientos de años de 
explotación colonial y su perpetuación a través del sistema de la Solución de Controversias Entre 
Inversores y Estados (ISDS por sus siglas en inglés). 
 
Bajo el colonialismo de la corona española, los pueblos indígenas en América Latina fueron sometidos a 
violencia, explotación y enfermedades traídas de Europa, causando una pérdida catastrófica de vidas y 
cultura.[2] Además, el colonialismo impuso brutalmente el trabajo forzoso para extraer vastas riquezas de 
la región, principalmente metales preciosos como oro y plata.[3]

 
Las industrias extractoras establecidas durante esta época continúan influyendo las desigualdades 
económicas dentro de las naciones latinoamericanas y contribuyen a los problemas de desigualdad y 
subdesarrollo.
 
Las cicatrices indelebles del colonialismo español siguen perjudicando a América Latina.[4] Los grandes 
intereses corporativos basados en las antiguas potencias coloniales temían que los países recientemente 
independientes nacionalizaran o expropiaran las inversiones extranjeras en su intento de recuperar sus 
recursos naturales e industrias clave.
 
Como resultado, las naciones occidentales establecieron el sistema de la ISDS — caracterizado 
principalmente por procesos de arbitraje destinados a resolver disputas entre inversores extranjeros y 
estados anfitriones bajo los auspicios del derecho internacional — y convencieron a las antiguas colonias 
de que incluir disposiciones ISDS en los tratados de comercio e inversión era esencial para atraer 
inversión extranjera directa (IED). 
 
En la era poscolonial, la ISDS ha continuado el legado de injusticia, afectando particularmente a 
la  población indígena al favorecer a las empresas extranjeras a detrimento de las tierras y recursos 
indígenas, reflejando las dinámicas de poder coloniales. La ISDS actúa como una extensión del 
colonialismo, que prioriza a las naciones más influyentes y empresas por encima de la soberanía y el 
desarrollo de los estados latinoamericanos poscoloniales.
 
Además, la ISDS perjudica al medioambiente de numerosas maneras, entre ellas sirviendo como una 
herramienta para que las empresas que contaminan los países exijan pagos a los gobiernos que regulan 
la salud pública y el medio ambiente, causando que los contribuyentes sufran por la contaminación y el 
desvío de fondos públicos para llenar los bolsillos de las empresas. 
 
América Latina se enfrenta a un número desproporcionado de disputas ISDS basadas en tratados, con 
360 de 1,303 (más de una cuarta parte) de los casos globales conocidos, a pesar de albergar a menos del 
10% de la población mundial.[5] Los tribunales de la ISDS han ordenado a los gobiernos latinoamericanos 
pagar más de 33,2 mil millones de dólares en dinero de los contribuyentes, desviando recursos críticos de 
las necesidades sociales.
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Los Derechos de la Población Indígena en la Ley Internacional
El reconocimiento de los derechos indígenas logró una victoria significativa a través de instrumentos 
internacionales como la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos 
Indígenas (UNDRIP por sus siglas en inglés) y el Convenio Nº 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales de la 
Organización Internacional del Trabajo (OIT).[6] 

Además de numerosos derechos sustantivos, estos instrumentos internacionales consagraron un 
conjunto de derechos de participación diseñados para estructurar la interacción entre los órganos 
estatales de toma de decisiones y las comunidades indígenas, de manera que los órganos decisorios e 
inversores estén obligados a tomar en cuenta las perspectivas indígenas en la búsqueda de sus objetivos.
[7] 

El derecho al Consentimiento Libre, Previo e Informado (CLPI) es un pilar de los derechos indígenas. 
Reconoce su autoridad inherente para aceptar o rechazar propuestas que puedan afectar sus tierras, 
recursos o territorios. Este derecho destaca la soberanía y la autodeterminación de las comunidades 
indígenas, reconociéndolas como actores principales y autoridades en los asuntos que afectan a su 
población y medio ambiente.[8]

El Conflicto de la ISDS y los Derechos de la Población Indígena
El sistema de la ISDS, diseñado a salvaguardar inversores extranjeros y asegurar la estabilidad de las 
inversiones internacionales, habitualmente pone a los gobiernos latinoamericanos en situaciones 
precarias, especialmente cuando los casos ISDS se cruzan con los derechos de la población indígena. 

Falta de Exigibilidad: Aunque los derechos indígenas a la tierra, los recursos y la soberanía están 
reconocidos por declaraciones internacionales, a menudo carecen de la exigibilidad de las obligaciones 
bajo los acuerdos internacionales de inversión, tanto en el derecho nacional como en el internacional.
[9] Esta disparidad coloca a los gobiernos en una posición difícil, teniendo que elegir entre defender los 
derechos indígenas, con el riesgo de enfrentar costosas demandas ISDS, y favorecer las inversiones 
extranjeras, lo que podría conducir a la degradación de estos derechos y provocar conflicto social.

Por ejemplo, en el caso ISDS Bear Creek c. Perú, a pesar de que Perú es signatario del Convenio Nº 169 de 
la OIT que exige el consentimiento de las comunidades afectadas,[10] un tribunal ISDS ordenó a Perú que 
pagara 30 millones de dólares a una empresa minera canadiense por detener un proyecto de extracción 
de plata después de que las comunidades indígenas locales se opusieron vehementemente al proyecto 
que amenazaba con contaminar el lago Titicaca y las vías fluviales vitales circundantes.[11]

La ISDS Equivale al Colonialismo Corporativo
Enfriamiento Reglamentario: La mera amenaza de iniciar un caso ISDS puede disuadir la regulación 
gubernamental, lo que se conoce como enfriamiento reglamentario. Cautelosos ante las ramificaciones 
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financieras y legales, los gobiernos pueden mostrarse reticentes a promulgar políticas esenciales para 
proteger la salud pública, seguridad y el medio ambiente.[12] 

Por ejemplo, en Uber c. Colombia, después de que la empresa estadounidense amenazara y luego 
presentara una demanda ISDS contra el gobierno colombiano, el gobierno se retractó de una normativa 
para garantizar la competencia leal entre Uber y las empresas locales de taxis.

Sólo los Inversores Pueden Presentar un Caso: Los gobiernos no pueden iniciar casos de la ISDS 
contra los inversores; sólo los inversores pueden demandar a los gobiernos bajo ISDS, lo que significa 
que las empresas no rinden cuentas de acciones u omisiones indebidas que perjudican a los países 
anfitriones. 

En el caso Occidental Petroleum c. Ecuador, un tribunal ordenó a Ecuador pagar 1,2 mil millones de 
dólares a la empresa, al mismo tiempo reconociendo que la empresa había infringido la ley y violado los 
términos de su contrato. En Azurix c. Argentina, después de no prestar servicios de agua potable según 
su contrato, Azurix ganó una demanda ISDS de 165 millones dólares contra el gobierno argentino.

Conflicto de Interés de los Árbitros: La práctica de “double-hatting” o doble mandato, en la que un 
profesional del derecho actúa como árbitro y asesor jurídico en diferentes casos, crea una estructura 
de incentivos que beneficia a las empresas a expensas de los gobiernos. Por ejemplo, un árbitro de 
Suiza actuó como árbitro designado por la empresa, cuando poco antes de aceptar el cargo había sido 
nombrada directora de un banco internacional cuya cartera de inversiones incluía una parte de interés en 
uno de los demandantes.

La ISDS Margina las Voces Indígenas
Participación Limitada: En los arbitrajes ISDS, las partes principales son la entidad inversora (a 
menudo una empresa multinacional) y el Estado anfitrión. Las comunidades indígenas, aunque se 
vean directamente afectadas, no son partes formales en estas disputas. Su participación, cuando está 
permitida, adopta la forma de intervención o presentación amicus curiae. Sin embargo, los tribunales no 
están obligados a tomarlas en cuenta y su influencia en la resolución final suele ser mínima.[13]

Triple Pérdida: Los casos ISDS presentan desafíos formidables a los derechos indígenas, en particular 
en lo relativo a la tierra, la soberanía y la protección del medio ambiente, frecuentemente poniendo a 
la población indígena en situaciones precarias debido a los intereses económicos de los inversores 
extranjeros que amenazan su patrimonio y tierras ancestrales. 

Las comunidades indígenas implicadas en casos ISDS a menudo experimentan un “escenario de triple 
pérdida,” además de las pérdidas sociales y medioambientales iniciales derivadas de un proyecto 
perjudicial por parte de una empresa extranjera, las demandas ISDS acumulan pérdidas legales y 
financieras adicionales.

Esfuerzos de Conservación de Tierra Frustrados: La ISDS le ha permitido a las empresas desafiar 
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los esfuerzos gubernamentales de conservación para proteger ecosistemas vitales y tierras indígenas. En 
el caso Cosigo Resources c. Colombia, unas empresas mineras estadounidenses y canadienses exigieron 
16,5 mil millones de dólares por daños y perjuicios por la creación del Parque Nacional Yaigojé Apaporis en 
la selva amazónica como medida para preservar la biodiversidad y proteger a las comunidades indígenas.

Del mismo modo, la decisión de Colombia de salvaguardar el Páramo de Santurbán, crucial por su 
capacidad de absorción de agua, que proporciona agua aproximadamente a 2,5 millones de personas en 
68 municipios circundantes (el 85% del suministro de agua del país)[14] y por su importancia espiritual para 
los pueblos indígenas,[15] provocó demandas de 700 millones y 118 millones de dólares por parte de Eco Oro 
y Red Eagle, respectivamente. 

Estos casos ISDS en curso demuestran la tensión entre los esfuerzos de conservación del medio 
ambiente y los intereses corporativos, resaltando el uso potencial del sistema para penalizar a los 
gobiernos por priorizar a las protecciones ecológicas e indígenas frente a las concesiones mineras.

Ataques a la Soberanía: La ISDS representa una amenaza grave para la soberanía de los gobiernos 
al permitir a los inversores extranjeros impugnar las leyes, reglamentos y políticas del país anfitrión, 
incluidas las que protegen los derechos indígenas. Esta dinámica sitúa los intereses corporativos 
internacionales por encima de la soberanía nacional, restringiendo la capacidad de los gobiernos para 
legislar y aplicar políticas para el bienestar público.

La disputa Prospera c. Honduras ejemplifica este colonialismo corporativo, en el que una empresa 
estadounidense reclama 10,7 mil millones de dólares por daños después de que Honduras derogara una 
ley que facilitaba la creación de ciudades privadas, que otorgaba a los inversores una autonomía inédita 
y fue criticada por ser un conducto de corrupción. Esta ley, impopular entre los hondureños por socavar 
la soberanía nacional y promover el conflicto social, afectó especialmente a las comunidades de origen 
negro-ingleses, garífuna e indígena miskita de Roatán.

Degradación Ambiental: Las operaciones extractivas de la industria minera dañan  significativamente 
los ecosistemas naturales, contaminando las masas de agua con sustancias tóxicas, liberando partículas 
nocivas en el aire, destruyendo el hábitat y contribuyendo al cambio climático global a través de las 
emisiones de gases de efecto invernadero.[16] Los inversores pueden recurrir a la ISDS para impugnar las 
normativas ambientales aplicadas para mitigar estos daños, lo que lleva a los gobiernos a dudar a la hora 
de promulgar o aplicar normas ambientales estrictas por temor a costosas disputas legales.[17]

Esta dinámica facilita la degradación ecológica al permitir estándares ambientales más bajos y una 
aplicación laxa. Casos como Legacy Vulcan c. México, en el que una empresa estadounidense demandó 
a México bajo el TLCAN por implementar protecciones ambientales que interferían con sus operaciones 
de extracción de piedra caliza,[18] y Chevron c. Ecuador, en el que el gigante petrolero estadounidense 
buscó evitar pagar por los daños causados por la contaminación en el Amazonas, demuestran cómo las 
industrias extractivas utilizan la ISDS para desafiar las medidas ambientales soberanas destinadas a 
proteger los ecosistemas.[19]

Alimentando el Conflicto Social: La intersección de las inversiones extranjeras con los derechos 
indígenas sobre sus territorios, soberanía y las preocupaciones medioambientales, junto con las 
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repetidas violaciones de sus derechos, han provocado con frecuencia conflicto social y protestas en 
las comunidades indígenas. Estas comunidades suelen aliarse con activistas y organizaciones de la 
sociedad civil para reforzar su defensa en contra los proyectos que vulneran sus derechos, lo que da lugar 
a significantes protestas  y campañas.[20]

Un claro ejemplo de este conflicto es el caso de South American Silver Limited c. Bolivia, en el que 
una empresa minera con sede en Bermudas enfrentó acusaciones de comunidades indígenas de 
contaminar tierras sagradas y cometer abusos violentos, incluyendo agresiones sexuales.[21] Los violentos 
enfrentamientos derivados de estos eventos, llevaron a Bolivia a revocar las concesiones mineras para 
mitigar los disturbios.[22]

A pesar de que la empresa no logró un compromiso positivo o al menos reconocer las comunidades 
indígenas, presentó una demanda ISDS y el tribunal le concedió 18,7 millones de dólares.[23]

Recomendaciones de Política	
Adoptar un Enfoque de ‘’No hacer Más Daño’’ 

Los gobiernos alrededor del mundo están evaluando críticamente la inclusión de las disposiciones 
ISDS en los acuerdos de comercio e inversiones, reconociendo su potencial para limitar la autonomía 
regulatoria. La promesa de campaña del presidente Biden de omitir las cláusulas ISDS de los nuevos 
acuerdos comerciales resalta un giro gubernamental más amplio hacia la salvaguarda de la libertad 
legislativa y reglamentaria. 

No obstante, muchos otros países alrededor del mundo siguen negociando numerosos TLC y Tratados 
Bilaterales de Inversión (TBI) con disposiciones ISDS, lo que demuestra el reto de excluir ISDS para 
preservar la capacidad gubernamental de priorizar los intereses de los ciudadanos, el medioambiente 
y el bienestar público. Este planteamiento se ajusta a la evolución de la legislación internacional sobre 
inversiones hacia un equilibrio más justo entre los derechos y responsabilidades de los inversores y 
Estados. 

Vías para que los Gobiernos Eliminen la ISDS de los Tratados Existentes

	ຉ Rescisión Unilateral de Tratados Bilaterales de Inversión
Bolivia, Ecuador y Venezuela han puesto fin de manera unilateral a sus TBI por motivos distintos. 
El deseo de un mayor control estatal sobre los recursos naturales y las políticas económicas, 
este movimiento pretendía salvaguardar la soberanía y la libertad regulatoria, especialmente en 
sectores críticos como la minería, el gas y agua, impulsado por las responsabilidades que plantean 
las demandas de la ISDS. 

Ecuador comenzó a salir de sus TBI en 2009, después de que una comisión determinara que 
estos tratados comprometían la soberanía del país sin atraer suficiente inversión extranjera. 
Las decisiones adversas de la ISDS que generaron alta responsabilidad financiera para Ecuador 
impulsaron aún más esta decisión. En su busqueda de renegociar los tratados en términos más 
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equitativos, Ecuador enfatizó la autonomía regulatoria del Estado y un enfoque equilibrado hacia la 
protección de la inversión. 

La persistencia de ‘cláusulas de supervivencia’—que permiten demandas ISDS después de la 
terminación del tratado—permanece como un imponente obstáculo. Abordar estas cláusulas es 
crucial para reclamar una autoridad reguladora plena. 

Existe controversia sobre la neutralización de las cláusulas de supervivencia, ya que algunos 
expertos sugieren que un acuerdo unánime entre las partes del tratado puede invalidar estas 
disposiciones, lo que representa un paso importante para reforzar la soberanía nacional y la 
autonomía reguladora contra futuros desafíos legales.

	ຉ Modificación de Tratados de Libre Comercio para Eliminar la ISDS
Los gobiernos pueden modificar los tratados de libre comercio para eliminar o limitar 
drásticamente las disposiciones de la ISDS. El tratado entre México, Estados Unidos y Canadá 
(T-MEC), que reemplazó el TLCAN en 2020, sirve como un ejemplo importante, ya que se eliminó la 
ISDS entre Estados Unidos y Canadá, y se redujo en gran medida entre ambos países y México.

	ຉ Terminación Multilateral
La anulación colectiva de los TBI dentro de la Unión Europea (UE) en 2020, en el que 23 Estados 
miembros acordaron ponerle fin a 190 TBI dentro de la UE, ejemplifica un enfoque coordinado para 
reformar los marcos de los tratados de inversión. 

Tomando como referencia el planteamiento de la UE, llevar a cabo un esfuerzo colaborativo 
en América Latina para poner fin o renegociar los TBI, en especial aquellos que incluyen las 
disposiciones de la ISDS, podría fortalecer la autonomía regulatoria y la soberanía nacional, 
haciendo hincapié en el desarrollo sostenible y la protección de los objetivos de la política pública 
sobre la protección de los inversores. 

La iniciativa concertada de la UE destaca el potencial de una cooperación regional para realinear 
los tratados de inversión con nuevas consideraciones legales, económicas y políticas.

	ຉ Terminación por Consentimiento Mutuo
El Artículo 54(b) de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados facilita la terminación 
consensual de los tratados internacionales, incluyendo los TLC y TBI, al permitir la terminación 
“en cualquier momento con el consentimiento de todas las partes después de consultarlo con los 
demás estados contratantes.” 

Esta disposición destaca la importancia del acuerdo y consulta mutua, asegurando que cualquier 
decisión para poner fin a un tratado refleje la voluntad colectiva de todas las partes involucradas, 
permitiendo a los estados adaptar las obligaciones contractuales a las prioridades y objetivos 
actuales. 

Algunos ejemplos recientes de su aplicación incluyen la terminación por parte de la República 
Checa del TBI con Dinamarca, Italia, Malta y Eslovenia, y el acuerdo mutuo entre Argentina e 
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Indonesia de finalizar el TBI, que ejemplifica el uso práctico del Artículo 54(b) para facilitar de 
manera organizada la reevaluación y terminación de los acuerdos internacionales.

 
Medidas Provisionales para Salvaguardar a la Población Indígena

	ຉ   Revisiones Exhaustivas de los Tratados Existentes
Mientras los gobiernos contemplan estrategias para mitigar las implicaciones de las disposiciones 
de la ISDS dentro de los TLC y TBI existentes, como paso inmediato y necesario se requiere 
una revisión exhaustiva de estos tratados. Debido a que muchos de estos acuerdos se firmaron 
hace más de dos décadas, es imperativo reevaluar su relevancia y eficacia frente a los contextos 
económicos y políticos de la actualidad. El propósito de esta exhaustiva revisión es garantizar 
que estos acuerdos se ajusten a los retos y prioridades de hoy en día, incluyendo la protección 
de comunidades indígenas frente a posibles adversidades que resulten de las inversiones 
internacionales.

	ຉ   Incorporación de los Derechos de la Población Indígena en los Acuerdos de Inversión
La incorporación de los derechos de la población indígena dentro de los TLC, TBI e incluso en los 
tratados privados entre gobiernos y empresas exige un enfoque preciso. Implica la integración 
de principios y derechos, incluyendo la licencia social y el CLPI del UNDRIP, para garantizar la 
protección y el respeto hacia las comunidades indígenas. 

Dichos tratados o contratos deberían exigir a los inversores la obligación explícita de respetar los 
derechos indígenas como requisito previo para reclamar sus derechos bajo los acuerdos.

	ຉ   Facilitar la Participación Directa de la Población Indígena en la ISDS
Siempre y cuando la ISDS siga vigente en cualquier acuerdo existente, es imperativo que se facilite 
la participación significativa de los pueblos indígenas en procesos arbitrales. La recurrente 
dependencia en los escritos amicus, que los tribunales pueden desestimar, no es suficiente. Se les 
debe conceder a los pueblos indígenas el derecho inequívoco de participar en los casos ISDS que 
los afecten, incluyendo la habilidad de presentar directamente evidencia y argumentos. 

Más aún, la composición de los tribunales que resuelven estos casos debe reflejar conocimientos 
no sólo en derecho de inversiones, sino también en derechos indígenas, para asegurar una 
adjudicación informada y sensible.

En resumen, las dificultades históricas y contemporáneas que las comunidades indígenas enfrentan en 
América Latina evidencian los profundos efectos de los legados coloniales y el agravamiento moderno 
perpetuado por el sistema de la ISDS. Los ecos de la explotación colonial a través del marco de la ISDS 
siguen poniendo en desventaja a las poblaciones indígenas, reafirmando antiguas jerarquías al priorizar la 
inversión extranjera sobre los derechos indígenas y la sostenibilidad ambiental. 

Los casos documentados y las sumas colosales implicadas en los conflictos de la ISDS resaltan la urgente 
necesidad de reevaluar los acuerdos de inversión internacional, recalcando la importancia de alinearlos 
con los derechos fundamentales de los pueblos indígenas y los imperativos ecológicos de la actualidad.
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I. Del Colonialismo Español a las 
Estructuras Neocoloniales: El Surgimiento 
de la ISDS

La Conquista Española y Revoluciones
La historia de América Latina está marcada por un legado de colonialismo que ha tenido repercusiones 
profundas y duraderas en su población indígena. Los pueblos indígenas son los habitantes originales de 
una tierra determinada, anteriores a la llegada de colonizadores, pobladores u otros grupos externos. 
Se definen como grupos étnicos o sociedades distintas con una conexión histórica y ancestral con un 
territorio o región específico, y suelen tener idiomas, culturas, tradiciones y sistemas de gobierno únicos.
[24]

En la región latinoamericana, que abarca los territorios de América del Norte, Centro y Sur y el Caribe, 
numerosas civilizaciones indígenas prosperaron durante siglos antes de que comenzara la conquista 
europea.[25]  Financiado por la corona española, Cristóbal Colón llegó a las islas del Caribe en 1492, dando 
inicio a una serie de viajes que condujeron a la exploración y posterior conquista de vastos territorios por 
las potencias europeas.[26]

España buscaba el control territorial al establecer nuevas 
colonias e imponiendo su cultura, idoma y religión a la 
población nativa. Las misiones católicas desempeñaron 
un papel decisivo en esta imposición cultural, que 
condujo al deterioro de las lenguas, los sistemas de 
creencias y las tradiciones indígenas.[27]

 
Para subyugar a la población, los indígenas fueron 
sometidos a violencia, explotación y enfermedades 
traídas por los colonizadores, causando una catastrófica 
pérdida de vida y cultura.[28] La casi aniquilación de 
la población indígena y la supresión de sus historias y 
lenguas siguen siendo legados profundos y dolorosos del 
colonialismo en América Latina.[29]

Además, el colonialismo extrajo enormes riquezas de la región, principalmente en forma de metales 
preciosos como el oro y la plata.[30] Los conquistadores frecuentemente se apoderaban de estos recursos 
mediante métodos brutales y los enviaban a Europa, enriqueciendo a las potencias coloniales mientras 
empobrecían a las colonias.[31] Las industrias extractivas establecidas durante esta época siguen dando 
forma a las disparidades económicas dentro de las naciones latinoamericanas y contribuyen a los 
problemas de desigualdad y subdesarrollo.

El Suplicio de Cuauhtémoc, de Leandro Izaguirre (1892). 
Cuauhtémoc fue el último gobernante Azteca y los 
conquistadores lo torturaron para encontrar los depósitos 
remanentes de oro ubicados en la ciudad de Tenochtitlán. 
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 Después de casi tres siglos de dominio español, las colonias latinoamericanas obtuvieron su 
independencia a principios del siglo XIX, mientras factores internos y externos impulsaron la lucha por 
la libertad. A nivel interno, crecía el descontento entre la población indígena y mestizos (personas de 
ascendencia mixta europea e indígena), quienes solían ser marginados del poder político y los beneficios 
económicos por la ‘élite’ de origen español.[32]

 
En el exterior, el debilitamiento del dominio mundial de España, sobre todo tras las guerras napoleónicas 
en Europa, creó un momento oportuno para los movimientos revolucionarios.[33]

El Surgimiento de los Estados Unidos en América Latina
Las guerras de independencia, que abarcaron desde principios del siglo XIX hasta 1825, fueron marcadas 
por luchas políticas y militares en las que los residentes de las colonias españolas pelearon por derrocar 
al ejército español. Finalmente, España se retiró, y con la excepción de Cuba y Puerto Rico,[34] las antiguas 
colonias se independizaron, formando naciones soberanas.[35]

Sin embargo, el período posterior a la 
independencia distó mucho de ser estable, ya que 
las naciones recién formadas lucharon por definir 
sus identidades y construir sistemas políticos 
funcionales. El vacío de poder dejado por España 
provocó conflictos internos y luchas de poder 
entre las distintas facciones que rivalizaban por 
el control, y una nueva potencia exterior vio la 
oportunidad de envolverse con estas incipientes 
naciones: Estados Unidos.[36]

 
En el siglo XIX, Estados Unidos afirmó su 
dominio en el hemisferio occidental a través de 
acontecimientos clave como la Doctrina Monroe 
de 1828 y la guerra entre México y Estados Unidos 

de 1846. La Doctrina Monroe declaró la región fuera de límite a la colonización europea y situó a Estados 
Unidos como protector de la soberanía latinoamericana.[37] Esta afirmación de influencia allanó el camino 
para la participación económica estadounidense, especialmente en el cultivo comercial, a costa de los 
competidores europeos.[38] 

La guerra entre México y Estados Unidos provocó una significativa expansión para Estados Unidos, 
adquiriendo el 55% del territorio mexicano, incluyendo California, Utah, Nevada, partes de Arizona, Nuevo 
México, Colorado y Wyoming.  Esta expansión impactó profundamente a México, causando divisiones 
políticas dificultades económicas debido a la pérdida de una parte importante de sus territorios 
generadores de ingresos.[39]

Posteriormente, la Guerra Hispano-Americana de 1898 consolidó a Estados Unidos como actor global 

Mapas comparativos de América Latina antes y después de la Independencia 

colonial.
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importante, lo que resultó en la adquisición de territorios como Puerto Rico y Filipinas, mientras que 
expulsaba a las potencias europeas.[40]

 
Esto marcó un cambio en las dinámicas de poder, con Estados Unidos afirmando su dominio en América 
Latina e interviniendo militarmente para proteger sus intereses, ejemplificado por la construcción del 
Canal de Panamá con fines navales estratégicos que impulsó importantes repercusiones en el comercio 
y el transporte de la región.[41]

Repúblicas Bananeras 
En el ámbito privado, las empresas estadounidenses también empezaron a ampliar su alcance en 
América Latina. A finales del siglo XIX y principios del XX, la llegada de United Fruit Company y Standard 
Fruit Company a latinoamérica marcó el inicio de una nueva era de imperialismo económico, similar 
al dominio colonial de las potencias europeas. Estas compañías estadounidenses embarcaron en una 
operación expansiva que prometía el desarrollo de infraestructuras y oportunidades de empleo mediante 
la construcción de ferrocarriles y puertos.[42]

 
Sin embargo, este desarrollo fue 
un arma de doble filo, ya que vino 
acompañado de condiciones que 
afianzaron el control monopólico de 
las empresas sobre las economías y 
los sistemas políticos de los países 
anfitriones, como Colombia, Costa 
Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras 
y Nicaragua.[43] Esta influencia 
omnipresente llevó a acuñar el término 
“repúblicas bananeras,” resaltando la 
transformación de naciones soberanas 
a entidades que sirven principalmente 
los intereses corporativos extranjeros, 
a menudo al detrimento de su propio 
desarrollo y autonomía.
 
La explotación de estos países fue 
multifacética, extendiéndose más allá del dominio económico a la manipulación política y a importantes 
conflictos sociales y laborales. Las empresas se hicieron infames por su gran adquisición de terrenos, 
que utilizaban no sólo para la producción agrícola, sino también como medio de influencia política, 
convirtiéndose en los mayores empleadores y terratenientes de sus respectivas regiones.[44]

 
Esta extralimitación empresarial provocó gran resistencia ejemplificada por la Gran Huelga Bananera 
de 1934 en Costa Rica y la Huelga General de 1954 en Honduras, en las que los trabajadores protestaron 
contra las prácticas laborales injustas y exigieron mejores condiciones.[45]

“La Construcción de América”
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Las operaciones de las empresas se caracterizaron por prácticas poco éticas, incluyendo sobornos, 
explotación de los trabajadores, evasión fiscal y degradación medioambiental, entrelazando aún más sus 
intereses con la política exterior estadounidense a través de conexiones con influyentes figuras políticas 
como John Foster Dulles, quien fue Secretario de Estado de Estados Unidos bajo la presidencia de 
Dwight D. Eisenhower de 1953 a 1959, y su hermano, Allen Dulles, quien fue director de la Agencia Central 
de Inteligencia (CIA) de 1953 a 1961.[46]

 
Los daños causados por estas empresas fueron extensos, resultando en dependencia económica, 
daño ambiental y una supresión de derechos laborales entre los países anfitriones.  Sus prácticas 
monopolísticas no sólo sofocaron la diversidad y el desarrollo económico, sino que también disuadieron 
a los gobiernos locales de acometer mejoras de infraestructuras que podrían haber disminuido el control 
de las empresas.[47]

 
El impacto ambiental fue particularmente devastador con la deforestación rampante y contaminación 
química afectando la biodiversidad y salud pública de la región.[48] Además, la injerencia política de estas 
empresas apoyó a regímenes antidemocráticos y contribuyó a la inestabilidad política, sobre todo a través 
del golpe de Estado respaldado por la CIA en Guatemala en 1954, que sirvió para proteger los intereses de 
United Fruit.[49]

 
La caída de estas repúblicas bananeras se precipitó por una combinación de resistencia interna y presión 
externa. Los movimientos laborales y las huelgas propiciaron una mayor concienciación sobre los 
derechos de los trabajadores y condujeron al fortalecimiento de los sindicatos, desafiando las prácticas 
explotadoras de las empresas.[50] La creciente sensibilización y el activismo en torno a los derechos 
humanos y las cuestiones medioambientales suscitaron el escrutinio internacional, mientras que los 
desafíos legales, incluidas las investigaciones antimonopolio en Estados Unidos, para desmantelar sus 
monopolios.[51] 

Además, la dinámica geopolítica de la Guerra Fría vio cómo la Unión Soviética apoyaba los movimientos 
nacionalistas en América Latina, oponiéndose a los intereses empresariales estadounidenses 
en la región.[52] Este período también fue testigo de un cambio estratégico en la política exterior 
estadounidense hacia la promoción de los derechos humanos y la democracia, aislando aún más a las 
empresas.[53]

 
A finales del siglo XX, el modelo tradicional de la república bananera había decaído considerablemente. 
Los países empezaron a afirmar el control sobre sus recursos e industrias, redistribuyendo terrenos y 
fracturando los monopolios extranjeros.[54] A pesar de ello, el legado de explotación e intervención de 
estas empresas fruteras ha impactado de manera profunda y perdurable en el desarrollo de la región, 
el panorama político y los movimientos de derechos laborales. Las empresas siguen prosperando 
actualmente como Chiquita y Dole, respectivamente.[55]
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Neocolonialismo Institucionalizado: “Protegiendo la Inversión 
Extranjera” 

A medida que las naciones latinoamericanas se alejaban de las repúblicas bananeras, se enfrentaban al 
doble reto de participar en la economía mundial y proteger sus intereses nacionales. En un esfuerzo por 
abordar la vulnerabilidad económica derivada de su pasado colonial, como las estructuras económicas 
subdesarrolladas, la dependencia de una selección limitada de productos primarios para la exportación y 
la necesidad de modernización, estos países intentaron atraer la inversión extranjera directa (IED).[56]

 
La IED fue promovida por los países del Norte Global y diversos organismos internacionales como un 
mecanismo clave para suministrar el capital esencial necesario para construir infraestructuras, fomentar 
la industrialización y estimular el desarrollo económico general de los países del Sur Global.[57]

 
Sin embargo, atraer la IED a menudo implicaba firmar acuerdos comerciales y de inversión que, en 
retrospectiva, no siempre eran favorables. Las antiguas colonias se enfrentaban a la vulnerabilidad 
económica, carecían de experiencia negociando complejos acuerdos internacionales y sufrían presiones 
políticas internas para estabilizar y crecer sus economías.[58]

 
Mientras tanto, los grandes intereses empresariales de las antiguas potencias coloniales temían que los 
nuevos países independientes nacionalizaran o expropiaran las inversiones extranjeras para recuperar 
sus recursos naturales e industrias clave. Como resultado, en los años sesenta, las naciones occidentales 
establecieron el sistema de la ISDS,[59] que se caracteriza principalmente por procedimientos de arbitraje 
destinados a resolver disputas entre inversores extranjeros y Estados anfitriones bajo los auspicios del 
derecho internacional, y convencieron a las antiguas colonias de que incluir disposiciones de la ISDS en 
los acuerdos de libre comercio y de inversión era esencial para atraer la IED.[60]

Así, las disposiciones de la ISDS se convirtieron en componentes estándar de los Tratados Bilaterales de 
Inversión (TBI) y de los capítulos de inversión de los Tratados de Libre Comercio (TLC). En algunos casos, 
las disposiciones de la ISDS se incorporaron directamente a los contratos entre los inversores y los 
gobiernos anfitriones, una práctica que continúa en la actualidad.

En los procedimientos de arbitraje ISDS, las empresas eluden los tribunales nacionales y sólo tienen que 
convencer a un panel a puerta cerrada, generalmente compuesto por tres abogados corporativos, de que 
las acciones del Estado anfitrión violaron el acuerdo o contrato internacional.[61]

 
En este sistema unidireccional, los gobiernos no pueden demandar a las empresas por mala conducta a 
través de la ISDS.[62]  De hecho, los Estados disponen de pocas vías para responsabilizar a las empresas 
multinacionales. Incluso dentro del sistema Interamericano de Derechos Humanos,  a menudo 
considerado como la vanguardia en el reconocimiento y la aplicación de las normas de los derechos 
indígenas, los casos son propensos a retrasos debido a la abrumadora afluencia de reclamaciones y a los 
recursos limitados.[63]

Paradójicamente, a pesar de los argumentos de los defensores de la ISDS de que el sistema fomenta la 
IED, los estudios no aportan pruebas que lo respalden.[64] En cambio, los estudios muestran que los países 
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con disposiciones de la ISDS en sus acuerdos de inversión no han visto aumentos sustanciales de la IED.
[65] En cambio, Brasil, que no tiene este tipo de disposiciones, se mantiene entre los diez principales 
destinos de la IED a nivel mundial, sin las restricciones de la ISDS afectando su capacidad para aplicar 
leyes y reglamentos que se adapten a las necesidades de su nación.[66]

La ISDS empodera a las empresas con el derecho inaudito de desafiar a los Estados anfitriones si creen 
que un cambio en la ley o regulación afectaría negativamente a sus ingresos actuales o futuros previstos, 
incluso si ese cambio sirve el interés público.[67] Los gobiernos han incurrido miles de millones en pagos 
compensatorios a empresas extranjeras. Estos pagos, asumidos por los contribuyentes, son a menudo el 
resultado de la simple aplicación de una política pública racional.[68]

Como resultado, la ISDS es un gran obstáculo para que los países aborden los daños ambientales, ya que 
los inversores extranjeros lo utilizan para solicitar compensación por tomar medidas que buscan proteger 
el medioambiente. Incluso cuando las empresas contaminan el medioambiente, los tribunales de arbitraje 
obligan a los gobiernos a pagar a los contaminadores en vez de hacerlos pagar por sus actividades y los 
impactos que causan a la biodiversidad y los medios de vida de los países donde operan.

Desde 2009, se han iniciado 21 casos ISDS contra gobiernos de todo el mundo en respuesta a acciones 
climáticas, lo que ha provocado el abandono de numerosas medidas reguladoras y miles de millones 
en indemnizaciones pagados por los contribuyentes a las empresas mineras y de combustibles fósiles, 
además de tener que vivir con la degradación ambiental que causaron.[69]

Metalclad c. México
 

Metalclad c. México es uno de los primeros y más notorios casos ISDS involucrando a un país 
latinoamericano. En 1997, Metalclad Corporation, una empresa estadounidense de residuos, 
alegó que la denegación de permisos para operar una instalación de residuos tóxicos por parte 
de un municipio mexicano en virtud de inquietudes sobre la contaminación del agua y otros 
peligros medioambientales y de salud violaba sus derechos en bajo el Tratado de Libre Comercio 

de América del Norte (TLCAN).[70]

El gobierno local ya había negado permisos 
similares a la empresa mexicana de la que 
Metalclad adquirió las instalaciones, por 
inquietudes medioambientales.[71] Sin embargo, 
dado que Metalclad era un inversor extranjero 
que operaba al amparo del TLCAN, pudo alegar 
que la decisión de denegar su permiso equivalía a 
una expropiación.[72]

 El tribunal falló a favor de la empresa y ordenó a Instalación de residuos tóxicos de Guadalcazar.  
(Fuente Desconocida)
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México a pagar más de 16,6 millones de dólares.[73] Este caso llamó la atención sobre las posibles 
implicaciones de la ISDS para la autoridad reguladora de los gobiernos anfitriones y su capacidad 
para aplicar políticas medioambientales.[74]

La expropiación se define legalmente como la acción de un Estado o una autoridad 
de tomar una propiedad ajena para uso o beneficio público. Con mayor frecuencia, 
los gobiernos expropian propiedades para construir autopistas, vías férreas, 
aeropuertos u otros tipos de proyectos infraestructurales. Sin embargo, en la ISDS, 
la definición de expropiación se amplía para permitir a las empresas demandar a 
los gobiernos por “expropiación indirecta” de sus inversiones, pero no existe una 
definición ampliamente aceptada. En este sentido, los tribunales de arbitraje lo han 
interpretado a menudo como cualquier acción gubernamental que pueda afectar los 
ingresos futuros de una empresa.[75]

La Diana en América Latina
La convergencia de factores medioambientales, 
económicos, jurídicos y sociales ha hecho que 
latinoamérica sea especialmente vulnerable a los 
ataques empresariales a través de la ISDS. América 
Latina se enfrenta a un número desproporcionado 
de disputas ISDS basados en tratados, con 360 
de 1,303 (más de una cuarta parte) de los casos 
globales conocidos, a pesar de albergar  menos del 
10% de la población mundial.[76]

 
Estas disputas han dado lugar a pasivos financieros 
importantes, a fin de cuentas asumidos por los 
contribuyentes. Hasta la fecha, los tribunales 
de la ISDS le han ordenado a los gobiernos 
latinoamericanos pagar más de 32,5 mil millones 
de dólares en indemnizaciones reconocidas por 
laudos y acuerdos.[77]  Sin embargo, es probable 
que la suma sea mucho mayor debido al carácter secreto de los procedimientos ISDS y la opción de no 
revelar los montos concedidos en los laudos.  Hoy en día, los gobiernos latinoamericanos están siendo 
demandados por decenas de miles de millones más en casos pendientes.[78]

 
Según el Informe sobre las Inversiones en el Mundo 2022, de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre 
Comercio y Desarrollo (UNCTAD por sus siglas en inglés), Estados Unidos fue el segundo mayor inversor 
en la región de América Latina entre 2016 y 2020.[79] Aunque numerosos inversores que han lanzado 
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demandas contra países latinoamericanos proceden de Europa o Canadá, las empresas estadounidenses 
inician la mayoría de estos ataques corporativos.[80]

El proceso arbitral puede ser costoso y largo, a menudo tarda años en resolverse y requiere importantes 
recursos financieros, lo que supone una carga considerable para los países, especialmente para las 
naciones pequeñas y en desarrollo, desviando fondos de los servicios públicos esenciales.[81] Además, 
dado que los tribunales pueden ordenar cantidades ilimitadas en concepto de “daños” si determinan que 
el Estado ha violado los amplios derechos de los inversores, algunos laudos de la ISDS han resultado en 
desembolsos enormes para inversores ricos efectuados por gobiernos empobrecidos.[82]

Diversos factores contribuyen a la prevalencia de las 
demandas ISDS en esta región:
Recursos Naturales
América Latina es abundante en recursos naturales y ha atraído considerable inversión extranjera, 
especialmente en los sectores de minería, petróleo y gas.[83] Sin embargo, las inversiones a menudo 
conducen al daño ambiental y la explotación de la comunidad 
local, evocador del saqueo de recursos durante la conquista 
española.
 
Legado Colonial
El legado de la colonización y las consiguientes desigualdades 
estructurales han provocado malestar social y conflictos por 
terrenos y recursos.[84] La región es hogar para aproximadamente 
50 millones de personas indígenas, pertenecientes a 500 grupos 
étnicos individuales cuyos derechos, incluidos los relativos a los 
territorios y la cultura, suelen ser fundamentales en las disputas 
ISDS.[85] Las comunidades indígenas usualmente viven en 
territorios ricos en recursos naturales, codiciados por inversores 
extranjeros.[86] Los pueblos indígenas han sido empujados a 
territorios menos deseables en las afueras, donde hay amplios 
recursos pero mucho menos infraestructura y poder político para 
rechazar el desarrollo, lo que acentúa aún más su vulnerabilidad. 

Cambios Legales y Regulatorios
Los gobiernos latinoamericanos son relativamente nuevos en 
comparación con las naciones del Norte Global y pueden cambiar los marcos legales y normativos para 
abordar lagunas, incluidas las cuestiones sociales y medioambientales.[87] De este modo, los países 
pueden ser vulnerables a los desafíos por la promulgación de salvaguardias comunes en los gobiernos 
más establecidos, y las empresas pueden argumentar que estos cambios equivalen a una expropiación 
directa o indirecta, entre otras reclamaciones, dando lugar a disputas ISDS.[88]
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CMS Gas c. Argentina

Por ejemplo, Argentina se enfrentó a una serie de casos ISDS a raíz de su crisis financiera a 
principios de los 2000, mientras aplicaba medidas para estabilizar su economía cuando más de 

la mitad de su población se hundía por debajo del 
umbral de la pobreza.[89]

 
En el caso CMS Gas c. Argentina, una empresa 
energética estadounidense inició un caso ISDS 
en respuesta a la aprobación por Argentina de 
medidas de emergencia para mitigar la crisis 
financiera, entre ellas la congelación de las 
tarifas de los servicios públicos y la conversión 
de las tarifas denominadas en dólares a pesos.[90]

A pesar de que el gobierno argentino alegó que las medidas eran necesarias y justificadas bajo 
las disposiciones de emergencia económica del TBI,[91] el tribunal se alineó con la empresa y 
ordenó  que Argentina pagara 133,2 millones de dólares más intereses.[92]

Inestabilidad Política y Corrupción

La inestabilidad política y corrupción son problemas constantes en América Latina, vinculados al legado 
colonial del dominio autoritario y la concentración de poder. Por ejemplo, el ciclo de golpes de Estado, 
dictaduras, intervenciones militares, o los retos permanentes de la corrupción y la agitación política.[93]

Infinito Gold c. Costa Rica

En 2014, la empresa minera canadiense Infinito Gold 
demandó a Costa Rica por 94 millones de dólares 
después de que los tribunales nacionales confirmaron la 
acción legislativa unánime de prohibir la minería a cielo 
abierto debido a inquietudes medioambientales,[94] a 
pesar de que el proceso a través del cual obtuvieron 
su licencia original fue tan corrupto que resultó en una 
investigación penal del entonces Presidente.[95]

Las comunidades locales protestaron por el uso de la minería metálica a cielo abierto en las 
selvas tropicales y por los daños causados a las distintas especies y fuentes de agua en el sitio 
de la actividad industrial.[96]

Los disturbios de la crisis económica, financiera y social de 
Argentina de 2001 a 2002. (Pablo Cuarterolo)

Manifestaciones contra el proyecto minero Crucitas 
en Costa Rica. (Bilaterals.org)
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 II.     	 Colonialismo Corporativo

El Efecto Paralizador de las Medidas de Protección
La mera amenaza de iniciar un caso ISDS puede tener consecuencias graves y de gran alcance para 
los países anfitriones. Uno de los impactos más palpables es la disuasión de la regulación, conocida 
como enfriamiento reglamentario. Cautelosos de las ramificaciones financieras y jurídicas, los 
gobiernos pueden mostrarse reacios a promulgar políticas esenciales para la salud pública, seguridad y 
conservación del medioambiente.[97] 

Esta dinámica puede conducir a un entorno normativo que proteja los intereses corporativos e impida la 
promulgación de políticas necesarias para los pueblos indígenas y el bienestar público.

La amenaza de disputas ISDS puede incitar a los gobiernos no sólo a una pausa temporal, sino 
potencialmente a diluir o abandonar por completo regulaciones críticas. Anticipando las posibles 
demandas ISDS, los gobiernos pueden reorientar el capital humano y financiero hacia los preparativos 
legales, las consultas y las negociaciones, una reasignación a detrimento de las necesidades públicas 
apremiantes, especialmente en sectores como la atención médica, la protección del medioambiente y las 
infraestructuras.[98] 

Por ende, el efecto paralizador crea un obstáculo, ya que los gobiernos deben valuar el imperativo 
de salvaguardar el interés público contra la amenaza inminente de disputas legales con inversores 
extranjeros.[99]

Uber c. Colombia

El caso de Uber c. Colombia es un ejemplo 
de enfriamiento reglamentario. En 2019, 
Colombia buscó regular la operación de la 
aplicación estadounidense de transporte 
Uber dentro de su territorio.[100] 

Esta normativa tenía por objeto garantizar 
una competencia leal con los servicios 
de taxi tradicionales y el cumplimiento 
de las leyes locales de transporte tras las 
protestas de los taxistas que reclamando 
que Uber tenía una ventaja injusta al no 
pagar los mismas derecho de licencia a las 

La protesta de los taxistas contra Uber en la capital de Colombia, 
Bogotá en 2017. (Raul Arboleda/AFP/Getty Images)
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que están sujetos los taxis tradicionales.[101]

Un juez colombiano falló que Uber no operaba de acuerdo con las leyes y normas del país, y la 
agencia reguladora de comercio e industria le ordenó a Uber detener sus operaciones.[102] 

En respuesta, Uber emitió una carta dirigida al presidente de Colombia, amenazando con iniciar 
una demanda ISDS bajo el Tratado de Promoción Comercial entre Estados Unidos y Colombia, 
alegando que las acciones del gobierno colombiano atacaron de manera injusta a la compañía y 
afectaron negativamente sus inversiones,[103] según se informa, pidieron más de 250 millones de 
dólares en daños si no se llegaba a un acuerdo.[104]

El 3 de febrero del 2020, a la carta amenazante le siguió una notificación de disputa, oficialmente 
registrando el caso.[105] Tras una breve pausa, Uber reanudó sus actividades en Colombia, pero la 
empresa no retiró su notificación de disputa, funcionando como un recordatorio persistente de 
lo que podría suceder si el gobierno colombiano suspende su derecho a operar en el futuro.[106]

Philip Morris c. Uruguay

El caso Philip Morris c. Uruguay también tuvo 
un efecto de enfriamiento reglamentario. En 
2010, Philip Morris, una compañía global sueca 
de tabaco, inició una disputa de la ISDS contra 
Uruguay, desafiando las leyes antitabaco del 
país.[107]

Estas leyes, que incluían las advertencias 
gráficas de salud en los paquetes de cigarrillos 
y restricciones en marcas, logos, y elementos promocionales, fueron parte de la campaña de 
salud pública de Uruguay para reducir el índice de tabaquismo - uno de los más altos en América 
Latina.[108]

Philip Morris argumentó que estas medidas 
expropiaron sus inversiones e infringieron en sus 
derechos de propiedad intelectual.[109] Seis años 
más tarde, sólo después de que Michael Bloomberg 
financiara la defensa del gobierno uruguayo,[110] el 
tribunal de la ISDS falló a favor de Uruguay.[111]

Sin embargo, el efecto de enfriamiento 
reglamentario se esparció a Nueva Zelanda, que 
había planeado implementar medidas similares para Instalación antitabaco en Montevideo, Uruguay. (Pablo La 

Rosa/Reuters)

John Oliver habló de los ataques ISDS de las empresas 
tabacaleras a las medidas de salud pública en 2015.
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proteger la salud pública, pero lo retrasaron por miedo a que Philip Morris también iniciara un 
litigio contra ellos.[112]

Cuando Uruguay aumentó el tamaño de las advertencias del 50% al 80% en la 
superficie del paquete, existía un conjunto considerable de pruebas experimentales 
y de encuestas... que sugerían que las advertencias más grandes son más legibles 
y perceptibles y, por lo tanto, informan mejor a los fumadores y a los no fumadores 
sobre el riesgo.

- Presentación por Escrito de la Organización Mundial de la Salud y la Convención 
Marco sobre el Control del Tabaco de la OMC.[113]

Ambos casos ilustran el efecto paralizador de la ISDS sobre la regulación nacional. Aunque los resultados 
de estas disputas pueden variar, el proceso en sí puede ser desalentador y costoso para los Estados, 
especialmente para los países más pequeños o en desarrollo con recursos limitados. El temor a posibles 
demandas ISDS puede llevar a los gobiernos a actuar con cautela o moderación a la hora de promulgar 
normas que puedan provocar disputas, incluso cuando dichas medidas sean de interés público.

La ISDS es un gran obstáculo para que los países aborden los daños medioambientales, ya que los 
inversores extranjeros la utilizan para pedir compensaciones por tomar medidas para proteger el 
medioambiente. Incluso cuando las empresas contaminan el medioambiente, los tribunales de arbitraje 
obligan a los gobiernos a pagar a los contaminadores en lugar de hacerles pagar por sus actividades y el 
impacto que tienen en la biodiversidad y los medios de vida de los países donde operan.[114]

 
Desde 2009, se han presentado 21 demandas ISDS contra gobiernos de todo el mundo en respuesta a 
medidas climáticas, lo que ha provocado que se abandonen numerosas medidas reguladoras y que los 
contribuyentes paguen miles de millones en indemnizaciones a las empresas mineras y de combustibles 
fósiles, además de tener que vivir con la degradación medioambiental que causaron.[115]

Los Países Nunca Ganan
A veces, los tribunales de la ISDS se alinean con los Estados y desestiman las demandas de los 
inversores. Sin embargo, esto no constituye una victoria. En muchos casos, los gobiernos siguen siendo 
responsables por el pago de millones de dólares en honorarios legales y de arbitraje, malgastando los 
recursos empleados en defenderse en demandas.

Álvarez y Marín y otros c. Panamá

En Álvarez y Marín y otros c. Panamá, un grupo de inversores holandeses y costarricenses 
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demandaron a Panamá por un 
proyecto turístico en una reserva 
indígena protegida, Comarca Ngöbe-
Buglé. Según los demandantes, 
el proyecto se frustró debido a 
la oposición local y a un informe 
gubernamental. 

La Comarca es un régimen territorial 
especial en el que las comunidades 
indígenas tienen propiedad colectiva 
de los terrenos en la reserva. Por lo 
tanto, la propiedad de terceros es 
limitada.

Panamá argumentó que los inversionistas adquirieron ilegalmente las fincas en la zona de la 
Comarca a través de procedimientos de prescripción adquisitiva (los llamados “derechos de 
ocupación”) que habían producido sentencias que otorgaban la propiedad a terceros. Alegó que 
dichos procedimientos estaban empañados por fraudes e irregularidades.

Los líderes Ngoebe-Buglé protestan en la carretera Panamericana por su 
derecho al Consentimiento Libre, Previo e Informado en proyectos mineros e 

hidroeléctricos. (Cultural Survival) 

Protest against the World Bank outside of the DC headquarters, April 2024. (Public Citizen)
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Después de más de tres años, el tribunal falló a favor de Panamá, pero ordenó que cada parte 
asumiera sus propios costos y a Panamá sufragar los gastos de inspección in situ, lo que gastó 
millones de dólares de los contribuyentes en el caso, demostrando una vez más que incluso 
cuando los Estados ‘’ganan,’’ pierden.[116]

Desigualdad de Poder
Los procedimientos de arbitraje ISDS son cada vez más criticados por su falta de transparencia y 
su posible sesgo a favor de los intereses empresariales. Estos mecanismos, que se llevan a cabo 
principalmente en foros internacionales de arbitraje como el Centro Internacional para la Resolución de 
Controversias sobre Inversiones (ICSID) del Banco Mundial, revelan una compleja red de confidencialidad, 
participación pública limitada e inseguridad jurídica.

Los aspectos estructurales y procedimentales del arbitraje de la ISDS contribuyen a estos desafíos, con 
implicaciones perjudiciales para la soberanía estatal y las comunidades marginadas, especialmente en el 
Sur Global.

Sólo los Inversores Pueden Iniciar un Caso
Tal como se ha mencionado anteriormente, los gobiernos no pueden iniciar casos ISDS contra 
inversores; sólo los inversores pueden demandar a los gobiernos mediante la ISDS, cuyo 
significado es que las empresas no se responsabilizan por acciones u omisiones  erróneas que 
perjudican a los países anfitriones.[117]

Occidental Petroleum c. Ecuador
 

El caso Occidental Petroleum c. 
Ecuador sirve como ejemplo de 
acciones corporativas perjudicales, 
destacando el modo en que la ISDS 
permite a los inversores eludir 
responsabilidad por infringir las 
leyes nacionales y beneficiarse al 
demandar gobiernos.  

En 2006, la empresa petrolera 
estadounidense Occidental 
Petroleum Corporation (Oxy) 
interpuso una demanda contra 
Ecuador bajo el TBI Ecuador-
Estados Unidos, después que el 

Manifestaciones contra el proyecto Oxy. (Rainforest Action Network)
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gobierno rescindiera una concesión petrolera por incumplimiento de contrato e infracción de la 
legislación ecuatoriana por parte de la empresa.[118]

Oxy vendió ilegalmente el 40% de sus derechos de producción a otra empresa sin la aprobación 
del gobierno, a pesar de que una disposición del contrato de concesión establecía que la venta de 
los derechos de producción de Oxy sin la aprobación previa del gobierno pondría fin al contrato.
[119] 
El contrato aplicaba explícitamente la ley de hidrocarburos de Ecuador, que protege la 
prerrogativa del gobierno de investigar a las empresas que pretenden producir petróleo en 
su territorio, de particular interés en la región amazónica delicada desde el punto de vista 
medioambiental, donde operaba Oxy.[120]

 
Aunque el tribunal de la ISDS reconoció que Oxy había infringido la ley y que la respuesta del 
gobierno era legal, fabricaron una nueva obligación para el gobierno (no incluida en el TBI) según 
la cual su respuesta debía ser “proporcional” a la infracción de la ley por parte de la empresa.[121] 
 
Determinaron que Ecuador había violado esta obligación recién fabricada, ordenando a Ecuador 
el pago de 2,3 mil millones de dólares (incluidos los intereses compuestos),[122] lo que la convierte 
en una de las indemnizaciones más altas hasta la fecha.[123] Posteriormente, la indemnización se 
redujo a 1,4 mil millones de dólares, lo cual sigue siendo una cantidad ridícula que un gobierno 
debe pagar a un inversor por infringir la ley.[124]

Azurix c. Argentina

Azurix c. Argentina es un caso que demuestra la manera que la ISDS permite a los inversores 
incumplir sus obligaciones contractuales, poner en peligro al público y explotar las crisis que 
crean. La empresa estadounidense de aguas y filial de Enron, Azurix Corp., obtuvo una concesión 
para suministrar agua potable y tratamiento de aguas residuales a 2,5 millones de personas en 
Argentina. 

Dentro de unos meses, los residentes se quejaron de los malos olores que emanaban del agua. 
Los gobiernos locales desaconsejaron beber agua del grifo o pagar por ella.[125] Tras identificar 
el problema como contaminación por algas de un reservorio, Azurix alegó que las algas eran 
responsabilidad del gobierno y afirmó que perjudicaban a la empresa al impedir la subida de 
tarifas (aumentando sus ingresos mientras no suministraba agua potable).[126]

A fin de cuentas, el tribunal falló a favor del inversor y orenó al gobierno argentino pagar 165 
millones de dólares más intereses, además de cubrir casi todos los costos del tribunal.[127]
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TCW c. la República Dominicana

En otro ejemplo, durante una crisis energética nacional en la República Dominicana, TCW Group 
— una empresa estadounidense de gestión de inversiones que poseía conjuntamente con el 
gobierno, una de las tres empresas 
de distribución de electricidad 
— alegó que el gobierno infringió 
el Tratado de Libre Comercio 
entre República Dominicana, 
Centroamérica y Estados Unidos 
(CAFTA-DR) al no subir las tarifas 
eléctricas y evitar el robo de 
electricidad por parte de los 
residentes pobres.[128]

TCW también argumentó que el 
gobierno no subvencionó las tarifas 
eléctricas, lo que habría disminuido 
el robo de electricidad por parte 
de los residentes pobres, a pesar de que tal subvención era imposible para el gobierno que 
enfrentaba una falta de liquidez que aún se recuperaba de una crisis bancaria.[129]

 
TCW exigió 606 millones de dólares a la República Dominicana por las supuestas violaciones del 
CAFTA-DR a pesar de haber gastado sólo 2 millones de dólares para comprar el negocio a otro 
inversor estadounidense.[130] La empresa también admitió “no haber comprometido de forma 
independiente capital adicional” para la empresa de distribución de electricidad tras su compra 
en 2004.[131] 

El gobierno pagó 26,5 millones de dólares a TCW para que abandonara el caso, justificando que 
era más barato que seguir pagando los costos legales.[132]

Lupaka Gold c. Perú
 

Del mismo modo, en Lupaka Gold c. Perú, una empresa minera canadiense se negó a esforzarse 
por obtener la licencia social de la comunidad para operar un proyecto minero y, cuando se 
enfrentró a la resistencia de las comunidades locales, desplegó fuerza extrajudicial contra ellas y 
luego demandó a Perú por más de 100 millones de dólares por disputas derivadas de un proyecto 
minero de metales preciosos.[133]

 
La empresa alegó que Perú no disolvió las violentas invasiones y bloqueos de las comunidades 

La central eléctrica Punta Catalina de la República Dominicana.  
(Fuente Desconocida)



Public Citizen’s Global Trade Watch  |  tradewatch.org 28

circundantes que se oponían al proyecto minero, destruyendo su inversión.[134]

 
Perú respondió que los inversores no sólo fallaron en obtener una licencia social, sino que 
ignoraron activamente las inquietudes medioambientales expresadas por las comunidades sobre 
el proyecto y exigieron una intervención enérgica del gobierno contra la población indígena.[135] 
Es probable que el gobierno peruano ya haya tenido que gastar millones en defensa legal en este 
caso de la ISDS en curso.[136]

Falta de Transparencia
Los procedimientos de la ISDS suelen caracterizarse por arbitrajes a puerta cerrada, lo que limita la 
responsabilidad y el conocimiento público. Esta confidencialidad, destinada a proteger información 
comercial sensible, se extiende con frecuencia a ámbitos de interés público.  

Como resultado, los tribunales toman decisiones con implicaciones de gran alcance para la política y las 
finanzas públicas sin que el público tenga conocimiento o aportación adecuada.  

El CIADI, junto con otras instituciones como la Cámara de Comercio Internacional (CCI), la Corte de 
Arbitraje Internacional de Londres (LCIA) y los tribunales ad hoc de la Corte Permanente de Arbitraje 
(CPA), operan bajo diversas normas procesales pero comparten críticas comunes en materia de 
transparencia.

La falta de transparencia en los casos ISDS tiene implicaciones significativas para los Estados 
anfitriones, los inversores y el público. Los Estados anfitriones pueden enfrentarse a retos al defender 
decisiones de política pública, mientras que los inversores pueden explotar la naturaleza confidencial 
de los procedimientos para su beneficio.  Las comunidades afectadas y el público suelen permanecer 
desinformados y excluidos de una participación significativa en disputas que tienen implicaciones 
directas para su medioambiente, sus recursos públicos y el bienestar de la sociedad.[137]

Odyssey c. México

Por ejemplo, en Odyssey c. México, una empresa 
minera estadounidense de aguas profundas 
demandó a México tras denegársele la aprobación 
medioambiental para explotar uno de los mayores 
yacimientos sedimentarios de arena fosfórica 
descubiertos frente a los costos de las Américas, 
exigiendo 3,5 mil millones de dólares.[138]

México denegó la solicitud de Odyssey debido 
al impacto previsto en el ecosistema del Golfo 

Un barco propiedad de Odyssey que se dedica a la minería 
de aguas profundas. (Reuters)
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de Ulloa, concretamente en especies en peligro de extinción como la tortuga boba, citando 
inquietudes por la falta de experiencia, conocimientos técnicos o datos de Odyssey sobre la 
arriesgada explotación minera en aguas profundas, que podría causar impactos catastróficos en 
el Golfo de Ulloa.[139]

La Cooperativa Pesquera de Puerto Chale, cuyos caladeros serían destruidos por el proyecto 
minero, solicitó permiso para presentar un amicus curiae con el fin de aportar información 
objetiva sobre los efectos del proyecto en el océano. Sin embargo, el tribunal rechazó su 
petición, declarando que ‘’no considera que la Cooperativa tenga un interés significativo en esta 
disputa.”[140] El caso está pendiente.

Conflicto de Intereses y “Double-Hatting”
Una importante preocupación ética dentro de la ISDS es la práctica del ‘“double-hatting” o doble mandato, 
en la que un profesional del derecho actúa como árbitro y asesor jurídico en diferentes casos. Esta 
dualidad plantea dudas sobre la imparcialidad e independencia, erosionando la confianza pública en el 
sistema de la ISDS.[141]

Un ejemplo ilustrativo del doble mandato involucra la destacada árbitra y abogada suiza Gabrielle 
Kaufmann-Kohler quien enfrentó escrutinio por su participación como árbitra en varios casos 
relacionados con América Latina.

En Vestey c. Venezuela, actuó como presidenta del tribunal,[142] ejerciendo el máximo poder sobre el caso.
[143] Simultáneamente, Kaufmann-Kohler también fue socia de un bufete de abogados que asesoraba a 
empresas y gobiernos en asuntos relacionados con el arbitraje internacional, incluyendo disputas de la 
ISDS.[144]

En otro caso, AWG Group c. Argentina, Kaufmann-
Kohler actuó como árbitro designada por la empresa. 
Argentina intentó descalificar su nombramiento por 
varios motivos, entre ellos que Kaufmann-Kohler, 
poco antes de aceptar su función como árbitro, había 
sido nombrada directora de un banco internacional 
cuya cartera de inversiones incluía un interés en 
uno de los demandantes.[145] Sin embargo, los otros 
dos miembros del tribunal, antiguos colegas de 
Kaufmann-Kohler, decidieron su imparcialidad.[146] 

Esta dualidad de funciones podría comprometer 
la imparcialidad y la integridad del proceso de la 
ISDS, ya que los árbitros podrían verse incentivados 
a emitir fallos favorables a los intereses de futuros clientes o alineados con sus argumentos legales 
en los casos en que actúen como abogados. Además, los profesionales del derecho que actúan como 

Gabrielle Kaufmann-Kohler. (WWA Latam) 
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árbitros suelen tener vínculos con los bufetes de abogados que representan a las partes y otros expertos 
involucrados en las disputas de la ISDS.

En el caso Eiser c. España, el laudo de 128 millones de dólares fue anulado porque el árbitro designado 
por la demandante, Dr. Stanimir Alexandrov,[147] omitió revelar una relación profesional con el perito de 
daños del demandante, lo que dio lugar a una constitución injusta del tribunal.[148] Como resultado, los 
costos totales del procedimiento, incluidos los honorarios y gastos legales de España, se transfirieron a la 
empresa Eiser basada en Luxemburgo.

Es importante señalar que esta anulación es una rareza debido a la falta de uniformidad en los 
procedimientos ISDS. Los recursos de anulación por la indebida constitución del tribunal han sido 
escasos y, hasta la resolución de este caso, infructuosos.[149]

Seguido a éste y otros casos similares, se han hecho llamamientos para que se reforme el sistema de la 
ISDS con el fin de abordar estos problemas éticos, incluyendo requisitos de divulgación más estrictos y 
limitaciones sobre las funciones que los individuos pueden desempeñar simultáneamente en el marco de 
la ISDS, pero hasta ahora, las reformas han sido insuficientes.[150]

Financiación por Terceros
Otra cuestión ética importante en el sistema de la ISDS es la práctica de la financiación por terceros. 
Se trata de entidades externas que cubren los costos de arbitraje del reclamante, absolviendo a las 
empresas de la responsabilidad financiera de iniciar disputas contra gobiernos.[151] Este acuerdo permite 
a las empresas perseguir costosas batallas legales sin preocuparse por los gastos.[152] 

Como resultado, estas empresas pueden estar menos dispuestas a resolver las disputas fuera del 
arbitraje, ya que no se enfrentan a la presión financiera de los honorarios legales como lo hacen los países 
pequeños y en desarrollo.[153]

Esta situación supone una carga pesada para los gobiernos, que deben utilizar fondos públicos 
para defenderse de estas demandas. Aunque el CIADI ha reconocido los efectos perjudiciales de la 
financiación por terceros, los esfuerzos por limitar esta práctica no han sido suficientes. Actualmente, 
la participación de un tercero financiador sólo debe revelarse si el tribunal de arbitraje lo solicita 
expresamente.[154]

El caso de South American Silver Limited c. Bolivia (que se explica con más detalle en la sección de los 
motivos que impulsan el conflicto social) ilustra estas preocupaciones. En este caso, el tribunal ordenó la 
divulgación de la identidad de los terceros financiadores, pero cuando Bolivia solicitó información sobre 
el acuerdo de financiación en sí, el tribunal denegó la petición.[155] 

Esta decisión resaltó que la preocupación principal del tribunal era identificar posibles conflictos de 
intereses con los miembros del tribunal en lugar de abordar cuestiones éticas más amplias relacionadas 
con la financiación de terceros.
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Retos y Preocupaciones Adicionales
Los tribunales de la ISDS no están vinculados por precedente legal y con frecuencia no publican 
sus decisiones, lo que resulta en laudos inconsistentes e imprevisibilidad jurídica para gobiernos e 
inversores. Esta falta de claridad legal debilita la confianza de los Estados al formular y aplicar políticas, 
aumentando la incertidumbre jurídica.[156]

Además, los arbitrajes de la ISDS carecen de un mecanismo de apelación. Existen opciones limitadas de 
revisión para cuestiones de procedimiento puramente atroces, pero no hay oportunidad de revisar las 
determinaciones sustantivas.[157] Esta ausencia significa que una vez que un panel de arbitraje toma una 
decisión, no existe la posibilidad de desestimarla, lo que plantea dudas sobre la calidad y coherencia de 
las resoluciones legales.

Además, la influencia de los poderosos intereses empresariales en los procedimientos de la ISDS es un 
problema importante. La composición y la estructura de incentivos de los paneles de la ISDS pueden 
permitir una influencia indebida de las empresas, ya que los árbitros pueden tener un incentivo financiero 
para fallar a favor de los inversores o interpretar las obligaciones del tratado en sentido amplio en 
beneficio de las empresas. Los árbitros también tienen interés en que el sistema de la ISDS continúe. 

Por lo tanto, aunque las partes deben ponerse de acuerdo sobre el tercer árbitro, este individuo será 
un experto en derecho internacional de inversiones y a menudo estará predispuesto a dar prioridad 
a los reclamos de la empresa sobre las leyes nacionales destinadas a beneficiar a las personas y al 
medioambiente.

Esta dinámica puede conducir a resultados que den prioridad a las empresas multinacionales sobre otras 
partes interesadas, socavando la capacidad de un Estado anfitrión para regular en interés público. 
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III. El Conflicto entre la Protección de los 
Inversores y los Derechos de los Indígenas
El toma de poder empresarial en América Latina y los consiguientes casos de la ISDS son especialmente 
preocupantes porque hay muchas comunidades indígenas en la región.

Tras la independencia del dominio colonial, los 
pueblos indígenas de América Latina han seguido 
luchando para hacer valer sus derechos y conseguir 
títulos de propiedad de la tierra, proteger los 
recursos naturales y obtener el reconocimiento de 
su patrimonio cultural.[158] A nivel mundial, los países 
varían enormemente en cuanto al grado en que han 
progresado en el reconocimiento y tratamiento 
de los derechos y necesidades de las poblaciones 
indígenas.[159]

El reconocimiento de los derechos indígenas logró 
una importante victoria a través de instrumentos internacionales como la Declaración de las Naciones 
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas (UNDRIP, por sus siglas en inglés) y el Convenio Nº. 
169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indígenas y Tribales.[160] 

Además de numerosos derechos sustantivos, estos instrumentos internacionales consagraron un 
conjunto de derechos participativos designados para estructurar la interacción entre los órganos 
estatales de toma de decisiones y las comunidades indígenas de forma que se exija a los gobiernos y a los 
inversores que tomen en cuenta las perspectivas indígenas a la hora de perseguir sus objetivos.[161]

Derecho al Consentimiento Libre, Previo e Informado
El derecho al Consentimiento Libre, Previo en Informado (CLPI) es un pilar de los derechos indígenas.  
Reconoce su autoridad inherente para aceptar o rechazar propuestas que puedan afectar a sus tierras, 
recursos o territorios.  Este derecho destaca la soberanía y la autodeterminación de las comunidades 
indígenas, reconociéndolas como principales interesados y autoridades en los asuntos que afectan a su 
población y entorno.[162]

A veces el CLPI se utiliza indistintamente con “licencia social,” pero el concepto se refiere a la aceptación 
por parte de la comunidad en general de los proyectos de desarrollo en sus regiones. Se trata de un 
concepto derivado de la responsabilidad social de las empresas más que de un mandato legal, que 
incluye, entre otros, a los pueblos indígenas.[163]

El derecho al CLPI es fundamentalmente un mecanismo de protección, que ordena a obtener el 

Grupos indígenas protestan por el CLPI. (World Rainforest 
Movement)
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consentimiento de las comunidades indígenas antes de iniciar cualquier proyecto o desarrollo en 
su entorno.  Las comunidades indígenas deben dar su consentimiento libremente, sin coerción ni 
manipulación, y basado en información completa y precisa sobre los posibles impactos, beneficios y 
riesgos de las acciones propuestas.[164]

El proceso del CLPI implica activamente a las comunidades indígenas en la toma de decisiones sobre las 
iniciativas propuestas. Esto va más allá de la mera consulta al garantizar que estas comunidades reciban 
información completa y desempeñan un función central en las decisiones. Este proceso incluye sesiones 
informativas exhaustivas sobre las iniciativas propuestas, capacitando a las comunidades para tomar 
decisiones informadas dentro de un marco culturalmente sensible e integrador. Después de tomar sus 
decisiones, es esencial documentarlas y respetarlas. El CLPI también incluye la supervisión continua de 
los proyectos aprobados y el establecimiento de mecanismos para abordar cualquier reclamación que 
pueda surgir.[165]

El Conflicto entre la Protección de los Inversores y los 
Derechos Indígenas

La ISDS y los derechos de la población indígena están inevitablemente en conflicto. La ISDS tiene como 
principal objetivo proteger a los inversores extranjeros para garantizar la estabilidad de las inversiones 
internacionales, mientras que los derechos de la población indígena se basan en la protección de 
sus territorios, recursos y soberanía. Los gobiernos latinoamericanos se encuentran a menudo en 
situaciones difíciles, sin salida cuando los casos ISDS afectan a los pueblos indígenas.

Un reto importante para las comunidades indígenas de América Latina es que los gobiernos pueden 
decidir que no les conviene aplicar los requisitos del CLPI si creen que se beneficiarán de la IED.[166] En 
tales casos, los Estados pueden estar predispuestos a favor de los intereses de los inversores extranjeros 
y cometer o ignorar violaciones de derechos, especialmente cuando las inversiones se consideran 
esenciales para el desarrollo económico y los ingresos.

A pesar del derecho de la población indígena al CLPI, pocos permisos medioambientales en América 
Latina son el resultado de una consulta adecuada, especialmente en el sector minero, donde las 
consultas registradas son alarmantemente bajas.[167] Esta negligencia tiene graves consecuencias para 
los pueblos indígenas y sus territorios.[168]

Otro reto es la ejecutabilidad. Los derechos indígenas están consagrados en el derecho internacional y 
son aplicados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Además, los gobiernos las están 
incorporando cada vez más a la legislación nacional. Sin embargo, la ejecutabilidad en la práctica es a 
menudo insuficiente, ya que las sentencias emitidas por la CIDH a veces no se respetan adecuadamente.
[169]

En el caso de CIDH Mayaga (Sumo) Awas Tingi community c. Nicaragua, la comunidad indígena presentó 
la demanda contra el gobierno nicaragüense por otorgar concesiones madereras y mineras en sus 
tierras ancestrales sin su consentimiento. El tribunal falló a favor de la comunidad, pero cuando llegó el 
momento de ejecutar la sentencia, el proceso duró más de ocho años y la indemnización fue mínima.[170]
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En marcada comparación, las obligaciones de los acuerdos internacionales de inversión y los laudos 
emitidos por los tribunales de la ISDS son vinculantes y altamente ejecutables en el derecho nacional 
e internacional.[171] Si un gobierno se niega a cumplir un laudo de la ISDS, el inversor extranjero puede 
ejecutarlo a través de los tribunales nacionales de una jurisdicción en la que haya activos disponibles para 
embargar contra la sentencia o encontrar otras medidas creativas de ejecución.[172]

Por ejemplo, en los años 2000, Argentina perdió cinco casos ISDS en el marco del CIADI presentados 
por inversores estadounidenses y no pagó los laudos con prontitud. Como consecuencia, el gobierno 
estadounidense intervino en favor de los inversores retirándoles los beneficios comerciales, y el 
presidente Obama declaró públicamente que Argentina tenía que “pagar.”[173]

El gobierno estadounidense llegó a votar en contra de que el Banco Mundial y el Banco Interamericano de 
Desarrollo concedieran préstamos a Argentina. El Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo 
distribuyeron préstamos a Argentina sólo después de que se pagaran las cinco indemnizaciones a 
las empresas estadounidenses mediante la venta de bonos con grandes descuentos.[174] Aunque las 
sentencias no se ejecutaron mediante los tribunales nacionales, los inversores extranjeros encontraron la 
forma de obligar a Argentina a pagar.

La mera existencia de un tratado de inversión susceptible a esta interpretación refuerza los incentivos 
de un Estado para favorecer los derechos de los inversores sobre los pueblos indígenas, ya que pone 
directamente en conflicto las prerrogativas de los inversores con la capacidad de la población indígena 
para obtener reparación por las violaciones de los derechos protegidos.

Bear Creek c. Perú
 

Bear Creek c. Perú es un claro ejemplo de cómo los procedimientos de la ISDS pueden ignorar el 
derecho al CLPI. En este caso, a pesar de que Perú es signatario del Convenio Nº 169 de la OIT, 
que exige el consentimiento de las comunidades afectadas,[175] un tribunal de la ISDS ordenó a 
Perú pagarle a una empresa minera canadiense 30 millones de dólares por detener un proyecto 
de extracción de plata impopular que amenazaba con contaminar el lago Titicaca y los cursos de 
agua vitales de los alrededores.[176]

 
En el lapso posterior a la 
aprobación del proyecto 
pero anterior al inicio de 
la extracción minera, los 
legisladores peruanos 
se enfrentaron a una 
fuerte oposición al 
proyecto minero en 
forma de protestas 
regionales y conflictos 

Lago Titicaca (Shutterstock)
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sociales a gran escala debido a la inquietud por el impacto medioambiental de la explotación 
minera y la amenaza de contaminación de los cursos de agua circundantes, especialmente para 
las comunidades indígenas de la zona que dependen del lago Titicaca para la pesca y agricultura.
[177]

Estos hechos nunca fueron explicados a las comunidades campesinas y a la 
población de la zona, quienes sólo se enteraron a través de terceros y por las noticias 
del Diario Oficial El Peruano que se habían otorgado derechos sobre su territorio...
aumentando las sospechas y temores de la población respecto a las verdaderas 
intenciones de Bear Creek. 

- Amicus Curiae de la Asociación de Derechos Humanos y el Medio Ambiente.[178]

Las protestas se tornaron violentas cuando el gobierno desplegó 
fuerzas armadas en la comunidad indígena para proteger la inversión 

extranjera de Bear Creek. (Diario Los Andes/AFP/Getty Images)

Indígenas protestando pacíficamente contra el proyecto minero de 
Bear Creek por temor a daños medioambientales para su comunidad. 
(Aizar Raldes/Getty Images)

El lago Titicaca, antiguamente venerado por los incas, está ahora lleno de basura. (AP Photo/Rodrigo Abd.)
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Sin embargo, el tribunal falló a favor de los inversores.[179] Uno de los árbitros emitió una disidencia 
parcial, condenando a la empresa por no obtener el CLPI y abstenerse de realizar acciones perjudiciales 
contra las comunidades indígenas, pero aun así los contribuyentes peruanos tuvieron que pagar millones 
de dólares en indemnizaciones a la empresa minera.[180]

La ISDS Margina las Voces Indígenas
Además de los desafíos descritos en la sección anterior, la ISDS plantea vulnerabilidades adicionales 
para las comunidades indígenas al marginar su participación. Su integración suele limitarse a funciones 
indirectas, no en participaciones directas.  Estas comunidades a menudo se encuentran con obstáculos, 
como limitaciones financieras, diferencias lingüísticas y falta de conocimiento jurídico, que impiden su 
capacidad para influir eficazmente los resultados.[181]

En los arbitrajes ISDS, las partes principales son la entidad inversora (a menudo una empresa 
multinacional) y el Estado anfitrión. Las comunidades indígenas, aunque se vean directamente afectadas, 
no son partes formales en estos litigios. Su participación, cuando está permitida, adopta la forma de 
intervención o presentación amicus curiae. Sin embargo, los tribunales no están obligados a tomar en 
cuenta estas alegaciones y, si lo hacen, el impacto en las resoluciones finales suele ser mínimo.[182]

Algunas normas de arbitraje de la ISDS permiten las intervenciones de terceros, en las que las partes no 
contendientes, como las comunidades indígenas, pueden presentar escritos de amicus curiae o “amigo 
del tribunal” para aportar información, experticia o perspectivas sobre cuestiones relevantes para un 
caso,[183] como en Bear Creek c. Perú, donde se permitió la voz de la población indígena, y explicaron la 
violación del CLPI y los consiguientes daños causados por la empresa.[184]

Estas contribuciones pueden ayudar a los árbitros a comprender las implicaciones más amplias de la 
disputa, especialmente en lo relativo a los derechos indígenas o las inquietudes medioambientales. Sin 
embargo, los informes amicus curiae tienen limitaciones inherentes:

Influencia Limitada: No todos los tribunales de la ISDS aceptan informes amicus, y los que lo 
hacen a menudo tienen criterios estrictos para su admisibilidad.  Aunque sean aceptados, los 
informes amicus tienen carácter consultivo y no son vinculantes para el tribunal.[185] Por lo tanto, 
su influencia es inherentemente limitada, y no hay garantía de que el tribunal considere las ideas o 
perspectivas presentadas en su laudo.
 
Falta de Participación Directa: Aunque los informes amicus permiten a las comunidades 
indígenas expresar sus puntos de vista, no les otorgan una participación directa en los 
procedimientos. En consecuencia, los pueblos indígenas siguen siendo terceras partes, con sus 
voces aún marginadas.  El formato no facilita un intercambio dinámico, limitando la capacidad de 
las comunidades indígenas para responder a los desarrollos y argumentos presentados durante el 
arbitraje.
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Gran Cantidad de Recursos: La preparación y presentación de escritos amicus puede requirir 
grandes recursos. Las comunidades indígenas carecen a menudo de recursos económicos para 
contratar a profesionales jurídicos cualificados que redacten escritos convincentes. La necesidad 
de conocimiento jurídico para comunicar efectivamente cuestiones complejas dentro del marco 
jurídico formal también puede ser un obstáculo.[186]

 
Complejidad y Accesibilidad: Los escritos amicus a menudo deben ajustarse a terminología y 
normas jurídicas complejas, lo que puede diluir la autenticidad y la inmediatez de las voces y los 
relatos indígenas.[187] Los tribunales y cortes no siempre son accesibles, y el proceso de aceptación 
y consideración de los escritos amicus no está universalmente estandarizado.[188]

Consideraciones Culturales: El entorno jurídico formal de la ISDS no está diseñado para 
comprender y respetar los matices culturales y conocimientos tradicionales de las comunidades 
indígenas. Dado el carácter indirecto de la participación, pueden surgir problemas de 
consentimiento y representación adecuados.

Además, como ya se ha mencionado, los tribunales no siempre permiten la presentación de escritos 
amicus, lo que margina aún más a las comunidades afectadas.
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IV. Los Perjuicios de la ISDS para la 
Población Indígena de América Latina

Triple Pérdida
Los casos ISDS plantean importantes desafíos a los derechos indígenas, en particular aquellos 
relacionados con la tierra, soberanía y protección del medioambiente. Con frecuencia, estos casos crean 
situaciones precarias para las comunidades indígenas, ya que los intereses económicos de los inversores 
extranjeros pueden amenazar su patrimonio y territorios ancestrales.[189]

Como resultado, los casos ISDS crean una situación de “triple derrota” para las comunidades 
indígenas, que implica una serie de consecuencias adversas que ellos perduran debido a estos casos. 
Este escenario, explicado en un estudio de 2020 de los Institutos Nacionales de Salud, abarca tres 
dimensiones principales de pérdida: social y medioambiental, legal y económico.[190]

Pérdida Social y Ambiental
Las circunstancias que incitan un arbitraje ISDS pueden tener repercusiones sociales y 
medioambientales dañinas para las comunidades indígenas. Estos impactos pueden incluir la 
contaminación de las fuentes de agua, la contaminación del suelo, la deforestación y la alteración 
de ecosistemas fundamentales para los medios de vida, las culturas y la espiritualidad de los 
indígenas.[191] Los resultados de los casos ISDS pueden exacerbar estos efectos adversos, dejando 
a las comunidades con un sentido de injusticia y una compensación inadecuada por sus daños.

Pérdida Legal
A menudo, las comunidades indígenas consideran que sus preocupaciones no se abordan 
adecuadamente o quedan marginadas en los procedimientos de la ISDS.  Como se ha expuesto 
en secciones anteriores, el entorno jurídico de la ISDS suele estar dominado por los inversores 
y los Estados, que pueden descartar las perspectivas únicas, los matices culturales y las 
consideraciones éticas de los pueblos indígenas.

Además, los tribunales de la ISDS a menudo socavan los marcos jurídicos nacionales y los 
instrumentos internacionales, como el Convenio Nº 169 de la OIT y la UNDRIP, que consagran los 
derechos de los pueblos indígenas por los que tanto se ha luchado.[192] En consecuencia, es posible 
que las decisiones adoptadas en los casos de la ISDS no protejan adecuadamente los derechos de 
los indígenas ni respeten sus conocimientos tradicionales.

Pérdida Económica
Los casos ISDS pueden imponer una carga económica considerable al país anfitrión, lo que 
afecta a su capacidad de asignar recursos para el gasto social y el bienestar público. Esta pérdida 
económica se debe principalmente a las cuantiosas indemnizaciones que los países anfitriones 
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pueden verse obligados a pagar a los inversores debido a los laudos de la ISDS. Incluso en los 
casos en que los inversores no ganan, el costo de la representación legal y los honorarios de 
arbitraje pueden seguir siendo sustanciales, desviando recursos de programas sociales esenciales 
y servicios públicos.[193]

En ningún otro lugar es más evidente este tira y afloja entre las ganancias corporativas y el 
bienestar público que en América Latina. Cuando las empresas obtienen ganancias financieras 
a través de laudos de la ISDS, la capacidad de un gobierno para proteger a sus ciudadanos y el 
medioambiente puede verse comprometida. Esta dinámica agrava las desigualdades e injusticias 
sociales, afectando particularmente a los grupos marginados y a las comunidades indígenas.

Por ejemplo, Perú enfrenta 18 casos ISDS pendientes, lo que representa una responsibilidad de 
al menos 2,23 mil millones en daños potenciales adeudados por sólo siete de los casos, ya que 
se desconocen los montos reclamados en los 11 casos restantes.[194] La suma equivale a más del 
3,5% del presupuesto nacional de Perú, lo que significa que si los tribunales fallan a favor de las 
empresas, el gobierno debe asignar a éstas, fondos que están destinados a la educación pública, 
la sanidad, las infraestructuras y los programas sociales.[195]

Visto de otro modo, con esa cantidad se podrían cubrir todos los costos de los proyectos de 
transporte, saneamiento de aguas, silvicultura, inversión social, desarrollo privado y de pequeñas 
y medianas empresas, educación, sanidad y proyectos de vivienda aprobados actualmente por el 
Banco Mundial y la cartera de Perú del Banco Internacional de Desarrollo, con dinero de sobra.[196]

Incluso los casos ISDS que los Estados “ganan” pueden imponer una carga económica significativa 
a los países anfitriones debido al alto costo de la representación legal y los honorarios de arbitraje. 
Aunque a menudo se desconoce el costo específico de los casos, los gobiernos gastan un 
promedio de 4,7 millones de dólares para defenderse en los arbitrajes ISDS.[197]

El siguiente caso ISDS demuestra cómo los pueblos indígenas soportan la triple carga de las 
pérdidas, enfatizando sus desafíos en la conservación terrestre, la soberanía, la protección 
ambiental y el conflicto social resultante:

Pac Rim c. El Salvador

En Pac Rim Cayman LLC c. El Salvador, el tribunal desestimó una demanda y ordenó a la empresa 
pagar parte de los honorarios legales del país, pero el gobierno aún perdió años y millones de 
dólares en defenderse contra una demanda espuria. En este conflicto, Pac Rim, una empresa 
minera canadiense, demandó a El Salvador al paralizar su proyecto minero, exigiendo más de 300 
millones de dólares.[198]

El Salvador detuvo el proyecto en respuesta a las preocupaciones de las comunidades locales y 
organizaciones ambientales con respecto al posible daño del proyecto a los recursos de agua y la 
intensificación de la crisis hídrica en el país. La mina ya había contaminado gravemente el agua y 
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Pac Rim planeaba utilizar cianuro mientras continuaba el proyecto.[199]

Las comunidades indígenas, en particular las tribus Lenca y Kakawira de Cabañas, encabezaron 
la oposición al proyecto.[200] Organizaciones de base y activistas formaron la Mesa Redonda 
Nacional (“Mesa”) para hacer campaña a favor de una moratoria minera, que eventualmente 
fue aprobada. Trágicamente, dos lideres comunitarios fueron asesinados y activistas locales, 
políticos, así como otros manifestantes enfrentaron amenazas de muerte, ataques violentos e 
incluso secuestro.[201]

 
Aunque el tribunal consideró un escrito amicus en la etapa jurisdiccional, reduciendo el caso de 
Pac Rim al excluir reclamaciones bajo el CAFTA-DR,[202] el tribunal se negó a considerar un escrito 

amicus desde la perspectiva 
de las comunidades locales 
para informar al tribunal de 
los riesgos graves asociados 
al proyecto minero. En 
primer lugar, las partes se 
negaron a revelar los hechos 
del caso a las partes no 
contendientes y, segundo, el 
tribunal no consideró que la 
cuestión de la participación 
de la comunidad fuera 
relevante para la demanda, 
silenciando las voces de las 
Cabañas en un caso sobre su 
agua y suelo.[203]

 
La subsiguiente campaña transfronteriza de medios de comunicación y educación pública 
destacó la naturaleza atroz del caso y, al final, la vigorosa defensa legal de El Salvador fue 
exitosa. 

El tribunal de la ISDS desestimó todos los reclamos de Pac Rim de fondo y ordenó a la empresa 
pagar a El Salvador 8 millones de dólares (de los 12 millones de dólares reportados gastados) en 
honorarios legales.[204] A primera vista, esto puede parecer una victoria, sin embargo, es crítico 
reconocer que este resultado no equivale a una victoria para El Salvador. 
 
La demanda, presentada en 2009 (tres años después de la denegación del permiso), resultó en la 
muerte de civiles y la amenaza potencial de que El Salvador se viera obligado a pagar más del 2% 
de su PIB.[205] Además, si bien el tribunal falló a favor de El Salvador en este caso y ordenó a Pac 
Rim pagar los honorarios legales de El Salvador, en muchos casos ISDS similares, los Estados no 
son tan afortunados y terminan perdiendo millones sólo en honorarios legales.[206]

Manifestantes contra Pacific Rim en El Salvador. (Garry Rissman)
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 El fracaso del intento de una empresa minera internacional de demandar injustamente a un 
Estado soberano no borra la demanda en sí ni los mecanismos jurídicos que legitimaron y 
permitieron tal comportamiento. 

El Salvador enfrentaba una crisis hídrica y el consenso democrático era inequívocamente 
contrario a la construcción de otra mina que agravaría la contaminación y la escasez de agua.[207] 

Desafiando la voluntad democrática de una nación soberana, esta empresa canadiense recurrió a 
la violencia.[208] Aunque perdieron en el arbitraje, la batalla aún no ha terminado. Otras empresas 
pueden intentar acciones similares contra otros países, e instituciones como la ISDS siguen 
legitimando este tipo de comportamiento.

Es indiscutible que la oposición a los planes de Pac Rim en El Salvador surgió 
orgánicamente de las experiencias de primera mano de las comunidades locales 
afectadas y sus esfuerzos loables para organizarse y protegerse... los primeros 
brotes de oposición fueron engendrados por la propia Pac Rim cuando en 2003 
y 2004, a medida que aumentaban los trabajos de perforación exploratoria, sus 
técnicos e ingenieros invadieron la propiedad privada de los residentes locales, 
perforando pozos exploratorios sin permiso y de una manera que era a la vez 
“sospechosa y arrogante” y la gente que vivía cerca de las actividades de exploración 
minera comenzaron a notar los impactos ambientales de la exploración minera 
– reducción del acceso al agua, agua contaminada, impactos en la agricultura y 
problemas de salud.

– Escrito Amicus Curiae del Centro Internacional de Derecho Ambiental.[209]

Salvadoreños protestan contra el CIADI en respuesta al caso Pac Rim Mining (Centro Internacional de Derecho Ambiental)
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Esfuerzos de Conservación de Tierra Frustrados
La selva amazónica tiene una inmensa importancia mundial y local, ya que es un recurso crítico para 
la población de todo el mundo. Proporciona no sólo sustento en forma de alimentos, agua, madera y 
medicinas, sino también desempeña un papel fundamental en la estabilización del clima, ya que la selva 
amazónica almacena la asombrosa cantidad de entre 150 y 200 millones de toneladas de carbono. 

Sin embargo, cuando Colombia promulgó medidas de protección para su selva tropical a través de la 
legislación nacional, se enfrentó a rápidas represalias por parte de los inversores extranjeros.[210]

Cosigo Resources c. Colombia

En Cosigo Resources, Ltd. et al c. Colombia, empresas mineras estadounidenses y canadienses 
unieron fuerzas para castigar a Colombia por proteger parte de la selva amazónica mediante la 
creación del Parque Nacional Yaigojé Apaporis, exigiendo una indemnización de 16,5 mil millones 
de dólares, a pesar de haber gastado sólo 11 millones de dólares en su inversión.[211]

En 2008, el gobierno de Álvaro Uribe otorgó intereses a las empresas en una concesión minera de 
oro en la región colombiana de Taraira, cerca de la frontera con Brasil.[212]  

Antes de que llegaran a un acuerdo final, Colombia creó un parque nacional en las ubicaciones 
propuestas para las minas con el fin de proteger la biodiversidad del Amazonas y a siete 
principales pueblos indígenas de la zona: los Macuna, Tanimuka, Letuama, Cabiyarí, Yauna, 
Barazano y Yujup Macú, que tienen una población aproximada de 1,536 personas repartidas en 19 
comunidades.[213]

En este caso en curso, los inversores han reclamado que la creación del parque nacional fue 
“ilegítima” y negarles la concesión debido al parque constituyó una expropiación de su inversión.
[214]

Crystallex c. Venezuela
 

Crystallex c. Venezuela es otro ejemplo de la ISDS infringiendo en las tierras protegidas por 
el gobierno. Crystallex, una empresa minera canadiense, interpuso una demanda ISDS contra 
Venezuela por denegar la aprobación medioambiental necesaria para un proyecto de extracción 
de oro tras protestas por el impacto ecológico y los posibles efectos sobre territorios indígenas.
[215]

 
Aunque Crystallex adquirió los derechos para explorar una mina de oro en la Reserva Nacional de 
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Selva Tropical de Imataca en Venezuela, tras evaluar 
las posibles repercusiones medioambientales, 
especialmente las repercusiones en las 
comunidades indígenas locales de la región Imataca, 
el gobierno venezolano se negó a permitir que 
Crystallex iniciara las operaciones mineras y denegó 
el permiso medioambiental necesario.[216] Entonces 
Crystallex utilizó el TBI canadiense-venezolano para 
demandar a Venezuela.[217]

 
El tribunal sostuvo que Venezuela había expropiado 
ilegalmente la inversión y le concedió a la empresa 
1,2 mil millones de dólares más intereses.[218] Después de que el tribunal emitió el laudo, las partes 
acordaron resolver la disputa en privado, y se desconoce la suma final pagada por Venezuela.[219]

Eco Oro c. Colombia & Red Eagle c. Colombia
 

En los últimos años, Colombia ha tomado 
medidas para proteger el Páramo de Santurbán, 
un ecosistema de alta montaña que desempeña 
un papel fundamental en la conservación de la 
biodiversidad. También abastece agua a unos 2,5 
millones de personas en 68 municipios  circundantes 
(el 85% del suministro de agua del país)[220] y tiene 
un significado espiritual para las comunidades 
indígenas de la región.[221]

 
Eco Oro Minerals Corp. y Red Eagle 
Exploration Limited presentaron demandas 
ISDS contra Colombia por crear una 
reserva natural en la región y prohibir 
las actividades mineras, solicitando 700 
millones de dólares[222] y 118 millones de 
dólares, respectivamente.[223]

Reserva Indígena y Parque Nacional Natural Yaigojé 
Apaporis, (Fundación GAIA Amazonas)

Daños causados por Crystallex en la Reserva Nacional 
de Selva Tropical Imataca. (randomvariableintheuk/
bilaterals.org)

Los páramos prístinos de Colombia, amenazados por las 
explotaciones mineras. (The Bogotá Post)
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Abengoa c. México

Incluso las organizaciones internacionales, como la Organización de las Naciones Unidas para 
la Educación, la Ciencia y la Cultura (UNESCO, por sus siglas en inglés), no pueden proteger las 
tierras ancestrales de las comunidades indígenas de los ataques ISDS.  La UNESCO designa 
regiones como Patrimonio de la Humanidad por tener un significado cultural, histórico o de otro 
tipo considerado de valor excepcional para la humanidad.[224]

 
En Abengoa c. México, una empresa española demandó a México y ganó cuando el gobierno 
denegó la autorización para una controvertida instalación de residuos peligrosos, ya que suponía 
un riesgo alto para las comunidades indígenas.[225]

 
La planta iba a construirse en una falla geológica frente a una presa y la reserva de la biosfera 
Sierra Gorda, declarada Patrimonio de la Humanidad por la UNESCO y hogar de las comunidades 
indígenas Nanhu y Otomí. Las operaciones mineras anteriores ya habían contaminado la región 
con arsénico, y la comunidad argumentaba que construir 
una instalación de residuos en una falla, junto a una 
presa, en una zona contaminada con arsénico cerca 
de comunidades indígenas y de una reserva ambiental 
suponía una gran amenaza para el medioambiente.[226]

 
Como consecuencia de la fuerte oposición pública, el 
permiso de uso del suelo de Abengoa no fue renovado 
en diciembre de 2007, aunque la construcción continuó 
de todos modos.[227]  En abril de 2009, comenzaron 
enfrentamientos entre un grupo de Zimapán y la policía 
federal mexicana por la planta.[228]

 
Los habitantes locales protestaban bajo el movimiento “Todos Somos Zimapán,” citando 
inquietudes por los posibles efectos de la planta en la salud y otras repercusiones negativas para 
las dos docenas de comunidades indígenas y 20 manantiales de agua dulce situados en un radio 
de cinco kilómetros de la instalación de residuos. Como resultado, México revocó la licencia de 
operación de la empresa varios días después.[229]

 
La situación se agravó cuando la policía federal mexicana fue acusada de abusos contra la 
población indígena y funcionarios del gobierno federal declararon que la planta podía abrir sin la 
autoridad municipal.[230] En marzo de 2010, el ayuntamiento de Zimapán declaró nula la licencia 
de operación porque el ayuntamiento no la había expedido de forma colectiva y no respetaba el 
interés público.[231]  

Abengoa alegó que las medidas gubernamentales que impedían la operación de su planta de 

Protestantes del movimiento Todos Somos 
Zimapán (Community Peacemaker Teams)
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residuos violaban sus derechos de inversor protegidos por el TBI.[232] En última instancia, el 
tribunal falló a favor del inversor y ordenó a México pagar más de 586 millones de pesos (31 
millones de dólares) más intereses en 2013.[233] 

Ataques Contra la Soberanía 
La ISDS debilita la soberanía gubernamental al permitir que los inversores extranjeros desafíen y 
potencialmente anulen las leyes, reglamentos y políticas de un país anfitrión, incluso los derechos 
indígenas. Cuando surgen disputas, los tribunales de la ISDS pueden tomar decisiones que obliguen a los 
gobiernos pagar indemnizaciones significativas a inversores o evitar grandes desembolsos debilitando 
las leyes y regulaciones nacionales.[234]

 
Esta autoridad puede erosionar la capacidad de una nación para gobernar en el mejor interés de sus 
ciudadanos y proteger su soberanía, ya que sitúa los intereses corporativos internacionales por encima 
de las leyes y reglamentos nacionales, limitando la capacidad del gobierno para promulgar y aplicar 
políticas de interés público.[235]

Prospera c. Honduras
 

Una empresa estadounidense está buscando hasta 10,7 mil millones de dólares de Honduras 
en un caso ISDS en el marco del CAFTA-DR por revocar una ley que permitía a los inversores 
establecer ciudades privadas en el país, incluso en protegidos, territorios ancestrales habitados 
por personas de ascendencia mixta-indígena.[236]

En 2013, Honduras aprobó la Ley Orgánica de las Zonas 
de Empleo y Desarrollo Económico (Ley Orgánica de las 
ZEDEs), que parecía designar áreas como zonas especiales 
de empleo y desarrollo económico (“ZEDEs”). La legislación 
permitió a los inversionistas establecer sus propias 
leyes, crear un sistema de justicia independiente, y tener 
autonomía administrativa y fiscal.[237]

 
Las ZEDEs fueron muy impopulares con los hondureños y 
se consideraban un “vector de corrupción,” lo que suscitó 
críticas generalizadas y conflicto social.[238] Desde que 
el Congreso Nacional de Honduras votó por unanimidad 
a favor de derogar la ley de las ZEDEs en 2022, Próspera 
ha continuado sus operaciones incluso mientras sigue 
adelante con su caso ISDS buscando 10,7 mil millones de 
dólares, dos tercios del presupuesto anual del país.La comunidad Crawfish Rock, marzo de 2024. (Ladan 

Mehranvar)
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 La ZEDE Próspera, situada en Roatán, una isla caribeña 
cercana a la costa de Honduras, resulta especialmente 
preocupante para las poblaciones de ascendencia negro-
inglesa, garífuna e indígena miskita que habitan la isla 
desde el siglo XVIII; ya que les preocupa que la interferencia 
con sus tierras, aguas y medio marino empeore.[239]

 
En marzo de 2023, 33 legisladores estadounidenses 
instaron a la Representante de Comercio de Estados 
Unidos y al Departamento de Estado a intervenir en 
nombre de Honduras en este caso atroz de la ISDS. 
Citaron violaciones de la soberanía y democracia de la 
nación y pidieron la eliminación de la ISDS de los acuerdos 
comerciales existentes.[240] El caso está actualmente 
pendiente.

“La ZEDE Prospera surgió un día de la 
nada y desde entonces ha causado daños 
medioambientales devastadores a nuestra 
comunidad. No se nos consultó, nadie preguntó 
si tenían permiso para construir o qué implicaría 
el proyecto. 

Hemos estado en este territorio por siglos y los 
[inversores extranjeros] siguen expandiéndose. 
Desde que llegaron, el medioambiente ha 
cambiado. Estamos sufriendo inundaciones 
por primera vez, nuestro río se ha secado, 
amenazando muchas especies de plantas y 
animales”.

-Luisa Connor y Venessa Cárdenas, miembros  
de ascendencia negro-inglesa y afro-indígenas 
de la comunidad Crawfish Rock en Honduras. 

Residentes locales de la comunidad Crawfish 
Rock manifestándose contra las ZEDEs. 
(Public Citizen)

La “inversión” inacabada de la ZEDE Próspera. 
(Public Citizen)
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Daño Ambiental
Las operaciones mineras pueden contaminar las masas de agua cercanas con sustancias tóxicas como 
metales pesados y ácido sulfúrico, poniendo en peligro la vida acuática y haciendo que el agua sea 
insalubre para el consumo humano.[241] Adicionalmente, las actividades mineras, especialmente las que 
implican explosivos y maquinaria pesada, liberan partículas y gases nocivos en el aire, lo que provoca 
problemas respiratorios y el deterioro de la calidad del aire.[242] 

La destrucción de hábitats y la contaminación pueden provocar la pérdida de biodiversidad mientras 
numerosas especies luchan por sobrevivir en un ambiente alterado.[243] Además, los procesos y el 
transporte de alto consumo energético asociado con la minería contribuyen a las emisiones de gases de 
efecto invernadero, exacerbando el cambio climático global.[244]

 
La extracción de combustibles fósiles, parte integrante de la industria minera, causa graves daños al 
medioambiente. Este proceso, que abarca la extracción de carbón, petróleo y gas natural, perturba 
los ecosistemas por la alteración del suelo, las actividades de perforación y la destrucción de hábitats.  
Además, contamina las aguas subterráneas y superficiales con sustancias químicas tóxicas.
 
La combustión de carburantes fósiles agrava el cambio climático, provocando la elevación del nivel del 
mar, fenómenos meteorológicos extremos y pérdida de biodiversidad. Adicionalmente, los derrames de 
petróleo durante la extracción y el transporte devastan tanto ambientes terrestres como marinos y las 
comunidades costeras.[245]

 
Los esfuerzos para mitigar estos daños ambientales incluyen la aplicación de prácticas mineras 
responsables, la adopción de técnicas mineras sostenibles, la limitación de la extracción de combustibles 
fósiles y el cumplimiento de la normativa y las mejores prácticas medioambientales. Sin embargo, los 
inversores suelen recurrir a la ISDS para impedirlas. 

Sabiendo que podrían enfrentarse a costosos desafíos, los gobiernos pueden dudar a la hora de 
promulgar o hacer cumplir la normativa medioambiental, lo que resulta en regulaciones ambientales más 
débiles y una aplicación menos estricta, permitiendo un mayor daño ecológico.[246]

Legacy Vulcan c. México
 

En Legacy Vulcan c. México, una empresa minera estadounidense inició un caso ISDS contra 
México bajo el TLCAN, en el que alegó que el gobierno interfirió en sus operaciones de extracción 
y exportación de piedra caliza en la península de Yucatán, en el estado costero de Quintana 
Roo,[247] y solicitó una suma estimada en 500 millones de dólares.[248]

En 1986, el inversor adquirió una parcela de cantera de piedra caliza y, en 1996, adquirió dos más.
[249] El inversionista afirma que celebró un acuerdo con el gobierno federal mexicano y el gobierno 
estatal de Quintana Roo y que recibió autorización “desde el punto de vista ambiental” para 
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explotar las reservas de piedra 
caliza.[250]  

Al enterarse que la empresa 
había extraído piedra caliza de 
una zona mayor y a un ritmo 
más rápido de lo acordado, el 
gobierno mexicano implementó 
medidas para salvaguardar el 
medioambiente y evitar más 
daños. La empresa reclamó que 
estas fueron “medidas adversas” 
que los atacaron injustamente.[251]  
El caso está pendiente. 

Chevron c. Ecuador
 

Del mismo modo, la contaminación derivada de las operaciones petroleras puede causar daños 
irreparables al medioambiente. En 2009, Chevron Corporation – una de las mayores empresas 
petroleras de Estados Unidos – presentó un caso ISDS contra Ecuador en virtud del TBI Ecuador-
Estados Unidos, buscando evadir el pago de una sentencia judicial de miles de millones de 
dólares contra la empresa por la contaminación extensiva de la selva tropical amazónica.[252]

  
Durante 26 años, Texaco Petroleum Corporation, posteriormente adquirida por Chevron, realizó 
operaciones petroleras en Ecuador.  Los tribunales nacionales determinaron que durante ese 
periodo, la empresa derramó miles de millones de galones de agua tóxica y excavó cientos de 
pozos de lodo petrolero al aire libre en la Amazonia ecuatoriana, envenenando a las comunidades 
de unos 30,000 habitantes de la Amazonia, incluida la población entera de seis grupos indígenas 
(uno de los cuales ahora está extinto).[253]

 
Las comunidades indígenas de la Amazonia 
sufrieron impactos sociales y ambientales 
devastadores. La contaminación de las fuentes 
de agua y suelo y la deforestación provocaron 
problemas de salud y alteraron los ecosistemas 
vitales para su sustento, cultura y espiritualidad.
[254]  El caso ISDS agravó estos impactos, y las 
comunidades sintieron la ausencia de justicia 
e indemnización adecuada por los daños 
ocasionados.

Lodos tóxicos. (Teun Voeten/Reporters/Redux)

La extracción de recursos Legacy Vulcan cicatrizando el paisaje mexicano. (The 
Global Atlas of Environmental Justice)
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Chevron fue demandada ante los tribunales nacionales, una batalla legal que abarcó dos décadas 
y dos países.  En noviembre de 2013, el tribunal supremo de Ecuador confirmó sentencias 
anteriores contra Chevron por contaminar una gran parte de la Amazonía ecuatoriana y ordenó a 
la empresa pagar 9,5 mil millones de dólares para proporcionar servicios de limpieza y atención 
sanitaria a las comunidades indígenas afectadas, que los necesitan desesperadamente.[255]

 
En lugar de respetar las sentencias, Chevron lanzó una demanda ISDS para impugnar la decisión 
producida por el sistema jurídico de Ecuador. Chevron pidió al tribunal que ordene a los 
contribuyentes ecuatorianos entregar a la empresa los miles de millones en daños que podría 
tener que pagar para limpiar la aún devastada Amazonia, más todos los honorarios legales 
incurridos por la empresa en su caso ISDS.[256]

 
El tribunal declaró inexistentes los derechos otorgados por la legislación ecuatoriana y ordenó 
al gobierno de Ecuador que violara su propia Constitución al anular una sentencia de su sistema 
judicial nacional.[257] 

El tribunal emitió un laudo parcial a favor de los inversores, pero está pendiente el laudo final 
sobre indemnizaciones.[258]

“Si proteger la naturaleza, proteger nuestros derechos y el clima amenaza la inversión 
de una empresa, entonces eso es un problema. Empresas como Chevron deberían 
ser castigadas por contaminación y abusos de derechos, no recompensadas. Ningún 
tribunal de arbitraje debería concederles un ‘pase para salir de la cárcel gratis.’ 
Estamos pagando el precio con nuestras tierras, nuestras vidas y nuestra cultura.” 
 
- Donald Moncayo, presidente de la UDAPT (Unión de Afectados por Texaco) y 
Consuelo Piaguage, dirigente indígena Siekopai.

Impulsando el Conflicto Social
Los inversores extranjeros y el sistema de la ISDS han sido asociados con el conflicto social y las 
protestas en las comunidades indígenas por varias razones. Dado que las inversiones extranjeras a 
menudo se cruzan con los derechos territoriales indígenas, la soberanía y los daños ambientales, no es de 
extrañar que el conflicto social en las comunidades indígenas sea un elemento común en estos casos.[259]

 
Las comunidades indígenas suelen formar alianzas con activistas y organizaciones de la sociedad civil 
para amplificar sus voces y abogar por sus derechos, lo que se traduce en protestas y campañas a mayor 
escala contra proyectos problemáticos.[260]
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South American Silver Limited c. Bolivia

Quizás el peor caso de enfrentamientos violentos y conflicto social se ilustra en South American 
Silver Limited c. Bolivia, donde una empresa minera con sede en Bermudas fue acusada de actos 
atroces. 

La empresa había obtenido concesiones mineras en Bolivia, todas situadas en zonas habitadas 
por comunidades indígenas.[261] Estas comunidades acusaron a la empresa minera de contaminar 
tierras sagradas y protestaron ardientemente. Las comunidades indígenas además acusaron a la 
empresa de abuso de autoridad y otros actos atroces, como agresiones sexuales violentas contra 
las mujeres.[262]  

Eventualmente, las protestas se tornaron violentas y los enfrentamientos se hicieron cada vez 
más hostiles y frecuentes.  Para reprimir los disturbios, Bolivia intervino y revirtió la titularidad 
de las concesiones mineras.[263]

La empresa inició un caso de la ISDS contra Bolivia en el marco del TBI de Reino Unido-Bolivia. A 
pesar del notorio fracaso en establecer una relación positiva con las comunidades indígenas, ni 
siquiera haber reconocido su existencia, el tribunal le dio la razón a la empresa y ordenó a Bolivia 
pagar 18,7 millones de dólares.[264]

La mina South American Silver Limited. (Martin St-Amant)
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KCA c. Guatemala

En KCA c. Guatemala, se produjo una situación similar en relación con las protestas de las 
comunidades locales por una mina de cobre. Guatemala aprobó una ley por la que se suspendían 
las operaciones mineras de los inversores canadienses por violar el derecho nacional e 
internacional al no consultar las comunidades locales afectadas. KCA respondió con un caso 
ISDS de 350 millones de dólares.[265]

La Puya, un movimiento de 
justicia medioambiental en 
Guatemala que lleva años 
luchando por que se consulte 
a las comunidades con los 
inversores extranjeros, solicitó 
presentar un escrito amicus en 
nombre de las comunidades 
indígenas afectadas.[266] A pesar 
de numerosos intentos, el tribunal 
denegó su participación.[267] 

Al marginar las voces de los pueblos indígenas y de las sociedades civiles que luchan contra 
las extralimitaciones empresariales, la empresa recurrió a fuerzas de seguridad privadas que 
brutalizaron a manifestantes pacíficos con golpes, gases lacrimógenos y arrestos. El gobierno 
guatemalteco revocó los derechos del proyecto debido a la violencia desplegada contra los 
manifestantes, lo que inició la disputa.[268]

La negativa del tribunal a escuchar este aspecto crucial de la situación subraya el trato 
preferente que reciben los inversores.

Copper Mesa c. Ecuador
 

En Copper Mesa c. Ecuador, una empresa minera canadiense demandó a Ecuador tras la 
revocación de una concesión minera debido a los violentos enfrentamientos entre su personal 
de seguridad y las comunidades locales, incluidos los indígenas que se oponían a la explotación 
minera en sus tierras.[269]

 
La decisión de Ecuador de revocarla fue impulsado por preocupaciones sobre el impacto 
ambiental de la minería y la amenaza de contaminación de los cursos de agua circundantes, 
fundamentales para las actividades pesqueras y agrícolas de las comunidades indígenas.[270] 

La policía guatemalteca lanza gases lacrimógenos a los manifestantes del caso 
(James Rodriguez)
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A pesar de que el tribunal dictaminó que Copper Mesa fue negligente, ordenó a Ecuador pagar 
26,5 millones de dólares además de sus honorarios legales y de arbitraje.[271]

Burlington Resources c. Ecuador

Asimismo, en Burlington Resources c. Ecuador, una empresa estadounidense y su socio en 
consorcio, Perenco, Inc, se dedicaban a varias explotaciones petrolíferas en Ecuador. El pueblo 
indígena Kichwa, cuyas tierras se vieron directamente afectadas, organizó protestas en toda la 
región contra la petrolera extranjera.[272]

Tras un aumento sustancial de los ingresos petroleros, Ecuador aumentó un “impuesto por 
ganancias imprevistas” del 50% sobre los ingresos obtenidos por las empresas petroleras como 
consecuencia del aumento de los precios. Burlington pagó los impuestos de 2006 a 2009, y luego 
dejó de hacerlo.[273] Para seguir aplicando el impuesto, Ecuador embargó parte de la producción 
de Burlington.[274] Burlington entonces inició un caso ISDS contra Ecuador, alegando expropiación 
indebida.[275] 

El Tribunal falló a favor de Ecuador porque la empresa infringió la legislación medioambiental 
nacional, pero ordenó a Ecuador pagar la enorme cantidad de 379 millones de dólares por 
incautarse de la instalación petrolífera.[276]

La instalación petrolífera incautada por el gobierno ecuatoriano después de que Burlington Resources dejó de pagar impuestos. (Unknown)
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V. Recomendaciones de Política
Como demuestran los casos anteriores, la ISDS es utilizada por las empresas como una herramienta para 
debilitar la soberanía nacional y los derechos de la población indígena en América Latina. Las siguientes 
recomendaciones políticas tienen como objetivo rectificar estos desequilibrios en el marco actual de la 
ISDS, centrándose en la reforma de los TLC y TBI existentes y futuros y salvaguardando los intereses de la 
población indígena.

La Adopción de un Enfoque de “No Hacer Más Daño”
Los gobiernos de todo el mundo examinan cada vez más la inclusión de disposiciones de la ISDS en los 
acuerdos comerciales y de inversión, con la idea de que tales cláusulas pueden afectar a su autonomía 
reguladora.[277] Por ejemplo, el presidente Biden hizo la promesa de campaña de excluir las disposiciones 
de la ISDS de cualquier nuevo acuerdo comercial que negocie su administración.[278] Del mismo modo, 
otros gobiernos están pensando cuidadosamente antes de firmar nuevos pactos basados en la ISDS.

A pesar de estos esfuerzos, los TLC y los TBI con disposiciones de la ISDS siguen negociándose o 
pendientes de ratificación. Los gobiernos que participan en dichas negociaciones deben cambiar de 
curso y excluir cláusulas de la ISDS. 

Esta exclusión es fundamental para permitir que los gobiernos recuperen su autonomía legislativa y 
reguladora, facultándoles para promulgar leyes y reglamentos en el mejor interés de sus ciudadanos, el 
medioambiente y el bien público. También promueve la evolución del derecho de inversión internacional a 
marcos más equitativos donde se definen y mantienen los derechos y obligaciones de los inversores.

Sin embargo, tanto si los gobiernos firman nuevos pactos de la ISDS o no, la presencia de miles de 
acuerdos aplicados de la ISDS que siguen en vigor plantea un reto importante. Terminar los acuerdos 
existentes con mecanismos de la ISDS y abordar las “cláusulas de supervivencia” —  disposiciones 
que permiten presentar demandas de la ISDS incluso después de la terminación de un tratado — es 
necesario para que los legisladores recuperen el pleno control regulador. Estas cláusulas, a menos que se 
neutralicen, pueden socavar la soberanía nacional y la autonomía reguladora al permitir a los inversores 
impugnar las normas. 

Los legisladores deben priorizar la eliminación de las cláusulas de supervivencia para evitar futuros 
desafíos legales a la soberanía nacional, la autonomía reguladora y el interés público.

Aunque existen opiniones jurídicas divergentes sobre los distintos mecanismos para neutralizar las 
cláusulas de supervivencia, numerosos académicos y profesionales consideran que, si todas las partes 
del acuerdo dan su consentimiento, la cláusula queda neutralizada.[279]
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La Eliminación de la ISDS de los Acuerdos Existentes
Existen varias vías posibles para que los gobiernos eliminen la responsabilidad de la ISDS de los acuerdos 
existentes:

Terminación Unilateral

Muchos países han anulado TBIs unilateralmente, entre ellos los países latinoamericanos Bolivia, Ecuador 
y Venezuela. Cada uno de estos países ha abordado la rescisión de los TBI con motivaciones y objetivos 
específicos.
 
La decisión de Bolivia de retirarse de sus TBI y del Convenio del CIADI en 2007 formaba parte de un 
cambio más amplio hacia un mayor control estatal sobre los recursos naturales y la política económica 
bajo la presidencia de Evo Morales. El gobierno boliviano argumentó que los TBI y los mecanismos de la 
ISDS vulneraban su soberanía y capacidad para gobernar en el interés de sus ciudadnos, especialmente 
en sectores como la minería, el gas y el agua.
 
La decisión también fue influida por disputas específicas y atroces que resaltan las posibles 
responsabilidades y limitaciones de los reclamos ISDS. Al salir del Convenio del CIADI y rescindir sus TBI, 
Bolivia trató de proteger su libertad normativa y dar prioridad a los objetivos del desarrollo nacional sobre 
los intereses de los inversores extranjeros.
 
La retirada de Ecuador de sus TBI comenzó en 2009, durante la presidencia de Rafael Correa, tras una 
revisión exhaustiva realizada por una comisión especial, que concluyó que estos tratados no cumplían 
su promesa de atraer inversiones extranjeras significativas y eran, al contrario, una amenaza para la 
soberanía y la autonomía reguladora del país.
 
La rescisión de los TBI por parte de Ecuador también se vio influida por las sentencias adversas de la 
ISDS, que dieron lugar a importantes responsabilidades financieras para el país. En respuesta, Ecuador 
ha intentado renegociar sus tratados de inversión en términos más favorables, haciendo hincapié en 
el derecho del Estado a regular políticas y aspirar a un enfoque más equilibrado de la protección de las 
inversiones y el interés público. 

Ecuador se reincorporó al Convenio del CIADI en 2021, bajo la presidencia de Guillermo Lasso,[280] pero 
los esfuerzos para restablecer la ISDS han fracasado hasta la fecha a pesar de que ciertos intereses en 
Ecuador siguen presionando para su regreso.[281]

 
Sin embargo, existen riesgos en la terminación unilateral. Las cláusulas de supervivencia, a menudo 
denominadas cláusulas de extinción o de derechos adquiridos, sirven para garantizar que las 
disposiciones de la ISDS de un acuerdo sigan aplicándose durante un período tras su terminación. Por 
lo tanto, incluso si los gobiernos anulan los TBI unilateralmente, los inversores extranjeros pueden 
seguir utilizándolos para iniciar casos ISDS durante un periodo de tiempo posterior (entre 5 y 20 años, 
dependiendo del tratado).[282]
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Modificación de los Acuerdos de Libre Comercio para Eliminar la ISDS

Los gobiernos pueden modificar los acuerdos de libre comercio para eliminar o limitar severamente las 
disposiciones de la ISDS. El Tratado entre México, Estados Unidos y Canadá (T-MEC), que reemplazó al 
TLCAN en 2020, sirve como ejemplo destacado. Esta revisión marcó un cambio significativo en la forma 
en que se abordarían las disputas entre inversores y Estados en el marco del nuevo acuerdo, reflejando el 
cambio de actitudes hacia los mecanismos de la ISDS entre los Estados miembros.
 
Bajo el TLCAN, las disposiciones de la ISDS permitían a los inversores de un país miembro iniciar disputas 
contra otro si consideraban que sus inversiones se veían perjudicadas por las políticas o acciones de ese 
país. La negociación del T-MEC brindó la oportunidad de modificar sustancialmente el marco de la ISDS 
de la siguiente manera:
 

Entre Estados Unidos y México: El T-MEC redujo significativamente el alcance de los mecanismos 
de la ISDS. Introdujo criterios más estrictos y un conjunto más reducido de circunstancias en las 
que los inversores pueden presentar reclamaciones.

 
Para cinco “sectores cubiertos”: (i) petróleo y gas; (ii) generación de energía; (iii) 
telecomunicaciones; (iv) transporte; e (v) infraestructura, el régimen de la ISDS sigue siendo en 
gran medida el mismo que en el marco del TLCAN para los inversores de EE.UU. o México que 
operan en el otro país y son parte en un contrato gubernamental cubierto.

 
Para otros sectores, los reclamos de la ISDS ahora se limitan en gran medida a la expropiación 
directa (incautación de bienes por parte del gobierno) y la discriminación contra los inversores 
extranjeros en favor de los nacionales. Además, antes de recurrir a la ISDS, los inversores deben 
intentar resolver sus disputas a través de los tribunales locales durante al menos 30 meses. 
Esta disposición busca respetar los sistemas judiciales de los Estados miembros y reducir la 
dependencia al arbitraje internacional.

 
Entre Estados Unidos y Canadá: El T-MEC eliminó por completo el mecanismo de la ISDS. Esto 
significa que los inversores no pueden recurrir a la ISDS para impugnar medidas gubernamentales 
que consideren que afectan negativamente a sus inversiones, sino que tienen que recurrir a los 
sistemas jurídicos nacionales y a los mecanismos de resolución de disputas Estado-a-Estado.

 
Entre Canadá y México: También se eliminaron las disposiciones de la ISDS, y Canadá y México 
acordaron resolver cualquier conflicto de inversión a través de mecanismos alternativos previstos 
en el T-MEC u otros tratados existentes entre los dos países.

Terminación Multilateral

La terminación multilateral de los TBI dentro de la Unión Europea (UE) constituye un ejemplo significativo 
de cómo los países pueden abordar y reformar colectivamente su red de tratados de inversión para 
alinearse con los marcos jurídicos y políticos más amplios.  El 5 de mayo de 2020, 23 Estados miembros 
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de la UE firmaron un acuerdo para poner fin a 190 TBI intra-UE.[283]

 
Esta decisión fue impulsada por la sentencia Achmea de 2018 del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea, que consideró que los mecanismos de la ISDS en los TBI intra-UE eran incompatibles e 
inconsistentes con la legislación de la UE. Esta sentencia resaltó que tales mecanismos podrían 
amenazar la autonomía del sistema jurídico de la UE y la supremacía del derecho de la UE. A raíz de 
Achmea, la Comisión Europea recomendó poner fin a los TBI intra-UE para mantener la integridad del 
mercado único de la UE, alegando que ya ofrecía una protección adecuada de las inversiones.  Este 
acuerdo supuso un paso unificado hacia la eliminación de discrepancias jurídicas y obligaciones 
contradictorias en el marco de la UE.
 
Siguiendo los pasos de la UE, los países latinoamericanos podrían orquestar una rescisión multilateral de 
los TBI. Un enfoque latinoamericano hacia la terminación multilateral podría involucrar que los países de 
la región se unieran para abandonar o renegociar conjuntamente sus TBI con disposiciones de la ISDS, 
alineándolos más estrechamente con los objetivos de desarrollo regional y protegiendo los derechos 
soberanos.
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Una acción colectiva de este tipo requeriría un consenso sobre los principios y objetivos que guían la 
renegociación o terminación de los TBI, centrándose en salvaguardar el derecho a regular políticas, 
promover el desarrollo sostenible y garantizar que la protección de las inversiones no se haga a 
detrimento de los objetivos de las políticas públicas.
 
La Alianza de las Américas para la Prosperidad Económica (APEP por sus siglas en inglés), lanzada en 
enero de 2023 por el presidente Biden, podría presentar una oportunidad para ejecutar la terminación 
multilateral de los TBI con disposiciones de la ISDS con los miembros, nueve de los cuales son países 
latinoamericanos (Chile, Colombia, Costa Rica, República Dominicana, Ecuador, México, Panamá, 
Perú y Uruguay).  En particular, los países de la APEP han firmado entre ellos 43 TBI y TLC en vigor con 
disposiciones de la ISDS. 

Los socios de la APEP podrían terminar los TBI entre sí y, al aceptar neutralizar las cláusulas de extinción, 
impedirían efectivamente que los inversores extranjeros presenten casos ISDS contra los gobiernos en 
virtud de esos tratados.[284]

Anulación por Acuerdo Mutuo

El artículo 54(b) de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT) establece un 
mecanismo para poner fin a los tratados internacionales mediante un acuerdo mutuo entre las partes 
implicadas.  Este artículo se inscribe en el marco que rige la creación, aplicación y disolución de los 
tratados internacionales, ofreciendo un planteamiento estructurado del orden jurídico internacional.

La CVDT, como documento angular, establece los principios del derecho internacional de los tratados y 
ha sido fundamental para facilitar unas relaciones ordenadas entre los Estados al proporcionar reglas 
claras sobre cómo deben aplicarse, interpretarse y terminarse los tratados.[285]

Específicamente, el Artículo 54(b) establece que un tratado puede terminar “en cualquier momento por 
consentimiento de todas las partes, tras consultar con los demás Estados contratantes.” Esta disposición 
implica que, si todas las partes de un tratado internacional de inversión están de acuerdo, pueden decidir 
poner fin al tratado. El requisito de mutuo acuerdo garantiza que la terminación sea consensuada y 
refleje los intereses compartidos de todas las partes involucradas.

En el contexto de los TLC o los TBI, el artículo 54(b) de la CVDT ofrece una base jurídica para que las partes 
de estos tratados terminen su acuerdo si consideran que ya no sirve a sus intereses mutuos o si desean 
renegociar los términos para reflejar mejor sus prioridades y objetivos actuales.

Entre los casos recientes de terminación por mutuo acuerdo, cabe mencionar la terminación por la 
República Checa de sus TBI con Dinamarca, Italia, Malta y Eslovenia. Además, Argentina e Indonesia 
llegaron a un acuerdo para terminar sus TBI.[286]
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Medidas Provisionales para Salvaguardar los Derechos 
de los Pueblos Indígenas

Revisiones Exhaustivas de los Tratados Existentes

Mientras los gobiernos trabajan para eliminar inmediatamente la ISDS de los acuerdos existentes, un 
paso intermedio necesario es una revisión exhaustiva de todos los TLC y TBI existentes. Veinte años 
después de la firma de la mayoría de estos tratados, existe una clara necesidad de llevar a cabo revisiones 
exhaustivas de los acuerdos, evaluando los riesgos de estos acuerdos frente a los beneficios.

En particular, las experiencias de países como Sudáfrica y Ecuador, que han llevado a cabo revisiones 
públicas de sus tratados de inversión,[287] revelan un consenso: los perjuicios de las disposiciones de la 
ISDS a menudo superan sus beneficios, lo que lleva a recomendar que no se asuman compromisos de la 
ISDS en el futuro.

Esta realización, contrapuesta con el hecho de que Estados Unidos aún mantiene 13 acuerdos 
internacionales de inversión con disposiciones de la ISDS en América Latina, subraya la urgencia de 
reformar las políticas.

Los responsables políticos deben llevar a cabo una revisión exhaustiva de los acuerdos existentes que 
incluyen disposiciones de la ISDS para determinar si son adecuados para el propósito en la era moderna 
del comercio internacional y la inversión. El panorama económico y político mundial ha evolucionado 
considerablemente desde que se firmaron muchos de los acuerdos. 

Los responsables políticos deben evaluar si los objetivos y disposiciones originales de estos acuerdos 
siguen siendo pertinentes y eficaces para abordar los retos contemporáneos. Un aspecto fundamental 
de esta reevaluación consiste en examinar la adecuación de los acuerdos a la protección de los derechos 
de los indígenas, un aspecto que históricamente se ha pasado por alto en los tratados de inversión 
tradicionales.
 
Incorporando Derechos Indígenas en Acuerdos de Inversión
 
Mientras trabajan para poner fin o renegociar los TBI y los TLC con disposiciones de la ISDS, los gobiernos 
pueden incorporar los derechos de los pueblos indígenas en ellos e incluso en los acuerdos privados con 
las empresas. Los gobiernos pueden integrar el derecho al CLPI, tal y como se detalla en el Convenio Nº 
169 de la OIT y en la UNDRIP, exigiendo a las empresas que obtengan el consentimiento de los pueblos 
indígenas cuando planifiquen proyectos que puedan afectarles. 

Tales disposiciones deberían imponer obligaciones explícitas a las empresas como requisito previo para 
reclamar sus derechos como inversores en virtud de los acuerdos, supeditando la legalidad de cualquier 
inversión a su adhesión a los derechos de los pueblos indígenas, incluida la obtención del consentimiento 
tras emplear efectivamente el CLPI. 

Es importante señalar que, aunque este esfuerzo por sí solo no solucionará los problemas subyacentes, 
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es un paso provisional útil mientras los gobiernos trabajan para poner fin o renegociar los TBI y los TLC 
respaldados por disposiciones de la ISDS.

Facilitando la Participación Directa de los Indígenas en la ISDS

Mientras la ISDS siga vigente en cualquier acuerdo existente, es fundamental facilitar una participación 
significativa de los pueblos indígenas en los procesos de arbitraje. 

La confianza tradicional en las alegaciones de las partes no contendientes, que los tribunales están 
limitando cada vez más la interpretación de las condiciones de admisibilidad y a menudo no tienen en 
cuenta,[288] no es suficiente. 

A los pueblos indígenas debe concedérseles el derecho inequívoco a participar en los casos ISDS que les 
conciernan, incluida la capacidad de presentar pruebas y argumentos directamente.  

Además, la composición de los tribunales que resuelven estos casos debe reflejar la experiencia no sólo 
en derecho de inversiones, sino también en derechos indígenas, garantizando una resolución informada y 
sensible.

La integración de los derechos indígenas en los TLC y los TBI representa una coyuntura crítica en la 
evolución de los acuerdos internacionales de comercio e inversión. Los responsables políticos pueden 
conciliar los objetivos de desarrollo económico con el imperativo de proteger la justicia social y los 
derechos humanos si llevan a cabo revisiones exhaustivas de los tratados existentes, incorporan 
explícitamente los derechos indígenas sobre la base de los principios de la Declaración y garantizan la 
participación de los pueblos indígenas en los procesos de la ISDS. 

A falta de salir de los tratados con disposiciones ISDS, este enfoque podría ayudar potencialmente 
a abordar los desafíos económicos y políticos actuales y afirma la dignidad y los derechos de los 
pueblos indígenas a nivel mundial, marcando un avance significativo en la evolución de los acuerdos 
internacionales.
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VI. Conclusión
En resumen, los desafíos históricos y contemporáneos a los que se enfrentan las comunidades indígenas 
en América Latina subrayan los profundos efectos de los legados coloniales y las exacerbaciones 
modernas perpetuadas por el sistema de la ISDS. 

Los ecos de la explotación colonial a través del marco de la ISDS siguen desfavoreciendo a las 
poblaciones indígenas, reforzando viejas jerarquías al priorizar la inversión extranjera sobre los derechos 
indígenas y la sostenibilidad medioambiental.

Los casos documentados y las asombrosas sumas implicadas en los arbitrajes ISDS resaltan la urgente 
necesidad de reevaluar los acuerdos internacionales de inversión, destacando la importancia de 
alinearlos con los derechos fundamentales de la población indígena y los imperativos ecológicos de 
nuestro tiempo.

El camino a seguir, como se propone en este informe, implica un reajuste robusto de los marcos jurídicos 
internacionales, eliminando o modificando drásticamente las disposiciones sobre la ISDS de los TLC y los 
TBI. 

Además, mientras los gobiernos trabajan en la eliminación de las disposiciones de la ISDS de los tratados 
internacionales, pueden tomar medidas provisionales para incluir los derechos indígenas en los TLC 
y los TBI, garantizando que el CLPI sea un derecho respetado integrado en el tejido de la legislación 
internacional sobre inversiones, y asegure su participación activa en la resolución de disputas. 

Mientras exista la ISDS, las propias instituciones deben adaptarse para permitir y comprender 
adecuadamente la participación de las comunidades indígenas afectadas por la inversión extranjera. 
Este cambio es esencial no sólo para rectificar las injusticias históricas, sino también para evitar que 
continúen bajo formas modernas. 

Por lo tanto, el llamado a la acción es claro: reformar los tratados de inversión para garantizar que 
sirvan como herramientas de desarrollo sostenible y no como instrumentos de explotación económica y 
colonialismo corporativo.
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