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1. REFLEXIÓN INICIAL 

En estudios distintos he analizado la titularidad de derechos 
que, gracias al reconocimiento de las normas constitucionales y 
de los instrumentos internacionales, poseen los pueblos indíge-
nas. En la misma línea, también se ha advertido la existencia de 
impactos negativos generados por la industria extractiva en de-
trimento de la calidad de vida de los pueblos indígenas, ya que 
en ocasiones estas actividades han facilitado la vulneración de al-
gunos de sus derechos colectivos. 

Desafortunadamente, en la realidad constitucional local es 
frecuente que dicha violación de derechos nazca como consecuen-
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cia de decisiones estatales que han cedido, en contra de los están-
dares internacionales de Derechos Humanos, ante las necesidades 
económicas y políticas, lo que ha causado que los derechos colec-
tivos pierdan fuerza y se relativicen. 

En consecuencia, se advierte que los pueblos indígenas, a 
pesar de tener derechos reconocidos, sufren menoscabo en su 
ejercicio, en especial, cuando un conflicto ya sea con el estado, ya 
sea con las empresas es resuelto por los jueces nacionales con tesis 
alejadas del estado constitucional de derechos o sencillamente no se 
permite que los sujetos colectivos puedan ejercitarlos conforme 
la jurisprudencia vinculante de Derechos Humanos. 

Esta situación acaece también cuando ciertos conflictos, 
donde están involucrados directa o indirectamente pueblos indí-
genas, llegan a foros internacionales distintos de los sistemas de 
protección de Derechos Humanos. En este sentido, merecen aten-
ción aquellos litigios arbitrales internacionales de inversiones 
donde no es todavía del todo clara la forma de reconocer y aplicar 
los textos normativos internacionales que garantizan sus dere-
chos colectivos, pues en algunos casos se observa que dichos tri-
bunales o instancias anacionales no han permitido una defensa 
adecuada de los Derechos Humanos e intereses de los pueblos 
indígenas. 

2. PREOCUPACIONES QUE SE ADVIERTEN EN LA 
REALIDAD ECUATORIANA POR EL ARBITRAJE 
INTERNACIONAL DE INVERSIONES 

Ecuador es uno de los países que mantiene más juicios arbi-
trales de inversión y, a la vez, su carta constitucional es una de 
las que más protege a los derechos de los pueblos y nacionalida-
des indígenas. No obstante, existen algunas preocupaciones a 
causa de la apertura de nuevas opciones de explotación de recur-
sos petroleros donde estos derechos han sido omitidos, dejando 
latente la posibilidad de juicios arbitrales internacionales, no ne-
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cesariamente de inversiones ante CIADI, ya que Ecuador denun-
ció el convenio, pero sí ante otras sedes arbitrales. 

En este sentido, la aprobación de la declaratoria de interés 
nacional que la Asamblea Nacional del Ecuador decretó en octu-
bre de 2013 permite "la explotación de los Bloques 31 y 43, en una 
extensión no mayor al uno por mil (1/1000) de la superficie actual 
del Parque Nacional Yasuní"l. 

La resolución legislativa hace posible la exploración y explo-
tación de petróleo en una zona donde transitan pueblos indígenas 
no contactados. En consecuencia, el estado iniciará licitaciones pe-
troleras para que empresas privadas y/o públicas puedan irrum-
pir en la vida de los pueblos indígenas que habitan alü. 

Si bien la declaración de interés nacional busca también "ga-
rantizar los derechos de las personas, las colectividades y la na-
turaleza, para alcanzar el Buen Vivir o Sumak Kawsay", no es 
menor cierto que además existe un riesgo latente de declaratoria 
de responsabilidad internacional del estado ecuatoriano. Sin 
duda, la preocupación nace de la presencia futura y presente de 
empresas extractivas que si no consideran los derechos de los 
pueblos y nacionalidades indígenas generarán múltiples proble-
mas ambientales, económicos y sociales, que algún momento de-
berán ser resueltos mediante distintos mecanismos de tutela 
judicial, arbitral o de otro tipo. 

Lo alarmante del tema, es que ya existen antecedentes en lau-
dos y decisiones arbitrales anteriores donde la posición adversa 
de los pueblos indígenas a la industria extractiva ha sido consi-
derada como fuerza mayor y los árbitros se han inhibido de co-
nocerla sin hacer un análisis, aunque sea somero, del Derecho 
IntemacionaP. 

l. La declaratoria de ¡nteres nacional fue aprobada por la Asamblea Nacional del Ecuador mediante Re· 
solución legislativa publicada en el Registro Oficial Suplemento 106 de 22 de octubre de 2013. 

2. Un ejemplo claro se puede advertir en la decisión sobre jurisdicción emitida por el tribunal arbitral 
conformado denlro del caso CIA01 No. ARB/ORIS entre Burlington Resoorccs Ine. y Ecuador. 
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En general, no siempre de forma amigable, se encuentran dos 
visiones internacionales contrapuestas, ya que para los defensores 
de las inversiones empresariales podría parecer que los Derechos 
Humanos de los pueblos indígenas juegan un papel no más que 
secundario en la solución de los conflictos "inversionista estado" 
e incluso atentatorio a la globalización, aspecto que, en cambio, 
colisiona con aquella necesidad de establecer también la respon-
sabilidad corporativa por las violaciones cometidas por las em-
presas o el mismo estado en contra de los pueblos y 
nacionalidades indígenas. 

El principal problema que surge es el hecho que el estado, en 
no pocas ocasiones, vulnera el respeto de los Derechos Humanos 
e inclusive omite las normas constitucionales de los pueblos y na-
cionalidades indígenas cuando permite el desarrollo de activida-
des extractivas sin considerar la realidad socio-antropológica y 
jurídica de estos pueblos afectados con la extracción de recursos 
naturales. 

Una de las consecuencias negativas de la imposición estatal 
es precisamente la generación del efecto de mantener invisibles a 
los pueblos indígenas en todos aquellos conflictos que el estado 
mantiene con las empresas extractivas, muy a pesar de que los 
indígenas claramente sufren diversos daños a su cultura, ataques 
a su autodeterminación, destrucción de su hábitat y forma de 
vida, contaminación de sus tierras, etc. 

3. Los PUEBLOS INDÍGENAS ENTRE EL IUS COGENS, 
EL SOFT LAW y LAS INVERSIONES 

Una de las mayores preocupaciones de 105 pueblos indígenas 
es, sin duda alguna, la falta de defensa adecuada de sus derechos 
colectivos, en especial los territoriales y los de autodeterminación, 
tanto en foros nacionales como en internacionales. Al respecto y 
si bien los sistemas internacionales de protección de Derechos 
Humanos han empezado a proteger a estos sujetos colectivos 
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aplicando un nuevo il/s gentil/m, más humanizado, que se basa 
más en la mison d71l1manité que en la mison d'État, no obstante, to-
davía se advierte que en ciertos foros como el arbitraje interna-
cional, los árbitros no aplican los instrumentos internacionales 
que defienden los derechos tanto de los pueblos indígenas en ais-
lamiento voluntario que no tienen directo il/s standi como de los 
pueblos indígenas en general, ya que supeditan sus derechos a 
los intereses del estado o a aquellos de los inversionistas, subsu-
miendo cualquier derecho colectivo en conceptos tan ambiguos 
como fuerza mayor3, expropiación indirecta o trato justo yequi-
tativo. 

Al respecto, es vital tener en mente que el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos es un sistema que tiene supre-
macía sobre cualquier otro derecho, más todavía cuando existe 
una marcada tendencia hacia la protección de lo que se considera 
grupos vulnerables. Así en el proceso de globalización en cual es-
tamos inmersos aparecen diversos centros de decisiones, instan-
cias de regulación, cortes internacionales donde los diversos 
actores (estados, empresas internacionales, instituciones finan-
cieras y comerciales internacionales, pueblos indígenas) tienen 
derechos y responsabilidades que son reguladas por distintas 
ramas del derecho internacional e instrumentos internacionales 
pero que se orientan no solamente a incentivar el libre comercio 
sino que buscan construir el desarrollo sostenible y la realización 
universal de los Derechos Humanos definidos en la Declaración 
de 1948 y en posteriores instrumentos internacionales. 

Resulta vital, entonces, comprender que en la actualidad se 
acepta que varios agentes no estatales pueden también incurrir 
en violaciones de estos derechos y entre ellos encontramos a las 
Organizaciones Internacionales, las empresas multinacionales y 

3. CANeADo TRINDADE, A.,/lItematirmal Lall'fur Hltmat,ki"d: Ttu\'ard. .. a NcwJIls GClltiltm, The Hague 
Acadcmy of Intemationallaw Monographs Martinus NijholT, 20 I O, p. 28. El autor intenta establecer 
un nuevo jlls gClJtillnl que responda a las preocupaciones actuales de la humanidad, entre otras, la pro· 
tección de derechos humanos, la autodetenninación de los pueblos, la protección nmbiental. el des· 
arrollo y el dcsunnc. Además mantiene una fe enorme en el potencial del derecho p:ua colmar las 
necesidades y ospirncíones de la humnnidad como una hcrrnmicnta totalmente opuesta al uso discre-
cional de la fUCfZ3 por parte de los estados. 
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los grupos guerrilleros o terroristas. Es decir, "el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos no tiene por objeto imponer 
penas a las personas culpables de sus violaciones, sino amparar a 
las víctimas y disponer la reparación de los daños que les hayan 
sido causados por los estados responsables de tales acciones"4. En 
consecuencia, los pueblos indígenas deben ser resarcidos o indem-
nizados si han sufrido agresiones a sus Derechos Humanos por 
parte del estado y de las empresas en actividades de extracción. 

En esta misma línea, las empresas no solamente se deben 
ajustar a los principios rectores de RlIggie sobre empresas y De-
rechos Humanos5, sino que tampoco pueden reducir las respon-
sabilidades a bllellas prácticas o peor aún, buscar que la llamada 
responsabilidad social corporativa RSC, sea considerada única-
mente como soft law; al contrario, urge mayor rigidez en el trato 
normativo, sometimiento a rendición de cuentas y a normas de 
transparencia más efectivas para reducir cualquier privilegio y a 
la vez diseñar mecanismos más eficientes de protección de Dere-
chos Humanos que consideren las asimetrías de los pueblos in-
dígenas·. 

Por último, el dilema que se enfrenta en la realidad es consi-
derar como distintos y paralelos a los sistemas de inversiones y 
de derechos humanos o comprender que el derecho internacional 
debe ser un referente para proteger a los diferentes sujetos y por 
ello no puede alejarse de la legislación internacional en materia 
de medio ambiente y derechos humanos7. 

4. FA( 'NOCZ LEOESMA. El Sülema brlerutllcrieu/lo ele Pmlecc;ó" ele los Dercclw.'i Hr",rUllOs. Aspectos 
illslilllcimrales)' proccsalc.r,terccra edición, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San Jase, 
2004, pp. 11 Y 12. 

S. Documento de la ONU N HRO 17/3 1 de 21 de marzo de 2011. Este informe fuc preparado por John 
Ruggie, profesor de ciencias políticns en lo. Universidad de Hurvard, asesor de Kofi Anan paro la ela-
boración del Pacto Mundiul y de las Metas del Milenio, fue nombrado como representante especial 
del Secretario General para la cuestión de los derechos humanos y las empresas transnaclonales y otras 
empresas comerciales. Al término de su mando.lo de tres años, en el año 2008. el Consejo de derechos 
humanos extendió su mandato por tres años mós. los cuales culminaron en junio de 2011 con la pre-
sentadón de su informe final. En López Hurtado. C .. "Empresas y derechos humanos: hacia el des-
arrollo de un marco normativo intemocional", Aportes DPLF. Empresas y derechos humanos: un:. 
relación complejo, numero IS. septiembre de 2011. pp. 7 Y 8. 

6. I-I ALLAZI MtNDEZ. L,. Super derechos de inversiones vs endebles dercehos humonos. América Latina 
en Movimiento ALAJ, 201). Disponible en (hllp:llesjustinvestment.org/2013/07/supcr·dercchos-de. 
invcrsiones.vs-endebk'S·derechos·humanosl] , (ruGina visitada el 1 H de junio de 2014). 
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4. LA FRAGMENTACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL: 
UNA LUCHA ENTRE EL PARTICULARISMO Y 
EL UNIVERSALISMO 

Uno de los grandes problemas que enfrenta la protección 
efectiva de los derechos colectivos de los pueblos indígenas es 
precisamente la denominada fragmentación8 del derecho inter-
nacional9, pues se han ratificado varios instrumentos internacio-
nales paralelos que muchas veces colisionan entre sí. En este 
sesgo, se advierte la coexistencia, no siempre pacífica, entre regí-
menes internacionales como el sistema internacional de comercio, 
de derechos humanos, de inversioneslO, de medio ambiente, 
donde además cada uno presenta sus componentes sustantivos 
y sus mecanismos de solución de controversiasll así como se ob-
serva el aparecimiento progresivo y cada vez más sólido de otros 
sujetos internacionales como los individuos, los pueblos indíge-
nas, organismos internacionales y empresas multinacionales que 
interactúan con los diversos estados. 

8, la fragmentación del derecho internacional aparece por el surgimiento de reglas especializadas y au-
tónomas, instituciones legales y órganos jurisdiccionales que resultan de la generación de distinltls 
ramas de derecho intcm¡).cional cspccializallas y separados l:ntre si. Ver FARUQUE. A., "Mapping the 
Relationship between Investment Protection and Human Rights", nU!JOllmal ofhn'c.stmcllts & Tradc. 
Vol. 11, No. 4,August 2010. 

9_ Para ciertos autores las nuevas áreas del derecho internacional mas importantes son dieciséis: Derecho 
intemocional constitucional, deretho inlcmocional administrativo, derccho penal. derecho laboral, de-
recho del desarrollo, derecho internacional mercantil o comercial, derecho de los tmtados, derecho del 
mar, derecho internacional humanitario, teoria general de los derechos humanos o derecho internacional 
de los derechos humanos donde hay una rama especializad:! denominada <k:rccho intemacion:al de los 
pueblos indigenos, derecho internacional fiscal, derecho internacional del medio ambiente, derecho 
¡ntemacionol aeronáutico, derecho internacional nuclear, derecho espacial o cósmico, derecho de la 
integración o comunitario. Ver Valencia RESTREPO, H .• Derecho Internacional Püblico, 3-. edición, 
Comlibros, Bogotá. 2008, p. 793. 

10. Hoy en tila el derecho internacional de las inversiollCs se caracteriza por la prescncia de un sistema 
multifacético de reglas que, a su vez, constituye una fuente de complejidad, inconsistencia y desequi-
librio. Los desafios consisten, entonces, en aumentar la transparencia. la coherencia y la cet1eza legal. 
Por ello, el escenario actual de este derecho se encuentra dominado por la presencia de varias diSflO-
siciones o cláusulas contenidas en instrumentos internacionnles bilaterales, regionales, plurilalcrales o 
multilaterales que versan sobre diversos aspectos relacionados con In inversión. Ver SAUVANT. K., Ap-
pcals Mechanism in Intemationallnvestment Disputes, Oxford University Prcss. Ncw York, 2008. p. 
18. 

11. ORELLANA, M .• "Fragmentación y acumulación de regimenes internacionales: los derechos indigenas 
vIs privilegios de los invcrsionistas", en Aylwin. J. editor, ID. ed., Dcrechos humallos)' pueblos ¡lIdí-
gCllas. Te"dellcia.<; ;lIlertlllciollale.f J' eml/ex/() chilel/o. Instituto de Estudios indigenas/universidad de 
lo Frontero. Tcmuco. 2004, p. 44. 
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Este tema es crucial, pues no necesariamente los sujetos de 
derechos reconocidos en el plano interno, en especial en el cons-
titucionalismo plurinacional, se proyectan de la misma forma y 
con la misma fuerza en la esfera internacional donde la defensa 
de sus derechos es todavía relativa y débil. 

Esta situación grave genera indefectiblemente diversos con-
flictos relacionados con las inversiones, los mecanismos de solu-
ción de controversias o la aplicación normativa. 

Al respecto, uno de los problemas más acucian tes es precisa-
mente la relación, no siempre clara, entre el derecho de inversio-
nes y el derecho internacional de los Derechos Humanos, pues se 
trata de un vínculo muy complejo y hasta controversiaJ12, donde 
se muestran dos tendencias claramente determinadas1J, más allá 
de los avances constitucionales de cartas constitucionales como 
la ecuatoriana donde no solo se han incorporado los Derechos 
Humanos sino que se ha dotado de subjetividad y acciones pro-
pias a los pueblos indígenas14• 

Por otro lado, la fragmentación del Derecho Internacional 
enfrenta un nuevo debate en el sentido que esta realidad no im-
pide que los órganos especializados de derecho internacional, e 
incluso sus normas, puedan interactuar sin generar necesaria-
mente conf1ictos1S, es decir, se enfrentan dos tesis con argumentos 

12. TERÁN. D., Human Rights and Investmcnt Law. Thc role ofhuman nghts in investmcntarbitrntion. 
Universidad de ChilcJUniver.;idad de Heidelberg. Tesis de LL,M, inl Inlemalionullnvcslmcnt Law, 
Investments, Trade ami Arbitration, Santiago, 2011, p. 6. 

13. Hay una tendencia positiva y optimista liderada por James FRv que considera que la protección a las 
inver.;ioncs y los derechos humanos son conceplos que se apoyan enlre si y por ello pueden coexistir 
en plena armonio. Por otro lado, existe una tesis negativa y pesimista, pues algunos aulores han nrgu· 
mentado que el arbitraje de inversiones imprime un impacto desfavomble en los cltrechos humanos y 
conduce a un conflicto entre estos dos sistemas dc derecho internacional. Ver Fry. l, "Intemationa) 
Human Rights Law in Investment Arbitratíon: Evidence oflntemational Law's Unity", Duke JOl/mal 
oJeamparalin! &: Imcrnal;o"al ÚJII: Vol. 18:77,2007. 

14. Se habla de derecho constilucional de los derechos humanos a la incorporación de los principios uni· 
versales de derechos humanos en las cartas latinoamericanas. Por eso FIX-ZAMUDIO indica que los de-
rechos que integran lo que se podría denominar derecho constitucional de Jos derechos humanos, se 
han enriquccido con los estabh.-cidos en los instrumenlos intemocionales rotificados por los gobiernos 
latinoamericDnos, y que constituyen el derecho internacionDI de los dercehos humanos, estos ühimos 
considerados como de naturalcza progresiva. Ver Fix-Zamudio, H. Los Derecho,\' IIl1mmuu .l' Sil pro-
lecció" ¡',temucimwl, UNAMIGRJJLEY, ChiclDYo, 2009, piS, 

15. TERÁN. D .. Human Rights aoo Invcslment Law. lbc role ofhuman rigbu in iR\,cstmcnt arbitmtion, p. 60. 
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encontrados: los universalistas que defienden la unidad del de-
recho internacional y los particularistas que convergen en la frag-
mentación del derecho internacional. 

En cuanto a la fragmentación, siguiendo a FRY, se subdivide 
en cuatro grupos: El primero advierte a la especialización cre-
ciente de la sociedad y el derecho corno causa fundamental de la 
fragmentación que es asumida, de forma intrínseca, en el sistema 
contemporáneo. El segundo se basa en el aumento del número 
de actores dentro del ámbito internacional, aquí la fragmentación 
es generada por el hecho que todos presentan una visión u opi-
nión jurídica distinta. El tercer grupo considera que el sistema 
legal internacional es fragmentado a causa de diversos factores 
corno la proliferación de regulaciones internacionales, la mayor 
fragmentación política, la regionalización del derecho internacio-
nal, los nuevos sujetos de derecho internacional corno las perso-
nas, y la especialización de las regulaciones internacionales. Por 
último, el cuarto grupo considera que la globalización y la pér-
dida de cierto poder local son causas fundamentales de la frag-
mentación16• 

No obstante, al parecer la visión universalista es la más con-
vincente, pues la fragmentación ignora el hecho que las cortes y 
105 tribunales internacionales han empezado a confiar o depender 
espontáneamente de las normas y la jurisprudencia de otros re-
gímenes especializados17, aunque también se advierte que los 

16. FARUQUE, A., "Mupping the Relationship bctween Investment Proteetion and Human Rights", Tlle 
JOl/rtlul fyllll·C.'ilme/ll.r & TraJe, Vol. 11, No. 4, August 20to, pp. 138-'$0. 

17. Siguiendo a FRY hay tres rnzones especificas: En primer lugar. los tribunales y cortes internacionales 
se muestran nexibles en la redacción de sus resoluciones y. para ello. pueden considcrnr dentro de sus 
propios casos.lns decisiones de otros foros pat:l intelJ1retar y aplicar los trol;1dos relevantes,:lSí de este 
modo, los árbitros no deciden simplemente según el convento o cn base de un vaelo legal. Panieular-
mente en el C:lSO del regimcn internacional dc inversiones y el sistema de derechos humanos, hay ¡d-
gunos casos en arbitrnjc de inversiones en los cU;1les los tribunales han confióldo en la jurisprudencia 
de derechos humanos parn fonnular decisiones claves. Al respecto. uno de los casos más interesantes 
es Glamis Gold contrn Estados Unidos de America donde la nacionalidad indlgena Queehan remitió 
un amicfls ,'urimo! argumentando que las disposiciones del NAFTA deberlan ser intelJ1retadas de una 
fonna concoroante con las obligaciones intemnelonales de los tratados y el derecho consuetudinario 
que se orienten .a proteger la tierra y los recursos de los pueblos indigenas. Eltribunól) arbitrnl desechó 
en su totalidud la pretensión de Glamis Gold y ordenó que la empresa pagaro las dos terceros partes de 
los costos arbitr.alcs. La segunda rnzón es la unidad inheren1e dd sistema legal internacional, dado que 
b3jo el anículo 38 del estatuto de la Corte Internacional de Justicia los principios generales del dcrctho 
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operadores jurídicos que tienen a su cargo la interpretación y apli-
cación de los tratados de inversiones usualmente no consideran, 
cuando deben decidir, las normas de otras ramas del derecho in-
ternacional. 

5. LA INTERPRETACIÓN DE LOS INSTRUMENTOS 
INTERNACIONALES: UN TODO INTEGRAL O 
UNA FRAGMENTACIÓN CONTEXTUAL 

Conforme se defienda el universalismo o el particularismo 
del Derecho Internacional, un grave problema que se debe abor-
dar es la doble vara o doble rasero del estado, pues mientras por 
un lado reconoce ciertos derechos a sus ciudadanos como aque-
llos denominados colectivos, por otro lado, concluye acuerdos 
que los conculcan o, al menos, no los toman ni siquiera en cuenta 
para la negociación y ratificación de los instrumentos bilaterales 
o multilaterales que posteriormente deberán ser aplicadas por los 
tribunales arbitrales, dando como resultado el no respeto a esos 
derechos constitucionalmente reconocidos gracias a un manejo 
de instrumentos internacionales especializados que ignoran los 
Derechos Humanos. 

Es por esto que las cláusulas de los tratados internacionales 
no pueden ser interpretadas arbitrariamente o en el vacío, ya que 
pertenecen al mismo ordenamiento jurídico internacional que de-
bería ser considerado como un todo coherente e integra[I8. 

Por esta razón, algunas universidades como la LOl7dol7 Se/lOol 
of Ecol7omics & Political Science han gestado proyectos que buscan 

son considerndos como fuente del derecho internacional. Por consiguiente. Iodos los sistemas legales 
tienen elementos comunes tales como pucta ,fllIIl sen-amlu. blmafides. juicIO j usto. y "ellJo jllde:r ¡ti re 
.mu. En consecuencia. todos los regímenes especializados paTCcen estar rodeados por un derecho in· 
temacional general. Por último, la existencia de superposiciones significativas entre diferentes órganos 
jurídicos TCsulta innegable. 

IR . Dc ruy. P .• PETERSM¡\NN. E,. Ilnd FRANCtONl, F.. "Human Rights in Intemationallnvestmcnt L:!.w and 
Arbitration". Oxford: OxfurrJ }(}(19. o.rforrJ ScllOlurslrlp O"'//IL'.O.rfurrJ Ullilwsil,· 
P/'L'u . Disponible en (htcp:lldx.doLorglIO.1 093/ucprof.os0!9180 199518 I 84.00 I 000 I J, (PUgina visitada 
el I de julio de 2014), 

90 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



¡"ime Villti",ilta 

urgentemente construir una conciencia mundial sobre la forma 
como las inversiones internacionales se procesan y como guardan 
relación con los impactos positivos y negativos que causan sobre 
los derechos humanos'". 

En la realidad actual, empero, recientes cambios en la política 
global y en el entorno económico, incluyendo una serie de crisis 
en las finanzas, en la seguridad alimentaria y en el medio am-
biente, han conducido hacia una nueva generación de políticas 
de inversión extranjera que colocan al crecimiento inclusivo y al 
desarrollo sostenible o sustentable en el corazón de los esfuerzos 
para atraer y beneficiarse de la inversión. 

En el plano internacional y con más de 3200 acuerdos de in-
versión extranjera20, los desafíos para las políticas urgentes in-
cluyen cuatro aspectos: a) Robustecimiento de la dimensión de 
desarrollo del régimen de políticas de inversión, b) Asegura-
miento de espacios adecuados para las políticas a favor de los es-
tados receptores de la inversión (host cOHntries) mediante un 
equilibrio de intereses públicos y privados, c) Manejo de las serias 
deficiencias del sistema actual de resolución de conflictos inver-
sionista-Estado, y d) Solución de aquellos aspectos que nacen de 
la complejidad creciente del régimen de políticas de inversión in-
ternacionaJ2' . 
19. La idea es además crear espacios constructivos paro cl aprendizaje. Jo investigación. el debate y el in· 

tercambio de herT'.lmicntas prácticas en las áreas de inversión y derechos humanos con la fonnación e 
intervención de la sociedad civil, representontes gubernamentales, profesionales y grupos relevantes. 
El proyecto cs una iniciativa del "laboratorio para la investigación avanzada sobre economla global" 
y es ejecutado por el centro de estudio de los derechos humanos de la london Sehool y se denomina 
proyecto dc derechos humanos e inversión (TIte Investrnent & Human Righls Projcct). En abril de 
20 l 4 se presenló el centro o huh de aprendizaje de derechos humanos y derecho de inversiones que es 
un espacio virtual creado para construir una opinión sobre la inversión. los derechos humanos y su co· 
ne"ión. Este centro explora las implicaciones que estas eone" iones tienen para el trabajo de los GO-
biernos. de los profesionales, im'crsionistas y miembros de la sociedad civil en el aseguramiento de la 
protección y respeto de 105 derechos humanos. Ver (http://blogs lsc.ae.ulc/investment-and.human-
rights!], (Consulta realiZllda el l de julio de 2014). 

20. Intcmalional investmenl agrccmcnts (HAs). Ver Uniled Nations Confercnce On Trade and Dcvclopment 
UNCTAD. hn'c.ftor·Statc Displllc Seu/eme"t, UNCTAD Series (JIII.f!iIIC.f ¡ti J"tematio"al bn'cstlllclJl 
Agrcclllellls 11, United Nations, New YorklGenevn, 2014. 

2 l. Estos dcsafios podrian ser resueltos mediante esfuerzos coordinados. Para ello. la ultima experiencia 
de la UNCTAD expresada en su "Im'esmcnt Policy Framework for sustainablc devcJopmcnt" (Marco 
de políticas de inversión para el desarrollo sostenible) puede servir como base para futuros construc· 
ciones de consenso sobre las políticas de inversión cxtranjem. Ver Towards B new gencralion ofinlcr· 
nalional invcstmcnl polieies: UNCTAO 's frcsh approaeh lo multilateral ¡nveslmenl policy·making. 
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En esta misma línea, ha existido también un involucramiento 
del sector privado o empresarial en el quehacer público frente a 
la sociedad, y en especial frente a los Derechos Humanos, para 
posteriormente enfocarse en una revisión del régimen de respon-
sabilidad internacional por violaciones a los Derechos Huma-
nos22, La idea ha sido coordinar o generar vasos comunicantes 
que consideren la diferencia determinante que existe, pues mien-
tras los Derechos Humanos se basan esencialmente en la digni-
dad de la personas, el Derecho Internacional de las Inversiones 
se fundamenta en la protección de la inversión, y específicamente 
de los intereses del inversionista23, 

A más del denominado Pacto Global de las Naciones Unidas 
existen iniciativas privadas como la Global Business 111iciative on 
HU1llan Riglzts (GBI) que fue presentada en el año 2009 con el ob-
jetivo de promover y defender los Derechos Humanos en el con-
texto empresarial mundiap4, Es decir, la inclusión de la defensa 
de los Derechos Humanos de los pueblos indígenas ya no es so-
lamente un deber de los estados sino que paulatinamente se ha 
transformado en una obligación voluntaria de las empresas, más 
todavía cuando en el mundo existe la tendencia de la constitucio-
nalización del derecho privado y el surgimiento, como ya se ad-

Updalcd in Iighl ofthe world inveslmcnt rerort 2013, tiA issues note, No. 5,july 2013. Disponible en 
[http;llunctad.orglenIPublieationsLibrory/webdiaepcb2013tl6_en.pdf], (Consull:!. realizada e11 de julio 
de 2014), 

22. Tangarife-Pedraza, M., "De la responsabilidad de la empresa y los derechos humanos", Revista co-
lombiana de derecho intemacional, Edición especial, No.12, 2008, p. 145. 

23. Ol .... RTE BACA RES, D., El Derecho ¡ntemocional de las invcrsiones cn Améric.1 latina: El reencuentro 
con los derechos humanos, disponible en (hnp:lII.1sil-sladi.orgllilesl1ive/siles/lasil-

A9riea%20Iatina%20su%20reeneuentro%20eon%2010s%20dercchos%20humanos pdf], (Vislla reali-
zada el I de julio de 2014). 

24. Thc Global Business Initialive on Human Rights (GBI) exislS lo advance human rights in a business 
eonlexl around Ihe worltl. The undcrlying vision is a global communily ofeorpot'"Jlions fmm all 5Cclors 
knowing and showing thallhcy rcspccl the dignily and righls of Ihe pcople they impacI and internet 
with. From a business pcrspcctive this supports an enhnneed upproaeh lo globalleadcrship aOO risk 
management, und can provide access lo markels. cuslomers and capital. GBI isled by a eore group of 
18 major corporntions headquartcrcd in Asia, Europe, Lalin Ameriea, Middlc East. North Africa antl 
North Ameriea. The GBI work plan is organised inlo IWO parallc1 Iraeks: First, Member Pecr 
Lcaming ereales a safe space for Ihe 18 GBI companics lo shilre proeliccs. challcnges and innovations 
with pcers focused on n::spccling human righlS in pmclice antl implemcnlalion oflhe UN Guidmg Prin· 
ciplcs for Business and Human Ríghts. Secand. Global Business Oulrcach facuses on awarencss-r.tising 
and eapaeity building for business in divcrse regions of the world, particularly in ernerging and devc-
loping markelS. Ver [hup:l/www.global-business-iniliative.orgl].(página visitada el 1 dejulio de 2014). 
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virtió, de muchos sujetos internacionales del derecho que van 
más allá de los tradicionales estados, donde las personas y pue-
blos y nacionalidades indígenas no son solamente titulares de los 
derechos garantizados en las constituciones sino que pueden re-
clamar el cumplimiento de los instrumentos internacionales tanto 
a los estados como a las empresas extractivistas. 

En otras palabras, se advierte que existe una influencia del 
nuevo modelo de derecho constitucional que busca ya no sola-
mente controlar el poder desmedido del estado sino que ahora 
se proyecta al control de todo poder, inclusive privado, que 
pueda causar menoscabo a los Derechos Humanos e incluso ge-
nerar indefensión. En este sentido, vale la pena citar al jurista 
italiano Llligi Ferrnjol¡7S, quien al teorizar sobre el nuevo esquema 
constitucional surgido en las constituciones de postguerra, ha 
denominado constitucionalismo privado al proceso de constitu-
cionalización del derecho privado. El autor inicia un largo des-
arrollo de los derechos fundamentales y su relación con el poder 
público y los poderes privados para llegar a una conclusión: la 
necesidad de constitucionalizar el derecho privado con el fin de 
precautelar derechos fundamentales de los individuos y colecti-
vos en las relaciones de poder que allí se dan. 

A su vez, la misma tendencia se advierte surgir en el ámbito 
del arbitraje internacional de inversiones donde se reclama un re-
equilibrio del régimen de inversiones similar a la constituciona-
lización que parece tomar cuerpo en el campo del derecho 
privado, tal es el caso de los códigos societarios26• 

En definitiva, cuando se habla de constitucionalización se re-
fiere a una suerte de irradiación de valores y principios que con-
tenidos en la Carta Magna se mueven hacia diversos ámbitos del 
derecho, llegando incluso a invadir el derecho privado y el mismo 

25. FERRAlOLl. L .• L" 'demoaacia cm/ ', Para mI cOlIstiluclf1nalünm de den.'Clw pr¡\'ado, Principia lur;1. 
TI/tlr;a dd Derecho)' de ¡" del/wcmci,,: P"rle VI, Trona. Modrid. 2011. pp. 218· 249. 

26. MUIR WATT. n .. Thc contcslcd legitimacy ofinvestmenl arbiu.uion and human rights ordeal, Sciences 
Po Paris. Law School. 2014, pp. 19 Y 20. Disponible en: 
{http://halshs.arehives·ouvertcs.fr/docsIOOí97/29176/PDFlhmw· invcstment·arbitralion· and·humon. 
righls.pdf], (Pagina visitada c12 de julio de 2014), 
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derecho internacional donde empiezan a aparecer conceptos 
clave que deben ser respetados tanto por los estados como por 
las empresas. 

En este contexto, vamos a analizar si el arbitraje internacional 
de inversiones es un mecanismo eficiente que debe necesaria-
mente defender los derechos de los pueblos indígenas, en espe-
cial, cuando se relacionan con la vulneración de sus derechos 
territoriales así como con los daños producidos por la industria 
extractiva o sencillamente este particular constituye un tema de 
justicia local o es exclusivo de los sistemas de defensa de Dere-
chos Humanos. 

6. CORTES LOCALES Y ARBITRAJE 

A menudo y de forma explícita los acuerdos de inversión ex-
tranjera incluyen a los jueces locales como una de las opciones 
para resolver los conflictos o controversias que puedan surgir 
entre los inversionistas y los estados (investor-state), incluso si en 
los acuerdos se guardara silencio, los jueces locales normalmente 
serían competentes para resolver estas disputas, aunque el re-
clamo del inversionista debería estar basado en el derecho local 
más que en la presunta violación de un acuerdo de inversión ex-
tranjera. 

Por otro lado, algunos inversionistas bien podrían mirar a los 
procedimientos judiciales seguidos en los estados receptores de 
la inversión como indeseables o inútiles. Por ello, frecuentemente 
los acuerdos de inversión extranjera intentan mantener el equi-
librio entre estos intereses incompatibles. 

En todo caso, en muchos AIp7 se condicionaba el derecho 
del inversor para acceder al arbitraje internacional previo el ago-
tamiento28 de ciertos requisitos relacionados con la justicia local 

27. Un ejemplo se puede advertir en el artículo lO del TBI suscrito entre Argentina y Alemania. 
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o doméstica, tales como: recursos vinculantes en la jurisdicción 
nacional dentro delllOst state, cláusulas disyuntivas, de elección 
de vías o de bifurcación de vías ''fork in the road" y cláusulas de 
renuncia o no retomo "no-U-tllrn" o "waiver c1allses"29. 

Es decir, existen dos realidades que pueden denominarse 
complementarias, pues el inversor tiene en los países de recepción 
de la inversión, dependiendo del AlE, tanto la posibilidad de ago-
tar todas las vías internas, judiciales y administrativas, antes de 
proceder con su reclamo en el nivel internacional como también 
tiene la opción de prevenir la duplicación de sus reclamos gracias 
a las cláusulas disyuntivas y de renuncia. Las primeras permiten 
que desde el inicio los inversionistas puedan escoger entre las cor-
tes locales y el arbitraje internacional, pero una vez que se ha ini-
ciado un procedimiento local se pierde el derecho de recurrir al 
arbitraje y viceversa. Las cláusulas de renuncia, en cambio, per-
miten a los inversores que opten por el arbitraje internacional des-
pués de haber incoado un reclamo ante jueces nacionales, 
empero, si bajo las cláusulas de arreglo de diferencias inversor 
estado contenidas en un AlE, el inversionista decide remitir dicho 
reclamo a arbitraje internacional, entonces, debe renunciar a su 
derecho de perseguir recursos locales. 

En definitiva, nos hallamos ante una multiplicidad de foros 
potencialmente competentes para conocer una determinada di-
vergencia relacionada con inversiones y debe precisarse que tie-
nen su origen tanto en la legislación interna como en los tratados 
y estipulaciones contractuales30• 

28. Este requisito de agotamiento de recursos internos ha sido prácticamente eliminado de las disposiciones 
sobre solución de controversias en las Tratados bilaterales de inversión (TBl's). No es necesario el 
agotamiento de los recursos internos salvo estipulación en contrario, empero, conronne la segundll 
parte del articulo 26 del Convenio CIADI dispone que "un estado contratante podrá exigir el agota· 
miento previo de sus vills Ildministrntivas o judiciales, como condición a su consentimiento al arbitraje 
conronne a este convenio". Ver GALlNDO, A.,/urb, Dicti(}, "El Consentimiento en el Arbitraje Internll . 
cional en materia de inversiones", Año VII, No. 11, octubre 2007, p. 44. 

29. United Nations Conrerence On Trade and Devclopment UNCTAD,I""cst(}r-Statc Disputc Scttlcmclll. 
UNCTAD Scries (m IS.mcs in Intematimrallm'estmellt Agrecmcllts 11, pp. 79 a 90. 

30. En lo estrictllmente jurídico, tres factores contribuyen a la distinción entre acciones baslldas en un tm-
tado y acciones basadas en un contrato, a saber: a) Fuente de la acción donde la violación de un derecho 
consagrado en un tratado genera la responsabilidad internacional del estado receptor, mientras que un 
incumplimiento contractual origina la responsabilidad del estado receptor de acuerdo con su propia 
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El problema estriba en la aplicación de las normas de Dere-
chos Humanos como aquellas que defienden el respeto de los de-
rechos de los pueblos indígenas, en especial cuando los estados 
han autorizado concesiones petroleras o mineras sin observar sus 
derechos así como cuando las empresas han suscrito contratos 
con conocimiento de causa de esta realidad adversa al derecho. 

En el caso ecuatoriano, estos AlE no han considerado la rea-
lidad constitucional donde los pueblos indígenas han sido sujetos 
de derechos colectivos desde 1998 y por ello se ha generado un 
desequilibrio entre la letra o contenido constitucional y su pro-
yección en el terreno internacional. A mi juicio además esta rea-
lidad se ha complicado aún más gracias a la debilidad judicial 
local que no ha sido capaz de defender los derechos constitucio-
nales de los pueblos indígenas en temas controversiales como el 
caso de la declaratoria de interés nacional para la explotación del 
parque Yasuni, aspecto que ha hecho que ciertas leyes y contratos 
puedan aprobarse y suscribirse respectivamente sin la interven-
ción de los pueblos indígenas afectando así sus derechos yexpo-
niéndoles a arbitrajes internacionales donde a más de la escasa 
importancia dada al tema de sus Derechos Humanos, han sido 
ignorados ya que estos contenciosos consideran únicamente a los 
estados y a los inversionistas. 

7. ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL 

El arbitraje internacional se establece para solventar contro-
versias derivadas de relaciones económicas internacionales3! y 
es usado para marcar la diferencia entre los arbitrajes que son 

legislación. b) Contenido del derecho subjetivo. pues un derecho ya reconocido por el tratado puede 
ser posterionnente incluido y ampliado o delimitado en un contrato de inversión. y e) Derecho aplicable 
así el rcgimen juridieo aplicable a una acción basada en un tratado incluye las disposiciones de los 
AlE. la legislación interna del estado receptor y el derecho internacional general. en cambio. los con· 
tratos de inversión están regidos exclusivamente por el sistema legal del estado receptor, 
mente por las disposiciones que regulan los contmlos administrativos. Ver Morales Vela. D .• "Arbitraje 
Internacional de Inversiones: Conflictos en la Aplicación de Cláusulas pamguas", [/lr;s D;Cl;O, Año 
VII. No. 11. octubre 2007. pp. S I Y 52. 

31. ClIILLÓN MEDlNA. J .• Y MERINO M ERCIIÁN. J .• Trutado de arbltraJc prú'udo mlcrl/lJ C! ;llIl!rIIllciolllll, 
segunda edición. Civitas. Madrid, 1991, p. 384. 
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puramente nacionales o domésticos de aquellos que de alguna 
manera trascienden los límites nacionales y se convierten en in-
ternacionales o transnacionales32• 

En este sentido y más allá del hecho cierto que en la actuali-
dad mundial existe una tendencia marcada para pactar convenios 
arbitrales, no hacer huelga la diferencia entre el arbitraje comer-
cial internacional y el arbitraje internacional de inversiones, pues 
a más de ser de diferente naturaleza presentan actores distintos 
en su escenario procesal. En concreto, el arbitraje comercial inter-
nacional es aquel que se concentra en la resolución de conflictos 
que guardan relación con contratos comerciales. La importancia 
de determinar el carácter comercial de una disputa radica que en 
algunas legislaciones el arbitraje internacional está limitado a dis-
putas comerciales, lo que se entiende como la "reserva comer-
cial''33. 

Al respecto, diversas legislaciones establecieron ciertas con-
diciones o criterios que sirven precisamente para determinar y 
conocer cuando existe un arbitraje internacional y para ello se ha 
recibido la influencia directa de la Ley Modelo).! de la CNUDMI 
de 1985 sobre arbitraje comercial internacionaps. 

Así, verbí gratía, en las legislaciones de España36 y EcuadOI.J7 

se ofrecen varias alternativas que determinan la calificación de 
un arbitraje como internacional y entre estos criterios, condiciones 

32. RWFERN, A., y HUNTl:R, M., Lon' o"d Pru(/;ce ,ljllllematio"aJ Commcrr:ial arhilralicm. third edition, 
Sweet & MDxwcll,london, 1999, p. 12. 

33. FIERRO VAlll:, E .• Connicto objetivo de intereses en el arbitraje intemOlcional: El fenómeno del "Joll' 
ble·hallillg", Tesis de grndo. Universidad San Frnncisco de Quito, Colegio de Juñsprudcncia, QuilO, 
2013, p. 52. 

34. la ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional ti<: 1985. cuenta con enmiendas 
adoptDdas en 2006 y está fonnulada para ilyudar a los cstudos a rcfonnar y modernizar sus leyes sobre 
el procedimiento arbitral a fin de que tengan en cuenta los rnsgos peculiares y las necesidades del ar· 
bitraje comercial internacional. Ver: 
{http://www.uncitral.orgluncitrnl/es/uncitTilltexts/arbitrationlI985Model_Drbitration .html]. (Página 
visitada ellO de julio de 2014). 

35. ESPUJGUES MOTA, c., "Sobre algunos desarrollos recientes del arbitr.1je comercial internacional en Eu-
ropa", en Barona Vilar, S. Directora. Arbilraje \ JllsliLio CJI eI .rig(o XXI. ThomsonlCivitas. Pamplona. 
2007.p.179. 

36. Aniculo 3 de la Ley de Arbitraje. 
37. Artículo!» 41 y 42 de la ley de Arbitrnjc y Mcdiaci6n. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 99 



Los derccllos colectivos tcrritorillks de los pueblos y JlaciOllalidndts ¡'Idígctlas 
en el Arbitraje ¡IItcmaciollnl de ¡/lversiolles 

o requisitos se encuentran tres niveles: espacial, territorial y eco-
nómico. 

Por ello, en el contexto de un arbitraje comercial internacional 
se podría concluir que hay dos criterios relevantes que se usan 
indistintamente para calificarlo corno tal: a) la naturaleza de la 
disputa, en especial, si involucra la defensa de intereses dentro 
del comercio internacional, y b) la situación de las partes, sobre 
todo, su nacionalidad o el lugar habitual de su residencia y en el 
caso de empresas el lugar de su administración y control38• 

Corno se sabe el arbitraje es un mecanismo alternativo de so-
lución de controversias39 y más que alternativo es adecuado, ya 
por su autonomía, ya porque se lo debe utilizar corno una herra-
mienta especializada para ciertos casos, es decir, se debe analizar, 
caso por caso, para advertir si el arbitraje es o no conveniente para 
resolver los conflictos en juego. 

El arbitraje, en clara oposición al proceso judicial, es un modo 
privado de solucionar los litigios40. Es decir, es privado porque 
nace de la autonomía de las partes, ya que pactan en un convenio 
arbitral la decisión de someterse a arbitraje para resolver sus di-
ferencias y además porque se excluye a la justicia ordinaria de in-
tervenir en estos casos. 

En este sentido, el arbitraje internacional es un mecanismo 
extrajudicial y alternativo de resolución de conflictos contractua-
les, pactado por las partes, en el que está presente al menos un 
elemento que rebasa las fronteras de un país, que consiste en la 
definición de la controversia por parte de uno o varios árbitros 
que profieren un laud041 . 

38. REOFERN, A., y HUNTER. M .• Lall' alld Practlcc ofllllematiollal Commerdal arhUratioll, p. 14. 
39. SALCEDO VUDUGA. E., El Arbitraje. La Ju.tticia altematil'O. segunda edición actualizad.:!., Distrilib, 

GU.:I.y.:!.quil, 2007, p. 15. 
40. LALlVE. P., "L'arbilrage inlelll.:l.lional", en Rcpcrtoirc de droit in temalional privé, 1" 82. Suissc, p. 241. 
41. BOTC:RO SANCLEMENTE, A., y CORREA HENAO. N., ArhUramCl/fll IlItcrnacitmal. Cámara de Comercio 

de Bogotá. Bogotil, 2002. p. 13. 
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Además su uso tiene varias ventajas que lo hacen atractivo, 
así permite que las partes encuentren protagonismo para partici-
par en la selección del tribunal arbitral que estará conformado 
por expertos en disciplinas relevantes, luego el hecho que las dis-
putas se desarrollen en territorio neutral y no en las sedes judi-
ciales de una u otra parte le otorgan mayor confiabilidad, a lo que 
habría que sumar su flexibilidad procesal, pues puede adaptarse 
al contexto casuístico.u y a normas deslocalizadas o a-nacionales"3. 

Sin embargo, la internacionalización y la globalización de la 
economía que han llevado a los diferentes agentes comerciales a 
buscar métodos alternativos de resolución de controversias que 
respondan a la necesidad de otorgarles seguridad jurídica y ra-
pidez a las transacciones"" encuentran un mundo más complejo 
cuando se trata de incluir a las inversiones extranjeras, a los esta-
dos y a los Derechos Humanos bajo un mismo parasol que se ha 
denominado Derecho Internacional de las Inversiones Extranje-
ras45• 

8. ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES 

Como ya se advirtió ut supra, actualmente los países no pue-
den subsistir solamente de lo que producen nacionalmente, ni 
pueden llevar a cabo todos sus proyectos de desarrollo por su 
cuenta y riesgo. En este sesgo, es la apertura a los mercados de 
inversión extranjera y la liberalización de la economía mundial 
aquello que ha permitido la maximización del progreso en mu-
chas naciones, realidad que no es ajena en Latinoamérica. 

Pero esta apertura de la inversión entre estados y empresas 
o inversores se ha enfocado en la necesidad de proveer un ade-
cuado mecanismo de protección de las inversiones de los parti-

42. REDFERN. A., Y HUNTER, M., Lal\' a"d Practicc o/ ltrtematioflal Commcrrial arhilratüm, p. 23 . 
43. GONZÁlEZ DE Cosslo, F., Arhilraje, tercera edición, Editorial Pom'.ra. Mcxico, 2011, p. 75. 
44. B., y MADAlENA, l., "Procedimientos paralelos en el arbitraje internacional", Revista In. 

temacionnl de Arbitraje. No. 8, 2008, p. 13. 
45. GONZÁlEZ DE Cosslo, F., Arbitraje. p. 898. 
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culares en terceros países, aspecto que ha guardado silencio frente 
a los riesgos de violación de Derechos Humanos de los pueblos 
indígenas. Esta afirmación que parece casi una obviedad, ad-
quiere mayor importancia si se consideran las actuales circuns-
tancias y el panorama político desatado en ciertos países, 
especialmente de América Latina, donde el nivel de protección y 
de seguridad que se ofrece al inversionista y a los mismos pueblos 
indígenas han generado múltiples problemas como la politización 
de los conflictos, costo elevado de los arbitrajes de inversiones, 
dificultades de los estados para litigar ante árbitros que no cono-
cen la cultura del estado receptor y a veces ni el idioma, etc. 

En este contexto, es factible definir dos conceptos entrelaza-
dos entre sí: la existencia de un derecho internacional de inver-
siones que tiene como una de sus herramientas de protección al 
arbitraje internacional de inversiones. 

Si bien no existe un reconocimiento unánime sobre lo que 
debe entenderse por inversión extranjera46, se puede colegir que 
es el concepto medular que imprime identidad al derecho inter-
nacional de inversiones y resulta crucial a los efectos de deter-
minar si las partes han consentido al arbitraje y si el tribunal 
arbitral es competente en las diferencias entre inversores y esta-
dos47• 

El derecho internacional de las inversiones extranjeras es uno 
de los temas más candentes del derecho internacional y ha gene-
rado mucha controversia48, probablemente por ser bastante com-
plejo debido a que involucra áreas de potencial conflicto político 
en el ámbito internacional, como la tensión creada a raíz de la in-
tención de muchos países en desarrollo de retomar el control de 
los recursos naturales que habían perdido durante los procesos 
de conquista y colonización49• 

46. MORALI!S VI!LA, D., "Arbitraje Internacional de Inversiones: Conmetos en la Aplicación de Clausulas 
paraguas", p. 48. 

47. RIGO SUREDA, A., "La noción de inversión protegida", en Mantilla Serrano, F. Coordinador, Arbitraje 
Jlllenwcümal. Tellsümes aClllaJes, Lcgis/Comité colombiano de arbitraje, BogotlÍ, 2007, p. 3. 

48. GONZÁLEZ DE Cosslo, F., Arbitraje, p. 898. 
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Uno de sus aspectos más sensibles es justamente la relación 
que mantiene con los Derechos Humanos, pues en principio hay 
una influencia directa en la defensa de los inversionistas, ya que 
protege el derecho humano de propiedad50, pero también se ob-
serva un desentendimiento de ciertos actores que, directa o indi-
rectamente, por ejemplo, sufren por la actividad extractiva de las 
empresas que han contratado con un estado en base a acuerdos 
de comercio o instrumentos internacionales. 

En definitiva, este derechoS! surgió ante la necesidad de con-
tar con principios propios que garanticen y promuevan las acti-
vidades de los inversionistas extranjeros, ya que el derecho 
internacional consuetudinario no les brindaba seguridad, em-
pero, floreció de forma fragmentada o aislada del resto de ramas 
del derecho internacional y ahora se encuentra formado básica-
mente por una inmensa "red" de tratados de promoción y pro-
tección de inversioness2 que toma mucho de la llamada [ex 
mercatoriaS3 • 

49. MORALES VELA. O .• "Arbitraje Internacional de Inversiones: Conflictos en In Aplicación de Cláusulas 
paraguus", p. 49. 

50. Cabe ensayar una breve diferencia entre los conceptos de derechos humanos y derechos fundamentales. 
pues los derechos humanos reconocidos en la Constitución se denominan derechos fundamentales. 
Los derechos fundamentales son Ilqucl10s derechos que el poder eonstituycnte, mWtima cltprcsiónju-
ridica de In sobtranill popular, ha considerado los mas importantes, los seleccionados para gozar del 
mayor nivel de garantía. Ver ESCOBAR, G.,I",rodIlCciólI a la tcoríajurídica de los Derechos Hlfmallos, 
Centro de iniciativas de cooperación al dcsarrollo Universidad de Alcahi, Madrid, 2005. p. 27. En de-
finitiva la expresión defCchos fundamentales hace referencia a una categoría de los derechos humanos. 
a los cuales simplemente se considera más importantes que otros de naluraleza meramente accesoria, 
o derechos que tienen un carácter intangible. en cuanto no se pueden suspender bajo ninguna circuns-
tancia. Ver FAUNOEZ LEDESMA, H., El Sistema Il/leranu:riCUllo de PmtccciólI de IO.f Dcrechos H'lmuno.f 
ASpcClO.f in.flitllciOllOlc..f)' procesales, p. 4. 

5 l. "There is no doubt, howevcr, thal the current 51ale oflhe Jaw is characlerized by the facllhal the inter-
nalionallawofforeib'n invCSlment has b«ome n spccializcd arca oflhe legal proft!Ssion and that 
courscs afC offercd on Ihe subjecl mal1er in universilies worldwide , Thc eommon usage and parlanee 
in Ihe tenninolob'Y of inlemationnllaw has olwoys becn lo single out and lO designale distinel ficlds, 
such as !he "Iaws of war" or Ihe "'ow of Ihe sea", whenever the body of rules in nny one of such arcas 
has beeome extcnsive and dense enough lo justify speeml attenlion and study. Foreign investment law 
consislS oflayers of general intemationalluw. of general slandards ofinlcmational economic law, and 
of dislincl rules peculiar to ils domain. The study ofthe ficld musl take inlo account and tum to 0.11 of 
these Ihn:c levcls ofthe law". Ver OoUER, R., y SCIIREt.'ER, e., Principies o/llI/cmatümullln'c..ftmCflt 

OxfonJ University Prcss, Oxfordl Ncw York, 2008, pp, 2-3. 
52. FERNÁNOf.Z MASIÁ, E., "Expropiación indirecta y arbllrnjc en inversiones eXlrnnjcras", Revista Inler· 

nacional de Arbitraje. No. 7, 2007, p. 14. 
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Por último, los defensores del derecho internacional de las 
inversiones indican que tenderá a crearse y a recrearse en la ju-
risprudencia de los tribunales arbitrales que se constituyan bajo 
el sistema CIAD! o bajo las reglas UNCITRAL. Además formulan 
una advertencia muy interesante, pues explican que las culturas 
juridicas que se comunican a través del arbitraje deben estar aten-
tas a los brotes de incultura jurídica y de aculturación que no han 
tardado en aparecer para demeritar>' al arbitraje internacional de 
inversiones y para ensimismar a los regímenes legales en un ais-
lamiento injustificado en un mundo cada vez más interrelacio-
nad055• Es decir, se observa que este derecho ha provocado una 
lucha dogmática, pues por un lado se habla de una rama unifica-
dora que considera a los diversos sistemas jurídicos en tomo a la 
defensa de la inversión, pero por otro lado, no se puede omitir la 
existencia de ordenamientos jurídicos locales o la misma defensa 
de derechos como los Derechos Humanos que son transversales 
a las distintas familias jurídicas y que además se incorporan en 
los litigios internacionales sobre inversión cuando existen actores 
como los pueblos indígenas que pueden ser afectados directa o 
indirectamente. 

Como se advierte, esta nueva rama jurídica necesita meca-
nismos para resolver los distintos conflictos que surgen en su 
seno, en especial aquellos que provienen de las reclamaciones de 
un inversor frente al estado receptor a causa de perjuicios sufri-
dos por la inversión. En este sentido, las partes inmiscuidas (es-
tado receptor e inversionista) bien pueden adoptar distintos 

53, El derecho inlemacíonul de las inversiones es el producto de una connuencill de tradicíonesjurídicas 
ell:presadas en cstoindares de protección a la inversión extranjera como son la no discríminación. el 
tralo justo y equitntivo, la no confiscación, la clóusula de la nnción mAs ravom:ida. el trato nacional. 
todos ellos oríentados a prCC<l.utelar el derecho nOllural a la seguridad jurídicOl, el principio universal 
de buena fe y el derecho humano fundamental ti la propiedad. Estos estimdarcs nacidos de la costumbre 
y de prácticas invelc ... das han sido recogidos en , ... Iados de protección de inversiones y en capítulos 
específicos de los denominados tratados de libre comercio. Ver NEIRA ORELLANA. E., "Cultura jurídica 
y proteccíón de inversiones extranjeras", Revista ecuatoriana de Arbitmje, 2009, p. 169. 
EOERIIARot. P .• y OLlVI;., c.. Cuando la ¡njustida es negocio. Cómo las firmas ele abogados arbitros 
yfillallciadorcs alimen,a" el twge del arbitraje de ¡m'er.ricmc.r, traducción de Beatriz MARTINl:Z. Cor· 
porate Europc Observiltory y Tmnsnationol Institute, Bruselas/Amstcrdam, 2012. Disponible en 
[http://ww\\'.tni.orgIsilcslwww.ln¡,orglfilcsldownIOiKl/cuando_lo_¡njusl iciíl_ es _negocio- wcb.pdf]. (ró· 
ginu visitadu cl8 de julio dc 2014). 

55. NEIRA ORElLANA. E .. "Culturojuridica y protección dc inversiones extranjeras", p. 170. 
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mecanismos de resolución de conflictos: procedimientos ante los 
tribunales nacionales internos del estado, conciliación, mediación, 
arbitraje o protección diplomática que puede transformarse en 
una controversia interestatal que enfrente al estado receptor de 
la inversión y al estado de procedencia del inversor56• 

Si las partes escogen el arbitraje para zanjar las diferencias 
descritas ut supra, entonces, se suele hablar de arbitraje de inver-
siones57, aunque éste puede también recibir otras denominaciones 
como arbitraje inversor-estado, arbitraje mixto58, arbitraje trans-
nacional unilateral o arbitraje sin vínculo contractual59• 

Así las cosas se puede colegir que la voluntad de someterse 
a arbitraje de inversiones puede surgir no solamente de un con-
trato, sino que proviene con más fuerza de un AEI, de un TBI o 
de la ratificación de un instrumento internacional como el Con-
venio CIAD! por parte del estado receptor y el estado del inver-
sorW. 

Es decir, un estado se encuentra obligado a someterse a un 
proceso arbitral como consecuencia de su propia voluntad sobe-
rana, toda vez que ha consentido someter futuras disputas en una 
sede arbitral. En concreto, la fuente de todo arbitraje es su volun-
tad expresada en las fuentes ya descritas, esto es, en las cláusulas 
de un tratado de inversión, en convenios individuales celebrados 
directamente con los inversores o en las mismas leyes naciona-
les61 • 

56. ZAMORANA TEVAR, N., La deten"illaciólI del derecho aplicahle alfimdo ell el arhilraje de ill\'er.fiOfws. 
Aranzadi Thomson Reuters, The globallaw collection, Navarra, 2010, p. 25. 

57. El arbitraje de inversiones conoce aquellos conflictos surgidos cntrc sujetos de derccho privado - in· 
versionistas- y estados investidos de potestad soberana y es la expresión de una detcnninada cultura 
jurídica porque reneja el ideal de justicia en la protección del derecho humano de propiedad, del prin· 
cipio dela seb'llridad jurídica y de la buena fe en las decisiones que adopta el podcr publico con relación 
a una inversión extranjcra. Adicionalmente, plantea un encuentro entre culturas jurídicas divcrsas. Vcr 
NUIRA ORE LLANA, E .• "Cultura jurídica y protección de inversiones extranjeras", pp. 151 Y 152. 

58. El arbitraje cs mixto cuando se presenta entre estados soberanos, por un lado, y entes 
culares. por el otro. Es aquí donde se ubica el arbitraje del CIADI. Ver GONZÁLEZ DE Cosslo, F.. Arhj. 
Iraje, p. 916. 

59. ZAMURANA TEVAR, N .• La determi"ación del derecho aplictlhle alfalldo ell el tlrhilraje de illl'er.tirme.'i , 
p.26. 

60. Las denominadas cláusulas paraguas muestran esta realidad. 
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Sin embargo, un problema que ha permanecido en muy bajo 
perfil ha sido la interacción, relación, interferencia o colisión entre 
este derecho internacional de las inversiones y el derecho inter-
nacional de los Derechos Humanos62, donde la defensa de los de-
rechos de los pueblos indígenas no puede ser ocultada, en 
especial el derecho a la auto determinación que forma parte de 
las normas de Ius Cogens así como sus derechos colectivos terri-
toriales63• 

Sobre esta relación nada pacífica, el jurista Eduardo SIL v A Ro-
MER064, cita una frase fulminante de Philippe KAHN, donde mani-
fiesta la reciente o poca preocupación por esta realidad: "On 
constate que le probleme est abordé avec une discrétioll qui frise le si-
lellce" y no sorprende ya que se vive en un mundo en el cual los 
intereses económicos y comerciales tienden a prevalecer sobre los 
derechos que no entran en esta realidad o tienen otras preferen-
cias o valores. 

El problema medular es que el mismo artículo 17 de la De-
claración Universal de los derechos del hombré5 colisiona con 
otros derechos que tanto el estado como las mismas empresas in-

61 . En la actualidad el modelo CIADI es el que más arbitrajes de inversión administra, pues hasta el 1I de 
abril de 2014, ya 159 estados han linnado el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados. Ver Lista de estados contratantes y signaturios 
del C onven io, [hllps :/liesid. worldbank. orgll CS I OfF rontServ let?requestType: CasesRH&action Val 
ShowHome&pageName'-MemberStates _ Home J, (página visitada el 10 de julio de 2014). 

62. La question qui se pose Dujourd'hui est ceHc d'établir quelles corrélations existent entre le droit inter-
nDtional des investissements et les autres domaines du droit internDtional, Dfin de tenir compte des va-
leurs non marchandes en général et de ID protection des droits de I'homme en particulier. Jusqu'a 
présentla question des rnpports entre droit intemationDI des investissements et droits de I'homme n'a 
pas eté Dbordée de fDr;on syslématique, rncrne si le problcrne en soi n'est pas nouveau, puisqu'¡¡ s'esl 
déja posé a plusieurs reprises a partir des annees soixante el soixante-dix. Ver LIDERTI, L., "Investisse-
ments el droits de l'homme", VII Global Forum on InternDtional Investmcnt, OECO, 2008, en 
[hllp:llwww.oecd.org.linvestmenúglobDlforuml40306263.pdl], (Página visitada ellO dejulio de 2014). 

63. Una fonna de clasificar a 105 derechos humanos puede ser en base D su condición individual o colectiva. 
En este sentido, el derecho a la Dutodetenninación de los pueblos es uno de corte colectivo. Hoy resulta 
ciDro que existe un nuevo escenDrio, no necesariamente liberal, que ha trnscendido la trndicional visión 
que 105 derechos humanos son solamente individuales. 

64. SILVA ROMERO, E., El mito del carácter ilimitado del derecho a la propiedDd de las inversiones, p. 1, en 
(http://www.dechert.comlfilesiPublicDtion/523fb631 -58d4-4a3 6-a2a f-08c94bee 70 1 cfPresentationlPu-
bl icationAltachmentlb2ded 1 fa-40f'2-4dO ·ab 1 c-005 fda82cebc/ESR %20-%20EI%20mito%20del%20 

2010s%20inversionis-
las PDF], (PáginD visitDda el 10 dejulio de 2014). 

65. "Articulo 17: 1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente. 2. Nadie scrn 
privado arbitrariamente de su propiedad", 
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versoras deben respetar, tal es el caso del derecho al medio am-
biente, derecho al agua y, por supuesto, los derechos colectivos 
de los pueblos indígenas66• Todavía el problema es más complejo 
cuando colisionan diversos instrumentos internacionales que pro-
tegen diferentes derechos fundamentales. 

En este sentido, existen dos colisiones que preocupan, tanto 
más que probablemente los árbitros, en muchos casos, tendrán la 
obligación de analizarlas y decidir en base a lo más justo y equi-
librado no solamente para los inversores y el estado sino para ter-
ceros que pueden ser afectados con esta realidad espinosa67, en 
especial con el irrespeto de derechos fundamentales en contra de 
los pueblos y nacionales indígenas que van más allá de los ins-
trumentos internacionales de inversión y sus contratos. En esta 
línea, las colisiones concretas son: a) medidas estatales previas 
que inobservan derechos colectivos pero que sirven de base para 
iniciar actividades extractivas con empresas que ejecutan contra-
tos y no ponen reparo alguno en la falta de respeto de los dere-
chos fundamentales de los pueblos indígenas, así por ejemplo la 
explotación de recursos naturales en una zona donde no se ha 
consultado a los pueblos y, sin embargo, se aprueban los trámites 
administrativos y contractuales, b) Una vez iniciadas las activi-
dades extractivas, el estado toma medidas en defensa de los de-
rechos fundamentales de los pueblos indígenas, aspecto que 
puede considerarse fuerza mayor o expropiación. 

El reto es el manejo de la ponderación y proporcionalidad 
como elementos de interpretación de los árbitros de inversiones, 

66. Anles de la incegralidnd de los Derechos Humanos, se solía hablar de Derechos humanos de tercera 
generación que se orientan a defender y ob(ener la solidaridad y que buscan proccger .ti sujetos no so-
lamente inllividunlcs como los pueblos indígenas sino que odcmlÍs prolegen conceptos vitales para la 
existenci3 lIeI ser humano como el desarrollo, la pnz, el medio ambiente sano, cte. 

67. Prccisamenlc esle es el reto que los árbitros deben enfrentar, pues aplican las normas establecidas por 
las panes, ya sea en forma contractual, convencional e inclusive legislativa, empero, cxislen disposi-
ciones de oblignCorio cumplimiento y que se encuentran por encima de las disposiciones legales o con-
vencionales de inversiones porque constituyen ;IIS cogcllS. En airas palnbrus, al ser ciertas nonnas de 
Derechos Humanos ratificadas por la mayoria de países y al ser una de las pnrtes los estados, el prin · 
cipio dispositivo sufre una relatividad, pues al aceptarlo a raja tabla propiciaria una tendencia contrari .. 
a los Derechos Humnnos de los pueblos indígenas, ya que los arbitras podrian esgrimir que esos dere-
chos existen pero al no ser prescnbdos por las partes no tienen compcu:ncia paro oplicarlos. Me parece 
que el principio itlra no .. it curia bien podriD ser aplicado por los tribunales. 
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pues muchas veces en la relación estado-inversor bien pueden 
aparecer aspectos relacionados con los derechos de terceros que 
no necesariamente fueron considerados para suscribir un conve-
nio arbitral o cuando un instrumento internacional fue aprobado 
ni siquiera los consideraron, aunque, no obstante, pueden ser 
afectados con sus laudos o interpretaciones. 

La relación entre los derechos y obligaciones generadas por 
los tratados de inversión y otros derechos y obligaciones que sur-
gen bajo instrumentos del derecho consuetudinario internacional 
pueden únicamente acercarse mediante una integración sistemá-
tica que no es más que un proceso de razonamiento que permite 
hacerlos aparecer como elementos de un todo coherente y sus-
tancial"". 

Por eso precisamente resulta importante considerar que el 
campo de los Derechos Humanos constituye un régimen especia-
lizado que impacta o afecta a todos los otros elementos o ramas 
del derecho internacional y si es así no será únicamente otro sis-
tema especializado aislado sino se convertirá en uno que imprima 
unidad a todos los demás·9• 

Para comprender la importancia de la defensa de los Dere-
chos Humanos en el arbitraje resulta necesario entender la com-
plejidad del dramatis perso/lae, o sea, de los actores que están 
implicados en las inversiones internacionales, en especial, en el 
tema de la industria extractiva. 

Hay cuatro clases de actores que intervienen en el derecho 
internacional de inversiones: los gobiernos tanto de países des-
arrollados como en vías de desarrollo; el sector privado interna-

68, Inlemalional Law Commission. Fragmemmicm oflllfcrl/atim,al La\\': Diffictlltic., urlsillgfrom ,lit: Di· 
\'cr.nficulloII Qlld E.rpamioll ofllltcn"uional Law. Report oflhe Sludy Group orlhe Inlemolionol Lnw 
Commission. Un Doc NCN.4/L682 , 13 Apri12006. Pnrngruph 414. 

69. FRY. J •• p. 123. Therc is a possibilily Ihal the ficld ofhumon righls be 3n "Cl(tru-spccial Iype ofspecin· 
lizcd rcgime Ihal impacls nll aspccts ofintemationallnw.and should nol be seeo as jusI noothcr spc· 
cinlized body of Inw Ihat olhcr spccinlized bodics mig"t use lo reinlerprcl Iheir own rules in ils Iight. 
bul is one loo! rr:qllircs olhcr spccializcd bo€Hcs lo be rcinlcrpn!letJ In i15 lighl:" If mat would be lile 
case. lhe existencc ofsuch <lO innucnllnl sj1Ccializcd body ofinlcmnlional Jnw itsclfwould be an C\'j. 
dence of intcmation;¡llow's unily. 
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cional; la clase media internacional o sociedad civil; y los guar-
dianes o contralores oficiales del sistema legal internacionaFo, 
aunque también, conforme a nuestra explicación anterior, debería 
agregarse en este cuadro de actores a aquellos grupos que son 
afectados por las actividades de los inversionistas y del mismo 
estado, en este caso, uno de ellos son los pueblos indígenas que 
sin ser necesariamente considerados en el convenio arbitral o en 
los TBI son, empero, muchas veces directamente afectados como 
terceras partes o terceros no signatarios71 , pues reciben las conse-
cuencias o impactos del extractivismo, ya sea por el irrespeto de 
las normas de Derechos Humanos, ya sea por los impactos nega-
tivos producto de la industria exractiva. 

Al respecto, un punto aparte merecen dos aspectos esencia-
les: 1) las obligaciones de los estados en materia de protección de 
los Derechos Humanos y su interacción con las inversiones ex-
tranjeras, y 2) las obligaciones internacionales de los inversionis-
tas en materia de Derechos Humanos y la eventual apreciación 
de la licitud de su conducta dentro del contexto arbitral estado e 
inversor. 

En este tema, precisamente los árbitros de inversiones, en los 
casos concretos que se someten a su juzgamiento, en especial en 
aquellos donde apareciere el tema de los Derechos Colectivos de 
los pueblos indígenas, deberían convertirse en los garantes del 
respeto del derecho y de los valores fundamentales que están en-
cargados de hacer prevalecer y no deben transformarse única-
mente en intérpretes de instrumentos internacionales que 
beneficien a los inversores o a los estados, pues podrían en caso 
de insistir en este unilateralismo convertirse en cómplices de una 
inobservancia de derechos humanos72• 

70. REISMAN, W. M., "Renections on economic devclopmcnt, nlltionlll sovcrcignty Ilnd inlernational arbi-
tration", en MANTILLA SERRANO, F. Coordinlldor. Arhitraje Itllemaciotlal. TemirmeJaclflale .... Legis/Co-
mité eolombillno dc Ilrbitrajc. Bogotá, 2007, p. xvii. 

71. The Icnns "third party" and "non signlltory" are rcgulnrly uscd interchangcllbly, However. Ihcy have 
difTerent meanings: third party is a wide lerm rcferring to any party Ihal is not dcsígnctcd in an arbi · 
tration clause. Ver Brckoulakis. S .. Thinl parties i" ¡memorial/al comercitll tlrhitratirm, Oxford. 2010, 
p.2. 

72. LIBERTI. L.. "'nvestisscmcnts el droils dc l'hommc", p. 851. 
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Además se insiste en el hecho que los árbitros no pueden 
dejar de usar las normas imperativas de derecho internacional o 
¡liS cogells73, sobre todo, cuando deben ponderar el uso de instru-
mentos internacionales que colisionan en los conflictos de inver-
siones o al menos, con el objetivo de proteger los Derechos 
Humanos de los pueblos indígenas nada impide, al menos es mi 
criterio particular, que el tribunal arbitral pueda remitir los casos 
a los operadores competentes que pueden establecer la respon-
sabilidad internacional de los estados o de otros sujetos interna-
cionales o sencillamente aplicar el contenido de las sentencias de 
las Cortes de Derechos Humanos que son vinculantes. 

En el primer aspecto, gracias a la jurisprudencia de la Cor-
teIDH se ha superado el hecho de que los pueblos indígenas no 
son sujetos de derecho internacionaF4 y se ha permitido que co-
munidades nativas puedan reclamar el cumplimiento de dere-
chos colectivos territoriales, tal es el caso Sarayakll vs EClIador y 
otros similares75• La consecuencia inmediata es que los pueblos y 
nacionalidades indígenas tienen plena subjetividad internacional 
y, por ende, pueden presentarse ante las cortes internacionales, 
no tendiendo porque ser la excepción su presencia en los tribu-
nales arbitrales. 

73. Este ills coge",,; se refiere a los principios del derecho internacional considcrados de la mayor impor-
tancia, gozando por ello de preferencia y prioridad sobre airas principios de derecho basado en los tra-
tados y el derecho consuetudinario. En otras palabras, las normas imperativas harán caso omiso e 
invalidarán otros principios del derecho internacional. En consecuencia, los estados no pueden plantear 
un tratado que presente conflicto con una norma imperativa reconocida -como exterminar a otro pueblo 
o población de otro estado, por ejemplo-. Existen pocos principios de derecho internacional a los 
que se ha concedido la condición de ¡liS cogens. Son ejemplos de ello la prohibición de genocidio y de 
la esclavitud y el principio de libre determinación. Vcr MACKAY, F., Los derechos de (os plleblos indí-
gena.r en el sistema illtemacional, APRODEHIFIDH, Lima, 1999, p. 50. 

74. In 1945 Ihe priority was lo safeguard individual rights. BUI since 1966 the Inlemalional CovenanlS (on 
civil and polilical righlS and on cconomic. social and cultural righls) inlroduced a colleclive dimension 
to human righlS, eSlablishing in Iheir firsl article Ihat the fulfilment of collective righlS ofpeoplcs is a 
pre-condition for tbe efTective enjoyment ofindividual human righlS. Despite the facl Ihal inlemalional 
law recognizes certain righlS lo peoples and minorilies, however, it does nol allow them to c1aim these 
righlS befare intemalional bodies. Groups of individuals thus do not appcar as the holders bul rather 
as Ihe adressees of these rights - they are, in Ihis sense, objeelS of internationallaw. Ver CRAWfORD, J., 
P[llET, A., and Oll[SON, S .• rhe L/lII' oflnternatimzul Respml.mbilit)', Oxford, 2010, p. 994. 

75. Existen también algunas sentencias de la CortelDH que tratan, desde varios ángulos, los derechos de 
los pueblos indigcnas sobre los recursos naturales, tal es el caso de Comunidad Saramaka r-:r. SlIrillame. 
Comunidad Ma)'aglla (Sumo) AlI'as tingni Nimraglla, Conutllidad indigena laÁ)'c Axa Para-

Comunidad Indígena Xükmok Kásck Puru/:.'l/uy, Y Comunidad ¡ndigena SUlrlwymllaxa r-:f. 
Paragllal: 
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En cambio, en la segunda realidad se ha advertido que el ar-
bitraje ha sido considerado como una herramienta efectiva y, por 
ello, ha sido usada por la mismisima CIDH, pues en la sentencia 
emitida en el caso Chaparro Alvarez y Lapo tniguez vs. Ecuador76 se 
obligó a las partes procesales involucradas a resolver mediante 
arbitraje la cuantificación del daño material e indemnización77• 

En este sentido, este caso marca un hito tanto en la defensa de 
nuevos derechos como el aparecimiento de nuevos sujetos ante 
la Corte Interamericana, ya que se resuelve sobre temas patrimo-
niales que afectan a los derechos de las personas jurídicas, cuando 
la idea fuerza ha sido que las personas naturales son las únicas 
titulares de los derechos convencionales, tema que corrobora, sin 

76. Caso Chaparro Áh'ufl!= J' Lapo /,¡igue= I'S Ecuador, sentencia dc 21 de noviembre de 2007, 
ciones preliminares, fondo, reparaciones y eostas, También revisar la sentencia de 26 de noviembre 
de 2008, interpretación de la sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas . 
Por la importancia citamos las purtes pertinentes de dichu sentencia, asi la CortelDH dispone que. 
"13. El Estado y el señor Juan Carlos Chaparro Álvarez debcrán sorm:terse a un proceso arbitral para 
fijar las cllntid3dcs correspondientes a dano material, en los terminas de los párrafos 232 y 233 de 
esta Sentencia ... Los párrafos rezan: "232. Por lo anterior y dada In complejidad que supone la dctcr· 
minaciÓfl de valores mercantiles de una empres:1, los cuales pueden incluir, inter ¡tlia, el patrimonio, 
situación financiera, inversiones de capital, bienes y sus valores, movilizado y circulante, flujos opc· 
racionales, expectativas de mercado y demas. esta Corte considera que deberá ser un tribunal de ar· 
bitraje el que determine el poreentaje de perdidas que sufrió cI señor Chaparro como consecuencia 
de la aprehensión y depósito de la fabrica Plumavit por parte del Estado. Sin perjuicio de lo anterior. 
la Corte tiene en cuenta que dicha fábrica habia operado por varios anos y que al momento de 105 he· 
chos había reeibido algunos préstamos paro mejorar su productividad, razones por las cuales fija en 
equidad el monto de USSI 50.000,00 (ciento cincuenta mil dólares de los Estados Unidos de América) 
por este concepto. En caso de que el monto determinado en el procedimiento arbitral sea mayor que 
lo ordenoxJo por la Cone en esta Sentencia. el Estado potlr.i descontar a la víctima la cantidad fijada 
en equidad por este Tribunal. Si el monto determinado en el procedimicnto de arbitraje es menor, la 
víctima conservará los USS 150.000,00 (ciento cincuenta mil dólares de los Estados Unidos de Amé· 
riea) fijados cn esta Sentencia. La cantidOld establecida por esta Corte deberá ser entregada al señor 
Chaparro en un plazo no mayor a un afio conlado a partir de la notifieación de la presente Sentencia. 
233. El procedimiento arbitral señalado en el párrafo anterior deberá ser de carácter independiente, 
llevarse a cabo en la ciudad en la que resida el señor Chaparro y conforme a la legislación interna 
aplicable en materia de arbitraje. siempre y cuando no eontrovierta lo estipulado en esta Sentencia. 
El procedimiento deberá iniciarse dentro de los scis meses contados a partir de la notificación de la 
presente Scntcncia. El tribunal dc arbitraje estará integrado por tres árbitros. El Estado y d señor 
ChDpalTo elccir6n caoo uno a un arbitro. El terccr arbitro sera elegido de comun acuerdo entre el Es. 
tado y el señor Chaparro. Si en el plazo de dos meses contado a partir de la notificación de la presente 
Sentencia las partes no llegan a un acuerdo. dlercer árbitro será elegido de común acuerdo por clór· 
bitro elegido por el Estado y cI elegido por el señor Chaparro. Si los dos árbitros no llegaran a un 
acuerdo dentro de los dos meses siguientes. el Estado y el señor Chaparro o sus representantes deberán 
presentar a esta Corte una terna de no menos de dos y no mas de tres candidatos. La Corte decidirá 
el terccr árbitro de entre los candidatos propuestos por las partes. La cantidad decidida por el tribunal 
de arbitraje deberá ser entregada al señor Chaparro en un plazo no mayor de un año eontado desde la 
notificación de la decisión del tribunal arbitral". 

77. Goceta Arbitral. Garcia H .• coordinación y edición general, Cámara de Comercio Ecuatoriana Ameri· 
cana (AMCHAM) y Universidad San Fr.mcisco de Quito, No. 1,2013, pp. 291·333. 
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duda, la tesis de la defensa de los derechos colectivos de los pue-
blos indígenas en sede arbitral. 

En definitiva, el tribunal arbitral, siempre en los casos con-
cretos de su conocimiento, deberá evitar que se vulneren los de-
rechos colectivos de los pueblos indígenas, en especial cuando 
surgen en el litigio internacional, y si se advirtiere esta situación, 
siguiendo la experiencia descrita lit SlIpra, pero invirtiendo el 
orden, el árbitro tendría dos posibilidades, ya sea fallar aplicando 
¡liS cogellS, ya sea remitir a las cortes competentes para que resuel-
van el tema de los Derechos Humanos o los organismos compe-
tentes ayuden a interpretar la aplicación de los instrumentos 
internacionales de Derechos Humanos. 

Sobre el ¡liS cogellS se advierte que comprende un conjunto de 
normas imperativas que son exigibles no solo a los estados sino 
a todos los sujetos de derecho internacional, constituyendo su in-
observancia actos objetivamente ilegales78• En este sentido, los de-
rechos colectivos como aquellos de propiedad de los pueblos y 
nacionalidades indígenas, gracias a los pronunciamientos juris-
prudenciales de la CorteIDH, se encuentran en el camino de la 
consolidación del derecho a la autodeterminación de los pueblos 
por la inclusión de nuevos elementos y, por ello, forman parte del 
¡liS cogells. 

Es decir, la propiedad colectiva es un elemento del derecho 
a la autodeterminación y es necesario que se comprenda esta 
compleja realidad en la decisión de los tribunales arbitrales que 
deben equilibrar los intereses en juego y no responder única-
mente por el estado o por los inversionistas. 

Esta realidad nos conduce a varios retos, pero uno que re-
sulta vital es la restauración o cambio profundo del régimen in-
ternacional de inversiones, pues urge que los TBI sean 
renegociados para imponer obligaciones de Derechos Humanos 
en la parte de los inversionistas -debe dejar de ser soft lmv- evi-
78, Vaco concurrente del jucz A.A, C:mcado Trintladc, Ca,m dd Pucblu mdigclUl Sura) aku I .f . EClIllllor. 

Mcditb provisional. Resolución de 17 dc junio de 2005. parrnro 23. 
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tando así los acuerdos unilaterales del tratado o contrato yenton-
ces los tribunales arbitrales también van a dar importancia al ¡liS 
cogel1s e incluso quedaría abierta la posibilidad de incluir una ape-
lación mediante la cual se resuelvan temas como el respeto de los 
derechos de los pueblos indígenas o la determinación de los be-
neficios o utilidades de la inversión a la que tienen también pleno 
derecho, pero que desafortunadamente el estado y las mismas 
empresas, apropiándose de estos conceptos, los han remitido a 
un segundo plano. 

Sin duda alguna, un tema que debe ser resuelto es el hecho 
que el propio estado que ha suscrito y concluido los instrumen-
tos internacionales de inversión lo ha efectuado sin tener en 
cuenta los derechos que el mismo también ha reconocido a los 
pueblos y nacionalidades indígenas como derechos colectivos e 
incluso los mismos instrumentos internacionales que amparan a 
dichos pueblos. 

La consigna será, entonces, que el estado deberá unificar sus 
criterios de protección de los pueblos indígenas tanto en la esfera 
constitucional como en el terreno internacional, únicamente así 
los derechos colectivos recobrarán su eficacia y serán respetados 
y defendidos por todos los operadores nacionales o internacio-
nales, donde se incluyen los tribunales arbitrales de inversiones. 

9. CONCLUSIONES 

1. El derecho a la autodeterminación de los pueblos indígenas 
es un derecho que puede ser reclamado ante los tribunales 
arbitrales, pues al ser ¡liS cogel1s es de obligatoria aplicación 
para todos los operadores judiciales y arbitrales. En este sen-
tido, se podría contar con un espacio para considerar los De-
rechos Humanos de los pueblos indígenas en los conflictos 
suscitados entre el estado y los empresarios siempre y 
cuando surja el conflicto dentro del litigio estado-inversio-
nista. 
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2. Los tribunales arbitrales internacionales o los mismos tribu-
nales nacionales cuando consideren que están en juego los 
derechos colectivos de los pueblos indígenas son competen-
tes para resolver los conflictos puestos a su consideración, 
pero su intervención deberá considerar el Derecho interna-
cional de los Derechos Humanos corno un elemento integra-
dor del Derecho Internacional. 

3. Gracias al ¡liS cogens los tribunales arbitrales pueden permitir 
la intervención de los representantes de estos pueblos indí-
genas en los procesos arbitrales que los afectan a causa de la 
extracción de recursos naturales, aunque también la acepta-
ción de los amicus curiae puede ser un instrumento que per-
mita a los árbitros conocer aspectos de los Derechos 
Humanos que probablemente no comprendían. 

4. El Derecho Internacional de Inversiones debe preocuparse 
no únicamente por la protección de los inversionistas sino 
que debe analizar y amparar a los grupos que corno los pue-
blos indígenas pueden ser afectados por las actividades pac-
tadas por el estado y la empresa. 
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