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Resumen ejecutivo

Uno de los principales argumentos que se ha usado para justificar la creación del régimen de arbitraje de inversio-
nes es que las cortes nacionales son parciales e inadecuadas para dirimir disputas entre inversores y Estados. La 
respuesta a este supuesto problema fue la creación de un régimen de “justicia” paralelo establecido por medio de 
una red de 300 Tratados de Libre Comercio y cerca de 2.500 tratados de protección de inversiones. 

Estos acuerdos internacionales incluyen el mecanismo de solución de disputas inversor-Estado (ISDS por su sigla 
en inglés) que otorga a los inversores extranjeros el derecho a que demanden a los gobiernos ante tribunales de 
arbitraje internacional, sin que necesiten agotar primero las instancias judiciales nacionales. 

Este reporte presenta dos argumentos centrales:

1 Los tribunales de arbitraje internacional son mucho menos imparciales e independientes que los sistemas 
judiciales. De hecho, la naturaleza del sistema de arbitraje lo hace intrínsecamente sesgado a favor de los inverso-
res extranjeros. El reporte presenta evidencia de que:

•  Los árbitros, a diferencia de los jueces, no tienen que cumplir con garantías institucionales de imparcialidad 
e independencia
•  En el arbitraje de inversiones no hay recurso de apelación, eliminando así uno de los mecanismos de control 
y contrapeso.
•  El costo de un arbitraje inversor-Estado es mayor que un juicio en cortes nacionales.
•  El régimen de protección de inversiones no da igual acceso a la justicia, sino que discrimina entre inversores 
locales e inversores extranjeros.

2 El arbitraje de inversiones vulnera al poder judicial. En el mejor de los casos, el sistema de solución de disputas 
inversor-Estado desplaza a los tribunales nacionales, y en el peor de los casos, menoscaba las decisiones tomadas 
por los jueces nacionales. Se presentan cinco escenarios y ejemplos que dan cuenta de esta situación en América 
Latina: 

1.  Inversores extranjeros que demandan a los Estados por las decisiones de sus cortes nacionales, como se 
ha dado en los casos de Eco Oro contra Colombia, Infinito Gold contra Costa Rica y Kapes contra Guatemala.
2.  Tribunales arbitrales internacionales que ordenan a los gobiernos que anulen fallos de cortes nacionales, 
violentando el principio de separación de poderes.
3.  Inversores extranjeros que se saltan las instancias judiciales nacionales.
4.  Inversores extranjeros que usan a los a los tribunales arbitrales para evadir su responsabilidad por viola-
ciones a los derechos humanos, ambientales y laborales.
5.  Inversores extranjeros juzgados por actividades criminales que buscan escapar a la justicia usando el régi-
men de protección de inversiones.

Ante este escenario, se ofrecen las siguientes recomendaciones:
•  Que se reconozca que los tribunales nacionales, mas allá de sus falencias actuales, son idóneos para resol-
ver las disputas de los inversores extranjeros con los Estados.
•  Que los gobiernos no suscriban nuevos acuerdos de protección de inversiones que incluyan el mecanismo 
ISDS y que denuncien los acuerdos existentes que incluyen este mecanismo.
•  Que se avance con auditorias integrales de los acuerdos de protección de inversiones.
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Imaginen que una empresa extranjera llega al país prometiendo 
desarrollo, y, en vez, libera 64 mil millones de litros de agua tóxica 
y 650.000 barriles de crudo en el medio ambiente1 causando un 
desastre ambiental de tal magnitud que es comparado con el desastre 
de Chernóbil2. Unas 30 mil personas afectadas por la contaminación, 
incluyendo el haberse enfermado de cáncer3, demandan a la empresa 
por los daños causados. Después de 20 años de juicio, las cortes 
nacionales, incluyendo la Suprema Corte constitucional, ordena que 
la empresa indemnice a lo afectados. La comunidad parece haber 
salido victoriosa. 

Pero, la empresa, buscando escapar su responsabilidad, demanda al país por conside-
rar que fue denegada de justicia, y le exige millones de dólares a modo de indemniza-
ción. Pero esta demanda no es presentada ante la justicia nacional, sino ante tres árbi-
tros internacionales privados que carecen de condiciones mínimas de imparcialidad e 
independencia. Estos tres abogados que tienen de por si un sesgo pro-inversor, fallan 
a favor de la empresa y ordenan al Estado que intervenga en el poder judicial y evite 
la ejecución de la sentencia a favor de las comunidades afectadas. Como resultado, 
después de casi 10 años de haber sido condenada, la empresa sigue sin hacerse cargo 
de su irresponsabilidad medioambiental. Mientras tanto, el poder ejecutivo, siguiendo 
las indicaciones de los árbitros interviene para tratar de evitar que las comunidades 
afectadas reciban la compensación que les corresponde. 

La escena no es imaginaria. Esto es exactamente lo que pasó en Ecuador con la petro-
lera Chevron y sus operaciones en el Amazonas. El tratado de protección de inversiones 
firmado entre Ecuador y Estados Unidos abrió la puerta a que la empresa accediera a 
un sistema paralelo de justicia conocido como ISDS (sigla que se corresponde, en in-
glés, al término ‘solución de controversias entre inversores y Estados’), reservado a las 
corporaciones y los ricos. Mediante este mecanismo las empresas pueden demandar a 
los países cuando consideran que las decisiones de los gobiernos o las sentencias judi-
ciales nacionales —incluso aquellas cuyo objetivo explícito es proteger a las personas 
o el medio ambiente— afectan sus beneficios. Estas demandas eluden los tribunales 
nacionales y se interponen ante un tribunal internacional integrado por tres abogados 
especializados en inversiones que deciden qué es más importante, si las ganancias pri-
vadas o los intereses públicos.
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El arbitraje de inversiones: un sistema de 
justicia paralela4

Mas de 1000 tribunales arbitrales internacionales5 que decidieron o deciden demandas de inversores contra Esta-
dos han cementado la privatización de la justicia. 

Una red de 300 Tratados de Libre Comercio y cerca de 2.500 tratados de protección de inversiones6 incluyen el 
mecanismo de solución de disputas inversor-Estado (ISDS por su sigla en inglés) empoderando a los inversores 
extranjeros a que demanden a los gobiernos ante tribunales arbitrales internacionales. Las empresas, prin-
cipalmente grandes transnacionales, pueden iniciar demandas cuando consideran que las leyes, las regulaciones 
o las decisiones judiciales del Estado violan sus derechos como inversores. Estos tribunales, caracterizados por la
efectividad en la aplicación de sus laudos, juegan un papel fundamental para dotar de plena seguridad jurídica a las
inversiones extranjeras frente a los Estados receptores.

Es importante tener en cuenta que los tratados de protección de inversiones tienden a brindar mayores derechos 
sustantivos a los inversores que los disponibles en las leyes nacionales de los países firmantes de estos trata-
dos7. 

La red de tratados de protección de inversiones que se consolida durante la década de los años 90, es parte de una 
cadena dura de derechos corporativos (arquitectura jurídica de la impunidad) que contribuyó a un desme-
dido avance en los derechos de las corporaciones transnacionales, mientras que al mismo tiempo se producía 
una desregulación continua de los derechos sociales y humanos8. El resultado es un sistema de justicia asimétrico 
sin precedentes.

Este régimen de “justicia” paralelo es un mecanismo de una sola vía: sólo los inversores extranjeros pueden 
iniciar demandas, mientras que las y los trabajadores, comunidades afectadas, las empresas nacionales o los pro-
pios gobiernos no pueden llevar al arbitraje a las empresas transnacionales que no respetan derechos humanos, 
laborales o medioambientales.

FUENTE DEL GRÁFICO: https://10isdsstories.org/es/intro-isds/ 
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El arbitraje de inversiones nace para reemplazar a las cortes nacionales por 
considerarlas parciales e inadecuadas

“El problema con la mayoría de los tribunales estatales es que no son, o al menos no se percibe que son, 
suficientemente neutrales para resolver disputas entre inversores extranjeros y los Estados de acogida.”  
Árbitro de inversiones Charles Brower9

Una de los principales argumentos que se han usado para justificar la creación del régimen de protección de inversiones fue la 
necesidad de establecer un foro neutral para la resolución de disputas, alternativo a las cortes domésticas por considerarlas 
inadecuadas, “ineficientes” y “sin objetividad frente a los inversores extranjeros”10 .   

Los árbitros dedicados al arbitraje de inversiones han alimentado esta línea de argumentación, la cual convenientemente los 
mantiene en el negocio del arbitraje. Por ejemplo, el árbitro William Park es de la opinión que el arbitraje de inversiones es “un 
foro que es mas neutral, tanto políticamente como procedimentalmente, que las cortes de los países objeto de las demandas”. 
El mismo argumenta que “la imparcialidad relativa de los tribunales de arbitraje levanta la confianza de los inversores”.11

Incluso árbitros acusados de conflictos de intereses tienden a argumentar que las cortes nacionales no son neutrales pero los 
tribunales internacionales si. Es el caso de la árbitro Gabrielle Kaufmann-Köhler, cuya falta de imparcialidad se ha hecho evi-
dente en repetidos casos12, quien defiende que el mecanismo de solución de disputas inversor-Estado “es un instrumento de 
buena gobernanza”13.

Los árbitros pueden otorgar a las empresas sumas ilimitadas que son pagadas por los contribuyentes. Las compensa-
ciones pueden incluir no solo perdidas de inversiones ya hechas, sino la pérdida de los futuros beneficios que los 
inversores especulaban obtener. La estimación de expectativas de ganancias futuras puede estirarse hasta 20 años. Las 
empresas solo tienen que convencer al tribunal arbitral de que normativas tales como una ley medioambiental, un regla-
mento de seguridad o incluso el aumento de los salarios mínimos violan los amplios derechos de los inversores garantiza-
dos por dichos acuerdos.

El régimen de solución de disputas inversor-Estado es “un robo a mano armada”. 
George Kahale III, abogado especializado en inversiones14

Los arbitrajes inversor-Estado se pueden dirimir en cualquier institución arbitral que los administre. Conforme a datos de 
la UNCTAD, mas del 60% de las demandas se resolvieron o se encuentran en proceso de resolución en el marco del CIADI 
–agencia del Banco Mundial- con sede en Washington15. En segundo lugar, se encuentra la Corte Permanente de Arbitraje
(CPA) con sede en Holanda.

América Latina y el Caribe (ALC) es la segunda región mas demandada del mundo en base a tratados de protección 
de inversiones. Las empresas transnacionales han usado el mecanismo de solución de disputas inversor-Estado para 
demandar a los gobiernos de la región 282 veces, afectando la autonomía de los gobiernos y capacidad de desarrollar po-
líticas públicas. En el 69% de los casos contra ALC, los inversores salieron beneficiados, ya sea por tener un laudo arbitral a 
favor o porque realizaron un acuerdo con el Estado, lo cual generalmente implica una compensación monetaria o de otro 
tipo. Hasta el momento, los países de América Latina y el Caribe han sido ordenados o aceptaron pagar 31.700 millones de 
dólares a los inversores extranjeros16. 

IMPACTOS DE LAS DEMANDAS DE ARBITRAJE DE INVERSIONES 
CONTRA ESTADOS DE AMÉRICA LATINA Y EL CARIBE
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Comparando el arbitraje de inversiones y los 
sistemas de justicia nacionales

El ISDS amenaza con "diluir las protecciones constitucionales, 
debilitar el poder judicial y subcontratar nuestro sistema legal 
nacional a un sistema de arbitraje privado que está aislado de 
controles y contrapesos esenciales.” 
220 juristas y economistas en una carta dirigida al Congreso de los EEUU17

El arbitraje de inversiones nace con el argumento que los tribunales nacionales no son lo suficientemente imparcia-
les para resolver las disputas entre inversores y Estados. Sin embargo, mas allá de las posibles deficiencias de los 
poderes judiciales nacionales, un análisis minucioso de las características y funcionamiento del arbitraje de inver-
siones deja en evidencia que los árbitros privados con fines de lucro que deciden las demandas y tienen un fuerte 
incentivo para fallar a favor de las empresas, no se encuentran major posicionados en términos de neutralidad que 
los jueces de cualquier corte nacional.

Existen características centrales que determinan el nivel de independencia de los sistemas judiciales, como ser “el 
grado de autonomía presupuestaria; el nivel de transparencia y el uso de criterios meritocráticos en el proceso de 
nominación de candidaturas y designación de jueces; la estabilidad en el cargo y el alcance de las facultades de re-
visión judicial.”18 El sistema de solución de diputas inversor-Estado no cumple con ninguno de estos requisitos, y por 
tanto la independencia del mismo ha sido altamente cuestionada, en especial en los últimos 5 años19. 

“En este ámbito [del arbitraje de inversiones] no existen las 
salvaguardias habituales de la independencia institucional 
(presupuesto autónomo, organización interna, procesos de 
contratación transparentes, asignación objetiva de casos y 
mandatos permanentes y fijos garantizados).” 
Grupo de Trabajo sobre la reforma del Sistema de Solución de Controversias 
entre Inversionistas y Estados de Naciones Unidas20

Los árbitros, a diferencia de los jueces, no tienen que cumplir con 
garantías institucionales de imparcialidad e independencia21

A pesar que el reconocido árbitro Jan Paulsson insiste que “las virtudes de un buen árbitro son similares a las de un 
buen juez”22, la realidad es que la independencia y neutralidad de los árbitros es altamente cuestionada23. 

Los árbitros no gozan de seguridad del cargo, por el contrario, son nombrados de manera ad-hoc para cada caso 
por las partes en la disputa. Los árbitros trabajan con fines de lucro, no cobran sueldos fijos, sino que son los 
Estados demandados y los inversores quienes pagan sus honorarios dependiendo de la cantidad de horas trabaja-
das. Si bien las virtudes de un arbitro y un juez pueden ser las mismas, “los jueces están institucionalmente aislados 
de las partes y se les asignan casos de forma más o menos aleatoria”.24
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“particulares de cualificación cuestionable, están siendo llamados 
a resolver disputas públicas.” 
abogadas académicas refiriéndose a los árbitros de inversiones 25

Dado que solo los inversores pueden iniciar demandas, los árbitros tienen un incentivo económico para hacer una 
interpretación pro-inversor de las cláusulas contenidas en los Tratados de protección de inversiones. Estudios aca-
démicos demuestran que los árbitros internacionales han hecho interpretaciones excesivamente expansivas del lenguaje 
de los tratados dando así prioridad a la protección de la propiedad y los intereses económicos de las empresas transna-
cionales sobre el derecho a regular de los Estados26. Favorecer a la única parte que puede iniciar demandas asegura la 
continuidad del sistema. 

Los árbitros también tienen un incentivo económico para aceptar jurisdicción en la resolución de los casos, y 
así estirar el cobro de honorarios. Dicho de otra manera: si los árbitros deciden que no tienen competencia para 
resolver la disputa, sus honorarios se verían dramáticamente disminuidos. En cambio, si deciden que sí tienen 
jurisdicción y llevan la disputa hasta el final, sus honorarios pueden alcanzar el máximo monto que podría 
corresponderles. Esto no sucede en un sistema judicial, donde el contenido de la decisión (rechazo o aceptación de 
jurisdicción, rechazo o aceptación del mérito, determinación de monto de daños, etc.) no impacta sobre la remuneración 
de los jueces/zas, que es fija. Esta es una de las razones –aunque no la única– que explica que la mayoría de los tribunales 
arbitrales acepten jurisdicción para resolver los casos. Solo en el 25% del total (114 de 458) de los casos donde hay una 
decisión final del tribunal, los árbitros declinaron jurisdicción27. 

Los árbitros no tienen prohibido tener otros cargos remunerados, especialmente en el área de la abogacía. De hecho, 
es frecuente que los árbitros también ejerzan, al mismo tiempo, el rol de representante de alguna de las partes 
en otros casos de arbitraje. Al combinar su rol de árbitros con otros puestos, se desencadenan severos conflictos de 
intereses. Por ejemplo, si el árbitro tiene relación con alguna de las partes en el arbitraje, se crea un conflicto de partes; o 
si el árbitro ha emitido opiniones sobre el tema de la disputa, se crea un conflicto con el tema. Varios árbitros (Thomas 
Buergenthal28, Brigitte Stern29, Andreas Bucher30, entre otros31), además de otra cantidad de personas e instituciones, 
han expresado su preocupación por el hecho de que los árbitros ejerzan frecuentemente el rol de representantes de las 
partes.

Aún cuando haya claros conflictos de intereses, la descalificación de los árbitros es extremadamente difícil. Tanto 
abogados especializados en arbitraje de inversiones32 como académicos33 han publicado estudios donde exponen la difi-
cultad en descalificar a los árbitros. Pero la evidencia mas contundente la presenta el mismo centro de arbitraje del 
Banco Mundial (CIADI) que con sus estadísticas confirma que, de 85 pedidos de descalificación de árbitros registrados 
en su centro, solo en 5 casos el mismo fue aceptado34. Dos razones ayudan a explicar la situación. Por un lado, las 
causales que permiten la recusación son demasiado limitadas, especialmente en el CIADI. En el caso de las reglas 
del CIADI (Articulo 57), no alcanza con que haya una duda justificada sobre imparcialidad, la recusación solo se permite en 
caso que se dé una falta manifiesta de las cualidades de independencia e imparcialidad. El hecho de que se hable de 
“falta manifiesta” restringe muchísimo las posibilidades de recusación. El segundo, y principal, obstáculo para que existan 
mas casos de recusación es el hecho que quien decide sobre los mismas son los dos co-árbitros no impugnados. Esto 
lleva a que sean los árbitros (generalmente parte del mismo grupo pequeño de árbitros especializados en casos 
inversor-Estado) los que decidan si uno de sus compañeros es imparcial o no. Crea un conflicto de intereses en si mismo 
el pedir a los árbitros que decidan sobre la imparcialidad de sus colegas cuando a) es probable que tengan que hacer 
frente o se hayan enfrentado a la misma situación, y b) quien es juez hoy puede ser el acusado mañana.

En el arbitraje de inversiones no hay apelación
En casos de arbitraje internacional, los árbitros tienen la última palabra. Sus decisiones son finales e inapelables. El régi-
men de arbitraje inversor-Estado no tiene un mecanismo de revisión de laudos, no hay sistema de apelación.

La creación de un mecanismo de apelación a las decisiones de árbitros de inversiones es una de las propuestas centrales 
que se discuten en relación a la reforma del Sistema de Solución de Controversias entre Inversionistas y Estados en las 
Naciones Unidas35. 
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El costo de un arbitraje inversor-Estado es mucho mayor que un juicio en 
cortes nacionales

“Para el demandante-inversionista incurrir en estos costos puede ser perfectamente 
racional, particularmente si la inversión es grande y el inversionista percibe que 
no hay otro recurso efectivo disponible. Para el Estado demandado, sin embargo, 
estos costos normalmente serán más altos que si la disputa se hubiera procesado 
únicamente a través de sus tribunales nacionales." 
Academic Forum on ISDS36

En un caso de arbitraje internacional se estima que el costo de honorarios de los árbitros y los gastos de la institución 
arbitral que administra la demanda, suma, en promedio, 933.000 dólares por caso.37 A esto hay que sumarle la 
defensa legal (abogados y contratación de expertos) que en promedio cuesta 4.8 millones de dólares para los 
Estados y 6 millones de dólares para los inversores, aunque puede llegar a ser mucho mas alto.38  

Los montos que cobran los árbitros, por ejemplo, son indiscutiblemente mucho mas altos que los salarios 
de los jueces mejores pagos de América Latina. Por ejemplo, el presidente del Tribunal arbitral en el caso Philip 
Morris contra Uruguay cobró 482.887 dólares39. El caso duró 6 años (2010-2016). En Uruguay, un juez de la Suprema 
Corte de Justicia cobra un estimativo de 81.200 dólares al año. Esto implica que el acumulado de 6 años de sueldo 
sería mas o menos lo mismo que lo que cobro Piero Bernardini, presidente del Tribunal. Sin embargo, la diferencia 
es que, para los Jueces, ese es su único salario, mientras que Bernardini entre el 2010 y el 2016 fue árbitro en 6 ca-
sos mas y por cada uno de ellos cobro por separado. Por ejemplo, adicionalmente a los honorarios por el caso de 
Philip Morris, Bernardini cobró 407.830 dólares en el caso Fraport vs Filipinas40, 240.000 dólares en el caso OIEG v. 
Venezuela41 y 183.000 dólares en el caso de Gambrinus v. Venezuela42. 

“para los Estados en desarrollo, que disponían de escasos recursos económicos, […] el 
costo de los procesos de solución de controversias entre inversionistas y Estados podía 
competir con urgentes necesidades de desarrollo de esos Estados.”
Grupo de Trabajo III (Reforma del Sistema de Solución de Controversias entre Inversionistas y Estados) 
de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional43

Los costos excesivos de este tipo de arbitraje, especialmente si se compara con lo que costaría llevar adelante casos 
similares ante cortes nacionales, ha sido uno de los puntos de critica de los gobiernos contra el sistema de solución 
de disputas inversor-Estado44. En este momento se discute en un grupo especial de Naciones Unidas como lidiar 
con esta situación, pero un análisis de las propuestas de reforma sobre la mesa deja en claro que ninguna de las 
iniciativas plantea solucionar el problema de fondo.45
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El régimen de protección de inversiones no da igual acceso a la justicia, 
sino que discrimina entre inversores locales e inversores extranjeros

¿Por qué debería poder entrar un ciudadano extranjero y no solo tener 
los mismos derechos que los estadounidenses en el sistema judicial 
estadounidense, sino también tener más derechos que los que tienen los 
estadounidenses en el sistema judicial estadounidense? Me parece algo 
de lo que al menos deberíamos ser escépticos y analizarlo. Entonces un 
ciudadano estadounidense se presenta ante el sistema judicial, y tiene 
que conformarse con lo que recibe. Un ciudadano extranjero puede hacer 
eso y luego, al final del día, decir ‘Quiero que tres tipos en Londres digan 
que van a anular todo el sistema de EE.UU.” 
Representante de Comercio de Estados Unidos Robert Lighthizer46

El régimen de arbitraje de inversiones discrimina a los inversores nacionales47. Solo inversores extranjeros tienen 
acceso a demandar a los Estados ante tribunales de arbitraje internacional. Esto marca una diferencia central 
con los sistemas judiciales nacionales. Un principio del estado de derecho es el de igualdad ante la ley. Este principio 
no se aplica en el contexto del régimen de protección de inversiones. 

Cuando el Estado toma una medida que afecta a inversores nacionales y extranjeros por igual, los inversores na-
cionales solo tienen acceso a las cortes domesticas, mientras que los extranjeros pueden acceder al arbitraje de 
inversiones. Por ejemplo, en el caso los recortes a los subsidios a las energías renovables que se dieron en España 
desde el 2008 en adelante, mas de 60,000 familias españolas fueron afectadas al mismo tiempo que grandes inver-
sores extranjeros. Los pequeños inversores nacionales, recurrieron a la justicia nacional y tanto la Corte Suprema 
de Justicia como la Corte constitucional determinaron que los recortes a los subsidies eran legales48 y rechazaron los 
pedidos de compensación.49 Los tribunales de arbitraje a los que recurrieron los inversores extranjeros han, hasta 
el momento, fallado en su mayoría a favor de los inversores ordenando al Estado ha compensar miles de millones 
de euros.50  

“Las disposiciones sobre trato nacional suelen disponer que los inversores 
extranjeros no recibirán un trato menos favorable que los inversores nacionales en 
circunstancias similares. Sin embargo, en realidad, las protecciones de inversión 
disponibles para los inversores extranjeros a menudo superan las protecciones 
legales disponibles para los inversores nacionales, lo que lleva a una discriminación 
inversa.”
Observación en artículo académico51

Ya en 1964, 19 países Latinoamericanos habían identificado que el régimen de solución de disputas inversor-Esta-
do discriminaría a los inversores nacionales en virtud de los extranjeros. De hecho, estos países se opusieron a la 
creación del Centro de Solución de disputas inversor-Estado del Banco Mundial (CIADI) con el argumento que "El 
nuevo sistema que se ha sugerido otorgaría al inversionista extranjero, por ser extranjero, el derecho a demandar 
a un Estado soberano fuera de su territorio nacional, prescindiendo de los tribunales de justicia. Esta disposición 
es contraria a los principios legales aceptados en nuestros países y, de facto, conferiría un privilegio al inversionista 
extranjero, colocando a los nacionales del país en cuestión en una posición de inferioridad".52 
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Cinco maneras en que el arbitraje de 
inversiones vulnera al poder judicial 

“los tribunales de inversión privados, ejercen un poder enorme, 
desplazando a los tribunales locales y tomando decisiones sobre las 
reglas que rigen la mayor parte de las economías del país anfitrión y, por 
extensión, sus sociedades.” 
Sheldon Leader, Profesor Emerito en Derecho especializado en Derechos Humanos53.

1 • Los inversores extranjeros pueden demandar  a los Estados por las 
decisiones de cortes nacionales

Cualquier decisión del poder judicial puede ser considerada por los inversores extranjeros como una violación de 
sus derechos estipulados en los tratados de protección de inversiones. Hay innumerables demandas de inverso-
res que cuestionan las sentencias dictadas por cortes nacionales, buscando de esta forma menoscabar (y en 
algunos casos invalidar) decisiones de los tribunales nacionales que persiguen salvaguardar el interés público. 

Bajo el régimen de protección de inversiones, el Estado puede ser condenado a pagar millones de dólares a inver-
sores extranjeros por los actos del poder judicial y las decisiones de las cortes domésticas (incluyendo las Cortes 
Supremas y Cortes Constitucionales). 

"Un tribunal de inversiones puede examinar la legalidad de las decisiones 
de los tribunales nacionales y que puede responsabilizar al Estado por 
cualquier violación de las normas internacionales cometidas por sus 
tribunales nacionales." 
Christian Schreuer, árbitro en casos inversor-Estado54

En América Latina, los inversores extranjeros han demandado a los gobiernos de Colombia, Guatemala y Costa Rica, 
entre otros, después que las cortes de estos países impusieran restricciones o suspendieran proyectos mineros por 
razones de interés público (ver cuadro). Pero América Latina no está sola, los gobiernos de Rumania55 y Croacia56, 
por ejemplo, han experimentado situaciones similares.
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Empresas que desafían las decisiones de cortes judiciales nacionales ante 
tribunales de arbitraje internacional

ECO ORO VS COLOMBIA
En febrero de 2016, después de una serie de protestas multitudinarias, la Corte Constitucional de Colombia finalizó un 
megaproyecto de explotación aurífera de la compañía canadiense Eco Oro: la corte decidió que no se podían realizar 
actividades extractivas en los ecosistemas de alta montaña conocidos como páramos, incluido el páramo de Santurbán, 
donde estaba ubicado el proyecto de Eco Oro. Menos de un mes después, la compañía demandó al gobierno por 764 mi-
llones de dólares ante un tribunal de arbitraje de inversión57. El caso está en proceso.

KAPPES VS GUATEMALA
un proyecto minero de oro que había sido objeto de intensas protestas. La Corte Suprema determinó que el proyecto 
no podría seguir dado que la población indígena afectada no había sido consultada previamente, decisión que fue luego 
reafirmada luego por la Corte de Constitucionalidad. Pero la empresa estadounidense Kappes inició en 2018 una deman-
da de arbitraje internacional por 300 millones de dólares contra del gobierno guatemalteco. Kappes argumentó que el 
Gobierno violó el tratado de protección de inversiones entre Estados Unidos y Guatemala cuando no se hizo cargo de 
realizar la consulta con la comunidad y de proteger a la empresa de las protestas populares58. La demanda está pendien-
te de resolución.

INFINITO GOLD VS. COSTA RICA
En 2011, la Suprema Corte de Justicia de Costa Rica declaró ilegal la concesión minera de la compañía canadiense Infinito 
siguiendo una decisión del 2002 de frenar proyectos de minería de oro a cielo abierto. Esta decisión desembocó en la 
cancelación del Proyecto. En 2014, la empresa demanda a Costa Rica por 321 millones de dólares59 considerando que la 
decisión de la Corte costarricense es equivalente a una expropiación de la inversión en virtud del tratado bilateral de 
protección de inversiones entre Costa Rica y Canadá60. El caso aún está pendiente. 

En todos estos casos las cortes nacionales tomaron decisiones que respondían a pedidos populares y beneficiaban 
a la población y el medioambiente, pero afectaban las ganancias de los inversores extranjeros. Haciendo uso de 
los tratados de protección de inversiones, las empresas pudieron pedir a tres abogados contratados por hora que 
revisen las decisiones tomadas por jueces de una nación soberana.

“El árbitro, además, es ‘omnipotente’. Se convierte en alguien con mayor 
autoridad que el juez de primera instancia más excelente o el tribunal de 
apelación intermedio más eminente. Su laudo es tan definitivo como una 
sentencia de la corte suprema de la nación.” 
Jan Paulsson, reconocido árbitro de inversiones61

En efecto, los árbitros se sienten omnipotentes62. Los tribunales arbitrales aceptan jurisdicción, sin ningún tipo de 
cuestionamiento, sobre casos donde hay un proceso judicial vigente o donde cortes nacionales han tomado una 
decisión final. Los árbitros llegan a una decisión propia basada solamente en la letra de los TBI, desconociendo estos 
procesos judiciales en curso o los fallos de cortes nacionales.
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2 • Los tribunales arbitrales pueden ordenar que se anulen fallos de cortes 
nacionales

En 2014, el presidente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, John Roberts, advirtió que los paneles de arbitra-
je del ISDS tienen el alarmante poder de revisar las leyes de una nación y “anular efectivamente los actos autorizados 
de su legislatura, ejecutivo y judicial”63. Efectivamente, los tribunales arbitrales tienen la capacidad de desconocer e 
incluso pedir la modificación de fallos judiciales nacionales.

Por ejemplo, en el caso de Chevron vs Ecuador64, tres individuos seleccionados como árbitros privados ordenaron al 
gobierno ecuatoriano anular una sentencia histórica de una corte nacional emitida después de 20 años de litigio en 
el caso conocido como “Lago Agrio” en contra de la petrolera Chevron65. La Corte Provincial de Sucumbíos sentenció 
a Chevron a pagar USD 9.500 millones a las comunidades afectadas por el derrame de petróleo en la Amazonía 
ecuatoriana durante sus operaciones (1964-1992). Esta sentencia fue ratificada por todas las instancias pertinentes 
hasta llegar a la Corte Constitucional en 201866. Sin embargo, los árbitros demandaron que el Estado intervenga y 
bloquee por todos los medios posibles la aplicación de la sentencia de Lago Agrio en Ecuador y en el exterior67. Este 
caso es muestra clara de cómo un tribunal arbitral puede desautorizar la jurisdicción del sistema judicial nacional. 
Al exigir la suspensión del proceso de Lago Agrio, el tribunal arbitral pasó por encima de las prerrogativas del poder 
judicial ecuatoriano planteadas en la Constitución nacional. El tribunal se invistió de la autoridad para ordenar que 
el Estado violentara su estructura constitucional con el fin de que impidiera la ejecución de una sentencia contraria 
a los intereses de la empresa demandante, afectando los principios del Estado de Derecho. Cuando árbitros interna-
cionales, como en el caso de Chevron, instruyen al poder ejecutivo que desobedezca y revierta decisiones judiciales, 
están automáticamente menoscabando el principio de separación de poderes, piedra angular de un Estado de 
Derecho. 

Es irónico que se defienda el arbitraje de inversiones argumentando que promueve el estado de derecho, cuando 
en realidad los árbitros son capaces de emitir laudos que causan la ruptura del mismo.

3 • Los inversores extranjeros pueden saltarse  las instancias judiciales nacionales 

Al firmar tratados de protección de inversiones, los Estados ceden jurisdicción y las empresas e inversores extranje-
ros se convierten en sujetos de derecho internacional. Esto los habilita a demandar a los Estados en el ámbito inter-
nacional, prerrogativa anteriormente sostenida sólo para los Estados. Para los países latinoamericanos, la prórroga 
de jurisdicción implica el abandono de la doctrina Calvo, defendida en la región desde fines del siglo XIX68. Esta doc-
trina implica la obligada sujeción de los extranjeros a las leyes y jueces nacionales, lo cual conlleva el agotamiento 
de las instancias nacionales antes de que se pueda acudir a instancias internacionales. Este principio es parte del 
derecho consuetudinario internacional, según ha establecido la Corte Internacional de Justicia69.  

Gran parte del universo de los TBI y de los capítulos de inversiones de los tratados comerciales no exigen el agota-
miento de los recursos legales locales antes de que el inversor extranjero recurra a un tribunal arbitral. Las Naciones 
Unidas han mapeado 2576 tratados de protección de inversiones en todo el mundo y determinan que solo el 3.4% 
de los mismos requieren a los inversores que agoten los recursos internos antes de iniciar demandas en tribunales 
internacionales70. 

Esto se diferencia del sistema de derechos humanos, donde la regla general es que se deben agotar primero los 
mecanismos judiciales locales71. Por ejemplo, a diferencia del régimen de protección de inversiones, “el sistema inte-
ramericano de protección de los derechos humanos tiene carácter subsidiario, en el sentido de que entra a operar 
sólo después de haber hecho uso de los recursos jurisdiccionales locales, sin haber obtenido un remedio para la 
violación que se alega”72.
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La exigencia de que se agoten primero los recursos legales locales aparece en muy pocos tratados, especialmente 
en los llamados “de nueva generación". Algunos de los tratados negociados más recientemente comenzaron a mo-
dificar ciertas cláusulas dada la fuerte crítica realizada al sistema de protección de las inversiones en su conjunto. 
Por ejemplo, el modelo de TBI adoptado por la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral (SADC) en 2012 incluye 
un lenguaje elaborado que requiere el agotamiento de los recursos administrativos y búsqueda de recursos locales 
durante un período de tiempo razonable73. La realidad es que la gran mayoría de tratados guarda silencio sobre la 
aplicabilidad de la regla de agotamiento de los recursos locales74. En estos casos, los tribunales arbitrales han actua-
do suponiendo que los tratados que no especifican explícitamente dicha obligación, en realidad sugieren que los 
Estados renunciaron a la aplicabilidad de esta regla. Se revierte así la costumbre internacional que sostiene que este 
principio rige excepto en los casos donde se realiza una renuncia expresa. 

“la igualdad entre inversores extranjeros y ciudadanos locales, 
ha  sido ‘involuntariamente’ aceptada por la institucionalización 
de los arbitrajes internacionales, los cuales de cualquier forma 
han destruido el apartado teórico-jurídico del internacionalista 
argentino.” 
Académico que recuenta la historia de la Doctrina Calvo.75

En consecuencia, los Estados que desean que se sostenga la regla del agotamiento de los recursos legales locales, 
deberían indicarlo de manera expresa e inequívoca en los tratados, por ejemplo, declarando que el inversionista 
“deberá” agotar los recursos locales antes de iniciar un arbitraje internacional.

4 • Los inversores extranjeros pueden evadir su responsabilidad por 
violaciones a los derechos humanos, ambientales y laborales gracias a los 
tribunales arbitrales

Numerosos inversores extranjeros han sido encontrados culpables de daños ambientales o de violaciones a los 
derechos humanos, ambientales y laborales por tribunales nacionales o constitucionales76. Sin embargo, inversores 
extranjeros han buscado eludir su responsabilidad a través del arbitraje internacional.   

Un caso notorio de intento de elusión de la responsabilidad por daño ambiental y violación de derechos humanos 
es el de la minera estadounidense Doe Run en Perú77. Diversos tribunales peruanos, interamericanos, e incluso un 
tribunal estadounidense, participaron en la condena a esta empresa por el daño ambiental78. Sin embargo, Doe Run 
presentó una demanda en el centro de arbitraje del Banco Mundial buscando evitar sus responsabilidades, además 
de pedir compensación por 800 millones de dólares79. Los árbitros desestimaron el caso por un tecnicismo80, pero 
dejaron la puerta abierta para que la empresa volviera a presentar la demanda. El gobierno de Perú, no solo tuvo 
que desembolsar los 8.3 millones de dólares que le costó la defensa81 sino que desde el 2018 enfrenta una nueva 
demanda de Renco, que se sigue presentando como la victima de una gran injusticia a pesar que fueron condenados 
de polución en escala masiva82. 
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5 • Los inversores extranjeros juzgados por delitos pueden escapar gracias al 
régimen de protección de inversiones

No es extraño escuchar historias de empresa extranjeras, o sus ejecutivos, acusados en cortes nacionales de activi-
dades ilícitas, incluyendo lavado de dinero, malversación de fondos, manipulación de acciones, soborno, corrupción, 
especulación en la guerra y fraude. Lo que casi nadie sabe es que muchas de estas compañías e individuos acusa-
dos, o incluso condenados, por delitos utilizan el régimen de protección de inversiones para intentar escapar sus 
castigos. 

En un reporte del 2016 en el que un periodista investigó el tema por un año, encontró por lo menos 35 casos de 
empresas o sus ejecutivos que estaban siendo procesados por actividades criminales y acudieron al arbitraje de 
inversiones buscando protegerse.83 Ese mismo informe resalta que algunos de los demandados lograron con éxi-
to deshacerse de las investigaciones criminales. Por ejemplo, el empresario árabe Hussain Sajwani abandonó su 
demanda contra Egipto ante el CIADI (el centro de arbitraje del Banco Mundial) a cambio de que la justicia egipcia 
suspendiera su sentencia de 5 años de prisión por corrupción84. 

América Latina no es ajena a demandas de inversores acusados de corrupción. Por ejemplo, el gobierno de Hondu-
ras está siendo demandando ante el CIADI85 por una empresa registrada en Panamá perteneciente a los Rosenthal, 
una de las familias más ricas e influyentes de Honduras86. Varios de los miembros de la familia que formaban parte 
de la empresa demandante, fueron condenados en Estados Unidos por lavado de dinero del narcotráfico87.

Otro caso es el de un inversor de origen holandés que demanda a Panamá88, después de que el gobierno ordenó la 
intervención y luego liquidación forzosa de su negocio de casa de valores Panamá Wall Street después de encontrar 
amplias irregularidades financieras89. 

En el contexto de los arbitrajes de inversiones, el hecho que exista una situación de corrupción que involucre al 
inversor demandante no es causante de desestimación de la demanda.
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¿Por qué deberían ser los tribunales 
nacionales quienes decidan las disputas de 
los inversores extranjeros con los Estados?

“No hay ninguna razón convincente por la que las instituciones 
del estado en cuestión no puedan llevar a cabo la revisión de las 
reclamaciones de un inversor contra un estado.” 
Gobierno de Sudáfrica90

Lo inversores extranjeros, al igual que los inversores nacionales, siempre tienen la posibilidad de recurrir a la jus-
ticia del país donde operan. A pesar de la fuerte retórica que presenta a las cortes nacionales como inapropiadas 
para resolver las demandas inversor-Estado, la realidad es que la mayoría de los sistemas judiciales domésticos son 
perfectamente capaces de lidiar con transparencia e imparcialidad con las posibles demandas de inversores extran-
jeros, de la misma manera que resuelven las disputas con inversores domésticos. 

La defensa de la idoneidad de los tribunales nacionales para resolver disputas entre inversores extranjeros y el 
Estado, no desconoce que la administración de justicia de América Latina tenga fallas que necesiten corregirse. Es 
también verdad que la situación del poder judicial en la región no es homogénea y en muchos casos el poder judicial 
responde a las elites de poder nacionales. Sin embargo, como han notado expertos en la materia “las debilidades 
de algunos tribunales domésticos no justifican la desestimación de todos los tribunales”.91 De hecho, la evidencia 
muestra que el hecho que las disputas entre inversores y Estados no se resuelvan en instancias de justicia local 
reduce la calidad de las cortes, porque por ejemplo elimina un incentivo para mejorar su independencia y eficacia.92

Una ventaja directa de que las disputas sean resueltas en cortes nacionales, es que, a diferencia de los tribunales 
arbitrales, estas tomarían en cuenta para la resolución del caso la legislación nacional, así como otros tratados inter-
nacionales relevantes de derechos humanos, laborales o medioambientales. Por el contrario, los árbitros de inver-
siones, tienden a consideran solo la letra del tratado de protección de inversiones, y así privilegiar la protección de 
la inversión extranjera en casos que esta coalicione con la protección de otros derechos de la sociedad, como ser el 
derecho a la salud o un medioambiente sano. El juez y árbitro Bruno Simma, de la Corte Internacional de Justicia, ha 
observado que “otorgar la debida consideración a los derechos económicos y sociales es la excepción y no la regla 
en el arbitraje inversor-Estado”93.   

“Los tratados no reemplazan los tribunales débiles por fuertes. En cambio, 
los reemplazan con árbitros que no son independientes e imparciales, o 
justos como debería ser cualquier tribunal digno de ese nombre.” 
Académicos especializados en arbitraje de inversiones94

Dos ejemplos de países donde los inversores extranjeros solo tienen la posibilidad de recurrir a las cortes naciona-
les en caso de conflicto son Brasil y Sudáfrica. En ambos casos, el hecho que los inversores extranjeros no tengan 
acceso a un sistema de justicia paralelo como ser el arbitraje de inversiones no ha alterado en absoluto el flujo de 
inversiones extranjeras hacía estos países. 

En el caso de Sudáfrica, después de completar la denuncia de sus tratados de protección de inversiones, ha imple-
mentado desde el 2015 la práctica que las disputas de inversores contra el Estado tienen que dirimirse en el contex-
to del sistema de justicia nacional.95 A pesar de este cambio, la evidencia muestra que los flujos de inversión no solo 
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no han disminuido, sino que se han incrementado96. Sin haber tenido consecuencias negativas, con estos cambios 
Sudáfrica recuperó la competencia de resolver en los tribunales locales aquellos conflictos jurídicos surgidos con 
inversores extranjeros, competencia cedida antes a instituciones internacionales mediante prórroga de jurisdicción.

"Cabe preguntarse en primer lugar si los mecanismos de [sistema 
de solución de controversias entre inversionistas y Estados] SCIE son 
convenientes o necesarios. Los países no deben precipitarse y suponer que 
las políticas en materia de SCIE han de formar parte de sus acuerdos de 
inversión." 
Gobierno de Sudáfrica97 

Por su parte, Brasil, siempre se mantuvo por fuera del régimen de solución de disputas inversor-Estado. A pesar 
que los inversores extranjeros solo pueden recurrir a cortes nacionales, no solo siguen invirtiendo en la economía 
brasilera, sino que Brasil es el principal destino de inversión extranjera en América Latina98.  

En la última década, la creciente crítica al régimen de solución de controversias inversor-Estado ha llevado a que 
sean los propios Estados lo que comiencen a buscar escenarios de reforma del régimen de solución de controversias 
inversor-Estado y a volver a retomar soberanía sobre la prorroga de jurisdicción cedida en el pasado a favor de las 
corporaciones. 

En América Latina, las resistencias estatales se manifestaron de distintas formas. Bolivia, Ecuador y Venezuela por 
ejemplo comenzaron por retirarse del CIADI notificando la denuncia al Convenio de Washington. Estos países acom-
pañaron esta decisión con la terminación de alguno o todos de sus TBI en vigor. Si bien los inversores ya instalados 
en el país pueden seguir demandando mientras corre el periodo de supervivencia del tratado después de la de-
nuncia, los nuevos inversores que se instalen en el país solo pueden acceder a los Tribunales nacionales en caso de 

disputas.

¿Qué podemos esperar de las discusiones sobre reforma del sistema ISDS en 
Naciones Unidas?

En respuesta a las críticas internacionales al ISDS, la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (CNUDMI, UNCITRAL en su acrónimo en inglés) ha creado un grupo de trabajo99. Dicho grupo de trabajo es respon-
sable de considerar qué problemas plantea el ISDS, si es deseable realizar una reforma y cuál debería ser dicha reforma. 

Estos debates del grupo de trabajo podrían haber representado una oportunidad para reformar este nocivo sistema, 
pero hasta el momento ha prevalecido la opinión de aquellos que desean salvaguardar el régimen de solución de dispu-
tas inversor-Estado. Los temas de debate se han acotado de tal manera que no hay espacio para discutir reformas de 
fondo100. El resultado es las reformas en debate en la CNUDMI buscan a mantener el statu quo o promover medidas a 
medias y/o marginales que no resuelven las deficiencias fundamentales que plantea el ISDS.

Por ejemplo, la Unión Europea intenta convencer a los gobiernos miembros de la CNUDMI de que adopten su propuesta 
de creación de un Tribunal Multilateral de Inversiones (TMI). Si se impone el modelo de TMI, se fortalecerá el régimen de 
ISDS y resultará aún más difícil promulgar una verdadera reforma en el futuro101. 
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Conclusiones 

A pesar que el régimen de protección de inversiones es una clara amenaza a la independencia de los poderes judi-
ciales, son escasas102 las veces que los actores del sistema judicial se han pronunciado de manera critica sobre este 
sistema de justicia paralelo. 

Existen al menos 5 razones claves que justificarían que los poderes judiciales de América Latina cuestionaran la 
existencia del régimen de arbitraje internacional:

1
El arbitraje de inversiones nace para reemplazar a las cortes nacionales por considerarlas parciales e inadecuadas para 
dirimir disputas entre inversores y Estados, sin embargo, los tribunales arbitrales que las reemplazan no cumplen con las 
garantías institucionales básicas de imparcialidad e independencia de los sistemas judiciales. De hecho, hay una evidencia 
solida y un consenso creciente que los árbitros de inversiones tienen un sesgo-pro inversor.

2
Las decisiones de cortes nacionales, incluyendo cortes supremas y constitucionales, se pueden ver vulneradas o incluso 
invalidadas por las demandas de inversores extranjeros contra los Estados ante tribunales de arbitraje internacional. Los 
inversores extranjeros se amparan en el régimen de protección de inversiones para atacar las decisiones del poder judicial. 
Y los árbitros internacionales han llegado a ordenar a los gobiernos que violen el principio de separación de poderes del 
Estado e invaliden ordenes judiciales.

3
El régimen de protección de inversiones ha sido usado como un escudo por inversores extranjeros acusados de corrup-
ción, actos criminales y violaciones a los derechos humanos, ambientales y laborales. Los tribunales de arbitraje han con-
tribuido a que los inversores escapen a su responsabilidad de responder ante la justicia nacional.

4
Los sistemas judiciales domésticos son los mas idóneos para decidir resolver potenciales conflictos entre los inversores 
extranjeros y los Estados. Como lo demuestra la experiencia de Sudáfrica y Brasil entre otros, los inversores no dejarán de 
invertir aun cuando solo puedan recurrir a las cortes nacionales.

5
Las propuestas de reforma del régimen de protección de inversiones que se negocian hoy en Naciones Unidas son 
de carácter cosmético y no resolverán las falacias del sistema. 

El mejor camino para fortalecer en vez de menoscabar a los poderes judiciales de América Latina sería:

• Dejar de negociar, firmar y/o ratificar cualquier nuevo acuerdo que incluya el mecanismo ISDS;

• Terminar los acuerdos existentes con el mecanismo ISDS.

• Desarrollar revisiones integrales en forma de auditorias de los acuerdos existentes que incluyen el mecanismo 
ISDS para ver si responden a los objetivos planteados.
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