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RESUMEN

La oposicion de las comunidades locales a proyectos extractivos en América Latina
se ha convertido en un tema importante del arbitraje de inversion. De acuerdo con
esto, varias controversias del sistema han tratado estos asuntos. Las implicaciones que
tienen estos casos para el ejercicio de los poderes publicos y las fricciones que causan
estas disputas en los territorios donde se desarrollan las actividades economicas de los
inversionistas dan lugar a una tension entre inversionistas extranjeros y comunidades
locales. En ese contexto, el objetivo de este articulo es reflexionar sobre algunas de
las causas de esta tension. Para tales efectos, el texto estudia dichas causas desde una
perspectiva antropologica y juridica. De manera general, la investigacion concluye
que la tension surge principalmente de una diferencia entre inversionistas extranjeros
y comunidades locales sobre la forma de relacionarse con su entorno y la manera en
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que cada uno de estos entiende conceptos como la tierra, los recursos naturales y los
derechos de propiedad.

Palabras clave: arbitraje de inversion; comunidades locales; proyectos
extractivos; América Latina.

ABSTRACT

The opposition of local communities to extractive projects in Latin America has become
an important topic of investment arbitration. Accordingly, many of the controversies of
the system have dealt with these issues. These cases have implications on the exercise
of public powers and create frictions in the territories where the economic activities of
investors are carried out, which gives place to tensions between foreign investors and
the local communities. Against this backdrop, the purpose of this article is to reflect
upon some of the causes of these tensions. To do so, the text presents the study of
those causes from an anthropological and a legal perspective. The general conclusion
of the research is that the tensions arise mainly from the different points of view
foreign investors and local communities have regarding their relationship with their
surroundings and the way in which each of them understands concepts such as land,
natural resources, and property rights.

Keywords: Investment arbitration; local communities; extractive projects;

Latin America.

RESUMO

A oposi¢do das comunidades locais aos projetos extrativistas na América Latina tornou-se
uma questdo importante na arbitragem de investimentos. Assim, varias controvérsias do
sistema trataram dessas questoes. As implicagGes que esses casos tém para o exercicio
do poder publico e os atritos causados por essas disputas nos territorios onde as ativi-
dades economicas dos investidores sao desenvolvidas, geram tensdes entre investidores
estrangeiros e comunidades locais. Nesse contexto, o objetivo deste artigo € refletir
sobre algumas das causas dessa tensdo. Para tanto, o texto estuda essas causas a partir
de uma perspectiva antropoldgica e juridica. Em geral, a pesquisa conclui que a tensao
surge principalmente de uma diferenga entre investidores estrangeiros e comunidades
locais na forma como se relacionam com seu entorno e na forma como cada um deles
entende conceitos como a terra, os recursos naturais e os direitos de propriedade.
Palavras-chave: arbitragem de investimentos; comunidades locais; projetos
extrativistas; América Latina.
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Introduccion

Las actividades extractivas son uno de los sectores de la economia
en los que historicamente ha habido mas arbitrajes de inversion (Jo-
hnson & Coleman, 2016). En particular, se destacan la mineria de oro
y otros metales como plata, estano y boro. Un aspecto frecuente que
han tenido que considerar los tribunales en estos arbitrajes es que, por
su especial relacion con el medio ambiente, estos proyectos han des-
pertado tensiones entre la sociedad civil y los inversionistas extranjeros
(Hatzold, 2013). Las poblaciones mas activas en este aspecto han sido
las comunidades indigenas, que por sus estrechos vinculos espirituales
con los recursos naturales se han opuesto a la explotacion de la tierra
(Acuna, 2015). Para el arbitraje internacional de inversion, esto ha dado
lugar a preguntas unicas sobre la tension entre los derechos otorgados a
los inversionistas extranjeros en los acuerdos internacionales de inversion
(AID y los derechos de las ‘comunidades locales’.

Las comunidades que habitan los territorios en los que se desa-
rrollan las actividades extractivas tienen sus propias particularidades
y no pueden ser agrupadas ex ante en una categoria unica. A pesar de
lo anterior, hay dos tipos de comunidades locales que son de especial
relevancia para el caso de América Latina, esto es, pueblos indigenas
y comunidades campesinas. En ese orden de ideas y para darle mayor
claridad a este escrito, es necesario aclarar que, cuando en el texto se
hace referencia en general y de manera indistinta a las ‘comunidades
locales’, el término incluye a ambos grupos. Esto no quiere decir que la
presente investigacion no tenga en cuenta las implicaciones especificas
que tiene el arbitraje de inversion en cada uno de estos actores, pues el
analisis de estos puntos requiere adentrarse en los sistemas de creencias
de cada uno y resaltar sus diferencias.

Esta tension aparece cada vez mas en los casos relacionados con
Ameérica Latina, lo que hace de este fenomeno una importante pro-
blematica del arbitraje en la region. La tendencia puede explicarse,
en parte, por la confluencia de tres factores: primero, que los paises
latinoamericanos son un centro destacado de la actividad extractiva
a nivel mundial (Arsel et al., 2016); segundo, que estos son, a su vez,
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el hogar de varias comunidades indigenas y campesinas (McMichael,
2006; Marti, 2010); y tercero, que estas comunidades gozan de protec-
ciones constitucionales especiales en varios de estos sistemas juridicos
(Bustamante, 2015). Este fendomeno, aunque todavia no se ha desarro-
llado ampliamente en la literatura desde un enfoque multidisciplinario
y regional, si ha captado el interés de ciertos autores. En particular, se
han estudiado asuntos como la relacion de las comunidades indigenas
con el arbitraje de inversion (Levine, 2017) y si los tribunales arbitrales
podrian tener en cuenta normas internacionales y domeésticas sobre
derechos indigenas (Vadi, 2011).

A diferencia de anteriores aproximaciones, este articulo busca
reflexionar especificamente sobre las causas de la tension entre los in-
versionistas extranjeros y las comunidades locales. De esta forma, para
aportar brevedad y hacer mas facil la lectura, dicha problematica se
referencia en el ensayo de manera general como la tension. Asi mismo,
este trabajo pretende considerar esta cuestion desde distintas perspec-
tivas, aportando al debate un enfoque multidisciplinario que, como se
demostrara, suele estar ausente en estos ambitos. Para estos efectos,
si bien el texto no tiene por objetivo hacer una busqueda exhaustiva
de todas las causas de la tension, la propuesta metodologica es realizar
un analisis de causas desde dos angulos: por una parte, considerando
algunas teorias antropologicas sobre las comunidades locales y su en-
torno; y, por otra, evaluando ciertas propiedades de los arbitrajes de
inversion que activan una friccion entre los valores de los inversionistas
y las comunidades locales.

Teniendo en cuenta esta hoja de ruta, el articulo se divide en cuatro
secciones. La seccion 1 explica la tension a partir de las necesidades de
las comunidades indigenas en los proyectos extractivos y como estas
resultan en reclamaciones que han sido rechazadas sistematicamente
por los tribunales arbitrales. El apartado 2 estudia las causas de la ten-
sion desde un punto de vista antropologico, poniendo sobre la mesa
perspectivas distintas para pensar la relacion entre las comunidades
indigenas y su territorio, con el objeto de aclarar las diferencias entre las
creencias de estas y de los inversionistas extranjeros. La parte 3 analiza
las causas de la tension desde un angulo legal, centrandose en algunos
aspectos caracteristicos del sistema de proteccion de inversiones que
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generan y promueven esta friccion de intereses sociales y privados. Por
ultimo, la seccion 4 se refiere a las nuevas tendencias que se han dado
recientemente respecto del debate objeto de estudio, incluye algunas
reflexiones propositivas para cerrar las brechas que dan lugar a la tension
y concluye la investigacion.

La tension entre inversionistas extranjeros
y comunidades locales

Necesidades de las comunidades locales y derechos
de participacion

Este articulo considera que las tensiones entre comunidades locales
y actividades economicas en su territorio muchas veces son el resultado
de necesidades desatendidas. La literatura ha identificado que algunas
necesidades que son criticas en el caso de actividades extractivas son
el acceso a la informacion, la participacion en la toma de decisiones y el
acceso a la justicia (Van Bekhoven, 2016). Estos intereses se organizan
a partir de la nocion mas general de los derechos de participacion.
En ese sentido, dichas necesidades se han materializado en derechos
reconocidos en tratados como la Convencion de Aarhus de 1998
(Holder & Lee, 2007). Para satisfacerlas, los actores privados a cargo
de una inversion desarrollan actividades como debidas diligencias y
campanas de informacion (Kemp et al,, 2011, p. 95). Por su parte, las
entidades publicas tratan de hacer efectivas garantias legales como la
consulta previa, que consiste en darle a la comunidad la oportunidad
de pronunciarse sobre un proyecto antes de autorizarlo y ponerlo en
marcha (Vega, 2014).

El caso de las comunidades indigenas es de especial relevancia
porque sus derechos de participacion estan intimamente conectados
con otros derechos. Por ejemplo, autores como Anaya (2005, p. 16)
han argumentado que la participacion es un reflejo del derecho de
autodeterminacion de las comunidades indigenas. Esto se puede ex-
plicar a partir de las investigaciones que indican que las batallas de los
pueblos indigenas por la soberania muchas veces buscan afirmar las

LA TENSION ENTRE INVERSIONISTAS EXTRANJEROS Y COMUNIDADES LOCALES EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSION

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 24(1). ENERO-JUNIO DE 2022 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531

131



JUAN PABLO GOMEZ MORENO

diferencias de estos respecto de asuntos como la relacion con la tierra
(D’Erico, 1998). En otras palabras, podria decirse que estas comunidades
a veces usan los derechos de participacion ciudadana en los proyectos
extractivos para promover otros intereses como la reivindicacion de
sus sistemas de creencias.

Sobre este punto, es necesario enfatizar ademas que el derecho a
la autodeterminacion de los pueblos se ha destacado como uno de los
cimientos del reconocimiento de las comunidades indigenas en el marco
del derecho internacional (Cirkovic, 2006). Esta premisa se encuentra
reflejada a su vez en el desarrollo de doctrinas y conceptos posteriores
que se han detallado mas con el paso del tiempo y el transcurrir de es-
tas discusiones. A manera de ejemplo, una nocion adicional que es de
gran importancia es que las comunidades indigenas tienen derecho a un
“consentimiento libre, previo e informado” (Fipic), un planteamiento que
es reconocido hoy como derecho autonomo en distintos instrumentos
internacionales (Ward, 2011).

Igualmente, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (UNDRIP) les reconoce a estas comunidades un
rol central en la aprobacion de las actividades economicas que se llevan
a cabo en sus territorios, dando énfasis a las cuestiones asociadas con
la extraccion de minerales (Raftopoulos & Short, 2019, p. 8). De esta
forma, es claro que las comunidades locales tienen un interés y una
necesidad creciente de participar en los proyectos que muchas veces
adelantan los inversionistas extranjeros. Ademas, estas cuestiones se han
concretado en derechos que a su vez han dado lugar a reclamaciones.

Reclamaciones resultantes de una participacion insuficiente

Ante el marco regulatorio de los derechos de las comunidades
locales, estas han movilizado las vias legales para que se les respeten
estas garantias. El caso Sarayaku, en el que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) le dio la razon a un pueblo indigena de
Ecuador que interpuso una reclamacion contra la nacion por la puesta
en marcha de actividades petroleras sin realizar ninguna consulta previa,
es un claro ejemplo de esto.
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De ese modo, un tipo de reclamacion de las comunidades locales
es su falta de participacion en espacios como las consultas previas. Esto
incluye contextos de participacion deficiente debido a cuestiones como
la falta de capacidad de decision de las comunidades y el acceso insufi-
ciente a informacion completa y confiable. Sobre este asunto, un punto
para destacar es que estas situaciones pueden ser promovidas por el
propio Estado, como lo ilustra el caso de Tecmed c. México, en el que la
oposicion de la sociedad civil a la inversion en una planta de desechos
industriales peligrosos llevo a que el gobierno clausurara el proyecto.

Ademas de los riesgos medioambientales, este caso no incluye un
analisis detenido de los factores sociales que llevaron a la comunidad
a oponerse al proyecto. Sin embargo, es pertinente referenciarlo por-
que es una controversia fundamental para enmarcar la friccion entre
los intereses de la sociedad civil y los derechos de los inversionistas
extranjeros (Schill, 2006). Asi, vale la pena destacar que, a juicio del
tribunal, una causa de la friccion fue que el Estado ignoro la oposicion
de las comunidades y luego reacciono a esta de forma precipitada y
llevado por presiones (laudo en inglés, parr. 145). Esto es lo que Alvarez
y Kazeem (2021, p. 385) llaman en la distribucion de poderes entre
las comunidades y los inversionistas un “rango informativo”, es decir,
una situacion en la que la comunidad conoce solo aspectos basicos del
proyecto y no tiene informacion de primera mano ni retroalimentacion.

Otro tipo de reclamacion de las comunidades locales se da cuando
los inversionistas implementan mecanismos de participacion, pero estos
resultan insuficientes. Segun Owen y Kemp (2013, p. 2), esto ocurre mu-
chas veces porque el interés del actor privado es cumplir una exigencia
regulatoria y no entablar una relacion seria con las comunidades. El caso
de Bear Creek c. Peru, en el que varios pueblos indigenas y campesinos
presionaron por la cancelacion de concesiones mineras otorgadas a un
inversionista extranjero, ilustra este punto. El tribunal encontro que,
si bien el inversionista habia puesto en marcha actividades de relacio-
namiento con las comunidades, solo habia contactado a algunas y se
habia limitado a ofrecer trabajos o pagos (laudo en inglés, parr. 406).
De hecho, las comunidades que se habian opuesto al proyecto habian
sido marginadas de los beneficios y se les habia negado a estas el acceso
a cualquier informacion relevante (laudo en inglés, parr. 407).
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Formas en que se presenta la tension

También es importante hacer referencia a las formas en que se ma-
nifiesta la tension. En particular, un punto que ha llamado la atencion en
estas controversias es el rol de la protesta social como mecanismo de
presion para generar reacciones del Estado. Para algunos autores, esta
influencia en la toma de decisiones gubernamentales relativas a inver-
siones puede ser interpretada por los actores del sistema internacional
de inversiones como una motivacion indebida, ya que ven los arbi-
trajes de inversion como un foro “neutral”, restandole relevancia a la
legitimacion social de la inversion (Calvert, 2018, p. 4). En todo caso,
también es cuestionable la politizacion del sistema como consecuencia de
agendas diplomaticas internas, lo que seria una regresion en sus objetivos
mas importantes, que es precisamente la resolucion de conflictos mas
alla de la esfera de la politica intergubernamental (Kaufmann-Kohler
& Potesta, 2020, p. 19).

De tal manera, una importante forma en que se presenta la tension
es a través de la protesta social, la cual ademas puede expresarse por
distintos medios, como se explica con mayor detalle mas adelante.
En el caso de Quiborax c. Bolivia, relacionado con una actividad mine-
ra en el salar de Uyuni que desato protestas violentas en la region y
resulto en la revocacion de derechos del inversionista, el expediente
contiene una declaracion de la prensa en la que, con posterioridad a
las normas que revocaron las concesiones respectivas, se afirma que
“las presiones tuvieron efecto” (laudo, parr. 251).

Como se anuncio antes, muchas veces la fension ademas no se limita
a una cuestion teorica entre el interés indigena y el interés corporativo.
En ese sentido, un punto algido de esta tension es el escenario en el
que ambas partes se valen de vias de hecho para promover sus intere-
ses, incluyendo agresiones y violencia (Taylor, 2011). Por ejemplo, los
inversionistas extranjeros en muchas ocasiones se apoyan en seguridad
privada o autoridades de policia para salvaguardar su propiedad (Aoul
et al,, 2000). Por oposicion, las comunidades también realizan actos
como la destruccion de infraestructura y el hostigamiento, que hacen
parte de lo que se ha conceptualizado como la protesta violenta (Medel
& Somma, 2016).
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El caso de Copper Mesa c. Ecuador, asociado a tres concesiones mi-
neras en zonas protegidas cultural y medioambientalmente, muestra
ambas facetas de la tension. Por una parte, las comunidades indigenas
adoptaron medidas como la ocupacion y destruccion de campamentos,
asi como la agresion de personal de los inversionistas (laudo, parr. 4.170).
Por otra parte, en este arbitraje también se discutio el uso de la fuerza
contra las poblaciones civiles, en particular la contratacion de personal
de seguridad privado equipado con armas de fuego (laudo, parr. 6.99).
Estos escenarios reflejan la complejidad de la tension.

La posicion tradicional de los tribunales arbitrales
sobre la tension

Ante las particularidades de la fension, es importante recalcar la
aproximacion que han tenido los tribunales arbitrales. En ese orden de
ideas, la posicion predominante es la que refleja el caso de Gold Reserve
c¢. Venezuela, en el que se discutian afectaciones al inversionista por la
revocacion de derechos para operar una actividad extractiva en una
zona de proteccion ecologica y cultural. El Estado argumento que tomo
su decision en derecho, de acuerdo con las facultades que le otorgaba la
Constitucion para proteger el medio ambiente y los derechos indigenas
(laudo, parr. 318).

No obstante, el tribunal negé que estos objetivos, a pesar de ser
loables, fueran un fundamento suficiente para afectar los derechos
del inversionista (laudo, parr. 595). Esta posicion, que podria llamarse
restrictiva o indiferente, rechaza de facto una defensa de las medidas
regulatorias del Estado que esté basada en fundamentos como los
derechos de las comunidades locales. Ahora bien, un aspecto notable
de esta posicion es que tampoco ofrece ningun insumo para entender
mejor la tension, lo que justifica la importancia de comprender mejor
las causas de esta problematica. Con este fin, las secciones 2 y 3 infra
discuten este punto desde dos perspectivas. Por una parte, la seccion 2
propone pensar la tension desde la diferencia en la forma en que inver-
sionistas extranjeros y comunidades locales entienden su relacion con
el territorio y los recursos naturales. Por otra parte, la 3 se concentra
en analizar los origenes de la tension en algunas particularidades del
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sistema de proteccion de inversiones, como el concepto de derecho
de propiedad.

La tension a partir de la relacion de inversionistas
extranjeros y comunidades locales con el
territorio y los recursos naturales

Para entender mejor la tension, es esencial saber como se relaciona
la comunidad local con su entorno y como este se distorsiona al llegar
una inversion. Por esta razon, la presente seccion desarrolla dos pun-
tos que, basandose en la perspectiva antropologica, pueden justificar
las causas de la tension. El primero corresponde a la relacion entre las
comunidades locales y el territorio, mientras que el segundo se refiere
a la relacion de estas con los recursos naturales. Para entender estos
apartados, es necesario introducir conceptos que son quizas esquivos
a este tipo de investigaciones juridicas.

Entre estos conceptos, es de particular interés la teoria “actor-red”,
segun la cual, de manera general, los objetos “no vivos”, como los distintos
elementos de la naturaleza, también tienen agencia en las interacciones
con los objetos “vivos”, como las personas (Latour, 2005). En este orden
de ideas, esta teoria invita, por ejemplo, a pensar cOmo un ecosistema
tiene la capacidad de interpelar a sus habitantes, conceptualizandose
como una entidad que se construye juntamente con quienes la ocupan
(Ingold, 2000). De esta forma, esta doctrina puede explicar las com-
plejidades de la tension.

En el pasado, esta situacion se ha discutido mayoritariamente des-
de el lenguaje juridico. En ese sentido, la importancia de incorporar
la perspectiva de la antropologia en este estudio es que, gracias a su
cercania a los sistemas de creencias de las comunidades locales, permite
ver consideraciones que muchas veces no estan sobre la mesa cuando se
revisan el tipo de asuntos aqui discutidos. Adicionalmente, toda vez que
no es comun ver estas discusiones en la literatura sobre el arbitraje de
inversion y todavia menos en la practica, este escrito considera valioso
el ejercicio de tender puentes entre distintas disciplinas.
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La relacion comunidad-espacio

De acuerdo con lo anterior, un presupuesto base de este estudio es
que las comunidades desarrollan un vinculo unico con el espacio que las
rodea. En el caso de las poblaciones que habitan los lugares de influencia
de proyectos mineros, muchas veces indigenas y campesinas, esto tiene
muchas aristas. Silva (2019) explica como ciertas comunidades, como es
el caso de los mineros artesanales en el municipio de California cercano
al paramo de Santurban, entablan sinergias con la naturaleza a partir
de la supervivencia, ya que su fuente de ingreso es trabajar esta tierra y
para ello deben conocer los ciclos del ecosistema, dominar tradiciones
antiguas dentro de su propia comunidad y aprender conocimientos que
han pasado por varias generaciones. Adicionalmente, es interesante
que estos mineros tienen un concepto de espacio que es colectivo y
admite que cualquiera pueda extraer su parte de los recursos, sin concen-
trarlos en unos pocos miembros del grupo. De esta forma, su continua
interaccion con el paisaje los hace entrar y salir de conversaciones con
este, retroalimentandose constantemente (Benediktsson & Lund, 2011).

En este contexto de intimidad entre el espacio y la persona, los
proyectos extractivos, liderados muchas veces por inversionistas extran-
jeros, aparecen para desencadenar la tension. Por lo general, al nivel del
arbitraje de inversion, esto se interpreta mediante lecturas antagonicas
entre un sistema de proteccion de inversiones que solo privilegia a los
inversionistas y unas comunidades locales que se posicionan como
las victimas de dicha asimetria (Cervantes, 2021, p. 103). Aunque se
ha cuestionado si esta perspectiva es equivocada, por ejemplo, al no
tener en cuenta la realidad estadistica sobre las reclamaciones fallidas
de los inversionistas (Waibel, 2010), este escrito ofrece una explica-
cion alternativa que consiste en comprender las distintas formas de
relacionarse con el espacio que tienen los inversionistas extranjeros y
las comunidades locales. Las comunidades locales habitan el ambiente,
pero estan integradas a este (Tilley & Daum, 2017), mientras que las
practicas extractivas suponen en si un desmembramiento del espacio,
pues el objetivo de la operacion es en ultimas separar y retirar los mi-
nerales (Keeling, 2012).
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El choque entre una y otra narrativa sobre la interaccion con el espa-
cio no vivo genera una friccion latente. En particular, esta problematica
se intensifica en los territorios indigenas, que son espacios sagrados y con
un valor cultural inconmensurable para sus habitantes, quienes muchas
veces, ademas de interlocutores, los consideran espiritus vivos (Studley,
2018). En una investigacion basada en formas de pensamiento indigena,
como el animismo y el totemismo, Kirsch (2006) estudio la reaccion
de la comunidad yonggom en Papua Nueva Guinea al desarrollo de la
mina Ok Tedi en sus territorios. De esta forma, encontro que, a juicio
de los habitantes, las operaciones mineras afectaban su relacion ancestral
con el territorio, por lo que consolidaron un movimiento de protesta.
Ademas, decidieron canalizar esta oposicion a través del derecho, acu-
diendo a las cortes de Australia y obteniendo una conciliacion historica
por alrededor de AUS 40 millones (Banks & Ballard, 2017).

Estas relaciones dan lugar a tensiones especiales entre inversio-
nistas extranjeros y comunidades locales, las cuales tienen una gran
complejidad porque ademas se manifiestan de maneras distintas. En
el contexto de las comunidades indigenas, la explotacion del paisaje
en territorios esenciales para preservar tradiciones culturales da lugar
a tensiones irreconciliables sobre la forma de entender el ecosistema.
Por una parte, esto genera indignacion, promoviendo un antagonismo
que se manifiesta muchas veces en vias de hecho como sabotajes y
movimientos de protesta (Bebbington et al., 2008, p. 2895). No obs-
tante, la literatura también muestra que este choque de valores también
puede causar sensaciones de temor y desesperanza en comunidades
arraigadas a practicas y formas de vida ancestrales que estan mediadas
por el espacio (Ferry & Limbert, 2008). Para estas personas, la llegada
del extractivismo trae sensaciones de nostalgia y desarraigo, asi como
dudas sobre un futuro incierto y la amenaza de un cambio drastico en
su entorno (Slovic, 2014).

Otro caso que enriquece la discusion es el de la comunidad uw’a
y las empresas petroleras en Colombia. Desde antes del ano 2000,
inversionistas como Occidental Petroleum, en conjunto con el Estado
colombiano, han entablado relaciones para proyectos extractivos con
las comunidades locales que habitan el Bloque Samoré, una region de
la Orinoquia que se extiende mas alla de 209 000 hectareas de faldas
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y piedemonte llanero (Serje, 2003). Sin embargo, estas iniciativas no
han tenido €xito, ya que los u'was, una comunidad indigena ancestral
que habita el territorio, han expresado que los proyectos, sin importar
la forma en que estuvieran delimitados, afectarian lugares sagrados,
ademas de que, toda vez que el petroleo es como la sangre de esta tie-
rra, sacarlo seria como asesinarla (Burgos, 2006, p. 408). Nuevamente,
esto ilustra que, mientras que el inversionista extranjero puede ver un
espacio natural como una fuente de provecho economico, las comuni-
dades locales lo interpretan como un organismo vivo y susceptible que
trasciende consideraciones financieras.

La relacion comunidad-objeto

Recientemente, la antropologia se ha interesado por promover una
agenda de investigacion sobre la forma en que pensamos los objetos que
nos rodean, la manera como nos relacionamos con ellos y los efectos
sociales de esas relaciones (Henare et al.,, 2006). Entre estas iniciativas,
un ejemplo muy interesante para poner en contexto tales aproximaciones
es la etnografia de Tsing (2015) sobre el hongo matsutake y como la
relacion de distintas comunidades del mundo con esta comida puede
aclarar importantes aspectos de la economia politica contemporanea.
En el ambito de la industria extractiva, un caso similar que ha sido
estudiado desde esta perspectiva es la relacion entre los diamantes de
sangre y el conflicto armado en paises como Sierra Leona y Botswana
(Maconachie & Binns, 2007). De este modo, estudiar este objeto y
pensarlo en el contexto de las comunidades permite entender tam-
bién las relaciones internacionales, porque se trata de algo que medio
la interaccién entre comunidades vulnerables de Africa y sociedades
privilegiadas en Occidente.

En cuanto a la actividad minera, algunos autores han cuestionado la
falta de investigacion sobre la relacion entre los metales extraidos y las
comunidades, en particular como estos objetos inciden en la formacion
de los sistemas sociales a su alrededor (Jacka, 2018). Sin embargo, exis-
ten algunas investigaciones y estudios de caso sobre como los objetos
se “comunican” con las personas y organizan las relaciones sociales
(Lemonnier, 2012). Por ejemplo, High (2013) estudio como el dinero
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procedente de la mineria es percibido por parte de ciertas comunida-
des de Mongolia durante un periodo de auge extractivo en el pais. De
esta forma, la autora encontro una conexion entre la supersticion, la
moralidad y la actividad extractiva, pues los habitantes de las areas de
influencia de estos proyectos percibian el dinero de la mineria como
un objeto “sucio” que podia atraer desgracia sobre la familia.

A finales del siglo XX, algunos antropologos se habian referido a
la relacion entre los minerales y las comunidades gracias al estudio
de los pueblos indigenas quechuas en Bolivia, quienes se dedican a la
actividad minera (Godoy, 1985). Para estas investigaciones, una figura
de gran interés era “El Tio”, una deidad reconocida en algunas regio-
nes del pais como el gobernante del inframundo y dueno de las minas
(Garcia et al., 2004). En el caso de Nash (1979), el autor explica que
para estas comunidades el estano y las vetas de este metal en las minas
son sustancias vivas que se regeneran gracias a la intervencion de El
Tio, para lo cual los mineros deben realizar rituales de libacion en las
minas. Asi mismo, Taussig (1980) indica que, en la percepcion ancestral
de la actividad minera en estos territorios, los mineros actuan como
intermediarios entre El Tio y los minerales que extraen.

En su investigacion sobre las comunidades mineras de Marmato en
Caldas, Kraus (2017) estudia los efectos del oro en las relaciones sociales
de la comunidad minera. Su tesis parte de lo que llama el “oro esquivo’,
es decir, un metal que es particularmente dificil de encontrar porque
a veces aparece y otras no. A partir de esto, el autor concluye que ese
caracter “esquivo” del oro media las interacciones de los mineros, por
ejemplo, las creencias sobre los estilos de vida y la estabilidad economica,
ya que los mineros creen que, asi como fluctua el oro, “el que es rico
un dia puede ser pobre al siguiente”. Adicionalmente, el autor destaca
que los mineros también creen que el oro tiene una fuerza espiritual,
porque “se le aparece a los afortunados y se les esconde a los codiciosos”.
En ese sentido, la comunidad rechaza la acumulacion, el acaparamiento
y el gasto desmesurado, porque cree que estas actitudes pueden hacer
que el oro, que es su forma de sustento, sea mas dificil de encontrar.

Las anteriores consideraciones demuestran que, como lo senala Acu-
na (2015, p. 2), muchas veces las tensiones mineras con las comunidades
locales se dan por diferencias a nivel “ontologico”. Esto quiere decir que
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los grupos locales y los inversionistas extranjeros tienen formas distintas
de entender conceptos relacionados con el entorno como la tierra, el
territorio y los recursos naturales. En concreto, para las comunidades
locales es dificil relacionarse con una vision del espacio y los recursos
naturales en la que actores privados se apropian de objetos ‘no vivos’
a traves de titulos y a su vez estos objetos son explotados por medio
de tecnologias artificiales. Igualmente, para los inversionistas extranje-
ros, es un reto acercarse a las comunidades con un interés genuino de
comprender su relacion con el ecosistema. En una investigacion sobre
el pueblo indigena awajun en Perd, el autor relata que, al relacionarse
con las comunidades y preguntarles su opinion, estas cederian su te-
rritorio para fines como el desarrollo de un parque nacional, pero no
para la mineria.

Como lo resalta Silva (2019, p. 19) en su trabajo, este tipo de etnogra-
fias demuestran que, al nivel de las comunidades locales, las actividades
economicas como la mineria no son meramente practicas materiales, sino
que involucran rituales, relaciones sociales y disposiciones emocionales.
De esta manera, una gran diferencia entre inversionistas extranjeros y
comunidades locales es que los primeros tienden a tener una relacion
mas bien directa y distante con el territorio, que no supone otra cosa
distinta de una fuente de ganancias, mientras que la interaccion de los
segundos es compleja e intersubjetiva. Con respecto al arbitraje de
inversion, este escrito propone que no esta fuera de lugar afirmar que
este es un aspecto que contribuye a que se genere o se fortalezca la
tension, por lo que deberia ser una problematica mas relevante para los
distintos actores del sistema. Con esto en mente, la siguiente seccion
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se enfoca en revisar algunas causas juridicas de esta misma friccion.

La tension a partir de algunas caracteristicas del
arbitraje de inversion que causan fricciones entre
inversionistas extranjeros y comunidades locales

En la seccion anterior, se revisaron las causas de la tension desde un
enfoque antropologico con el objetivo de darle una perspectiva dife-
rente y multidisciplinaria al estudio de las relaciones entre inversionistas

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 24(1). ENERO-JUNIO DE 2022 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531 ]41



JUAN PABLO GOMEZ MORENO

extranjeros y comunidades locales. Para el caso de este apartado, el
articulo se concentra en un analisis de causas desde el punto de vista
juridico, centrandose en analizar ciertas caracteristicas distintivas del
arbitraje de inversion que pueden contribuir a que se genere la tension.
En ese orden de ideas, las subsecciones siguientes tienen en cuenta tres
aspectos: i) la fragmentacion sobre la aplicabilidad de los derechos de
participacion; ii) el roce de texturas juridicas ‘expansivas’ y opuestas en
las normas locales y los All; y iii) las diferencias en la comprension del
derecho de propiedad entre las comunidades locales y los inversionistas
extranjeros.

Ahora bien, es importante resaltar nuevamente que este articulo no
se ocupa de ofrecer una solucion a estas problematicas, lo cual puede
ser el objeto de una investigacion independiente. En ese sentido, este
escrito considera que el valor que tiene este ejercicio es la reflexion
sobre las causas de la tension en si misma, ya que una adecuada com-
prension de estas puede llevar a entender mejor las deficiencias del
sistema de proteccion de inversiones y a tomar estas criticas como punto
de partida para atenderlas. De conformidad con esto, es importante
apuntar que la pregunta de esta seccion es una de gran relevancia, pues
tener la capacidad de senalar qué aspectos del sistema de proteccion
de inversiones crean distancia entre los inversionistas extranjeros y las
comunidades locales resulta util para promover mayores discusiones
sobre este punto y elaborar asi propuestas de reforma.

Fragmentacion sobre la aplicabilidad de
los derechos de participacion

En arbitraje internacional, una pregunta frecuente de la literatura es
cual es la ley que debe aplicar el tribunal arbitral para aproximarse a las
reclamaciones. Como estos tribunales solo tienen la autoridad otorgada
a ellos por las partes, la eleccion de una ley aplicable inadecuada puede
ser una causal de anulacion del laudo, por lo que es necesario garantizar
que esta decision fue correcta (Schreuer et al., 2009, p. 56). En particular,
esta ha sido una duda recurrente respecto de la aplicabilidad o no de
reglas de derecho internacional, pues no es del todo claro cual es el rol
del derecho internacional en la solucion de estos arbitrajes (Douglas,
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2009, p. 129). Aunque algunos tratados definen las reglas relevantes al
respecto, otros no regulan este asunto o lo hacen de forma ambigua.
A manera de ejemplo, el articulo 26(6) del Tratado de la Carta de la
Energia dispone que “[...] un tribunal decidira las cuestiones en litigio
con arreglo al presente tratado y las normas del derecho internacional
aplicables”, pero no aclara cuales son esas “normas aplicables de derecho
internacional”.

En ultimas, como explica Bjorklund (2014, p. 16), aunque los tribu-
nales seran guiados en cada caso por el texto de los All, su autoridad
proviene de distintas fuentes y, por ende, estos tienen un alto grado
de discrecion con respecto a los asuntos de un arbitraje. Esta es una
discusion relevante para el presente articulo porque enmarca un debate
reciente sobre la aplicabilidad de reglas de derecho internacional relacio-
nadas con asuntos como derechos humanos o medio ambiente. Algunos
autores han criticado fuertemente la aplicacion de teorias desarrolladas
en contextos ajenos al sistema tradicional de proteccion de inversiones,
por ejemplo, decisiones de la CIDH y de la Corte Europea de Derechos
Humanos (CEDH), defendiendo una interpretacion restrictiva (Born
et al., 2020). Por el contrario, otros han favorecido estas aproximacio-
nes, sustentando su posicion en la nocion de que los arbitros deberian
armonizar los distintos ambitos del derecho internacional (Simma, 2011).

En linea con lo anterior, las primeras secciones de este articulo
explicaron que los derechos de participacion de las comunidades
locales en proyectos economicos aparecen en varios instrumentos de
derecho internacional. En la Convencion de Aarhus, derechos como
el acceso a la informacion y la participacion en la toma de decisiones
ya se reconocen como pilares de las relaciones sociales en la actividad
medioambiental (Lee & Abbot, 2003). Asi mismo, el Fipic aparece en
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
al igual que en la UNDRIP, como una garantia fundamental para darles
voz a las comunidades indigenas en la actividad extractiva dentro de su
territorio (Peterson, 2013). En ese sentido, estos derechos se encuentran
codificados y desarrollados en el derecho internacional, al punto de que
algunos reconocen derechos de participacion publica.

La pregunta entonces es si esta normatividad puede ser aplicada
por los tribunales arbitrales. En Bear Creek, para justificar la cancelacion
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de los derechos mineros del inversionista, el Estado argumento que el
inversionista no habia obtenido la licencia social para operar (SLO), lo
que habia causado protestas sociales (laudo en inglés, parr. 256). La
SLO consiste en la legitimidad que le otorgan las comunidades locales
a una compania para llevar a cabo una actividad economica (Boutilier,
2014, p. 2). Por su parte, el inversionista contesto que la idea de SLO
no era una obligacion regulada en el derecho peruano (laudo en inglés,
parr. 238) y que en el derecho internacional era un concepto que solo
establecia mejores practicas y no les imponia obligaciones directas a
los inversionistas (laudo en inglés, parr. 241).

En su analisis, el tribunal decidio que, si bien los instrumentos de
derecho internacional son claros en que deben realizarse consultas con
las comunidades indigenas (laudo en inglés, parr. 406), Peru no habia
logrado demostrar el vinculo causal entre la actividad del inversionista
y las medidas del Estado (laudo en inglés, parr. 411). Es de resaltar
que, en una opinion disidente, el arbitro Philippe Sands expreso que
el Convenio 169 de la OIT era aplicable al caso y, aunque este no les
imponga obligaciones directas a los inversionistas, los tribunales arbi-
trales pueden tomarlo como referencia con base en el articulo 42(1)
del Convenio CIADI, segun el cual el tribunal tendra en cuenta “[...]
aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables”
(opinion disidente en inglés, parr. 10).

En linea con la opinion de Sands, hay otros tribunales que han abier-
to la aplicabilidad de otras reglas de derecho internacional al arbitraje
de inversion. Asi, el tribunal en Urbaser c. Argenting, una controversia
sobre medidas adoptadas por el Estado respecto de los precios del agua
y alcantarillado, considero que un All “debe interpretarse en armonia
con otras normas de derecho internacional de las que forma parte [...]”
(laudo en espanol, parr. 1200), por ejemplo, el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y las declaraciones
de la OIT (laudo en espanol, parr. 1198). Segun lo explican Reiner y
Schreuer (2009), la aplicacion de otras reglas de derecho internacional
en el arbitraje de inversion tiene sentido en la medida que los principios
de interpretacion de la Convencion de Viena y las reglas de instituciones
arbitrales como el CIADI asi lo reconocen.
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Sin embargo, Karamanian (2013) ha demostrado que la realidad
de la practica arbitral es evitar pronunciarse sobre este debate o adop-
tar una interpretacion restrictiva por temor a exceder sus poderes y
enfrentar situaciones como la anulacion del laudo. Para autores como
Dupuy (2009), esto podria hacer que de facto se genere una inaplicacion
de otras reglas de derecho internacional, lo que a su vez genera una
fragmentacion en el sistema porque no existe acuerdo sobre el uso o
no de estos estandares. Para el caso puntual de la tension, esto resulta
en la desestimacion de los derechos de participacion, lo que deja una
necesidad de las comunidades locales desatendida y promueve que se
causen o intensifiquen las diferencias.

Roce de texturas juridicas expansivas y opuestas
tanto en las normas locales y los All

Como lo describen Langer y Munoz (2003), en el siglo XXI los
paises de América Latina han experimentado un proceso de movi-
lizacion de las comunidades indigenas, marcado por una lucha hacia
el reconocimiento y la participacion. En respuesta a estas dinamicas,
los Estados han disenado mecanismos normativos para atender este
reclamo, incluyendo garantias especiales para estas comunidades en
sus sistemas legales (Schilling, 2016). A manera de ejemplo, varios aca-
démicos consideran que paises como Ecuador y Bolivia han fomentado
un “constitucionalismo latinoamericano” que consiste en hacer reformas
estructurales al sistema politico para consolidar un Estado multicultural
y pluralista, que logre la inclusion efectiva de las comunidades locales
(Wolff, 2012). Esto incluye el desarrollo de leyes sobre asuntos como
el Fipic y la consulta previa, de modo que estos conceptos han pasado
de ser principios orientadores a reglas de derecho positivo.

Por ejemplo, el articulo 57(5) de la Constitucion de Ecuador esta-
blece que los pueblos indigenas tendran el derecho colectivo a “man-
tener la posesion” de los territorios ancestrales; el articulo 57(6) les
permite participar en la administracion y conservacion de los recursos
naturales en sus tierras; y el articulo 57(7) les reconoce el derecho a la
consulta previa. Con este tipo de regulaciones, reflejadas a su vez en el
derecho internacional, los Estados les otorgan “protecciones amplias”
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a las comunidades locales respecto de la actividad extractiva (Butzier
& Stevenson, 2014, p. 301). En ese sentido, este articulo resalta lo que
podria llamarse una “textura juridica expansiva” de las normas en re-
lacion con los derechos de las comunidades locales.

Ahora bien, asi como es notoria la amplificacion de derechos de las
comunidades locales en los sistemas juridicos de varios paises de Ameérica
Latina, también ocurre lo mismo con los instrumentos de proteccion
de la inversion y los derechos de los inversionistas extranjeros. Puede
tomarse como referencia el All entre Ecuador y Canada, que fue el
instrumento relevante en el caso de Copper Mesa 'y que establecia en su
articulo Il que los Estados parte debian promover la creacion de con-
diciones favorables para los inversionistas, mientras que en su articulo
VIII indicaba que las inversiones extranjeras no serian nacionalizadas o
expropiadas excepto por un proposito publico y con una compensacion
adecuada. Este lenguaje replica las protecciones de otros AAl y es por
esto por lo que dichos instrumentos incluyen “protecciones amplias”
para los inversionistas extranjeros (Henckels, 2015, p. 1).

Asi que, como ciertas normas tienen un lenguaje que amplifica los
derechos de las comunidades locales y otras los derechos de los inver-
sionistas, es el choque de estos lenguajes expansivos lo que promueve
la tension. Este punto es de particular importancia en Ameérica Latina,
ya que el nuevo constitucionalismo ha marcado una pauta tendiente
a la proteccion de los derechos de participacion de las comunidades
locales (Bustamante, 2020). Esta problematica se ha hecho especial-
mente relevante como resultado de varias decisiones de las cortes
constitucionales. En ese orden de ideas, es importante tener en cuenta
que, como lo explica Schneiderman (2010), las decisiones de la rama
judicial pueden constituir un ilicito internacional del Estado y constituir
la base de futuras demandas de inversion.

En el caso de Colombia, la Sentencia C-035 de 2016 de la Corte
Constitucional prohibio los proyectos mineros en los paramos por su
impacto medioambiental, anteponiendo los intereses de las comunidades
locales a los de inversionistas extranjeros que luego presentaron arbitrajes
de inversion (Castillo, 2020). Sobre estas decisiones, es fundamental
resaltar que otro aspecto de la tension es que estas pueden ser revisadas
de facto por los tribunales arbitrales al decidir, por ejemplo, que una
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sentencia adoptada para la proteccion de fines regulatorios es la causa
de una violacion al derecho internacional. Adicionalmente, esta es una
situacion que ademas es evidente con mayor frecuencia en los casos
de jurisdiccion concurrente, es decir, cuando una controversia debe ser
revisada tanto por un tribunal de inversion como por una autoridad
judicial (Kaufmann-Kohler & Potesta, 2020).

Como sostienen Uruena y Prada (2019, p. 8), estas injerencias de
los tribunales de arbitraje en asuntos regulatorios hacen que el arbitraje
de inversion sea realmente un mecanismo descentralizado para ejercer
el poder publico a nivel internacional. Por lo tanto, las diferencias entre
autoridades judiciales y los tribunales de inversion muestran también
que la tension incorpora un debate mas amplio sobre el poder publico
a nivel global. Para autores como Cervantes (2021), este tipo de cues-
tiones motivan medidas reaccionarias de los Estados como la denuncia
del Convenio CIADI por parte de Bolivia, Ecuador y Venezuela. De
hecho, en el caso de Ecuador, fue la propia Corte Constitucional la
que declaro que este tratado era contrario a la Constitucion Nacional
en 2008 (Prieto, 2017).

Por supuesto, estas tensiones pueden surgir porque jueces y arbitros
tienen un punto de referencia distinto a nivel hermenéutico, pues la
oposicion de lenguajes expansivos hace que se generen también tem-
peramentos interpretativos muy disimiles. En todo caso, es necesario
destacar que son estas diferencias las que revelan hasta qué punto los
referentes normativos en el contexto del arbitraje de inversion proponen
principios, reglas y estandares de proteccion que no estan por completo
alineados. A su vez, esto lleva a que se administre justicia de formas
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inconsistentes, que no promueven la seguridad juridica y que pueden
resultar en que las percepciones de los actores interesados sobre la con-
fiabilidad del sistema de proteccion de inversiones produzcan la tension
o la empeoren.

Diferencias en la comprension del derecho de propiedad
en las comunidades y los inversionistas extranjeros

La tension también surge porque inversionistas extranjeros y co-
munidades locales pueden tener nociones muy diferentes del derecho
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de propiedad. Cuando el Estado y sus autoridades evaluan la distribu-
cion de recursos, es comun que se planteen las preguntas respectivas
a partir de conceptos como la ‘equidad’ o la ‘justicia’, dado que estas
decisiones afectan directamente su legitimidad. En ese sentido, podria
decirse que tienen en mente una nocion de “interés comun”, que alude
a conceptos como el bienestar social mas que a los intereses de una
persona o un grupo (Eskridge, 1989). Contrario a esto, los términos de
referencia del tribunal arbitral son los del All respectivo, por lo que puede
ser contraintuitivo que su marco de interpretacion directo y primordial
no sean los derechos individuales de propiedad (Leader, 2006, pp. 661-
662). Ademas, a esto se suma que el contexto interpretativo de los All
suele estar caracterizado por una narrativa de derechos y expectativas
legitimas del inversionista, no de derechos relacionados con el “interés
publico” (Glinavos, 2016, pp. 250-251).

Es importante reconocer que el sistema de inversiones no prohibe
las medidas regulatorias per se (Rajput, 2018, p. 3). No obstante, la
comprension del derecho de propiedad que privilegia el arbitraje de
inversion es muy diferente a la que tienen las comunidades locales. En
particular, como sostienen Burke White y Von Staden (2010, p. 288),
en el arbitraje de inversion no solo no se ha desarrollado un estandar
de revision claro para que los tribunales se aproximen a las medidas
regulatorias, sino que estos incluso tienden a interpretar los derechos
de propiedad desde la logica de un arbitraje comercial. Esto implica
resaltar su caracter como un derecho subjetivo y oponible a terceros,
incluso comparandolo equivocadamente con la proteccion de los
derechos humanos (Barrera, 2018), antes que por su funcion social
o por su relacion con el interés publico. A su vez, esto materializa las
preocupaciones de los Estados sobre su capacidad regulatoria, puesto
que cuestiona el balance entre derechos del inversionista extranjero y
el desarrollo social (Waincymer, 2009).

Esta nocion del sistema de propiedad que también prevalece en los
inversionistas extranjeros se diferencia notablemente de la perspectiva
de las comunidades locales, que se opone a veces a conceptos como
el caracter privado de la propiedad o su valoracion desde el punto de
vista comercial (Small & Sheehan, 2008). Por ejemplo, el articulo 57(4)
de la Constitucion de Ecuador indica que las comunidades indigenas

148

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 24(1). ENERO-JUNIO DE 2022 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



tienen derecho a “conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras
comunitarias, que seran inalienables, inembargables e indivisibles”. De
manera mas general, en América Latina se ha adoptado el concepto
de “funcion social de la propiedad”, de modo que en paises como Co-
lombia se ha transitado del concepto de propiedad como “senorio” o
derecho subjetivo absoluto a la nocion de un derecho conexo al interes
general (Santos, 2006). Es asi como el articulo 58 de la Constitucion de
1991 define hoy que “la propiedad es una funcion social que implica
obligaciones” y ademas dispone que a esta “le es inherente una funcion
ecologica”.

El caso de Alvarez Marin c. Panamd es de particular relevancia para
concretar esta tension, ya que muestra las diferencias entre distintos
conceptos de propiedad y sus efectos juridicos. Esta controversia fue
iniciada ante una declaratoria de la Autoridad Nacional de Tierras de
Panama que determino que ciertas fincas adquiridas por un inversionista
estaban dentro de un territorio indigena protegido llamado la Comar-
ca Ngobe-Buglé, lo que desencadeno la ocupacion de las tierras por
parte de las comunidades (decision de objeciones preliminares, parr.
27). Segun el Estado, la inversion estaba viciada de ilegalidad porque
los derechos de propiedad en esta zona se regian por un sistema legal
especial segun el cual estos eran colectivos y no permitian la propie-
dad privada. Asi, en una decision que autores como Vadi (2020) han
considerado trascendental, el tribunal acepto el argumento del Estado
y decidio que las tierras no eran susceptibles de propiedad privada
(laudo, parr. 325) y que la inversion atentaba contra el bienestar de las
comunidades locales (laudo, parr. 329).

A pesar de la decision revisada anteriormente, el arbitraje de Al-
varez Marin es la minoria entre los casos previos, en los que la nocion
subjetiva de la propiedad ha prevalecido sobre el interés regulatorio
(Van Harten, 2013). Esto sugiere que la falta de armonizacion entre
nociones de propiedad en la esfera publica y privada mantendra vigente
la tension hasta tanto no se abra la puerta para que los términos de
referencia de los tribunales se enriquezcan de la diferencia. En linea
con lo anterior, un punto importante para cuestionar este asunto es
lo que senalan autores como Schill (2010), para quienes, a pesar de
que los arbitros decidan cuestiones privadas, no son actores aislados
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del panorama regulatorio, sino verdaderos vicarios del poder publico
que administran justicia en un foro internacional. De esta forma, en la
medida que el arbitraje de inversion se relaciona con distintos asuntos
regulatorios, sus controversias resultan siendo asuntos del interés publico
que deben empezar a ser consideradas como tal por el sistema y los
tribunales (Van Harten, 2008).

Nuevas perspectivas, horizontes y propuestas
sobre la tension a partir de la practica
reciente del arbitraje de inversion

Este articulo explica la tension entre inversionistas extranjeros y co-
munidades locales en proyectos extractivos en Ameérica Latina, asi como
algunas de sus causas. Para estos efectos, la seccion 1 contextualiza la
tension como una problematica que surge de la desatencion de necesi-
dades sociales en los proyectos extractivos, en particular los derechos
de participacion como el acceso a la informacion y la consulta previa.
Posteriormente, los apartados 2 y 3 proponen dos explicaciones a esta
tension a partir de una revision basada en teorias antropologicas y ca-
racteristicas del arbitraje de inversion. La conclusion general de ambos
analisis es que, si bien se trata de un asunto con varias complejidades,
una causa comun por la que la tension se genera es debido a las diferen-
cias que tienen inversionistas extranjeros y comunidades locales en su
forma de entender y valorar conceptos que son fundamentales en los
proyectos economicos, especialmente en las actividades extractivas.

Con respecto a la parte 1, el principal punto de esta investigacion
es que la tension puede ser el resultado de una friccion entre la apro-
ximacion economica de los inversionistas extranjeros a los recursos
naturales como objetos apropiables y los sistemas de creencias de las
comunidades locales que muchas veces los aprecian como agencias vivas.
Esto se puede explicar a partir de teorias antropologicas que estudian
la interaccion entre la comunidad, el paisaje y los recursos. En cuanto
a la seccion 2, cabe resaltar que también hay aspectos del arbitraje
de inversion y el sistema de proteccion de inversiones que muestran
una distancia entre inversionistas extranjeros y comunidades locales.

150

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 24(1). ENERO-JUNIO DE 2022 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



Entre estos, se discutieron en particular la falta de uniformidad sobre
la aplicabilidad de los derechos de participacion en estas controversias,
la conceptualizacion divergente del derecho de propiedad y el choque
de instrumentos que les otorgan derechos amplios pero opuestos a
ambos actores.

Adicional a estos puntos, hay elementos de esta discusion que
tambien vale la pena resaltar porque ilustran nuevos horizontes y
perspectivas sobre la tension en la practica reciente del arbitraje de in-
version. Entre estos, uno de especial interés para la reforma del sistema
es que, si las fricciones resultan de ciertas diferencias profundas entre
los actores interesados, la tension podria reducirse si se le abre espacio
al pensamiento de las comunidades locales en lugar de marginarlo. En
ese sentido, casos como Bear Creek 'y Alvarez Marin sugieren que ya hay
un interés de las partes y los tribunales por dar este paso, por ejemplo,
moderando lecturas absolutistas sobre cuestiones como los derechos
de los inversionistas extranjeros y aplicando conceptos asociados a
los derechos de las comunidades locales que pueden abrirse camino
lentamente en el sistema. Esto puede ocurrir de muchas formas, como
la renegociacion de tratados o la aplicacion de otras reglas de derecho
internacional.

Sin embargo, este no es un camino que esté libre de dificultades. En
los casos mencionados, un punto que sobresale es que, aunque hubo un
reconocimiento de la diferencia, este suele estar asociado indefectible-
mente al lenguaje del derecho y las instituciones clasicas del derecho
internacional. En ese sentido, siguen pendientes avances como el enfoque
multidisciplinario y la apertura de los recursos interpretativos de los
tribunales. De igual manera, aunque en la literatura hay un llamado de
atencion al papel del poder publico y el interés general en la toma de
decisiones, stricto sensu los términos de referencia de los arbitros siguen
siendo limitados. En ese orden de ideas, como las decisiones del tribunal
y su marco interpretativo deben estar delimitados por los instrumentos
juridicos relevantes como los All (Schreuer, 2014), estos suelen evitar
debates mas complejos por temor a incurrir en excesos que puedan
afectar la legitimidad de sus decisiones (Baltag & Dautaj, 2021, p. 23).

Asi mismo, es clave apuntar que darle un lugar a la diferencia también
es reconocer su caracter multiple. De este modo, también es una de las
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reflexiones finales de este articulo que debe evitarse una aproximacion
a la tension segun la cual haya una sola forma de interpretarla, pues esta
dependera de las particularidades de cada comunidad. Esto se refleja
en la etnografia que hace De la Cadena (2015) sobre las comunidades
indigenas que habitan el macizo de Ausangate al sur de Pera y en la
cual hay un pasaje en particular que permite comprender las diferen-
tes aproximaciones de distintas comunidades a un mismo evento. Al
enterarse de la apertura de una mina en territorio cercano, la autora se
opone a este proyecto por razones medioambientales, mientras que la
comunidad local lo hace porque le preocupa que se desate la ira de
la montana y esto resulte en la muerte de los habitantes locales a causa
de derrumbes. En ese sentido, una premisa para tener en cuenta es
que la tension puede venir de muchas partes y mostrarse de maneras
diferentes, por lo que en cada controversia es fundamental saber deli-
mitarla, es decir, estar en condiciones de identificar si responde, entre
otros, a intereses ecologicos, culturales o religiosos.

Estos son aspectos que cabe resaltar del caso South American Silver
¢. Bolivia, en el que se discutio la reversion por parte del gobierno de
ciertas concesiones mineras en territorios indigenas de Mallku Khota.
Notablemente, la nacion argumento que el inversionista habia actuado la
doctrina internacional de “manos limpias” toda vez que habia presentado
una reclamacion de inversion a pesar de que sus comportamientos habian
violado los derechos humanos, sociales y colectivos de las comunidades
indigenas de la region de influencia del proyecto (contestacion de la
demandada en inglés, parr. 294). Adicionalmente, en su argumenta-
cion, Bolivia hace referencia a conceptos tradicionales de estos pueblos,
pues resalta como violaciones de las normas relevantes actos como el
que los inversionistas se hayan infiltrado en una asamblea de indigena
usando vestimenta de estos pueblos y que hayan grabado el evento
sin autorizacion (contestacion de la demandada en inglés, parr. 318).

En este caso, tiene un significado especial que los escritos de Boli-
via hayan presentado conceptos y términos de la comunidad local en
el arbitraje, como es el caso del Tantachawi, que es la asamblea de la
comunidad (Ortega, 2015). Igualmente, cabe destacar que el estandar
de conducta que usan los memoriales para criticar el actuar del inver-
sionista es el ama llulla, un principio de la comunidad que dispone “no
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seas mentiroso” (Chavarry, 2014). En ese orden de ideas, esta contro-
versia no solo ilustra la incorporacion de la diferencia indigena en el
contexto del arbitraje, sino que, al articular los principios de compor-
tamiento del pueblo indigena involucrado en el caso con conceptos de
derecho internacional, refleja una amalgama entre el lenguaje de las
comunidades locales y el lenguaje juridico. Aunque el tribunal decidio
que habia existido una expropiacion al inversionista porque no se le
habia compensado (laudo en inglés, parr. 610), el caso sugiere nuevos
horizontes de la tension.

En linea con lo anterior, también es importante destacar que las
comunidades locales no solo promueven la proteccion de su entorno
por razones culturales, sino que también pueden hacerlo por intereses
economicos y politicos, de manera similar a los inversionistas extranjeros.
Para algunas comunidades campesinas, la llegada del inversionista es
preocupante simplemente porque pone en riesgo su fuente de ingreso
(Silva, 2019, p. 19). Asi mismo, para el caso de las comunidades indige-
nas, varios autores de la industria extractiva han revelado que muchas
veces las protestas de los grupos de interés se tratan de una lucha por la
soberania territorial y por la forma en que los inversionistas extranjeros
valoran la tierra a través de mecanismos como los derechos y los titulos
de propiedad (Ali, 2016, p. 647). Por ejemplo, las movilizaciones de
comunidades como las que habitan el desierto de Atacama en Chile
no son por razones chamanicas o por beneficios materiales, sino por el
acceso a la informacion y la igualdad de relaciones (Carrasco, 2016).

Adicionalmente, también se debe aclarar que, a pesar de la impor-
tancia de reconocer la diferencia de las comunidades locales, tampoco
es lo mas acertado siempre promover la idea de que existe una relacion
antagonica entre los canales juridicos, como el mismo arbitraje de in-
version, y las comunidades locales. Estudios de caso como los mencio-
nados en las secciones 1 y 2 supra demuestran que ya existe un interes
de estas comunidades por participar del discurso juridico. A manera de
ejemplo, la demanda de los yonggoms ante las cortes de Australia
que marco un hito en el panorama legal de este pais o el pleito que
el pueblo sarayaku llevo a la CIDH, al igual que lo han hecho ya varias
comunidades locales contra paises de América Latina en los ultimos
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anos, son claras demostraciones de esta tendencia que Rodriguez (2011)
llama la “judicializacion” de las reclamaciones €tnicas.

Esta investigacion podria concluir con pesimismo, apuntando nue-
vamente a la fension y las diferencias entre inversionistas extranjeros y
comunidades locales. No obstante, junto con los casos mencionados en
este apartado, que apuntan hacia nuevas tendencias de armonizacion,
hay quienes sostienen que el derecho internacional, tradicionalmente
visto como inefectivo y reservado para las élites transnacionales, de-
beria ser adoptado como un arma del debil (Fulmer, 2014). Parte de
esta tendencia es el interés creciente de las autoridades judiciales por
participar de los debates sobre el poder publico transnacional a través
de mecanismos como los controles de convencionalidad y las acciones de
amparo, incluso contra decisiones internacionales (Schneiderman, 2010).
Esto habla de una sintonia de voluntades en el sistema por ampliar las
voces que participan en la discusion, un horizonte que no debe perderse
de vista y que es cada vez mas objeto de nuevos debates.
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