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RESUMEN

Una de las caracteristicas transversales de los pueblos indigenas de Colombia y
la region es la relacion especial que tienen con el medio ambiente y el territorio.
Por ello cumplen un papel fundamental en la representacion y proteccion de la
naturaleza, y por tanto, su inclusion debe ser uno de los pilares fundamentales
de la democracia y la justicia ambiental. Pese a que en el contexto nacional es
frecuente ver que, al menos en términos normativos, el ordenamiento juridico
ha garantizado la participacion activa de estas comunidades en las decisiones
que les afectan, el panorama que afrontan ante la apertura internacional al
derecho internacional de las inversiones es deplorable. El régimen internacio-
nal que regula dichas inversiones se caracteriza por ser un sistema excluyente,
discriminatorio y neocolonialista que no cuenta con espacio alguno para la
participacion de los pueblos indigenas, descalificando sus intereses en la cons-
truccion, la implementacion y la solucion de controversias habidas en el marco
de dicho régimen. A partir del analisis de estas caracteristicas, este articulo se
propone ofrecer algunas alternativas para transformar al régimen en uno mucho
mas incluyente que permita la participacion efectiva de los pueblos indigenas.

Palabras clave: Pueblos indigenas, comunidades indigenas, Colombia, partici-
pacion, derecho internacional de las inversiones, TWAIL.
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ABSTRACT

One of the main traits of the indigenous peoples in Colombia and Latin America
is the special relationship they have with the environment and their territories. As
long as they play a fundamental role in representing and protecting nature, their
inclusion should be a corner stone for environmental justice and environmental
democracy. Although the national legal system guarantees the indigenous peoples
active participation in all the decisions that may affect their own interests, it is a
completely different scenario when it comes to the national opening to the inter-
national investment law. The international regime for these type of investments
is characterized for being an exclusive, discriminatory and neocolonialist system
that does not provides any space for Indigenous participation; disqualifying their
interests on the building, the operation and the dispute resolution on the regime.
Using these characteristics as a starting point, this article intends to offer some
alternatives for transforming the international investment law in a regime much
more inclusive that allows the indigenous peoples effective participation.

Keymwords: Indigenous peoples, participation, Colombia, International Invest-
ment Law, TWAIL.



INTRODUCCION

Se estima que en el mundo hay cerca de cinco mil culturas indigenas que se
encuentran distribuidas en noventa paises y agrupan mas de 370 millones de
personas (Department of Economic and Social Affairs, 2009, 1). Con base en
esos mismos datos, se calcula que América Latina reune poco mas del doce
por ciento de la poblacion indigena mundial, la cual ademas representa mas
del ocho por ciento de la poblacion de la region (CEPAL, 2014, 98). Esto quiere
decir que si se agruparan todos los pueblos indigenas de Latinoamérica, estamos
hablando de mas de 45 millones de indigenas, cifra muy similar a la poblacion
total colombiana para el afio 2018.

Dado el volumen y la diversidad de culturas indigenas, es dificil e impreciso
generalizar las caracteristicas de la poblacion indigena, pues después de todo
ello conduciria una vez mas a los temidos sesgos universalistas que suelen ser
tan frecuentes en el campo del derecho y en el contexto latinoamericano (Acosta
et al., 2020). Sin embargo, dadas las caracteristicas historicas y territoriales de
América Latina es posible establecer al menos algunos rasgos comunes entre los
diferentes pueblos indigenas que subsisten. En ese sentido, podemos destacar,
como minimo, que se trata de una porcion minoritaria de la poblacion de cada
pais; que en su mayoria se encuentran ubicados en zonas rurales en donde
aun existe abundancia de recursos naturales y biodiversidad, en buena medida
porque se encuentran alejadas de los nuevos centros de poder y “desarrollo”;
y lo que es mas importante para los efectos de este trabajo, tienen una relacion
especial con su entorno natural.

Pese a que los pueblos indigenas se encuentran en “la periferia” territorial
y ello supone, por un lado, cierta garantia de aislamiento y preservacion para
ellos mismos; por otro, tiene implicaciones de exclusion, desproteccion y olvido
institucional del Estado. Al respecto, algunos sectores de la doctrina han ase-
gurado que la indiferencia estatal con respecto a los territorios indigenas, lejos
de ser un efecto colateral de la debilidad del Estado, es en realidad una decision
deliberada para fomentar el surgimiento y fortalecimiento de otro tipo de pode-
res de facto que puedan tener el control territorial (Serje, 2013). En el contexto
colombiano, este tipo de “autoridades” han estado asociadas tradicionalmente
a las dinamicas propias del conflicto armado y la cultura del narcotrafico, lo
cual explica en buena medida la gravedad del impacto que fenémenos como el
desplazamiento forzado han tenido en los pueblos indigenas.

Ahora bien, desde hace algunos afos, nuevos tipos de actores han entrado
al panorama del control territorial del campo colombiano, dentro de los que
se encuentran los inversionistas extranjeros responsables de diferentes clases
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de megaproyectos extractivos (Robledo Silva, 2020). Esta nueva dimension del
contexto social de los territorios hace parte de las consecuencias derivadas del
proceso de apertura econoémica que el Estado colombiano ha experimentado a
partir de la década de los noventa, en gran medida por la celebracion y ratificacion
de diferentes tratados internacionales de contenido economico que promueven
la liberalizacion del comercio y la inversion extranjera (Tole Martinez, 2018;
Rivas-Ramirez, 2018b). En la practica, esto se traduce en que las comunidades
indigenas que aun habitan el campo colombiano y los territorios que historica-
mente les han pertenecido, ya no solo deben resistir a las amenazas e intimida-
ciones que ejercen los grupos armados al margen de la ley y en oportunidades
el Estado, sino también las presiones que ejercen companias trasnacionales que
tienen interés en los recursos naturales que se encuentran en sus territorios.

En medio de esta pugna por el control territorial, el papel que ocupan los
pueblos indigenas es doble en la medida en que representan sus intereses co-
lectivos, pero también ejercen activamente una defensa de la naturaleza. Pese
a la importancia que tiene esa proteccion del medio ambiente que realizan las
comunidades indigenas, los obstaculos para su ejercicio son multiples; y cada
vez aumentan mas. En ese sentido, y a raiz de la aparicion de los nuevos actores
economicos que hemos referido, ya no solo tienen que afrontar la violencia fisica
y los amedrentamientos que han padecido histéricamente por los grupos al
margen de la ley, sino que tienen que lidiar también con nuevas barreras norma-
tivas y econdmicas como lo son los complejos sistemas interordinamentales que
protegen la inversion extranjera. En otras palabras, ya no solo basta con tener
que luchar por su inclusion y representacion ante la sociedad mayoritaria y sus
centros nacionales del poder, sino que también tienen que penetrar en nuevos
esquemas de negociacion y litigio trasnacional e internacional.

A partir de ese contexto, este capitulo tiene por objeto evidenciar cuales son
esos nuevos escenarios que los pueblos indigenas tienen que afrontar para pro-
teger y defender sus intereses y al medio ambiente. En concreto, pretendemos
mostrar como tienen que enfrentarse a un complejo sistema normativo que tiene
efectos nacionales e internacionales y el cual, en todo caso, es intencionalmente
excluyente y discriminatorio para blindar los intereses econémicos de los inver-
sionistas extranjeros. Asi las cosas, este documento se divide en cuatro partes.
En primer lugar, se analiza la relacién que existe entre los pueblos indigenas y
el medio ambiente. Después se presenta el esquema tradicional nacional que
“protege” a las comunidades indigenas y garantiza su participacion en las deci-
siones y los proyectos que les afectan. Fn tercer lugar, se analiza la estructura y el
funcionamiento del régimen internacional de las inversiones para mostrar como
se caracteriza por ejercer una violencia sistémica contra los pueblos indigenas que
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les excluye y silencia. Finalmente, ofrecemos algunas alternativas para empezar
a transformar dicho sistema internacional de las inversiones, de tal manera que
sea mas incluyente al permitir la participacion de las comunidades indigenas en
sus diferentes etapas.

I. LAS COSMOVISIONES INDIGENAS Y
SU RELACION CON EL MEDIO AMBIENTE

Como hemos dicho, es dificil generalizar cuando de los pueblos indigenas y origi-
narios latinoamericanos se trata. Sin embargo, al igual que ocurre cuando se habla
de identidad regional, es posible identificar al menos unos rasgos comunes que
permiten la caracterizacion de estas comunidades. En ese sentido, en el contexto
latinoamericano es posible establecer al menos una serie de elementos que se
encuentran presentes en la mayoria de las comunidades indigenas. Asi las cosas,
podemos reconocer que en su gran mayoria se trata de culturas prehispanicas
que existian antes de la llegada de los espaiioles; que, en ese sentido, cuentan con
una larga y compleja historia cultural; que son sobrevivientes de los complejos
procesos de colonizacion occidental que ha vivido y contintia experimentando
laregion; y que, en definitiva, cuentan con una forma sustancialmente diferente
de entender el universo en el que habitamos y nuestras relaciones ambientales,
sociales, econdomicas, culturales y espirituales. En pocas palabras, los pueblos
indigenas de América Latina se asemejan por la diversidad que representan
ante la sociedad mayoritaria, diversidad que se materializa en su(s) historia(s)
y en su cosmovision (Florescano, 2000).

También es posible asemejar a los diferentes pueblos indigenas del continente
en razon del papel que desempefian dentro de la sociedad mayoritaria. En ese
sentido, a raiz de la diversidad que representan y su tradicional exclusion social
e institucional que han padecido a lo largo de la historia, representan también
una figura de resistencia social, politica y juridica (Alvez Marin y Becker Lorca,
2017, 23; Walsh, 2007, 47). En concreto, se trata de un simbolo de resistencia
frente a la dominacion, la opresion, el despojo y el racismo propios de las socie-
dades poscoloniales en las que vivimos (Smeke de Zonana, 2000). Sin embargo,
la similitud que existe entre los pueblos indigenas latinoamericanos que mas
nos interesa es la que tiene que ver con la parte de sus cosmovisiones que les
otorga una especial relacion con la naturaleza, el territorio y el medio ambiente
(Griinberg, 2003).

A grandes rasgos, el punto de partida de las cosmovisiones indigenas tiene
que ver con el hecho de reconocer que son varias las identidades que componen
alanaturaleza y que por tanto tienen vidas que deben ser respetadas, tanto como
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las de los seres humanos. Esto supone reconocer y valorar la relacion inescindible
que hay entre el colectivo humano, su entorno y el cosmos; es decir, la interde-
pendencia que existe entre la raza humana, el medio ambiente y el universo en
general (Barrientos Aragon, 2011). En suma, las cosmovisiones indigenas recono-
cen y operan a través de un modelo de vida holistico, basado en la relacionalidad,
la complementariedad, el equilibrio y la reciprocidad (I.lasag Fernandez, 2009).
En palabras de Bonilla Maldonado, el universo funge como unidad y todas las
partes que lo integran se relacionan entre si, de manera armonica, reciproca y
complementaria para que las acciones de unas sean correspondidas por las de
las otras; es decir, para que operen a través de un vinculo de equilibrio en donde
recibir suponga dar (Bonilla Maldonado, 2019, 17).

Es frecuente encontrar que las comunidades indigenas tienen una relacion
mas alla de lo terrenal con lo que nosotros conocemos como la naturaleza y el
medio ambiente. En realidad, es a través de esta relacion ecologica y espiritual
como las comunidades indigenas reconocen el pluriverso de seres organicos e
inorganicos que integran su escenario “social” (Bacca, 2019b, 143). [.a mayoria
de estas culturas suele asociar los diferentes elementos del entorno natural con su
espiritualidad, incluyéndolas dentro de su cosmogonia (la forma de entender el
origen y el desenlace del universo), su cosmografia (la division y la composicion
del cosmos) y su cosmologia (el equilibrio del universo). Es asi como alo largo y
ancho de los diferentes pueblos indigenas de la region encontramos diferentes
encarnaciones y representaciones del Sol, de la T.una, de algunos tubérculos,
del tabaco, del maiz y de la naturaleza en general, como deidades. De alli que
de acuerdo con la cosmogonia de cada una de las culturas indigenas se atribuya
a algunos de esos dioses la creacion del universo. Asi por ejemplo, en la cultura
chamula de México el universo fue creado por el dios Sol (Florescano, 16); en la
comunidad tuyuca del norte de Brasil la familia del trueno organiz6 el universo
para ser habitado (Dos Santos, 2011, 31); en el pueblo mapuche de Chile el
universo se pobld a través de encarnaciones a partir y en la naturaleza como el
agua, el aire y las estrellas (Villagran y Videla, 2018); en la cultura arhuaca del
norte de Colombia, la ley del origen esta relacionada con el orden establecido
en la naturaleza (De la Hoz Milinares, Pacheco Fernandez y Trujillo Varilla,
2016, 44); y en el pueblo waytu las deidades estan representadas por fenémenos
naturales como las tormentas y la lluvia, y la conjuncién de formas animales y
humanas dio lugar a las costumbres, las leyes y las relaciones de dicho pueblo
(Sanchez, 2005).

En relacion con los territorios indigenas, estas cosmovisiones suponen que
las comunidades que los habitan y los ocupan encuentran en ellos algo mucho
mas complejo que un simple espacio geografico. En realidad, corresponden a
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espacios en donde se reinen los humanos, la naturaleza y sus recursos, el agua,
los animales y las plantas. Constituyen asi una parte integral de su identidad
cultural y espiritual, al reconocer que ellos hacen parte de ese territorio, asi
como también ¢l hace parte de ellos; y que ¢l recoge y agrupa su historia, su
memoria y su pasado (2011)". En otras palabras, el territorio es un presupuesto
esencial de la identidad indigena (Ramirez, 2017, 16). De alli que emerja un
tipo de relacion diferente a la que la sociedad occidental y mayoritaria tiene
con su entorno y que explica el porqué de la racionalidad diferente en cuanto
a la utilizacion y destinacion de los recursos naturales y la tierra, discurso que
generalmente implica una oposicion filosofica entre las cosmovisiones indigenas
y la explotacion de dichos recursos. Por lo anterior, en el contexto de las cos-
movisiones indigenas el centro del universo no es propiamente el ser humano.
Por el contrario, en virtud de la relacion espiritual e identitaria, el centro del
universo indigena es la naturaleza.

Un buen ejemplo que sirve para explicar esta racionalidad en términos occi-
dentales es el del buen vivir y las constituciones de Bolivia y Ecuador. Ambos
textos normativos, que sirven como norma fundamental de los ordenamientos
nacionales de estos paises acogen dos principios fundamentales que hacen de
ellos sistemas normativos suz generis frente al reconocimiento de los pueblos
indigenas, al construir un modelo hibrido de Estado a partir de la logica do-
minante y las cosmovisiones indigenas. Se trata de los principios de la pluri-
nacionalidad, la interculturalidad y del buen vivir. Los primeros dos implican
la diversidad cultural, la igualdad intercultural entre los pueblos indigenas y la
sociedad dominante y acogen como clausula general de articulacion intercul-
tural el dialogo a partir de la diferencia (Bonilla Maldonado, 9). En esencia, la
plurinacionalidad supone reconocer una forma plural de nacién y cultura en
donde coexisten mas de una en un mismo Estado, en particular en lo que se
refiere a la comunidad politica (10). Por otra parte, el principio del buen vivir
reconoce, con base en las cosmovisiones indigenas, a la naturaleza (o a la Pacha
Mama) como un ser vivo titular de derechos. Este principio tiene importantes
implicaciones normativas y practicas, dentro de las que se destacan, en el caso
ecuatoriano: la consagracion de derechos propios como el derecho a la vida o
a la restauracion de los ciclos vitales; la obligacion de respeto de los procesos
y estructuras que componen a este sujeto y el deber de proteccion y defensa;

I Es importante aclarar que las nociones de historia y pasado no son sinébnimos, ni en la filosofia indigena
ni en la historiografia. Para ver un ejemplo sobre el segundo escenario véase, entre otros: ORFORD,
2016.
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y en el caso boliviano: la consagracion de un principio rector transversal de
todo el ordenamiento juridico que reconoce a la naturaleza como un ser vivo y
como fuente de vida; que debe ser protegido y defendido, pese a no ser titular
de derechos subjetivos propios, como en el caso ecuatoriano (13).

A partir de lo anterior es posible concluir que los pueblos indigenas cumplen
un papel ecologico en virtud de su historia, su cosmovision y su espiritualidad.
En la medida en que la naturaleza y el medio ambiente ocupan un lugar vital
dentro de su universo, la proteccion y defensa de este se hace una prioridad en lo
que respecta a su relacion e interaccion con la sociedad dominante u occidental.
Esto se traduce en que los pueblos indigenas por lo general se organizan y viven
bajo las nociones del respeto por la naturaleza, del acceso social equilibrado
a los recursos que ella provee y la responsabilidad ambiental o natural hacia
el futuro; inspirandose en valoraciones extrasensoriales que estan ligadas a la
espiritualidad y al mundo natural; lo que algunos, desde una perspectiva occi-
dental, han denominado el etno-ecodesarrollo (Monje Carvajal, 2015). En otras
palabras, los pueblos indigenas, en razén de su forma de ver y relacionarse con
el mundo, tienen como prioridad, la defensa y proteccion de la naturaleza y el
medio ambiente.

A diferencia de lo que ocurre en los casos boliviano y ecuatoriano, el contexto
latinoamericano en general, y el colombiano en particular, son bastante diferentes
en lo que respecta al reconocimiento efectivo de la plurinacionalidad e intercul-
turalidad en el pais. Uno de los rasgos comunes de los Estados latinoamericanos
es que pese a la aparicion de un nuevo constitucionalismo latinoamericano que
reconoce los derechos de los pueblos indigenas (Gargarella, 2018), atn cuenta
con importantes elementos neoliberales que privilegian intereses econémicos
frente a los de los derechos de los pueblos indigenas y la naturaleza (Alvez Marin,
2016; Robledo Silva & Rivas-Ramirez, 2019). I\xn esa misma medida, solo apenas
hace unos afos, a través del razonamiento heterodoxo de los jueces nacionales
colombianos, inspirandose y valiéndose en cierta medida de las cosmovisiones
indigenas, se han empezado a “otorgar” derechos a la naturaleza (Acosta Alva-
rado y Rivas-Ramirez, 2018); sin embargo, se trata de casos aislados que atn
estan lejos de constituir una inclusion del pensamiento indigena respecto a la
Madre Tierra en el ordenamiento juridico nacional. Por lo pronto, la Consti-
tucion prevé algunas disposiciones que abren espacios para la participacion de
los pueblos indigenas en el marco del sistema institucional y normativo de la
sociedad dominante, tal y como lo veremos a continuacion.
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II. LA PARTICIPACION INDIGENA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO NACIONAL A TRAVES DE LA CONSULTA PREVIA

Como ya lo hemos sefialado, la region Andina y Colombia en particular se han
caracterizado historicamente por sus raices indigenas y por la persistencia de
pueblos originarios en el territorio. Tan solo en Colombia se estima que existen
115 pueblos indigenas, cuya poblacion indigena se compone hoy por cerca de
dos millones de personas, es decir, casi el 4% de la poblacién nacional (Dane,
2019); una cifra que ha venido incrementando con el paso de los afios, hasta
el punto en que en el periodo comprendido entre los afios 2005 y el 2018 este
sector de la poblacion creci6 en el 36,8% (Dane, 2019). No obstante lo anterior,
hemos de anotar que la precision de dichos registros suele ser cuestionada en la
medida en que existen varias zonas del pais a las que el Dane no lleg6 ya fuese
por la impenetrabilidad del territorio o por el grado de aislamiento de algunas
comunidades indigenas?.

Esta diversidad étnica y cultural ha estado presente en nuestro territorio
incluso antes de que apareciera el Estado moderno. Sin embargo, con la llegada
de los espafioles se empez6 un proceso de colonizaciéon que condujo al genoci-
dio, la esclavitud y la discriminacion de los indigenas. En ese sentido, la nueva
sociedad mayoritaria que se gesto en todo el continente latinoamericano adopt6
la formula de la barbarie como clave para comprender y tratar a los miembros
de los pueblos originarios del territorio. En realidad, esta formula fue constante
en todo el pensamiento espafiol de la época al ver que sirvi6 para justificar tanto
la conquista como la intervencion espafiola en el territorio americano; incluso
los sectores mas liberales del pensamiento de la época, como el de Soto y el
de Vitoria promovian la cuestion civilizatoria de los indigenas (Koskenniemi,
2016, 144-145). Dicha formula sirvié también como fundamento para promo-
ver la evangelizacion de la poblacion indigena, lo cual conduciria a la paulatina
desaparicion de las costumbres de algunos pueblos indigenas y con ello a la
pérdida de su cosmovision originaria.

Estas dinamicas sociales y juridicas propias de la colonia y la sociedad criolla se
convirtieron en vértebras de la sociedad actual, hasta el punto de servir, en buena
medida, como punto de partida para el republicanismo y la evolucion al Estado
contemporaneo (Robledo Silva, 2020). En realidad, no fue sino hasta 1824 cuando

2 Esimportante seialar que para los efectos de este documento, tratamos de manera indistinta los términos
pueblos indigenas y comunidades indigenas; sin embargo, somos conscientes que la forma mas indicada
para referirse a ellos es la primera, toda vez que reconoce su real entidad y su autodeterminacion.
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empezaron a aparecer esfuerzos normativos que protegieran, en el contexto de la
nueva sociedad mayoritaria, a las comunidades indigenas; iniciativas que en todo
caso se verian truncadas con la promulgacion de la Constitucion de 1886. Prueba
de ello fue que pocos afos después se expidio la Ley 89 de 1890, por medio de
la cual se establecia una regulacion “blanca” y excluyente sobre como gobernar a
los salvajes para reducirse a la vida civilizada; una iniciativa que retornaba a los
ideales y principios de la colonia, a través de los cuales se asumia una posicion
de superioridad dogmatica y racial por parte de la sociedad mayoritaria.

En ese sentido, el verdadero reconocimiento y la proteccion juridica del
pluralismo étnico en el contexto del Estado colombiano solo comenzaron a
ocurrir bien entrado el siglo xx, cuando con los decretos 88 y 1142 de 1978 se
empez06 a promover el bilingiiismo y la biculturalidad de los pueblos indigenas.
Sin embargo, no fue sino hasta 1991 cuando con la nueva Constitucion Politica
del pais se reconoci6é como principio medular del ordenamiento constitucional
el pluralismo étnico y la diversidad cultural (Robledo Silva, 2019; art. 7). Este
texto constitucional no solo reconoce de manera explicita dicho principio, sino
que ademas prevé una serie de disposiciones con las que pretende afianzarlo
dentro del ordenamiento y de la sociedad.

Dentro de las garantias mas importantes que ofrece el texto constitucional
para los pueblos indigenas esta la proteccion de riquezas culturales de la nacion
(art. 8), el reconocimiento de las lenguas y dialectos indigenas como lenguas ofi-
ciales (art. 10); la libertad e igualdad de todas las personas (art. 13); la libertad de
cultos (art. 19); la creacion de la circunscripcion especial indigena (art. 171), de la
jurisdiccion especial indigena (art. 246), la autonomia territorial a través de las
Entidades Territoriales Indigenas y sus respectivos derechos (arts. 286, 287 y 329)
y la nocion de autogobierno y el respeto de la integridad cultural, social y econo-
mica de las comunidades indigenas (art. 330). Sin embargo, estas no pueden ser
entendidas de manera aislada, sino que, por el contrario, deben ser leidas en clave
de los principios y valores transversales que constituyen los pilares fundamentales
del Estado social de Derecho colombiano. Es asi como deben ser interpretadas de
manera sistematica con la naturaleza democratica, participativa y pluralista de la
Republica de Colombia (art. 1) y la participacion de todos los ciudadanos en las
decisiones que les afectan como un fin esencial del Estado (art. 2).

En desarrollo de estas disposiciones y garantias, el Congreso de la Republica
y el Gobierno nacional han expedido cerca de treinta normas que intentan ma-
terializarlas en los diferentes campos que tienen relacion con las comunidades
indigenas. Es asi como casi tres décadas después de la expedicion de la Consti-
tucion se cuenta, entre otras, con reglamentaciones sobre las lenguas indigenas
(Ley 1381 de 2010), las asociaciones de Cabildos o autoridades tradicionales
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indigenas (Decreto 1088 de 1993), la atencion educativa para las comunidades
étnicas (Decreto 8o4 de 1995), la titulacion y el derecho de propiedad colectiva
de las comunidades indigenas (Decreto 2164 de 1995) y la constitucion (provi-
sional) de Entidades Territoriales Indigenas (Decreto 1953 de 2014).

Sumado a lo anterior, reconocer el derecho a la consulta previa ha sido es-
pecialmente importante para efectos de materializar los valores democraticos y
participativos de nuestra Constitucion en lo que tiene que ver con los derechos
territoriales de los pueblos indigenas. Asi las cosas, dentro del ordenamiento
juridico colombiano cobran especial relevancia dos instrumentos normativos:
la Ley 21 de 1991, por medio de la cual se aprobo el Convenio 169 de la orr
sobre los pueblos indigenas y tribales y el Decreto 1320 de 1998, por medio del
cual se regul6 el ejercicio del derecho a la consulta previa, los cuales ademas
han sido complementados por la jurisprudencia constitucional. En todo caso,
no podemos dejar de sefialar que con anterioridad a este decreto ya se habian
proferido algunas normas que de una u otra manera hacian referencia a la im-
portancia de la opinion y el conocimiento de las comunidades indigenas, como
es el caso de la Ley 99 de 1993 y la Ley 165 de 1994.

Por su parte, la ey 21 de 1991 aprueba el Convenio 169 de la o1t y con ello
integra al bloque de constitucionalidad una serie de obligaciones estatales frente
a las comunidades indigenas. Dentro de estos compromisos internacionales que
se integran de manera definitiva e indubitable al sistema juridico colombiano se
encuentran3, en esencia, la adopcion de medidas para salvaguardar a los pueblos
indigenas (art. 4), el reconocimiento de sus valores y practicas sociales, culturales
y espirituales (art. 5), la consulta previa respecto a cualquier medida legislativa
o administrativa que pueda afectarlos directamente (art. 6), el derecho a decidir
sus propias prioridades frente a su desarrollo (art. 7), la valoracion del derecho
propio de las comunidades indigenas al aplicar el derecho nacional (art. 8), el
respeto de la importancia que tiene la relacion de los pueblos indigenas con sus
tierras y territorios (art. 13) y el derecho de propiedad y de posesion territorial de
dichos pueblos (art. 14). Como se puede ver, estas obligaciones internacionales que
tienen efectos en el contexto nacional se ajustan y corresponden a los principios,

3 Alrespecto es importante recordar que la doctrina discute los efectos del derecho internacional dentro
de los ordenamientos juridicos nacionales al defender diferentes modelos tedricos como lo son el mo-
nismo, el dualismo, o en el caso colombiano, el monismo moderado. Sin embargo, en casos como este,
en el que los tratados versan sobre derechos humanos, practicamente desaparece dicha discusion en
virtud de la figura del bloque de constitucionalidad. Sobre esta discusion tedrica, la cual es relevante
para los efectos de lo que se analizara en los apartados 111 y 1v, se puede consultar, entre otros, ACOSTA
ALVARADO, P. A, 2016; y AcosTa ALVARADO, P. A. & HUERTAS CARDENAS, J. E.| 2017.
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valores y fines esenciales consagrados en la Constitucion de 1991 al perseguir
las garantias del pluralismo, la igualdad material y la participacion ciudadana.
Al respecto, la Corte Constitucional colombiana se ha pronunciado en mul-
tiples oportunidades aclarando la naturaleza juridica del derecho a la consulta
previa y la especial importancia que ella reviste en los contextos nacionales e
internacionales. A partir de la aplicacion del método censitario stricto sensu (Fuen-
tes Contreras, 2010), se encuentra un total de 767 providencias que abordan la
cuestion de la consulta previa. Dentro de ellas vale la pena resaltar algunas sen-
tencias hito, como la sentencia SU-039 de 1997, a través de la cual se senalaron
los parametros minimos para la realizacion de una consulta previa valida y la
cual sentaria las bases sustanciales para la expedicion del Decreto 1320 de 1998.
Es asi como este decreto defini6 el objeto de la consulta previa como un
mecanismo para analizar el impacto econémico, ambiental, social y cultural
que la explotacion de recursos naturales puede suponer para las comunidades
indigenas y negras del pais, cuando dicha explotacion sea realizada dentro de su
territorio (art. 1). Para dichos efectos, el decreto establecio el procedimiento para
la consulta previa en materia de licencias ambientales o establecimiento de planes
de manejo ambiental, frente a documentos de evaluacion y manejo ambiental y
respecto de permisos de uso, aprovechamiento o afectacion de recursos natura-
les renovables. Sin embargo, el decreto limito el ejercicio de la consulta previa
respecto de dos elementos: por un lado, al tipo de medidas que podrian afectar
los intereses de las comunidades indigenas al reducirlas solo a la explotacion de
recursos naturales; y, por el otro, al espectro fisico dentro del que podria gene-
rarse la eventual afectacion de sus intereses, al elevar la consulta solo respecto
de los proyectos extractivos que fuesen a tener lugar en el territorio declarado
resguardo, reserva indigena o propiedad colectiva de comunidades negras, o en su
defecto, que estuviesen habitados por dichas comunidades; con ese fin, habilit6
al Ministerio del Interior para certificar la presencia de comunidades indigenas.
En atencion a las caracteristicas facticas sobre las que versa el decreto y la for-
ma en la que este fue expedido (omitiendo realizar una consulta previa al respecto),
la Corte Constitucional ha reconocido que a través de su jurisprudencia le ha
restado eficacia al ordenar su inaplicacion y al establecer criterios de procedibilidad
mucho mas amplios (Corte Constitucional, 1-547 del 2010, 4.2.2). Lo anterior
es resultado de la interpretacion sistematica e integradora de la Constitucion
nacional, al reconocer como fundamentos normativos y sustanciales de la consulta
previa no solo los articulos 1, 2, 7, 70 y 330 del texto constitucional, sino también
las obligaciones internacionales contenidas en el Convenio 169 de la ort, la CADH,
el PiDCP, e incluso la CIEFDR, la Declaracion Universal de las Naciones Unidas
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sobre los derechos de los pueblos indigenas y la Recomendacion General 23 de
1997 del Comité de la cierDR (Corte Constitucional, SU-123 del 2018, 5.2-5.4).

Es asi como la Corte Constitucional ha senalado que la consulta previa tiene
por objeto intentar alcanzar un acuerdo del Estado con las comunidades indigenas
sobre las medidas que les afectan directamente y que se debe realizar respecto de
cualquier medida, sea legislativa o administrativa, que pueda llegar a afectar sus
intereses (6.2). También ha establecido que la consulta previa debe estar orientada
por la buena fe; garantizar la participacion activa y efectiva de los miembros de
la comunidad indigena; realizarse como un dialogo intercultural en condiciones
de igualdad; y debe ser flexible para adaptarse a las necesidades propias de cada
asunto que se consulta (6.2-6.4), de tal manera que el proceso de consulta se realice
en concordancia con los principios y valores constitucionales.

En relacion con la “afectacion directa”, la Corte ha sefialado que pese a ser
una categoria juridica indeterminada, se entiende, en virtud de la jurisprudencia
constitucional y el derecho internacional, como cualquier impacto (sea positivo o
negativo) que una medida determinada pueda tener en las condiciones sociales,
econdmicas, ambientales o culturales que sirven como pilar de la cohesion social
de un determinado pueblo indigena. A modo de ejemplo, la Corte Constitucional
ha senalado que dicha afectacion puede ocurrir cuando haya perturbacion de las
estructuras sociales, espirituales, de salud u ocupacionales; haya un impacto en
las fuentes de sustento de las comunidades; impida el ejercicio de las actividades
que permiten dicho sustento; suponga el reasentamiento de la comunidad; afecte
los derechos de la comunidad o de sus individuos; se impongan nuevas cargas
o se modifique su situacion juridica; y cuando interfiera con los elementos que
definen la identidad o la cultura de la comunidad indigena en cuestion (7.3).

También vale la pena destacar que el juez constitucional ha hecho hincapié
en que una de las afectaciones directas mas claras y en donde por ningin motivo
puede omitirse la consulta previa de las comunidades indigenas es la que tiene
que ver con el territorio. De esta manera, descartando lo propuesto por el decreto,
la Corte establece que siempre que una medida (sea legislativa, administrativa
o incluso un plan o proyecto) afecte, ya sea el territorio geografico legalmente
titulado, o el territorio amplio que la comunidad ha ocupado y en donde ha de-
sarrollado sus actividades sociales, economicas, espirituales o culturales, debera
ser consultada dicha comunidad indigena (8.7).

En suma, el juez constitucional ha entendido a la consulta previa como el
consentimiento previo, libre e informado de las comunidades indigenas respecto
de una medida que les puede afectar y en particular respecto a proyectos extrac-
tivos que vayan a ocurrir dentro de su territorio (Corte Constitucional, T-129
del 2o11). Sin embargo, ha aclarado que en virtud de su naturaleza dialogica y su
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relacion con el principio de igualdad la consulta previa no puede ser entendida
como un derecho de veto de las comunidades indigenas, ni como un derecho
de imposicion con el que cuenta el Estado para justificar cualquier decision
(SU-123 del 2018, 6.3).

Como se puede ver, la consulta previa constituye una clara herramienta con
la que desde el derecho constitucional y el derecho internacional se ha dotado
al ordenamiento juridico para garantizar los derechos de los pueblos indigenas.
Pese a lo anterior, su desarrollo se ha dado, principalmente, gracias a la comu-
nidad internacional y a la Corte Constitucional, en la medida en que se han
encargado de asegurar la amplitud de la figura, garantizando la participacion de
las comunidades indigenas en todas las decisiones que les afectan en términos
sociales, ambientales, economicos, culturales y espirituales, con independencia
de su situacion juridica o la titulacion formal de su territorio.

Ahora bien, pese a las buenas intenciones que la Corte Constitucional ha
tenido en relacion con la garantia de la consulta previa, su aplicacion y efecti-
vidad practica atn se discuten en la medida en que en el escenario nacional no
constituye la regla general, sino, por el contrario, una excepcion. Al respecto,
diferentes académicos han resaltado también los problemas teéricos y practicos
de la consulta previa. Asi, por ejemplo, hay quienes sefialan que a pesar de su
origen en el discurso de los derechos humanos, la consulta previa se enmarca en
la racionalidad occidental y en el pensamiento liberal que reproduce el legado co-
lonial, obstaculizando el uso efectivo de la consulta previa como una herramienta
emancipadora o descolonizadora de las decisiones del Estado (Sierra Camargo,
2017). En ese mismo sentido, hay otro sector que reconoce la forma en la que el
Estado y los diferentes stakeholders han aprendido a utilizar la consulta previa
a su favor, hasta el punto de sumergirla en supuestos de corrupcion (Robledo
Silva y Rivas-Ramirez, 2019), tal y como quedo visto en la sentencia T-384A del
2014. Finalmente, cabe senalar que la academia también ha mostrado como la
consulta previa es relativa y como pese al inconformismo y la oposicion de las
comunidades indigenas, el Estado termina tomando decisiones que les afectan
de manera sustancial y cuya reparacion es practicamente imposible (Arias Res-
trepo, Avila Escobar, Toledo Romero, Torres Ariza y Escobar Arango, 2018).

En conclusion, la participacion de los pueblos indigenas en la sociedad en
general y en la toma de las decisiones que les afectan esta garantizada, formal-
mente, por la Constitucion a través de las maximas pluralistas, democraticas y
participativas que en ella se reflejan. Como lo hemos visto, son varias las dispo-
siciones de rango constitucional que pretenden dar a las comunidades indigenas
el lugar que se merecen dentro de la sociedad y del poder; garantizando su parti-
cipacion tanto en el maximo 6rgano democratico (el Congreso de la Republica),
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como en todas las decisiones de caracter legislativo o administrativo que puedan
llegar a afectar sus intereses. Estas figuras e instituciones han sido defendidas
y desarrolladas en gran medida, por el derecho internacional de los derechos
humanos y la jurisprudencia constitucional, y en razon de ello deben ser tenidas
como obligatorias, con independencia de las voluntades politicas o econémicas
que puedan estar en juego. Desde luego, las criticas y los problemas que han
sido identificados en la practica y por la academia, son cuestiones que deben ser
resueltas y que, con mayor razon, deben ser utilizadas como punto de partida
para los futuros ejercicios de la consulta previa y de la garantia participativa de
los pueblos indigenas.

Como parte de esas iniciativas que deben realizarse para contribuir a afian-
zar mejor el sistema de participacion de las comunidades indigenas en la cons-
truccion y el funcionamiento del sistema mayoritario dominante, es necesario
empezar a pensar en los diferentes escenarios que mas les afectan. Como hemos
visto, el panorama que enfrentan los pueblos indigenas no es facil, en particular
si se considera que su participacion en todas las decisiones que les afectan en el
contexto nacional atin no esta plenamente garantizada en la practica. Sin em-
bargo, ello no ha impedido que a partir de las politicas econémicas de apertura
internacional que rigen al Estado se fomenten y promuevan nuevos escenarios
en los que se pongan en riesgo los intereses y los derechos de este sector de la
poblacion (Robledo Silva & Rivas-Ramirez).

En concreto, hacemos referencia a las complicaciones que supone la apertura
nacional al capital extranjero que se ha desarrollado en paralelo al reconocimiento
del pluralismo y la interculturalidad en Colombia. En ese sentido, creemos que
es importante reconocer y analizar los elementos problematicos que trae consigo
la inversion extranjera y el Derecho Internacional de las Inversiones (bir), para
poder comprender como ello afecta a las comunidades indigenas y desde alli poder
avanzar hacia la construccion de escenarios participativos que les permitan a los
pueblos indigenas hacer frente a estas nuevas dinamicas econ6micas, doblemente
ajenas a su realidad y a sus intereses.

ITI. E. REGIMEN INTERNACIONAL DE INVERSIONES
COMO INSTRUMENTO COLONIALISTA

El origen del sistema o régimen internacional de las inversiones suele ubicarse
entre los afios de 1959 y 1965, con la celebracion de primer tratado bilateral de
inversiones que tuvo lugar entre Alemania y Pakistan y la firma del Convenio
sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a las Inversiones entre Estados y Na-
cionales de Otros Estados (Bray, 2018, 103). Ese primer tratado bilateral, pese a
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estar lejos de ser el primer acuerdo internacional que versara sobre la inversion
extranjera, constituy6 un punto de inflexion al experimentar, a partir de la rela-
cion entre un pais desarrollado y un pais del Tercer Mundo una nueva formula para
(oficialmente) promover el desarrollo a través de la atraccion de capital extranjero.
Esta nueva propuesta se caracterizo en términos generales por estructurar un
complejo sistema de concesiones, beneficios y garantias para los inversionistas
extranjeros que decidieran llevar su capital al otro pais. Dentro de estas garan-
tias se encontraban la prohibicion de un trato discriminatorio, el trato nacional,
la naci6n mas favorecida, la proteccion y seguridad en el territorio nacional, la
prohibicion de expropiacion, la transferencia de capital y el sometimiento de
las diferencias derivadas de la interpretacion y aplicacion del tratado a la Corte
Internacional de Justicia (Treaty between the Federal Republic of Germany and
Pakistan for the Promotion and Protection of Invesmtents, 1959).

Sin embargo, también es importante recordar que este tipo de tratados surgio
como una respuesta de los paises desarrollados a través del cual podrian proteger
sus intereses econémicos ante un nuevo fenémeno de descolonizacion en Africa
y Medio Oriente (Miles, 2013) v que en buena medida fueron una expansion
de las reglas tradicionales europeas que contenian los tratados de navegacion
y amistad (Miles, 2010, 10). Después de todo, ante el crecimiento de este tipo
de procesos “emancipatorios”, el Norte global emprendi6é nuevos mecanismos
para preservar el control del Tercer Mundo; dentro de estos aparecio el discurso
desarrollista, a través del cual el proyecto economico se convirtié en la clave para
transformar la independencia que adquirian los Estados en vias de desarrollo,
en un factor de dependencia respecto del Primer Mundo (Eslava, 2019, 41, 80).

Desde ese entonces, pese a que el DI ha crecido exponencialmente, hasta
el punto de abarcar al dia de hoy cerca de 3284 acuerdos relativos a la inver-
sion extranjera (UNCTAD, 2020, xii), los elementos generales que lo integran y
lo caracterizan no han variado sustancialmente. ILa estructura de los tratados
bilaterales de inversion sigue siendo esencialmente la misma y apenas hasta
hace un par de afios se han empezado a discutir nuevas alternativas para el DiI,
dentro de las que se consideran clausulas relativas a la proteccion de los derechos
humanos, la promocion de mecanismos alternativos de solucion de controver-
sias, la limitacion de acceso al sistema de solucion de diferencias relativas a la
inversion, la posibilidad de apelacion y la creacion de un tribunal permanente
de arbitraje (Alvarez Zarate, 2016; Pendleton, 2018; Charris Benedetti, 2019).

En términos generales, el b1 puede ser caracterizado como un régimen espe-
cializado autocontenido del derecho internacional, a través de cual se agrupa una
serie de instrumentos internacionales que versan sobre la proteccion y promocion
de la inversion extranjera. Se trata de un sistema complejo, que no cuenta con un
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cuerpo unificado de normas, al integrarse principalmente por tratados bilatera-
les y que en razon de ello presenta un alto grado de fragmentacion normativa e
institucional. Esto quiere decir que en lugar de tener un 6rgano maximo que se
encargue de la resolucion de las controversias relativas a la inversion, cuenta con
tantos tribunales de arbitramento como controversias surjan en lamedida en que
los APPRI prevén la posibilidad de un arbitraje ad hoc (es decir, con un tribunal
especialmente constituido para un caso), o un arbitraje institucional (a través
del c1api1 o de otro organismo analogo que integre un tribunal para el caso en
concreto, con base en una lista reducida y limitada de arbitros). Adicionalmente,
es necesario sefialar que el D11 es uno de los pocos regimenes internacionales que
pese a ser constituidos por tratados internacionales entre Estados, los titulares
directos de los derechos que en ellos se reconocen y se otorgan, son particulares:
los inversionistas extranjeros. Iin ese sentido, seran estos ultimos quienes podran
aprovechar las disposiciones previstas en uno de estos tratados para perseguir
una pretension econémica ante un escenario internacional.

Ahorabien, debemos sefialar que el origen y desarrollo del bii se ha dado en el
contexto de la fragmentacion del derecho internacional (Rivas-Ramirez, 2018a),
a partir de la cual se consolida como un régimen internacional autocontenido y
especializado, en donde se reclama la prevalencia de sus normas sobre los demas
regimenes del derecho internacional (Koskenniemmi, 2006, pars. 123-137). Lo
anterior quiere decir que el DII se ha gestado en un universo normativo que se
compone de maltiples subregimenes especializados que regulan tematicas espe-
cificas de manera independiente y en donde cada uno revindica la prevalencia
de sus normas sobre las de los demas. En ese sentido, grosso modo, las normas
del pi1 han sido construidas y desarrolladas bajo una nocion de prevalencia que
desconoce, dentro de su régimen, la existencia e importancia de otras normas
como las del derecho internacional de los derechos humanos o el derecho inter-
nacional del medio ambiente (Sornarajah, 2011, 205).

A la vez, autoras como Miles han destacado que el disefio organico del pit
esta pensado para eximir de responsabilidad a los inversionistas extranjeros
frente a los efectos adversos que sus proyectos puedan suponer para las comu-
nidades locales (2010, 25). En concreto, ha resaltado que esto se debe, en gran
medida, a la comercializacion del medio ambiente y la influencia politica que las
empresas multinacionales tienen en los escenarios nacionales e internacionales.
De igual manera, explica que esto esta arraigado en los APPRI al permitir que las
medidas de orden publico y la regulacion medioambiental puedan constituir
una vulneracion a la proteccion que el Di1 ofrece a los inversionistas (80).

Sumado a ello debemos sefialar que el régimen construido por el bil es un
sistema que ha sido edificado, esencialmente, por los paises desarrollados, en
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la medida en que son ellos quienes han propuesto e impuesto los estandares
de proteccion de la inversion de acuerdo con sus intereses y sus necesidades.
Después de todo, ello se explica en el entendido de que, al ser una supuesta
herramienta para el desarrollo, ha sido disefiada y perfeccionada por aquellos
paises que dominan la formula para llegar a él. Este rasgo del b coincide en gran
medida con la misma naturaleza imperialista y colonial del derecho internacio-
nal en general (Pahuja, 2011; Anghie, 2018; Vela Orbegozo, 2019; Leichtweis,
2020) y se traduce en que en realidad solo los Estados que pertenecen al club de
desarrollados tienen la capacidad material para proponer, negociar e imponer las
normas internacionales. Esta reducida posibilidad se explica a través de factores
que trascienden lo juridico, pasando por lo econdmico y lo politico, en donde las
herramientas de negociacion son exclusivas de quienes detentan este tipo de
poder en la comunidad internacional (Kennedy, 2018; Sandoval Trigo, 2020).

Ejemplos claros de lo anterior en el contexto del D1t son los diferentes estan-
dares de proteccion que los APPRI traen en su interior. En ese sentido, clausulas
como las de la nacion mas favorecida, el trato nacional, la de seguridad y protec-
cion o la del arbitraje internacional son claras muestras de ese disefio no neutral
y conveniente, orquestado por los paises desarrollados. A grandes rasgos, estas
disposiciones, que se encuentran presentes en la gran mayoria de los tratados
internacionales de este tipo (si no es en todos) tiene por objeto garantizar que
ningun otro pais (con independencia de sus caracteristicas o condiciones) pueda
tener un trato que resulte mas favorable que el que el Estado signatario tiene;
que se ofrezca el mismo trato que reciben los nacionales del Estado receptor de
la inversion a los inversionistas extranjeros; que se ofrezcan todas las garantias
de seguridad y proteccion fisica y juridica para los inversionistas extranjeros;
y, por tltimo, que se habilite a dichos inversionistas a acudir directamente a un
foro internacional para resolver las diferencias relativas a su inversion. En rela-
cion con esta dltima clausula, vale la pena sefialar que se trata de un mecanismo
que, bajo la premisa de la desconfianza en la justicia nacional (de los paises del
Tercer Mundo), permite a los inversionistas saltarse los mecanismos nacionales
de resolucion de controversias.

No obstante, la clausula mas problematica y controversial es la del trato justo
y equitativo. Se trata de un estandar de proteccion que pese a estar incluido
en todos los APPRI, no cuenta con una definicion clara y precisa que permita
delimitar su alcance. En la practica, esto quiere decir que en realidad los Fs-
tados no tienen como saber cuales de las medidas que tomen en el territorio
nacional podrian llegar a afectar los derechos de los inversionistas extranjeros
(Prieto-Rios & Rivas-Ramirez, 2020, 87), independientemente de que se trate
de medidas proteccionistas respecto de grupos que tradicionalmente han sido
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excluidos o discriminados, como es el caso de los pueblos indigenas, las comu-
nidades afro o los defensores de derechos humanos. A partir de la abstraccion
y el tecnicismo que requiere el acercamiento a clausulas como la del trato justo
y equitativo, podemos también sefialar que el DII se caracteriza por ser un area
especializada del derecho internacional, cuyo lenguaje normativo se encuentra
encriptado (Prieto-Rios, 2018). Dicho cifrado se explica, principalmente, por
tres razones o elementos.

En primer lugar, esta la vaguedad y el tecnicismo de los términos que se
emplean en este tipo de tratados internacionales, los cuales conducen a que sea
supremamente complicado entenderlos, dominarlos y aplicarlos, y con ello el
campo de accion en este quede reducido a un grupo extremadamente pequefio
de litigantes y arbitros (52-53). Pese a que la gran mayoria de APPRI contiene
la misma bateria de disposiciones, su redaccion, su configuracion y sus efectos
son variables, por lo que a quienes no pertenecen a los paises que los disefian
y promueven se dificulta comprenderlos en realidad. Un claro ejemplo de esto
es la forma en la que Colombia reconocid que cometi6 errores en la celebracion
del ApPr1 con Francia en lo que respecta a la redaccion de la clausula del derecho
aplicable (Rivas-Ramirez, 2018b; Corte Constitucional, C-252, 2019).

El segundo elemento que explica la naturaleza encriptada del it se relaciona
con la inexistencia de un solo cuerpo normativo que condense las normas inter-
nacionales relativas a la inversion (Prieto, Rios, 52). Como hemos visto, una de
las caracteristicas principales del régimen internacional de las inversiones es su
consolidacion exponencial mediante la celebracion de miles de appri alrededor
del mundo. Esto quiere decir que en realidad el derecho aplicable en el marco
de las controversias del Di1 es variable de acuerdo con cada supuesto factico, por
lo que el disefio estructural del sistema pareceria estar pensado para evitar que
alguien ajeno pudiese conocer y especializarse en ¢él, reduciendo al maximo el
riesgo de que alguien pueda descifrar los codigos del pi para usarlo a favor de
intereses diferentes a los de los inversionistas. Sobre esta caracteristica, aca-
démicos consagrados como Sornarajah han sefialado que inclusive los mismos
defensores del it han tenido que buscar diferentes mecanismos para defender
las normas propias del régimen y han tenido que modificar las estructuras ar-
gumentativas que utilizan para defender y mantener el neoliberalismo (2011).

Por altimo, se encuentra el Sistema de Solucion de Disputas Inversor-Estado
(spIE) que crea el pi. En términos generales, se trata de un sistema complejo
que permite la conformacion de un tribunal de arbitramento para cada disputa
que surja en el marco de un AppRI. Esto quiere decir que habra tantos tribunales
como casos que busquen la solucion de la controversia ante el spie. Indepen-
dientemente del tipo de arbitraje que se elija (es decir, sea a través de un tribunal
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ad hoc o por uno institucional), los arbitros que resolveran la diferencia seran
elegidos a partir de una limitada lista de posibles arbitros, que en su mayoria
provienen del Norte global en la medida en que son quienes tienen el monopolio
del conocimiento sobre el D11 y el funcionamiento del spik. Es asi como el spIE
es el tltimo elemento para encriptar el D11, y con el que se configura y exacerba
la dinamica excluyente del pit (Prieto-Rios, 50).

En relacion con el SDIE es importante sefalar que no solo es problematica la
forma en que se constituyen los tribunales de arbitramento, sino también como
funcionan y resuelven las controversias internacionales relativas a la inversion
y los impactos que ello tiene en los contextos nacionales. Asi, entonces, vale
la pena mencionar que en términos generales el SDIE se caracteriza por ser un
foro de acceso directo para los inversionistas, para el cual no se requiere agotar
ningun tipo de recurso nacional ni de etapa “prejudicial” y el cual, en todo
caso, es de naturaleza privada (en lo que respecta a la publicidad del proceso).
LLa conformacion del tribunal se realiza con base en el criterio de ambas partes
(es decir, del inversionista y del Estado), a partir de una lista reducida de arbitros
que ha sido previamente elaborada. Una vez constituido el tribunal, los arbi-
tros conocen el caso de manera privada y toman sus decisiones a partir de un
analisis que se centra, principalmente, en el contrato celebrado por los inver-
sionistas y el ApPRI en virtud del cual estan acudiendo al arbitraje internacional.

Ahora bien, en relacion a lo anterior es necesario sefalar que a partir del
analisis cuantitativo y estadistico de los casos que ya han sido resueltos por parte
del sDIE es posible ver que entre el 45 y el 50% de los tribunales se repiten los
nombres de diez a veinticinco arbitros (Puig, 2014, 387; Stone & Griesel, 2017,
71-72), lo que denota que en efecto existe un monopolio del conocimiento y
un circulo cerrado del poder. Esto a su vez ha llevado a que surjan preocupa-
ciones en torno a la independencia y neutralidad de los arbitros, en la medida
en que el sistema de seleccion y el mercado de arbitros puede dar lugar a la
interferencia de las partes (General Assembly, 2018, 3-4).

También existen fuertes criticas en relacion con la consistencia, la coheren-
cia, la predictibilidad y la correccion de las decisiones arbitrales (3). Esto en
cierta medida se debe a que, como ya lo hemos dicho, el SDIE no opera bajo una
l6gica judicial y por tanto no cuenta con figuras que contribuyan a la seguridad
juridica como ocurre con el precedente en los demas sistemas de solucion de con-
troversias internacionales y nacionales (Eliason, 2018). Sumado a ello, también
se eleva como critica el hecho de no contar con un mecanismo de apelaciones
propiamente dicho, sino iinicamente con un procedimiento de anulaciones.

Por altimo, y para efectos de lo que veremos en el proximo acapite, es esencial
resaltar que el arbitraje internacional de inversion cuenta con dos caracteristicas
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que redundan en un sesgo estructural como lo es la miopia de sus decisiones.
En concreto nos referimos a la forma en que se toman las decisiones a partir de
un analisis limitado del caso. Por un lado, tradicionalmente se limitan a utilizar
en sus decisiones un derecho aplicable al fondo de la controversia, que corres-
ponde al APPRI y al contrato; un derecho aplicable a los temas jurisdiccionales
que permiten determinar la competencia y el alcance del acuerdo arbitral; y un
derecho aplicable al procedimiento arbitral, como serian las reglas de arbitraje
del c1apr (Linares Cantillo, 2019, 85-93), que normalmente entran en tension y
omiten los otros regimenes del derecho internacional y al derecho nacional del
Estado receptor de la inversion. Sumado a ello, no solo desconocen el complejo
contexto normativo dentro del que se ubica la controversia, sino que, ademas,
reduce al maximo la participacion de otros terceros que tengan interés en el
caso o que puedan aportar elementos de analisis para conocer el escenario y el
contexto econdémico, social y ambiental en el que se produce dicha disputa. Esto
se advierte con mayor claridad al ver que para que un tercero pueda participar
en el proceso arbitral requiere de la aprobacion explicita del tribunal y la cual,
en todo caso, suele ser excepcional. En el periodo comprendido entre los afios
20006 y 2018 se elevaron 72 solicitudes de este tipo, y solo se concedieron diez
de ellas (Prieto-Rios & Rivas-Ramirez, 89).

Adicionalmente, el DII en general y el SDIE en particular tienen un efecto
importante en lo que respecta al derecho y soberania nacionales. A diferencia
de como ocurre con otros regimenes del derecho internacional, la principal y
directa consecuencia que tiene la violacion al DIT es en términos economicos. Por
lo general, las condenas que se dan en el marco del SpIE suelen ser millonarias
en la medida en que las inversionistas elevan sus pretensiones al proyectar las
eventuales ganancias que podrian haber percibido a partir de los diferentes
proyectos economicos que tenian planeados a través de la inversion en disputa.
"Tan solo para hacerse una idea de las cuantias de este tipo de procesos, basta con
ver las pretensiones de Cosigo & Tobie Mining en su demanda contra Colombia,
las cuales superan los 16,5 billones de dolares estadounidenses (un poco mas
del 4% del presupuesto nacional de Colombia para el afio 2020). Ante lo que
implica una amenaza econémica como esta, el DIt y el sbik han generado un
efecto colateral en los Estados nacionales que la doctrina ha llamado el enfria-
miento regulatorio y que se traduce en que los gobiernos dejan de regular algunas
cuestiones por temor a infringir los derechos de los inversionistas extranjeros
(Bohoslavsky, 2010, 37; Abramovich, 2017).

Es asi como a partir de una perspectiva teorica y empirica del Tercer Mundo
es posible asegurar que el biI constituye un régimen excluyente y discriminatorio
en lamedida en la que elimina en gran medida la posibilidad de intervencion de
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agentes o actores externos al poo/ de quienes lo han construido y lo dominan al
tener el monopolio del conocimiento sobre €l. En ese sentido, es posible com-
prenderlo, tal y como lo propone Prieto-Rios, como un mecanismo de violencia
sistémica internacional (2017). Sumado a ello, debemos reconocer que dadas
las caracteristicas que hemos senalado en este acapite, coincidimos con Prieto-
Rios en que se trata de un régimen que reproduce los patrones coloniales de
jerarquia y dominacion.

IV. HACIA UNA TRANSFORMACION INCLUYENTE
DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE INVERSIONES

La relacion entre los Estados y los pueblos indigenas ha sido definida tradi-
cionalmente a través de la paradoja de la inclusion /exclusion. Esta ha sido
entendida como el escenario al que los pueblos indigenas han sido conducidos
en razon de los patrones coloniales que las sociedades latinoamericanas han
heredado y reproducido. En concreto, consiste en la forma en la que reducen la
participacion de las comunidades indigena en la sociedad mayoritaria y el Estado
a través de dos unicas alternativas: la de la asimilacion o la marginalizacion. La
primera supone reconocer e incluir a estos pueblos como grupos minoritarios,
pero limitando sus derechos subjetivos y, en particular, sus derechos de pro-
piedad, al desconocer su nacionalidad intercultural. En cambio, la opcion de
la marginalizaciéon conduce a excluir, explotar y eliminar a estos pueblos en el
contexto nacional (Merino, 2018b, 465). Iin ese sentido, si se decide incluir en
términos formales se termina excluyendo en términos sustanciales, mientras
que al excluir en términos formales se termina incluyendo (negativamente)
en términos materiales; sea cual sea la alternativa, las comunidades indigenas
terminan cayendo en una nueva rabrica de colonialismo etnocéntrico.

Ante esta realidad, la doctrina ha coincidido en que en la practica la margi-
nalizacion de los pueblos indigenas esta arraigada al derecho nacional y a las po-
liticas publicas domésticas (Borrows, 2020, 16). Esto se explica, esencialmente,
por tres razones. Por un lado se encuentra el legado colonial que se materializa
a través de sesgos raciales y civilizatorios (12; Puig, 2019); por el otro, la natura-
leza de las ¢lites del poder y su relacion con los intereses economicos (Merino,
2020, 66); y, finalmente, la influencia que ejerce el derecho internacional en
los ordenamientos nacionales y el cual, en el caso del DIT es aiin mas evidente
(Rivas Ramirez, 2017). En relacion con esto tltimo, parece oportuno sefnalar
que en realidad hay quienes aseguran que los Estados nacionales y, por tanto, las
regulaciones internas son invenciones o proyectos del derecho o la comunidad
internacional (Eslava & Pahuja, 2020, 118). Siguiendo esta teoria, no podemos
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perder de vista que el derecho internacional se ha caracterizado, desde hace
mas de 500 afios, por excluir a los pueblos indigenas y reducir al maximo los
escenarios para su participacion en el orden internacional (Borrows, 2020, 12).
Inclusive, la adopcion de instrumentos internacionales que protegen a estos
pueblos ha sido objeto de criticas por parte de la comunidad académica, asegu-
rando que operan a partir de la 16gica de la asimilacion y utilizan el discurso de
los derechos de los pueblos indigenas como un mecanismo para legitimar otro
tipo de acciones e intereses (Gordon, 2006/2007, 417-419; Sierra-Camargo,
2017), lo que explica también el por qué los gobiernos locales se vuelven menos
tolerantes con las resistencias indigenas (Eslava & Pahuja, 2020, 127).

A partir de este contexto, cobra mayor claridad el por qué las caracteristicas
principales del b1 que hemos visto en el acapite anterior y que ilustran la vio-
lencia sistémica internacional que ejerce contra el Tercer Mundo tienen efectos
adversos mas fuertes para los pueblos indigenas. Esa apertura internacional
hacia la inversion extranjera muestra como los intereses economicos de las élites
nacionales se alinean con los de los inversionistas extranjeros, hasta el punto en
que se utilizan argumentos como el “interés nacional” y el “desarrollo” como
justificacion para promover proyectos extractivos en los territorios indigenas
(Merino, 2020, 68). L.a logica extractivista termina convirtiéndose en una
economia politica que mantiene el modelo colonialista, en particular en lo que
tiene que ver con la acumulacion de riquezas a partir del despojo de tierras, de
derechos y de identidades (Merino, 2015, 85).

Es posible identificar al menos cinco impactos materiales del D11 sobre los
derechos de los pueblos indigenas, los cuales son mayores cuando en el ambito
nacional no se cuenta con el reconocimiento pleno de derechos y de la titularidad
de las tierras de los pueblos indigenas (General Assembly, 2016, par. 28). Para
empezar, el DIT profundiza el descontento social y las brechas socioambientales
en el ambito nacional, especialmente en lo que respecta a los pueblos indige-
nas. En concreto, promueve la discriminacion de este grupo de la poblacion
al inclinar la balanza, una vez mas, a favor de los intereses economicos de las
¢élites dominantes y de los inversionistas extranjeros. En segundo lugar estan
los efectos materiales en lo que respecta a su cultura, su organizacion social
y su espiritualidad. T.a llegada de actores externos les obliga a entrar en con-
tacto con diferentes manifestaciones de la cultura dominante occidental y en
ocasiones les obliga a alterar sus creencias y sus dinamicas sociales. En tercer
término encontramos que la llegada de inversores extranjeros y la puesta en
marcha de proyectos pueden afectar su entorno y obligarles a despojarse de
sus territorios sagrados, desplazandose forzosamente a nuevas tierras. Por otra
parte, el enfriamiento regulatorio también genera una especial afectacion a los
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pueblos indigenas en la medida en que ocasiona bloqueos normativos, politicos
e institucionales en lo que respecta al reconocimiento y avance de los derechos
de estas comunidades. Finalmente, el quinto impacto es el que tiene que ver con
su exclusion de todas las decisiones que les pueden afectar en lo que respecta
al bt (Robledo Silva & Rivas-Ramirez, 2019, 60-63).

Dado el objeto de este articulo, este tltimo efecto del D11 sobre los pueblos
indigenas merece una especial atencion. En realidad, cuando hablamos de su
exclusion hacemos referencia a los multiples supuestos que en lugar de pro-
mover y garantizar su participacion, tienen como resultado lo contrario. Fn ese
sentido, es importante mencionar al menos cuatro instancias en las que, pese a
que deberian ser involucrados para que participaran en las decisiones que les
afectan, tienden a ser excluidos. Estas son: el disefio y adopcion de las politicas
publicas relacionadas con la inversion extranjera y los proyectos extractivos en
sus territorios; la negociacion y celebracion de los AppRi; el estudio, evaluacion
y autorizacion de proyectos extractivos; y, finalmente, en los diferentes escena-
rios para la resolucion de las controversias relacionadas con dichos proyectos.

En el caso concreto colombiano, pese a que existe una serie de disposicio-
nes y garantias constitucionales que imponen al Estado hacer participes a los
pueblos indigenas de las decisiones que les afectan, la realidad es que son muy
pocos los casos en que se propician y garantizan dichos espacios participativos.
Como lo hemos visto, la regulacion legal interna de mecanismos de participa-
cion como la consulta previa esta sesgada y limitada a determinados asuntos, lo
cual conduce a que haya fallas y omisiones en su realizacion. En sintesis, esto
ha llevado a que el uso de la consulta previa se limite para los casos en los que
se trata de la autorizacion de proyectos extractivos y la constitucion de parques
naturales que coincidan con resguardos indigenas.

Si bien prima facie pareceria ser un escenario acertado al considerar que
los proyectos extractivos son el foco de los casos en los que se afectan directa
y materialmente los derechos de los pueblos indigenas, ello no es suficiente.
Tal y como ha sido reconocido en la jurisprudencia constitucional y el derecho
internacional mas reciente, la consulta previa debe ser realizada para consultar
a los pueblos indigenas siempre que una medida, independientemente de su
naturaleza juridica, pueda afectar sus intereses y sus derechos. Esto quiere
decir que no solo debe ocurrir en el caso de los licenciamientos ambientales
y extractivos, sino también en la elaboracion y adopcion de normas juridicas
que les afecten. Asi mismo, también es importante destacar que uno de los
principales sustentos de la consulta previa esta relacionado con el derecho de
las comunidades indigenas a participar en la utilizacién, la administracion y la
conservacion de los recursos naturales, por lo que se hace atin mas importante
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garantizar su inclusion dentro del proceso de toma de decisiones sobre esta
materia (Bacca, 2019a, 132).

En ese sentido, es importante que la participacion de los pueblos indige-
nas no se limite Gnica y exclusivamente al momento en el que se autoriza un
proyecto extractivo. Por el contrario, es necesario garantizar su participacion
también durante todas las etapas del proceso regulatorio en las areas y temas
que se relacionan y que pueden afectarles a ellos y a sus territorios. Iisto quiere
decir que es necesario pensar en utilizar la consulta previa y otros mecanismos
de participacion para involucrar a los pueblos indigenas en el disefio de poli-
ticas publicas, la negociacion y celebracion de tratados internacionales y en la
resolucion nacional e internacional de las diferencias relativas a la inversion.
A continuacion ofreceremos algunos ejemplos a partir de los cuales podemos
analizar como se ha omitido la participacion de los pueblos indigenas en estos
tres escenarios y como podrian transformarse para propiciar dicha participacion.

En primer lugar, la participacion de las comunidades indigenas en el disefio
y laadopcion de politicas publicas es practicamente inexistente. Si bien es cierto
que en casos como el colombiano existen algunas garantias minimas de represen-
tacion como lo son la circunscripcion especial indigena y la direccion de asuntos
indigenas del Ministerio del Interior, ellas no son suficientes para garantizar la
participacion en los escenarios regulatorios y de politicas publicas. En el caso
de la circunscripcion especial indigena, es apenas evidente que contar con dos
representantes en el Senado y uno en la Camara de Representantes (lo cual co-
rresponde apenas al 2,8% del 6rgano democratico) es insuficiente al constituir
una manifestacion mas de la paradoja inclusion/exclusion en donde se garantiza
que tengan representacion y puedan participar en los debates democraticos, pero
en donde el peso de su voto es insoportablemente leve (en particular si se tiene
en cuenta que en Colombia el funcionamiento del Congreso se basa en una logica
partidista de bancadas [Padron Pardo, 2015; Rico Marulanda, 2018]). Bajo esa
misma idea, y en razon del marcado presidencialismo de nuestro Ejecutivo, la
representacion de los intereses a través del Ministerio del Interior no termina
siendo otra cosa que una herramienta para la asimilacion que en lugar de re-
presentar la posicion de los pueblos indigenas sirve para moldearla en términos
formales en pro de los intereses y proyectos del Gobierno y las élites dominantes.

En la practica esto se ha visto acompanado por la exclusion de los pueblos
indigenas del proceso de toma de decisiones en el marco regulador del Estado.
Asi, por ejemplo, es dificil encontrar que en el contexto de una ley o una po-
litica puablica sobre temas como la politica nacional de inversion extranjera se
haya involucrado a los pueblos indigenas como un elemento de analisis 0 como
una parte relevante para su disefio y consolidacion. A decir verdad, ninguno
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de los decretos y leyes que la integran tuvo participacion de estos pueblos, lo
cual explica que en ninguno de esos casos se realizara una consulta previa al
respecto. Iisto se debe a que ni el Gobierno ni el Legislativo vieron la necesidad
de consultarles, en la medida en que la legislacion nacional en materia de con-
sulta previa habla sobre la “afectacion directa de los intereses”; y dado que en
este caso los efectos materiales que podria tener la regulacion sobre ellos eran
inteligibles, prefirio excluirlos de la discusion para evitar un obstaculo (mas)
para atraer capital extranjero en pro del desarrollo.

En ese sentido, un primer escenario que es necesario replantear para garanti-
zar la participacion de los pueblos indigenas es el que tiene que ver con el disefio
y laadopcion de politicas publicas. Fin concreto, es necesario superar la logica de
la asimilacion para aceptar y valorar las opiniones diferentes y divergentes que
tienen los pueblos indigenas, bajo la idea de una sociedad pluralista, democratica
y deliberativa. Después de todo, es necesario promover un cambio cultural dentro
de la sociedad dominante a través del cual se genere un proceso deconstructivo,
en el que se pierdan los sesgos y patrones coloniales y raciales y se comprenda
que las opiniones y cosmologias indigenas son igualmente validas y que no
necesariamente son contradictorias con los intereses de la sociedad dominante.

Un segundo escenario en el que los pueblos indigenas han sido tradicional-
mente excluidos es el de la negociacion y celebracion de Appri, la cual coincide a
grandes rasgos con el caso anterior. A la fecha, Colombia cuenta con mas de dos
docenas de tratados internacionales que protegen la inversion y, sin embargo,
en ninguno de ellos se ha incluido a los pueblos indigenas en el proceso de ne-
gociacion, celebracion o aprobacion. Con respecto a esto es importante sefialar
que existen al menos tres momentos del proceso de celebracion de tratados
dentro de los que podrian abrirse espacios para la participacion de los pueblos
indigenas. Estos son: cuando se consolida el interés en celebrar un ApprI, cuando
se negocia un APPRI, y finalmente, cuando se celebra y aprueba un ApPRI.

Para empezar, antes de que el Estado inicie la negociacion formal de un
APPRI, lo mas sensato seria consultar con la poblacion en general y a los pueblos
indigenas en particular si estan de acuerdo con promover ese tipo de tratados
y con ese tipo de paises. En ese sentido, desde el principio se podra conocer la
opinion de los diferentes grupos en torno a la iniciativa. Como hemos sefialado,
en el caso colombiano esto no ha ocurrido, sin embargo, en el escenario inter-
nacional hemos visto que algunos paises, como Canada y Nueva Zelanda, han
promovido este tipo de escenarios participativos cuando de tratados internacio-
nales de contenido se trata. Asi por ejemplo, ambos promovieron y celebraron
consultas publicas en general y consultas previas con los pueblos indigenas para
conocer su posicion respecto a iniciativas internacionales economicas como la
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celebracion del cpTpP o la adscripcion a la Alianza del Pacifico (Prieto-Rios &
Rivas-Ramirez, 2020; Gunn, 2020).

Una vez iniciada la negociacion de los APPRI, los pueblos indigenas deberian
ser incluidos nuevamente de tal manera que ya no solo manifiesten su interés
y su consentimiento en relacion con la posibilidad de abrirse a la inversion
extranjera, sino también para conocer los términos de dicha apertura y opinar
al respecto. En esta medida, los pueblos indigenas podrian aportar, desde su
cosmovision, sus intereses y sus prioridades a que un determinado tratado fuese
mas incluyente, mas garantista y mas participativo. Es importante comprender
que la participacion de los pueblos indigenas no es sinonimo de un veto, sino por
el contrario, una oportunidad para nutrir mejor la iniciativa. Asi por ejemplo, a
partir de la representacion activa de los intereses de los pueblos indigenas po-
dria darse lugar a la inclusion de clausulas que reconozcan los derechos de los
pueblos indigenas, la propiedad de determinados territorios o de la propiedad
inmaterial. Un buen ejemplo de estos resultados es la forma en la que Nueva
Zelanda incluyo tanto en el TPP como en el CPTTP una clausula que reconocio la
preeminencia del Tratado de Waitangi, reconociendo, en el marco de estos trata-
dos econdémicos, un trato mas favorable para el pueblo maori (Kawharu, 2020).

Un tercer momento dentro del proceso de celebracion en el que los pueblos
indigenas deberian ser involucrados es el de la aprobacion del ApprI. En el caso
colombiano, la Constitucion nacional establece que todos los tratados interna-
cionales deben contar con una ley que los apruebe dentro del ordenamiento
nacional (art. 150.16). En términos generales, esta aprobacion consiste en que el
Congreso revise la conveniencia politica del tratado y profiera una autorizacion
al presidente de la Republica (o a quien haga sus veces) para la ratificacion del
tratado internacional (Acosta Alvarado, 2018, 171). En ese sentido, esa revision
del tratado es la oportunidad perfecta para que, en el marco del maximo 6rgano
democratico del pais, se garantice la participacion de los pueblos indigenas y
se consulte con ellos el texto final del acuerdo. De esta manera, la consulta
a los pueblos indigenas podra constituir un importante elemento de analisis
para que el Congreso pueda emitir un concepto mejor fundamentado sobre la
conveniencia del tratado en los términos que se ha redactado.

Sin embargo y como la practica nos indica, esto no ocurre asi. Por ello la Corte
Constitucional, en el marco del control automatico de constitucionalidad que
hace a todas las leyes aprobatorias de tratados internacionales, deberia promover
la realizacion de dicha consulta previa. Esto cobra mayor sentido si se tiene en
cuenta que el juez constitucional se ha limitado histéricamente a revisar que los
tratados internacionales de contenido econémico cumplan con los requisitos de
forma exigidos por la Constitucion y laley (Rivas-Ramirez, 2017; Rivas-Ramirez,

301



302

Pueblos indigenas y derecho internacional de las inversiones: alternativas para una mayor participacion

2018b) y que a pesar de que rara vez opine sobre la redaccion o el contenido del
tratado, podria incluir en su analisis de constitucionalidad a la consulta previa
como un requisito mas de forma. De esta manera, en el contexto de la celebra-
cion de los APPRI, la participacion indigena no estaria condicionada a la voluntad
politica del Congreso y del Gobierno, sino que empezaria a ser tratada como un
requisito de obligatorio cumplimiento, en especial considerando la ya consoli-
dada jurisprudencia constitucional sobre la naturaleza juridica y la importancia
democratica que tiene el derecho fundamental a la consulta previa, en general.

Estos primeros dos escenarios de los que hemos hablado corresponden en
realidad a la esfera nacional y no propiamente al bi1. No obstante, nos ha pa-
recido oportuno mencionarlos en la medida en que creemos, por un lado, que
el derecho internacional y el derecho nacional no son ordenamientos estancos
que funcionan de manera paralela e independiente, sino que, por el contrario,
se trata de 6rdenes dinamicas e interactivas que se construyen paulatinamente;
y, por el otro, en la medida en que estos dos escenarios corresponden a la di-
mension doméstica que prepara y auspicia un terreno fértil para la incidencia
del D11 en el contexto nacional. No obstante, el tercer y Gltimo escenario en el
que consideramos que es importante promover la participacion de los pueblos
indigenas si corresponde de manera directa al DI y mas concretamente al SDIE.

Como hemos sefialado en el acapite anterior, el SDIE se caracteriza por invo-
lucrar dentro de los procesos de solucion de diferencias, tinica y exclusivamente
a las partes de la disputa. Es decir, al inversionista y al Estado receptor de la
inversion. Desde el afio 2006 las reglas de arbitramento del sSDIE cambiaron y
habilitaron la participacion de terceros a través de intervenciones o amicus curiae,
lo cual resulta ttil porque permite ver los diferentes intereses juridicos que estan
en juego y que merecen cierta visibilidad dentro de la solucion de la controversia
(Levine, 2011, 223). Sin embargo, dicha participacion esta condicionada a la
autorizacion expresa por parte del tribunal de arbitramento, la cual, como ya
hemos senalado, es excepcional. Esta decision de reformar el SDIE a través de la
participacion condicionada esta orientada por un lado, para nutrir el trabajo de
los arbitros, pero por el otro, garantizando que no se pierda el atractivo que el
arbitraje de inversion tiene para los inversionistas extranjeros (223). Esto cobra
sentido si se tiene en cuenta que a mayor participacion de terceros interesados,
mayores elementos de analisis para el caso y menores probabilidades para que
las pretensiones economicas de los inversionistas queden incolumes.

En la practica encontramos que la logica utilizada por los tribunales de arbi-
tramento suele ser similar, si se tiene en cuenta que descartan la participacion de
terceros y en especial cuando se trata de pueblos indigenas u organizaciones que
los representan. Asi, por ejemplo, vemos que en casos adelantados ante el CIADI
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como el de Von Pezold and Border Timbers vs. Zimbabwe, pese a que la disputa
tenia origen en el territorio de cuatro comunidades indigenas, el tribunal decidio
rechazar el amicus curiae que presentaron con base en cuatro razones que dejan al
descubierto, una vez mas, la sesgada naturaleza del Di1. En concreto, los arbitros
justificaron esta decision en la medida en que existia una relacion cierta entre las
autoridades indigenas y el Estado; en que ni los inversionistas ni el Estado habian
incluido el elemento indigena dentro de la controversia; y en que el mandato del
tribunal de arbitramento no incluia cuestiones de derechos humanos y por tanto
carecia de competencia para interpretar y aplicar las normas de derechos humanos
(International Centre for Settlement of Investment Disputes, 2012).

Este mismo sesgo ideologico y racial se puede apreciar en otros casos que
pese a que involucraban de manera directa cuestiones relacionadas con pueblos
indigenas, los tribunales decidieron ignorarlas. Asi por ejemplo, en el caso de
Burlington Resources vs. Ecuador desconocio que la controversia surgia a raiz de
la violacion al derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas ecua-
torianas (International Centre for Settlement of Investment Disputes, 2010);
en South American Silver Mining vs Bolivia omiti6 considerar como un factor
relevante para la resolucion del caso que la multinacional presuntamente habia
fabricado el consentimiento de las comunidades indigenas (Permanent Court
of Arbitration, 2018) y en Bear Creek Mining vs. Perii desconoci6 que el pro-
yecto extractivo habia sido suspendido a raiz de la omision de la consulta previa
(International Centre for Settlement of Investment Disputes, 2017).

Como se puede ver en los casos que hemos mencionado a modo de ejemplo,
en todos se trata de situaciones en las que los derechos territoriales y de participa-
cion de los pueblos indigenas estan en vilo y que son sumamente relevantes para
zanjar la discusion. Sin embargo, la posicion de los tribunales de arbitramento ha
sido la de descartar de plano cualquier consideracion ajena al b1t de sus decisio-
nes, desconociendo el complejo contexto social y normativo en el que se produce.
Sin embargo, hemos de anotar que ello supone una actitud malintencionada
que aprovecha la fragmentacion del derecho internacional para desconocer el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional del
medio ambiente, favoreciendo con ello intereses eminentemente econémicos,
en su mayoria, del Norte global. De alli que respuestas como la del tribunal de
arbitramento en el caso Von Pezold and Border Timbers vs. Zimbabwe constituyan
una clara violacion al deber de realizar una interpretacion de los casos a partir
de la integracion sistémica del derecho internacional (Rivas-Ramirez, 2018a).

Por lo anterior, es necesario continuar buscando alternativas para reformar
el pit y el spiE. Mas especificamente, es necesario transformar el régimen para
que lidie de manera positiva con la fragmentacion del derecho internacional
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y con ello se logre una mejor democratizacion de este. Solo a través de esta
transformacion sera posible promover la verdadera y efectiva participacion de
las demas partes que estén involucradas en la controversia, en particular en lo
que respecta a los pueblos indigenas. Es necesario y oportuno hacerlos parti-
cipes en la medida en que solo a través de sus voces sera posible comprender
las verdaderas implicaciones que un proyecto extractivo auspiciado por la
inversion extranjera pueda tener en el contexto plurinacional latinoamericano
(v en general del Sur global). Esto a su vez permitira que el bl y el SDIE cobren
mayor legitimidad en el ambito internacional y, por qué no, logren establecer
lazos dialogicos con otros tribunales y organizaciones con los que se permita y
promueva alcanzar objetivos comunes como la agenda del desarrollo sostenible.

Igualmente, es importante propiciar la participacion indigena a lo largo de
todo el proceso en la medida en que de esta manera se reduce el riesgo de la
contradiccion absoluta y permite que en lugar de vetar los proyectos de inver-
sion se puedan construir escenarios incluyentes y respetuosos para la inversion
extranjera. Fin otras palabras, al incluir a los pueblos indigenas desde el principio
se permite que ellos participen del proceso de negociacion y por tanto, que sus
opiniones sean valoradas e incluidas dentro de los resultados finales. De esta
manera, mientras que se garantice su participacion a lo largo de todo el proceso,
habra mayores probabilidades de que sea una participacion constructiva y no
tanto descalificadora. S6lo en la medida en que sean incluidas las opiniones y
las cosmovisiones indigenas, desde una perspectiva no tradicional que en lugar
de asimilar comprenda a los pueblos indigenas, sera posible que tanto el sistema
nacional como el internacional se vuelvan mas representativos y mas igualitarios
(Gordon, 2006/2007, 403).

No obstante, también es importante reconocer que la promocioén de es-
cenarios participativos para los pueblos indigenas debe realizarse de manera
consiente y cuidadosa, de tal manera que no se cometan los mismos errores
que se han cometido en el contexto nacional al utilizar mecanismos como la
consulta previa como herramientas para la despolitizacion del extractivismo
(Merino, 2018a, 76). En lugar de ello, deben ser empleados como alternativas
para propiciar una verdadera comprension de las cosmovisiones indigenas,
en condiciones de igualdad y con las que se logre realizar una transformacion
positiva y constructiva de la sociedad dominante y de la economia politica de
la inversion extranjera. Por ello cobra particular relevancia que las demandas
sociales y las opiniones de los pueblos indigenas que sean recogidas a través
de este tipo de instrumentos sean efectivamente oidas, analizadas y atendidas
segun cada caso. No basta con que esto se quede como un simple requisito de
forma que es cumplido.
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CONCLUSIONES

Una de las principales criticas que se le hacen al movimiento TWAIL es que la
critica que realiza al derecho internacional pese a ser constructiva no es pro-
positiva (Hippolyte, 2016); sin embargo, no se puede perder de vista que uno
de los objetivos esenciales de este movimiento es el de lidiar con los patrones
imperialistas del derecho internacional desde una perspectiva del Sur global, y
el primer paso para ello es, sin duda, identificar esos patrones y los lugares en
los que se requiere intervenir y promover una transformacion (Chimni, 2006;
Eslava, 2 de abril del 2019). En el caso latinoamericano, el movimiento TWAIL
ha tenido un importante desarrollo durante las altimas décadas, especialmente
cuando se dialoga con el Norte global; sin embargo, dentro de la region aun se
encuentra invisibilizado en lo que respecta a temas que, como la situacion de
los pueblos indigenas, se alinean de manera casi idéntica con las epistemologias
que respaldan el pensamiento TWAIL. En concreto, creemos que es importante,
como lo propone Amaya Alvez, establecer un didlogo entre TWAIL y las apro-
ximaciones del Tercer Mundo al derecho constitucional. En otras palabras,
es determinante que ese pensamiento de resistencia, emancipacion y reforma
que propone TWAIL sea replicado y articulado con los contextos nacionales y
el derecho constitucional.

Asi, a partir de esta premisa, en este capitulo hemos analizado una cuestion
que supone la interrelacion de tres niveles epistemologicos y normativos dife-
rentes: las cosmovisiones de los pueblos indigenas, el derecho constitucional
colombiano y el Di1. A través de este ejercicio hemos mostrado como la apertura
nacional al DIT supone un ingrediente adicional a la problematica relacion que
han tenido histéricamente los Estados latinoamericanos con los pueblos indi-
genas que en ellos habitan. En concreto, hemos mostrado como el D11 supone un
escenario en el que la participacion de los pueblos indigenas es practicamente
inexistente, pese a que los efectos materiales que este régimen supone son dife-
rencialmente mas graves que en lo que respecta para el Tercer Mundo en general.
Asi las cosas, identificamos cinco graves consecuencias que el DII trae para los
pueblos indigenas: su discriminacion; la afectacion a sus principios culturales,
espirituales y sociales; el despojo (en todo sentido), el desmembramiento de
su cultura y el desplazamiento forzado, el bloque institucional y politico de los
avances en pro de sus derechos; y, finalmente, la exclusion en los procesos de
toma de decisiones.

Reconociendo estos cinco grandes efectos, nos concentramos en analizar el
relacionado con la exclusion en términos participativos. Ello nos lleva a eviden-
ciar que en el contexto del Di1 existen multiples escenarios dentro de los cuales
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podria propiciarse la participacion indigena y que ello permitiria no solo hacer
del b1 un régimen mas garantista e incluyente, sino también conduciria a mejorar
la configuracion de los AppRI al nutrirlos con otras epistemologias diferentes y
divergentes que permitirian empezar a construir una idea mas completa y res-
petuosa de la inversion extranjera. Eis asi como mostramos como los indigenas
podrian ser incluidos en la totalidad del proceso que da lugar al bi1, empezando
por el disefio de las politicas publicas de apertura economica, siguiendo por la
negociacion y celebracion de AppRi, la autorizacion de proyectos extractivos y,
finalmente, en los procedimientos de solucion de disputas relativas a la inversion.

En suma, a través de este estudio hemos pretendido poner en evidencia un
problema (mas) que afrontan los pueblos indigenas de la region al vivir a la som-
bra de sociedades dominantes que, en razon de su herencia colonial, mantienen
y privilegian una légica economica que promueve la exclusion y la explotacion.
Mas concretamente, hemos querido visibilizar un problema que se presenta como
consecuencia de las dinamicas entre el derecho nacional y el bir que mantiene y
reproduce la paradoja de la inclusion /exclusion en un doble nivel; replicando
esa naturaleza imperialista que tanto recriminan los Estados del Tercer Mundo.
En pocas palabras, hemos tratado de mostrar como en el contexto latinoameri-
cano (y concretamente en el colombiano) seguimos haciendo a los pueblos indi-
genas aquello que reivindicamos historicamente ante la comunidad internacional;
por lo que Eslava y Pahuja podrian tener razon al sefialar que los Fstados nacio-
nales no son otra cosa que una invencion del derecho internacional, a través del
cual se garantiza la estabilidad y proteccion de los intereses economicos.
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