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r e s u m e n

Una de las características transversales de los pueblos indígenas de Colombia y 
la región es la relación especial que tienen con el medio ambiente y el territorio. 
Por ello cumplen un papel fundamental en la representación y protección de la 
naturaleza, y por tanto, su inclusión 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 jurídico 
ha garantizado la participación 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 
participación de los pueblos indígenas, descalificando sus intereses en la cons-
trucción, la implementación y la solución de controversias habidas en el marco 
de dicho régimen. A partir del análisis de estas características, este artículo se 
propone ofrecer algunas alternativas para transformar al régimen en uno mucho 
más incluyente que permita la participación efectiva de los pueblos indígenas. 

Palabras clave: Pueblos indígenas, comunidades indígenas, Colombia, partici-
pación, derecho internacional de las inversiones, twail. 
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a b s t r ac t

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. 

Keywords: Indigenous peoples, participation, Colombia, International Invest-
ment Law, twail. 
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i n t r o  u c c i  n

Se estima que en el mundo hay cerca de cinco mil culturas indígenas que se 
encuentran distribuidas en noventa países y agrupan más de 70 millones de 
personas (Department of Economic and Social Affairs, 009, ). Con base en 
esos mismos datos, se calcula que América Latina reúne poco más del doce 
por ciento de la población indígena mundial, la cual además representa más 
del ocho por ciento de la población de la región (cepal, 04, 98). Esto quiere 
decir que si se agruparan todos los pueblos indígenas de Latinoamérica, estamos 
hablando de más de 45 millones de indígenas, cifra muy similar a la población 
total colombiana para el año 08. 

Dado el volumen y la diversidad de culturas indígenas, es difícil e impreciso 
generalizar las características de la población indígena, pues después de todo 
ello conduciría una vez más a los temidos sesgos universalistas que suelen ser 
tan frecuentes en el campo del derecho y en el contexto latinoamericano (Acosta 
et al., 00). Sin embargo, dadas las características históricas y territoriales de 
América Latina es posible establecer al menos algunos rasgos comunes entre los 
diferentes pueblos indígenas que subsisten. En ese sentido, podemos destacar, 
como mínimo, que se trata de una porción minoritaria de la población de cada 
país; que en su mayoría se encuentran ubicados en zonas rurales en donde 
aún 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 más importante para los efectos de este trabajo, tienen una relación 
especial con su entorno natural. 

Pese a que los pueblos indígenas se encuentran en “la periferia” territorial 
y ello supone, por un lado, cierta garantía de aislamiento y preservación para 
ellos mismos; por otro, tiene implicaciones de exclusión, desprotección y olvido 
institucional del Estado. Al respecto, algunos sectores de la doctrina han ase-
gurado que la indiferencia estatal con respecto a los territorios indígenas, lejos 
de ser un efecto colateral de la debilidad del Estado, es en realidad una decisión 
deliberada para fomentar el surgimiento y fortalecimiento de otro tipo de pode-
res de facto que puedan tener el control territorial (Serje, 0). En el contexto 
colombiano, este tipo de “autoridades” han estado asociadas tradicionalmente 
a las dinámicas propias del conflicto armado y la cultura del narcotráfico, lo 
cual explica en buena medida la gravedad del impacto que fenómenos como el 
desplazamiento forzado han tenido en los pueblos indígenas. 

Ahora bien, desde hace algunos años, 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, 00). Esta nueva dimensión del 
contexto social de los territorios hace parte de las consecuencias derivadas del 
proceso de apertura económica que el Estado colombiano ha experimentado a 
partir de la década de los noventa, en gran medida por la celebración y ratificación 
de diferentes tratados internacionales de contenido económico que promueven 
la liberalización del comercio y la inversión extranjera (Tole Martínez, 08; 
Rivas-Ramírez, 08b). En la práctica, esto se traduce en que las comunidades 
indígenas que aun habitan el campo colombiano y los territorios que histórica-
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 compañías 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 indígenas 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 protección del medio ambiente que realizan las 
comunidades indígenas, los obstáculos para su ejercicio son múltiples; y cada 
vez aumentan más. En ese sentido, y a raíz de la aparición de los nuevos actores 
económicos que hemos referido, ya no solo tienen que afrontar la violencia física 
y los amedrentamientos que han padecido históricamente por los grupos al 
margen de la ley, sino que tienen que lidiar también con nuevas barreras norma-
tivas y económicas como lo son los complejos sistemas interordinamentales que 
protegen la inversión extranjera. En otras palabras, ya no solo basta con tener 
que luchar por su inclusión y representación ante la sociedad mayoritaria y sus 
centros nacionales del poder, sino que también tienen que penetrar en nuevos 
esquemas de negociación y litigio trasnacional e internacional. 

A partir de ese contexto, este capítulo tiene por objeto evidenciar cuáles son 
esos nuevos escenarios que los pueblos indígenas tienen que afrontar para pro-
teger y defender sus intereses y al medio ambiente. En concreto, pretendemos 
mostrar cómo 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 económicos de los inver-
sionistas extranjeros. Así las cosas, este documento se divide en cuatro partes. 
En primer lugar, se analiza la relación que existe entre los pueblos indígenas y 
el medio ambiente. Después se presenta el esquema tradicional nacional que 
“protege” a las comunidades indígenas y garantiza su participación en las deci-
siones y los proyectos que les afectan. En tercer lugar, se analiza la estructura y el 
funcionamiento del régimen internacional de las inversiones para mostrar cómo 
se caracteriza por ejercer una violencia sistémica contra los pueblos indígenas 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 más incluyente al permitir la participación de las comunidades indígenas en 
sus diferentes etapas. 

I .  la s  c o s m o i s i o n e s  i n   g e n a s  y  
s u  r e la c i  n  c o n  e l  m e  i o  a m b i e n t e

Como hemos dicho, es difícil generalizar cuando de los pueblos indígenas 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 caracterización 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 mayoría de las comunidades indígenas. Así las cosas, 
podemos reconocer que en su gran mayoría se trata de culturas prehispánicas 
que existían antes de la llegada de los españoles; que, en ese sentido, cuentan con 
una larga y compleja historia cultural; que son sobrevivientes de los complejos 
procesos de colonización occidental que ha vivido y continúa experimentando 
la región; y que, en definitiva, cuentan con una forma sustancialmente diferente 
de entender el universo en el que habitamos y nuestras relaciones ambientales, 
sociales, económicas, culturales y espirituales. En pocas palabras, los pueblos 
indígenas 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 cosmovisión (Florescano, 000). 

También es posible asemejar a los diferentes pueblos indígenas del continente 
en razón del papel que desempeñan dentro de la sociedad mayoritaria. En ese 
sentido, a raíz de la diversidad que representan y su tradicional exclusión social 
e institucional que han padecido a lo largo de la historia, representan también 
una figura de resistencia social, política y jurídica (Álvez Marín y Becker Lorca, 
07, ; Walsh, 007, 47). En concreto, se trata de un símbolo de resistencia 
frente a la dominación, la opresión, el despojo y el racismo propios de las socie-
dades poscoloniales en las que vivimos (Smeke de Zonana, 000). Sin embargo, 
la similitud que existe entre los pueblos indígenas latinoamericanos que más 
nos interesa es la que tiene que ver con la parte de sus cosmovisiones que les 
otorga una especial relación con la naturaleza, el territorio y el medio ambiente 
(Grünberg, 00). 

A grandes rasgos, el punto de partida de las cosmovisiones indígenas tiene 
que ver con el hecho de reconocer que son varias las identidades que componen 
a la naturaleza 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 relación 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 Aragón, 0). En suma, las cosmovisiones indígenas recono-
cen y operan a través de un modelo de vida holístico, basado en la relacionalidad, 
la complementariedad, el equilibrio y la reciprocidad (Llasag Fernández, 009). 
En palabras de Bonilla Maldonado, el universo funge como unidad y todas las 
partes que lo integran se relacionan entre sí, de manera armónica, recíproca y 
complementaria para que las acciones de unas sean correspondidas por las de 
las otras; es decir, para que operen a través de un vínculo de equilibrio en donde 
recibir suponga dar (Bonilla Maldonado, 09, 7). 

Es frecuente encontrar que las comunidades indígenas tienen una relación 
más allá de lo terrenal con lo que nosotros conocemos como la naturaleza y el 
medio ambiente. En realidad, es a través de esta relación ecológica y espiritual 
como las comunidades indígenas reconocen el pluriverso de seres orgánicos e 
inorgánicos que integran su escenario “social” (Bacca, 09b, 4). La mayoría 
de estas culturas suele asociar los diferentes elementos del entorno natural con su 
espiritualidad, incluyéndolas dentro de su cosmogonía (la forma de entender el 
origen y el desenlace del universo), su cosmografía (la división y la composición 
del cosmos) y su cosmología (el equilibrio del universo). Es así como a lo largo y 
ancho de los diferentes pueblos indígenas de la región encontramos diferentes 
encarnaciones y representaciones del Sol, de la Luna, de algunos tubérculos, 
del tabaco, del maíz y de la naturaleza en general, como deidades. De allí que 
de acuerdo con la cosmogonía de cada una de las culturas indígenas se atribuya 
a algunos de esos dioses la creación del universo. Así por ejemplo, en la cultura 
chamula de México el universo fue creado por el dios Sol (Florescano, 6); en la 
comunidad tuyuca del norte de Brasil la familia del trueno organizó el universo 
para ser habitado (Dos Santos, 0, ); en el pueblo mapuche de Chile el 
universo se pobló a través de encarnaciones a partir y en la naturaleza como el 
agua, el aire y las estrellas (Villagrán y Videla, 08); en la cultura arhuaca del 
norte de Colombia, la ley del origen está relacionada con el orden establecido 
en la naturaleza (De la Hoz Milinares, Pacheco Fernández y Trujillo Varilla, 
06, 44); y en el pueblo wayúu las deidades están representadas por fenómenos 
naturales como las tormentas y la lluvia, y la conjunción de formas animales y 
humanas dio lugar a las costumbres, las leyes y las relaciones de dicho pueblo 
(Sánchez, 005). 

En relación con los territorios indígenas, estas cosmovisiones suponen que 
las comunidades que los habitan y los ocupan encuentran en ellos algo mucho 
más complejo que un simple espacio geográfico. En realidad, corresponden a 
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espacios en donde se reúnen los humanos, la naturaleza y sus recursos, el agua, 
los animales y las plantas. Constituyen así una parte integral de su identidad 
cultural y espiritual, al reconocer que ellos hacen parte de ese territorio, así 
como también él hace parte de ellos; y que él recoge y agrupa su historia, su 
memoria y su pasado (0). En otras palabras, el territorio es un presupuesto 
esencial de la identidad indígena (Ramírez, 07, 6). De allí que emerja un 
tipo de relación 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 utilización y destinación de los recursos naturales y la tierra, discurso que 
generalmente implica una oposición filosófica entre las cosmovisiones indígenas 
y la explotación de dichos recursos. Por lo anterior, en el contexto de las cos-
movisiones indígenas el centro del universo no es propiamente el ser humano. 
Por el contrario, en virtud de la relación espiritual e identitaria, el centro del 
universo indígena 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 países acogen dos principios fundamentales que hacen de 
ellos sistemas normativos sui generis frente al reconocimiento de los pueblos 
indígenas, al construir un modelo híbrido de Estado a partir de la lógica do-
minante y las cosmovisiones indígenas. 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 indígenas y la 
sociedad dominante y acogen como cláusula general de articulación intercul-
tural el diálogo a partir de la diferencia (Bonilla Maldonado, 9). En esencia, la 
plurinacionalidad supone reconocer una forma plural de nación y cultura en 
donde coexisten más de una en un mismo Estado, en particular en lo que se 
refiere a la comunidad política (0). Por otra parte, el principio del buen vivir 
reconoce, con base en las cosmovisiones indígenas, a la naturaleza (o a la Pacha 
Mama) como un ser vivo titular de derechos. Este principio tiene importantes 
implicaciones normativas y prácticas, dentro de las que se destacan, en el caso 
ecuatoriano: la consagración de derechos propios como el derecho a la vida o 
a la restauración de los ciclos vitales; la obligación de respeto de los procesos 
y estructuras que componen a este sujeto y el deber de protección y defensa; 

 Es importante aclarar que las nociones de historia y pasado no son sinónimos, ni en la filosofía indígena 
ni en la historiografía. Para ver un ejemplo sobre el segundo escenario véase, entre otros: orford, 
06.
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y en el caso boliviano: la consagración de un principio rector transversal de 
todo el ordenamiento jurídico 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 ().

A partir de lo anterior es posible concluir que los pueblos indígenas cumplen 
un papel ecológico en virtud de su historia, su cosmovisión y su espiritualidad. 
En la medida en que la naturaleza y el medio ambiente ocupan un lugar vital 
dentro de su universo, la protección y defensa de este se hace una prioridad en lo 
que respecta a su relación e interacción con la sociedad dominante u occidental. 
Esto se traduce en que los pueblos indígenas 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; inspirándose en valoraciones extrasensoriales que están ligadas a la 
espiritualidad y al mundo natural; lo que algunos, desde una perspectiva occi-
dental, han denominado el etno-ecodesarrollo (Monje Carvajal, 05). En otras 
palabras, los pueblos indígenas, en razón de su forma de ver y relacionarse con 
el mundo, tienen como prioridad, la defensa y protección 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 país. Uno de los rasgos comunes de los Estados latinoamericanos 
es que pese a la aparición de un nuevo constitucionalismo latinoamericano que 
reconoce los derechos de los pueblos indígenas (Gargarella, 08), aún cuenta 
con importantes elementos neoliberales que privilegian intereses económicos 
frente a los de los derechos de los pueblos indígenas y la naturaleza (Álvez Marín, 
06; Robledo Silva & Rivas-Ramírez, 09). En esa misma medida, solo apenas 
hace unos años, a través del razonamiento heterodoxo de los jueces nacionales 
colombianos, inspirándose y valiéndose en cierta medida de las cosmovisiones 
indígenas, se han empezado a “otorgar” derechos a la naturaleza (Acosta Alva-
rado y Rivas-Ramírez, 08); sin embargo, se trata de casos aislados que aún 
están lejos de constituir una inclusión del pensamiento indígena respecto a la 
Madre Tierra en el ordenamiento jurídico nacional. Por lo pronto, la Consti-
tución prevé algunas disposiciones que abren espacios para la participación de 
los pueblos indígenas en el marco del sistema institucional y normativo de la 
sociedad dominante, tal y como lo veremos a continuación. 
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I I .  la  pa rt i c i pa c i  n  i n   g e n a  e n  e l  o r  e n a m i e n t o 
j u r   i c o  n a c i o n a l  a  t r a  s   e  la  c o n s u lta  p r e  i a

Como ya lo hemos señalado, la región Andina y Colombia en particular se han 
caracterizado históricamente por sus raíces indígenas y por la persistencia de 
pueblos originarios en el territorio. Tan solo en Colombia se estima que existen 
5 pueblos indígenas, cuya población indígena se compone hoy por cerca de 
dos millones de personas, es decir, casi el 4% de la población nacional (Dane, 
09); una cifra que ha venido incrementando con el paso de los años, hasta 
el punto en que en el periodo comprendido entre los años 005 y el 08 este 
sector de la población creció en el 6,8% (Dane, 09). No obstante lo anterior, 
hemos de anotar que la precisión de dichos registros suele ser cuestionada en la 
medida en que existen varias zonas del país a las que el Dane no llegó ya fuese 
por la impenetrabilidad del territorio o por el grado de aislamiento de algunas 
comunidades indígenas. 

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 españoles se empezó un proceso de colonización que condujo al genoci-
dio, la esclavitud y la discriminación de los indígenas. En ese sentido, la nueva 
sociedad mayoritaria que se gestó en todo el continente latinoamericano adoptó 
la fórmula de la barbarie como clave para comprender y tratar a los miembros 
de los pueblos originarios del territorio. En realidad, esta fórmula fue constante 
en todo el pensamiento español de la época al ver que sirvió para justificar tanto 
la conquista como la intervención española en el territorio americano; incluso 
los sectores más liberales del pensamiento de la época, como el de Soto y el 
de Vitoria promovían la cuestión civilizatoria de los indígenas (Koskenniemi, 
06, 44-45). Dicha fórmula sirvió también como fundamento para promo-
ver la evangelización de la población indígena, lo cual conduciría a la paulatina 
desaparición de las costumbres de algunos pueblos indígenas y con ello a la 
pérdida de su cosmovisión originaria. 

Estas dinámicas sociales y jurídicas 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 evolución al Estado 
contemporáneo (Robledo Silva, 00). En realidad, no fue sino hasta 84 cuando 

 Es importante señalar que para los efectos de este documento, tratamos de manera indistinta los términos 
pueblos indígenas y comunidades indígenas; sin embargo, somos conscientes que la forma más indicada 
para referirse a ellos es la primera, toda vez que reconoce su real entidad y su autodeterminación.
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empezaron a aparecer esfuerzos normativos que protegieran, en el contexto de la 
nueva sociedad mayoritaria, a las comunidades indígenas; iniciativas que en todo 
caso se verían truncadas con la promulgación de la Constitución de 886. Prueba 
de ello fue que pocos años después se expidió la Ley 89 de 890, por medio de 
la cual se establecía una regulación “blanca” y excluyente sobre cómo 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 asumía una posición 
de superioridad dogmática y racial por parte de la sociedad mayoritaria.

En ese sentido, el verdadero reconocimiento y la protección jurídica del 
pluralismo étnico en el contexto del Estado colombiano solo comenzaron a 
ocurrir bien entrado el siglo xx, cuando con los decretos 88 y 4 de 978 se 
empezó a promover el bilingüismo y la biculturalidad de los pueblos indígenas. 
Sin embargo, no fue sino hasta 99 cuando con la nueva Constitución Política 
del país se reconoció como principio medular del ordenamiento constitucional 
el pluralismo étnico y la diversidad cultural (Robledo Silva, 09; art. 7). Este 
texto constitucional no solo reconoce de manera explícita dicho principio, sino 
que además prevé una serie de disposiciones con las que pretende afianzarlo 
dentro del ordenamiento y de la sociedad. 

Dentro de las garantías más importantes que ofrece el texto constitucional 
para los pueblos indígenas está la protección de riquezas culturales de la nación 
(art. 8), el reconocimiento de las lenguas y dialectos indígenas como lenguas ofi-
ciales (art. 0); la libertad e igualdad de todas las personas (art. ); la libertad de 
cultos (art. 9); la creación de la circunscripción especial indígena (art. 7), de la 
jurisdicción especial indígena (art. 46), la autonomía territorial a través de las 
Entidades Territoriales Indígenas y sus respectivos derechos (arts. 86, 87 y 9) 
y la noción de autogobierno y el respeto de la integridad cultural, social y econó-
mica de las comunidades indígenas (art. 0). Sin embargo, estas no pueden ser 
entendidas de manera aislada, sino que, por el contrario, deben ser leídas en clave 
de los principios y valores transversales que constituyen los pilares fundamentales 
del Estado social de Derecho colombiano. Es así como deben ser interpretadas de 
manera sistemática con la naturaleza democrática, participativa y pluralista de la 
República de Colombia (art. ) y la participación de todos los ciudadanos en las 
decisiones que les afectan como un fin esencial del Estado (art. ). 

En desarrollo de estas disposiciones y garantías, el Congreso de la República 
y el Gobierno nacional han expedido cerca de treinta normas que intentan ma-
terializarlas en los diferentes campos que tienen relación con las comunidades 
indígenas. Es así como casi tres décadas después de la expedición de la Consti-
tución se cuenta, entre otras, con reglamentaciones sobre las lenguas indígenas 
(Ley 8 de 00), las asociaciones de Cabildos o autoridades tradicionales 
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indígenas (Decreto 088 de 99), la atención educativa para las comunidades 
étnicas (Decreto 804 de 995), la titulación y el derecho de propiedad colectiva 
de las comunidades indígenas (Decreto 64 de 995) y la constitución (provi-
sional) de Entidades Territoriales Indígenas (Decreto 95 de 04).

Sumado a lo anterior, reconocer el derecho a la consulta previa ha sido es-
pecialmente importante para efectos de materializar los valores democráticos y 
participativos de nuestra Constitución en lo que tiene que ver con los derechos 
territoriales de los pueblos indígenas. Así las cosas, dentro del ordenamiento 
jurídico colombiano cobran especial relevancia dos instrumentos normativos: 
la Ley  de 99, por medio de la cual se aprobó el Convenio 69 de la oit 
sobre los pueblos indígenas y tribales y el Decreto 0 de 998, por medio del 
cual se reguló el ejercicio del derecho a la consulta previa, los cuales además 
han sido complementados por la jurisprudencia constitucional. En todo caso, 
no podemos dejar de señalar que con anterioridad a este decreto ya se habían 
proferido algunas normas que de una u otra manera hacían referencia a la im-
portancia de la opinión y el conocimiento de las comunidades indígenas, como 
es el caso de la Ley 99 de 99 y la Ley 65 de 994. 

Por su parte, la Ley  de 99 aprueba el Convenio 69 de la oit y con ello 
integra al bloque de constitucionalidad una serie de obligaciones estatales frente 
a las comunidades indígenas. Dentro de estos compromisos internacionales que 
se integran de manera definitiva e indubitable al sistema jurídico colombiano se 
encuentran, en esencia, la adopción de medidas para salvaguardar a los pueblos 
indígenas (art. 4), el reconocimiento de sus valores y prácticas 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 valoración del derecho 
propio de las comunidades indígenas al aplicar el derecho nacional (art. 8), el 
respeto de la importancia que tiene la relación de los pueblos indígenas con sus 
tierras y territorios (art. ) y el derecho de propiedad y de posesión territorial de 
dichos pueblos (art. 4). Como se puede ver, estas obligaciones internacionales que 
tienen efectos en el contexto nacional se ajustan y corresponden a los principios, 

 Al respecto es importante recordar que la doctrina discute los efectos del derecho internacional dentro 
de los ordenamientos jurídicos nacionales al defender diferentes modelos teóricos 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, prácticamente desaparece dicha discusión en 
virtud de la figura del bloque de constitucionalidad. Sobre esta discusión teórica, la cual es relevante 
para los efectos de lo que se analizará en los apartados iii y iv, se puede consultar, entre otros, acosta 
alvarado, P. A., 06; y acosta alvarado, P. A. & huertas cárdenas, j. e., 07.
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valores y fines esenciales consagrados en la Constitución de 99 al perseguir 
las garantías del pluralismo, la igualdad material y la participación ciudadana. 

Al respecto, la Corte Constitucional colombiana se ha pronunciado en múl-
tiples oportunidades aclarando la naturaleza jurídica del derecho a la consulta 
previa y la especial importancia que ella reviste en los contextos nacionales e 
internacionales. A partir de la aplicación del método censitario stricto sensu (Fuen-
tes Contreras, 00), se encuentra un total de 767 providencias que abordan la 
cuestión de la consulta previa. Dentro de ellas vale la pena resaltar algunas sen-
tencias hito, como la sentencia SU-09 de 997, a través de la cual se señalaron 
los parámetros mínimos para la realización de una consulta previa válida y la 
cual sentaría las bases sustanciales para la expedición del Decreto 0 de 998. 

Es así como este decreto definió el objeto de la consulta previa como un 
mecanismo para analizar el impacto económico, ambiental, social y cultural 
que la explotación de recursos naturales puede suponer para las comunidades 
indígenas y negras del país, cuando dicha explotación sea realizada dentro de su 
territorio (art. ). Para dichos efectos, el decreto estableció el procedimiento para 
la consulta previa en materia de licencias ambientales o establecimiento de planes 
de manejo ambiental, frente a documentos de evaluación y manejo ambiental y 
respecto de permisos de uso, aprovechamiento o afectación de recursos natura-
les renovables. Sin embargo, el decreto limitó el ejercicio de la consulta previa 
respecto de dos elementos: por un lado, al tipo de medidas que podrían afectar 
los intereses de las comunidades indígenas al reducirlas solo a la explotación de 
recursos naturales; y, por el otro, al espectro físico dentro del que podría gene-
rarse la eventual afectación de sus intereses, al elevar la consulta solo respecto 
de los proyectos extractivos que fuesen a tener lugar en el territorio declarado 
resguardo, reserva indígena o propiedad colectiva de comunidades negras, o en su 
defecto, que estuviesen habitados por dichas comunidades; con ese fin, habilitó 
al Ministerio del Interior para certificar la presencia de comunidades indígenas. 

En atención a las características fácticas 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 inaplicación y al establecer criterios de procedibilidad 
mucho más amplios (Corte Constitucional, T-547 del 00, 4..). Lo anterior 
es resultado de la interpretación sistemática e integradora de la Constitución 
nacional, al reconocer como fundamentos normativos y sustanciales de la consulta 
previa no solo los artículos , , 7, 70 y 0 del texto constitucional, sino también 
las obligaciones internacionales contenidas en el Convenio 69 de la oit, la cadh, 
el pidcp, e incluso la ciefdr, la Declaración Universal de las Naciones Unidas 
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sobre los derechos de los pueblos indígenas y la Recomendación General  de 
997 del Comité de la ciefdr (Corte Constitucional, SU- del 08, 5.-5.4). 

Es así como la Corte Constitucional ha señalado que la consulta previa tiene 
por objeto intentar alcanzar un acuerdo del Estado con las comunidades indígenas 
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.). También ha establecido que la consulta previa debe estar orientada 
por la buena fe; garantizar la participación activa y efectiva de los miembros de 
la comunidad indígena; realizarse como un diálogo intercultural en condiciones 
de igualdad; y debe ser flexible para adaptarse a las necesidades propias de cada 
asunto que se consulta (6.-6.4), de tal manera que el proceso de consulta se realice 
en concordancia con los principios y valores constitucionales.

En relación con la “afectación directa”, la Corte ha señalado que pese a ser 
una categoría jurídica 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, 
económicas, ambientales o culturales que sirven como pilar de la cohesión social 
de un determinado pueblo indígena. A modo de ejemplo, la Corte Constitucional 
ha señalado que dicha afectación puede ocurrir cuando haya perturbación 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 situación jurídica; y cuando interfiera con los elementos que 
definen la identidad o la cultura de la comunidad indígena en cuestión (7.). 

También vale la pena destacar que el juez constitucional ha hecho hincapié 
en que una de las afectaciones directas más claras y en donde por ningún motivo 
puede omitirse la consulta previa de las comunidades indígenas 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 geográfico legalmente 
titulado, o el territorio amplio que la comunidad ha ocupado y en donde ha de-
sarrollado sus actividades sociales, económicas, espirituales o culturales, deberá 
ser consultada dicha comunidad indígena (8.7). 

En suma, el juez constitucional ha entendido a la consulta previa como el 
consentimiento previo, libre e informado de las comunidades indígenas 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-9 
del 0). Sin embargo, ha aclarado que en virtud de su naturaleza dialógica y su 
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relación con el principio de igualdad la consulta previa no puede ser entendida 
como un derecho de veto de las comunidades indígenas, ni como un derecho 
de imposición con el que cuenta el Estado para justificar cualquier decisión 
(SU- del 08, 6.). 

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 jurídico para garantizar los derechos de los pueblos indígenas. 
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 participación de 
las comunidades indígenas en todas las decisiones que les afectan en términos 
sociales, ambientales, económicos, culturales y espirituales, con independencia 
de su situación jurídica o la titulación formal de su territorio. 

Ahora bien, pese a las buenas intenciones que la Corte Constitucional ha 
tenido en relación con la garantía de la consulta previa, su aplicación y efecti-
vidad práctica aún se discuten en la medida en que en el escenario nacional no 
constituye la regla general, sino, por el contrario, una excepción. Al respecto, 
diferentes académicos han resaltado también los problemas teóricos y prácticos 
de la consulta previa. Así, por ejemplo, hay quienes señalan 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, 
07). 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 corrupción (Robledo 
Silva y Rivas-Ramírez, 09), tal y como quedó visto en la sentencia T-84A del 
04. Finalmente, cabe señalar que la academia también ha mostrado cómo la 
consulta previa es relativa y cómo pese al inconformismo y la oposición de las 
comunidades indígenas, el Estado termina tomando decisiones que les afectan 
de manera sustancial y cuya reparación es prácticamente imposible (Arias Res-
trepo, Ávila Escobar, Toledo Romero, Torres Ariza y Escobar Arango, 08).

En conclusión, la participación de los pueblos indígenas en la sociedad en 
general y en la toma de las decisiones que les afectan está garantizada, formal-
mente, por la Constitución a través de las máximas pluralistas, democráticas 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 indígenas 
el lugar que se merecen dentro de la sociedad y del poder; garantizando su parti-
cipación tanto en el máximo órgano democrático (el Congreso de la República), 
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como en todas las decisiones de carácter 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 razón de ello deben ser tenidas 
como obligatorias, con independencia de las voluntades políticas o económicas 
que puedan estar en juego. Desde luego, las críticas y los problemas que han 
sido identificados en la práctica y por la academia, son cuestiones que deben ser 
resueltas y que, con mayor razón, deben ser utilizadas como punto de partida 
para los futuros ejercicios de la consulta previa y de la garantía participativa de 
los pueblos indígenas. 

Como parte de esas iniciativas que deben realizarse para contribuir a afian-
zar mejor el sistema de participación de las comunidades indígenas en la cons-
trucción y el funcionamiento del sistema mayoritario dominante, es necesario 
empezar a pensar en los diferentes escenarios que más les afectan. Como hemos 
visto, el panorama que enfrentan los pueblos indígenas no es fácil, en particular 
si se considera que su participación en todas las decisiones que les afectan en el 
contexto nacional aún no está plenamente garantizada en la práctica. Sin em-
bargo, ello no ha impedido que a partir de las políticas económicas 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 
población (Robledo Silva & Rivas-Ramírez). 

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 problemáticos que trae consigo 
la inversión extranjera y el Derecho Internacional de las Inversiones (dii), para 
poder comprender cómo ello afecta a las comunidades indígenas y desde allí poder 
avanzar hacia la construcción de escenarios participativos que les permitan a los 
pueblos indígenas hacer frente a estas nuevas dinámicas económicas, doblemente 
ajenas a su realidad y a sus intereses.

I I I .  e l  r  g i m e n  i n t e r n ac i o n a l   e  i n  e r s i o n e s  
c o m o  i n s t r u m e n t o  c o l o n i a l i s ta 

El origen del sistema o régimen internacional de las inversiones suele ubicarse 
entre los años de 959 y 965, con la celebración de primer tratado bilateral de 
inversiones que tuvo lugar entre Alemania y Pakistán y la firma del Convenio 
sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a las Inversiones entre Estados y Na-
cionales de Otros Estados (Bray, 08, 0). Ese primer tratado bilateral, pese a 
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estar lejos de ser el primer acuerdo internacional que versara sobre la inversión 
extranjera, constituyó un punto de inflexión al experimentar, a partir de la rela-
ción entre un país desarrollado y un país del Tercer Mundo una nueva fórmula para 
(oficialmente) promover el desarrollo a través de la atracción de capital extranjero. 
Esta nueva propuesta se caracterizó en términos generales por estructurar un 
complejo sistema de concesiones, beneficios y garantías para los inversionistas 
extranjeros que decidieran llevar su capital al otro país. Dentro de estas garan-
tías se encontraban la prohibición de un trato discriminatorio, el trato nacional, 
la nación más favorecida, la protección y seguridad en el territorio nacional, la 
prohibición de expropiación, la transferencia de capital y el sometimiento de 
las diferencias derivadas de la interpretación y aplicación del tratado a la Corte 
Internacional de Justicia (Treaty between the Federal Republic of Germany and 
Pakistan for the Promotion and Protection of Invesmtents, 959). 

Sin embargo, también es importante recordar que este tipo de tratados surgió 
como una respuesta de los países desarrollados a través del cual podrían proteger 
sus intereses económicos ante un nuevo fenómeno de descolonización en África 
y Medio Oriente (Miles, 0) y que en buena medida fueron una expansión 
de las reglas tradicionales europeas que contenían los tratados de navegación 
y amistad (Miles, 00, 0). Después de todo, ante el crecimiento de este tipo 
de procesos “emancipatorios”, el Norte global emprendió nuevos mecanismos 
para preservar el control del Tercer Mundo; dentro de estos apareció el discurso 
desarrollista, a través del cual el proyecto económico se convirtió en la clave para 
transformar la independencia que adquirían los Estados en vías de desarrollo, 
en un factor de dependencia respecto del Primer Mundo (Eslava, 09, 4, 80).

Desde ese entonces, pese a que el dii ha crecido exponencialmente, hasta 
el punto de abarcar al día de hoy cerca de 84 acuerdos relativos a la inver-
sión extranjera (unctad, 00, xii), los elementos generales que lo integran y 
lo caracterizan no han variado sustancialmente. La estructura de los tratados 
bilaterales de inversión sigue siendo esencialmente la misma y apenas hasta 
hace un par de años se han empezado a discutir nuevas alternativas para el dii, 
dentro de las que se consideran cláusulas relativas a la protección de los derechos 
humanos, la promoción de mecanismos alternativos de solución de controver-
sias, la limitación de acceso al sistema de solución de diferencias relativas a la 
inversión, la posibilidad de apelación y la creación de un tribunal permanente 
de arbitraje (Álvarez Zárate, 06; Pendleton, 08; Charris Benedetti, 09). 

En términos generales, el dii 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 protección y promoción 
de la inversión 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 razón de ello presenta un alto grado de fragmentación normativa e 
institucional. Esto quiere decir que en lugar de tener un órgano máximo que se 
encargue de la resolución de las controversias relativas a la inversión, cuenta con 
tantos tribunales de arbitramento como controversias surjan en la medida 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 ciadi o de otro organismo análogo que integre un tribunal para el caso en 
concreto, con base en una lista reducida y limitada de árbitros). Adicionalmente, 
es necesario señalar que el dii es uno de los pocos regímenes 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. En ese sentido, serán estos últimos quienes podrán 
aprovechar las disposiciones previstas en uno de estos tratados para perseguir 
una pretensión económica ante un escenario internacional. 

Ahora bien, debemos señalar que el origen y desarrollo del dii se ha dado en el 
contexto de la fragmentación del derecho internacional (Rivas-Ramírez, 08a), 
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 demás 
regímenes del derecho internacional (Koskenniemmi, 006, párs. -7). Lo 
anterior quiere decir que el dii se ha gestado en un universo normativo que se 
compone de múltiples subregímenes especializados que regulan temáticas espe-
cíficas de manera independiente y en donde cada uno revindica la prevalencia 
de sus normas sobre las de los demás. En ese sentido, grosso modo, las normas 
del dii han sido construidas y desarrolladas bajo una noción 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, 0, 05). 

A la vez, autoras como Miles han destacado que el diseño orgánico del dii 
está pensado para eximir de responsabilidad a los inversionistas extranjeros 
frente a los efectos adversos que sus proyectos puedan suponer para las comu-
nidades locales (00, 5). En concreto, ha resaltado que esto se debe, en gran 
medida, a la comercialización del medio ambiente y la influencia política que las 
empresas multinacionales tienen en los escenarios nacionales e internacionales. 
De igual manera, explica que esto está arraigado en los appri al permitir que las 
medidas de orden público y la regulación medioambiental puedan constituir 
una vulneración a la protección que el dii ofrece a los inversionistas (80).

Sumado a ello debemos señalar que el régimen construido por el dii es un 
sistema que ha sido edificado, esencialmente, por los países desarrollados, en 
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la medida en que son ellos quienes han propuesto e impuesto los estándares 
de protección de la inversión 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 diseñada y perfeccionada por aquellos 
países que dominan la fórmula para llegar a él. Este rasgo del dii coincide en gran 
medida con la misma naturaleza imperialista y colonial del derecho internacio-
nal en general (Pahuja, 0; Anghie, 08; Vela Orbegozo, 09; Leichtweis, 
00) 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 jurídico, pasando por lo económico y lo político, en donde las 
herramientas de negociación son exclusivas de quienes detentan este tipo de 
poder en la comunidad internacional (Kennedy, 08; Sandoval Trigo, 00). 

Ejemplos claros de lo anterior en el contexto del dii son los diferentes están-
dares de protección que los appri traen en su interior. En ese sentido, cláusulas 
como las de la nación más favorecida, el trato nacional, la de seguridad y protec-
ción o la del arbitraje internacional son claras muestras de ese diseño no neutral 
y conveniente, orquestado por los países desarrollados. A grandes rasgos, estas 
disposiciones, que se encuentran presentes en la gran mayoría de los tratados 
internacionales de este tipo (si no es en todos) tiene por objeto garantizar que 
ningún otro país (con independencia de sus características o condiciones) pueda 
tener un trato que resulte más favorable que el que el Estado signatario tiene; 
que se ofrezca el mismo trato que reciben los nacionales del Estado receptor de 
la inversión a los inversionistas extranjeros; que se ofrezcan todas las garantías 
de seguridad y protección física y jurídica para los inversionistas extranjeros; 
y, por último, que se habilite a dichos inversionistas a acudir directamente a un 
foro internacional para resolver las diferencias relativas a su inversión. En rela-
ción con esta última cláusula, vale la pena señalar que se trata de un mecanismo 
que, bajo la premisa de la desconfianza en la justicia nacional (de los países del 
Tercer Mundo), permite a los inversionistas saltarse los mecanismos nacionales 
de resolución de controversias. 

No obstante, la cláusula más problemática y controversial es la del trato justo 
y equitativo. Se trata de un estándar de protección que pese a estar incluido 
en todos los appri, no cuenta con una definición clara y precisa que permita 
delimitar su alcance. En la práctica, esto quiere decir que en realidad los Es-
tados no tienen cómo saber cuáles de las medidas que tomen en el territorio 
nacional podrían llegar a afectar los derechos de los inversionistas extranjeros 
(Prieto-Ríos & Rivas-Ramírez, 00, 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 indígenas, las comu-
nidades afro o los defensores de derechos humanos. A partir de la abstracción 
y el tecnicismo que requiere el acercamiento a cláusulas como la del trato justo 
y equitativo, podemos también señalar que el dii se caracteriza por ser un área 
especializada del derecho internacional, cuyo lenguaje normativo se encuentra 
encriptado (Prieto-Ríos, 08). Dicho cifrado se explica, principalmente, por 
tres razones o elementos. 

En primer lugar, está 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 acción en este quede reducido a un grupo extremadamente pequeño 
de litigantes y árbitros (5-5). Pese a que la gran mayoría de appri contiene 
la misma batería de disposiciones, su redacción, su configuración y sus efectos 
son variables, por lo que a quienes no pertenecen a los países que los diseñan 
y promueven se dificulta comprenderlos en realidad. Un claro ejemplo de esto 
es la forma en la que Colombia reconoció que cometió errores en la celebración 
del appri con Francia en lo que respecta a la redacción de la cláusula del derecho 
aplicable (Rivas-Ramírez, 08b; Corte Constitucional, C-5, 09).

El segundo elemento que explica la naturaleza encriptada del dii se relaciona 
con la inexistencia de un solo cuerpo normativo que condense las normas inter-
nacionales relativas a la inversión (Prieto, Ríos, 5). Como hemos visto, una de 
las características principales del régimen internacional de las inversiones es su 
consolidación exponencial mediante la celebración de miles de appri alrededor 
del mundo. Esto quiere decir que en realidad el derecho aplicable en el marco 
de las controversias del dii es variable de acuerdo con cada supuesto fáctico, por 
lo que el diseño estructural del sistema parecería estar pensado para evitar que 
alguien ajeno pudiese conocer y especializarse en él, reduciendo al máximo el 
riesgo de que alguien pueda descifrar los códigos del dii para usarlo a favor de 
intereses diferentes a los de los inversionistas. Sobre esta característica, aca-
démicos consagrados como Sornarajah han señalado que inclusive los mismos 
defensores del dii 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 (0).

Por último, se encuentra el Sistema de Solución de Disputas Inversor-Estado 
(sdie) que crea el dii. En términos generales, se trata de un sistema complejo 
que permite la conformación de un tribunal de arbitramento para cada disputa 
que surja en el marco de un appri. Esto quiere decir que habrá tantos tribunales 
como casos que busquen la solución de la controversia ante el sdie. 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 árbitros que resolverán la diferencia serán 
elegidos a partir de una limitada lista de posibles árbitros, que en su mayoría 
provienen del Norte global en la medida en que son quienes tienen el monopolio 
del conocimiento sobre el dii y el funcionamiento del sdie. Es así como el sdie 
es el último elemento para encriptar el dii, y con el que se configura y exacerba 
la dinámica excluyente del dii (Prieto-Ríos, 50). 

En relación con el sdie es importante señalar que no solo es problemática la 
forma en que se constituyen los tribunales de arbitramento, sino también cómo 
funcionan y resuelven las controversias internacionales relativas a la inversión 
y los impactos que ello tiene en los contextos nacionales. Así, 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 
ningún 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).  
La conformación 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 árbitros 
que ha sido previamente elaborada. Una vez constituido el tribunal, los árbi-
tros conocen el caso de manera privada y toman sus decisiones a partir de un 
análisis que se centra, principalmente, en el contrato celebrado por los inver-
sionistas y el appri en virtud del cual están acudiendo al arbitraje internacional. 

Ahora bien, en relación a lo anterior es necesario señalar que a partir del 
análisis cuantitativo y estadístico 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 árbitros (Puig, 04, 87; Stone & Griesel, 07, 
7-7), lo que denota que en efecto existe un monopolio del conocimiento y 
un círculo cerrado del poder. Esto a su vez ha llevado a que surjan preocupa-
ciones en torno a la independencia y neutralidad de los árbitros, en la medida 
en que el sistema de selección y el mercado de árbitros puede dar lugar a la 
interferencia de las partes (General Assembly, 08, -4).

También existen fuertes críticas en relación con la consistencia, la coheren-
cia, la predictibilidad y la corrección de las decisiones arbitrales (). Esto en 
cierta medida se debe a que, como ya lo hemos dicho, el sdie no opera bajo una 
lógica judicial y por tanto no cuenta con figuras que contribuyan a la seguridad 
jurídica como ocurre con el precedente en los demás sistemas de solución de con-
troversias internacionales y nacionales (Eliason, 08). Sumado a ello, también 
se eleva como crítica el hecho de no contar con un mecanismo de apelaciones 
propiamente dicho, sino únicamente con un procedimiento de anulaciones. 

Por último, y para efectos de lo que veremos en el próximo acápite, es esencial 
resaltar que el arbitraje internacional de inversión cuenta con dos características 
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que redundan en un sesgo estructural como lo es la miopía de sus decisiones. 
En concreto nos referimos a la forma en que se toman las decisiones a partir de 
un análisis 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 serían las reglas de arbitraje 
del ciadi (Linares Cantillo, 09, 85-9), que normalmente entran en tensión y 
omiten los otros regímenes del derecho internacional y al derecho nacional del 
Estado receptor de la inversión. Sumado a ello, no solo desconocen el complejo 
contexto normativo dentro del que se ubica la controversia, sino que, además, 
reduce al máximo la participación de otros terceros que tengan interés en el 
caso o que puedan aportar elementos de análisis para conocer el escenario y el 
contexto económico, 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 aprobación explícita del tribunal y la cual, 
en todo caso, suele ser excepcional. En el periodo comprendido entre los años 
006 y 08 se elevaron 7 solicitudes de este tipo, y solo se concedieron diez 
de ellas (Prieto-Ríos & Rivas-Ramírez, 89).

Adicionalmente, el dii en general y el sdie en particular tienen un efecto 
importante en lo que respecta al derecho y soberanía nacionales. A diferencia 
de como ocurre con otros regímenes del derecho internacional, la principal y 
directa consecuencia que tiene la violación al dii es en términos económicos. Por 
lo general, las condenas que se dan en el marco del sdie suelen ser millonarias 
en la medida en que las inversionistas elevan sus pretensiones al proyectar las 
eventuales ganancias que podrían haber percibido a partir de los diferentes 
proyectos económicos que tenían planeados a través de la inversión en disputa. 
Tan solo para hacerse una idea de las cuantías de este tipo de procesos, basta con 
ver las pretensiones de Cosigo & Tobie Mining en su demanda contra Colombia, 
las cuales superan los 6,5 billones de dólares estadounidenses (un poco más 
del 4% del presupuesto nacional de Colombia para el año 00). Ante lo que 
implica una amenaza económica como esta, el dii y el sdie 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, 00, 7; Abramovich, 07).

Es así como a partir de una perspectiva teórica y empírica del Tercer Mundo 
es posible asegurar que el dii constituye un régimen excluyente y discriminatorio 
en la medida en la que elimina en gran medida la posibilidad de intervención de 



Pueblos indígenas y derecho internacional de las inversiones: alternativas para una mayor participación 96

agentes o actores externos al pool de quienes lo han construido y lo dominan al 
tener el monopolio del conocimiento sobre él. En ese sentido, es posible com-
prenderlo, tal y como lo propone Prieto-Ríos, como un mecanismo de violencia 
sistémica internacional (07). Sumado a ello, debemos reconocer que dadas 
las características que hemos señalado en este acápite, coincidimos con Prieto-
Ríos en que se trata de un régimen que reproduce los patrones coloniales de 
jerarquía y dominación. 

I V .  h a c i a  u n a  t r a n s f o r m a c i  n  i n c lu y e n t e  
 e l  r  g i m e n  i n t e r n a c i o n a l   e  i n  e r s i o n e s

La relación entre los Estados y los pueblos indígenas ha sido definida tradi-
cionalmente a través de la paradoja de la inclusión/exclusión. Esta ha sido 
entendida como el escenario al que los pueblos indígenas han sido conducidos 
en razón de los patrones coloniales que las sociedades latinoamericanas han 
heredado y reproducido. En concreto, consiste en la forma en la que reducen la 
participación de las comunidades indígena en la sociedad mayoritaria y el Estado 
a través de dos únicas alternativas: la de la asimilación o la marginalización. 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 opción de 
la marginalización conduce a excluir, explotar y eliminar a estos pueblos en el 
contexto nacional (Merino, 08b, 465). En 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 indígenas 
terminan cayendo en una nueva rúbrica de colonialismo etnocéntrico. 

Ante esta realidad, la doctrina ha coincidido en que en la práctica la margi-
nalización de los pueblos indígenas está arraigada al derecho nacional y a las po-
líticas públicas domésticas (Borrows, 00, 6). 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 (; Puig, 09); por el otro, la natura-
leza de las élites del poder y su relación con los intereses económicos (Merino, 
00, 66); y, finalmente, la influencia que ejerce el derecho internacional en 
los ordenamientos nacionales y el cual, en el caso del dii es aún más evidente 
(Rivas Ramírez, 07). En relación con esto último, parece oportuno señalar 
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, 00, 8). Siguiendo esta teoría, no podemos 
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perder de vista que el derecho internacional se ha caracterizado, desde hace 
más de 500 años, por excluir a los pueblos indígenas y reducir al máximo los 
escenarios para su participación en el orden internacional (Borrows, 00, ). 
Inclusive, la adopción de instrumentos internacionales que protegen a estos 
pueblos ha sido objeto de críticas por parte de la comunidad académica, asegu-
rando que operan a partir de la lógica de la asimilación y utilizan el discurso de 
los derechos de los pueblos indígenas como un mecanismo para legitimar otro 
tipo de acciones e intereses (Gordon, 006/007, 47-49; Sierra-Camargo, 
07), lo que explica también el por qué los gobiernos locales se vuelven menos 
tolerantes con las resistencias indígenas (Eslava & Pahuja, 00, 7). 

A partir de este contexto, cobra mayor claridad el por qué las características 
principales del dii que hemos visto en el acápite anterior y que ilustran la vio-
lencia sistémica internacional que ejerce contra el Tercer Mundo tienen efectos 
adversos más fuertes para los pueblos indígenas. Esa apertura internacional 
hacia la inversión extranjera muestra cómo los intereses económicos 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 
justificación para promover proyectos extractivos en los territorios indígenas 
(Merino, 00, 68). La lógica extractivista termina convirtiéndose en una 
economía política que mantiene el modelo colonialista, en particular en lo que 
tiene que ver con la acumulación de riquezas a partir del despojo de tierras, de 
derechos y de identidades (Merino, 05, 85).

Es posible identificar al menos cinco impactos materiales del dii sobre los 
derechos de los pueblos indígenas, los cuales son mayores cuando en el ámbito 
nacional no se cuenta con el reconocimiento pleno de derechos y de la titularidad 
de las tierras de los pueblos indígenas (General Assembly, 06, pár. 8). Para 
empezar, el dii profundiza el descontento social y las brechas socioambientales 
en el ámbito nacional, especialmente en lo que respecta a los pueblos indíge-
nas. En concreto, promueve la discriminación de este grupo de la población 
al inclinar la balanza, una vez más, a favor de los intereses económicos de las 
élites dominantes y de los inversionistas extranjeros. En segundo lugar están 
los efectos materiales en lo que respecta a su cultura, su organización social 
y su espiritualidad. La 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 dinámicas 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, desplazándose forzosamente a nuevas tierras. Por otra 
parte, el enfriamiento regulatorio también genera una especial afectación a los 
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pueblos indígenas en la medida en que ocasiona bloqueos normativos, políticos 
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 exclusión de todas las decisiones que les pueden afectar en lo que respecta 
al dii (Robledo Silva & Rivas-Ramírez, 09, 60-6). 

Dado el objeto de este artículo, este último efecto del dii sobre los pueblos 
indígenas merece una especial atención. En realidad, cuando hablamos de su 
exclusión hacemos referencia a los múltiples supuestos que en lugar de pro-
mover y garantizar su participación, tienen como resultado lo contrario. En ese 
sentido, es importante mencionar al menos cuatro instancias en las que, pese a 
que deberían ser involucrados para que participaran en las decisiones que les 
afectan, tienden a ser excluidos. Estas son: el diseño y adopción de las políticas 
públicas relacionadas con la inversión extranjera y los proyectos extractivos en 
sus territorios; la negociación y celebración de los appri; el estudio, evaluación 
y autorización de proyectos extractivos; y, finalmente, en los diferentes escena-
rios para la resolución de las controversias relacionadas con dichos proyectos. 

En el caso concreto colombiano, pese a que existe una serie de disposicio-
nes y garantías constitucionales que imponen al Estado hacer partícipes a los 
pueblos indígenas 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 regulación legal interna de mecanismos de participa-
ción como la consulta previa está sesgada y limitada a determinados asuntos, lo 
cual conduce a que haya fallas y omisiones en su realización. En síntesis, esto 
ha llevado a que el uso de la consulta previa se limite para los casos en los que 
se trata de la autorización de proyectos extractivos y la constitución de parques 
naturales que coincidan con resguardos indígenas. 

Si bien prima facie parecería 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 indígenas, ello no es suficiente. 
Tal y como ha sido reconocido en la jurisprudencia constitucional y el derecho 
internacional más reciente, la consulta previa debe ser realizada para consultar 
a los pueblos indígenas siempre que una medida, independientemente de su 
naturaleza jurídica, 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 elaboración y adopción de normas jurídicas 
que les afecten. Así mismo, también es importante destacar que uno de los 
principales sustentos de la consulta previa está relacionado con el derecho de 
las comunidades indígenas a participar en la utilización, la administración y la 
conservación de los recursos naturales, por lo que se hace aún más importante 
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garantizar su inclusión dentro del proceso de toma de decisiones sobre esta 
materia (Bacca, 09a, ).

En ese sentido, es importante que la participación de los pueblos indíge-
nas no se limite única y exclusivamente al momento en el que se autoriza un 
proyecto extractivo. Por el contrario, es necesario garantizar su participación 
también durante todas las etapas del proceso regulatorio en las áreas y temas 
que se relacionan y que pueden afectarles a ellos y a sus territorios. Esto quiere 
decir que es necesario pensar en utilizar la consulta previa y otros mecanismos 
de participación para involucrar a los pueblos indígenas en el diseño de polí-
ticas públicas, la negociación y celebración de tratados internacionales y en la 
resolución nacional e internacional de las diferencias relativas a la inversión. 
A continuación ofreceremos algunos ejemplos a partir de los cuales podemos 
analizar cómo se ha omitido la participación de los pueblos indígenas en estos 
tres escenarios y cómo podrían transformarse para propiciar dicha participación. 

En primer lugar, la participación de las comunidades indígenas en el diseño 
y la adopción de políticas públicas es prácticamente inexistente. Si bien es cierto 
que en casos como el colombiano existen algunas garantías mínimas de represen-
tación como lo son la circunscripción especial indígena y la dirección de asuntos 
indígenas del Ministerio del Interior, ellas no son suficientes para garantizar la 
participación en los escenarios regulatorios y de políticas públicas. En el caso 
de la circunscripción especial indígena, es apenas evidente que contar con dos 
representantes en el Senado y uno en la Cámara de Representantes (lo cual co-
rresponde apenas al ,8% del órgano democrático) es insuficiente al constituir 
una manifestación más de la paradoja inclusión/exclusión en donde se garantiza 
que tengan representación y puedan participar en los debates democráticos, 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 lógica 
partidista de bancadas [Padrón Pardo, 05; Rico Marulanda, 08]). Bajo esa 
misma idea, y en razón del marcado presidencialismo de nuestro Ejecutivo, la 
representación de los intereses a través del Ministerio del Interior no termina 
siendo otra cosa que una herramienta para la asimilación que en lugar de re-
presentar la posición de los pueblos indígenas sirve para moldearla en términos 
formales en pro de los intereses y proyectos del Gobierno y las élites dominantes. 

En la práctica esto se ha visto acompañado por la exclusión de los pueblos 
indígenas del proceso de toma de decisiones en el marco regulador del Estado. 
Así, por ejemplo, es difícil encontrar que en el contexto de una ley o una po-
lítica pública sobre temas como la política nacional de inversión extranjera se 
haya involucrado a los pueblos indígenas como un elemento de análisis o como 
una parte relevante para su diseño y consolidación. A decir verdad, ninguno 
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de los decretos y leyes que la integran tuvo participación de estos pueblos, lo 
cual explica que en ninguno de esos casos se realizara una consulta previa al 
respecto. Esto se debe a que ni el Gobierno ni el Legislativo vieron la necesidad 
de consultarles, en la medida en que la legislación nacional en materia de con-
sulta previa habla sobre la “afectación directa de los intereses”; y dado que en 
este caso los efectos materiales que podría tener la regulación sobre ellos eran 
inteligibles, prefirió excluirlos de la discusión para evitar un obstáculo (más) 
para atraer capital extranjero en pro del desarrollo. 

En ese sentido, un primer escenario que es necesario replantear para garanti-
zar la participación de los pueblos indígenas es el que tiene que ver con el diseño 
y la adopción de políticas públicas. En concreto, es necesario superar la lógica de 
la asimilación para aceptar y valorar las opiniones diferentes y divergentes que 
tienen los pueblos indígenas, bajo la idea de una sociedad pluralista, democrática 
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 cosmologías indígenas son igualmente válidas y que no 
necesariamente son contradictorias con los intereses de la sociedad dominante. 

Un segundo escenario en el que los pueblos indígenas han sido tradicional-
mente excluidos es el de la negociación y celebración de appri, la cual coincide a 
grandes rasgos con el caso anterior. A la fecha, Colombia cuenta con más de dos 
docenas de tratados internacionales que protegen la inversión y, sin embargo, 
en ninguno de ellos se ha incluido a los pueblos indígenas en el proceso de ne-
gociación, celebración o aprobación. Con respecto a esto es importante señalar 
que existen al menos tres momentos del proceso de celebración de tratados 
dentro de los que podrían abrirse espacios para la participación de los pueblos 
indígenas. 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 negociación formal de un 
appri, lo más sensato sería consultar con la población en general y a los pueblos 
indígenas en particular si están de acuerdo con promover ese tipo de tratados 
y con ese tipo de países. En ese sentido, desde el principio se podrá conocer la 
opinión de los diferentes grupos en torno a la iniciativa. Como hemos señalado, 
en el caso colombiano esto no ha ocurrido, sin embargo, en el escenario inter-
nacional hemos visto que algunos países, como Canadá y Nueva Zelanda, han 
promovido este tipo de escenarios participativos cuando de tratados internacio-
nales de contenido se trata. Así por ejemplo, ambos promovieron y celebraron 
consultas públicas en general y consultas previas con los pueblos indígenas para 
conocer su posición respecto a iniciativas internacionales económicas como la 
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celebración del cptpp o la adscripción a la Alianza del Pacífico (Prieto-Ríos & 
Rivas-Ramírez, 00; Gunn, 00).

Una vez iniciada la negociación de los appri, los pueblos indígenas deberían 
ser incluidos nuevamente de tal manera que ya no solo manifiesten su interés 
y su consentimiento en relación con la posibilidad de abrirse a la inversión 
extranjera, sino también para conocer los términos de dicha apertura y opinar 
al respecto. En esta medida, los pueblos indígenas podrían aportar, desde su 
cosmovisión, sus intereses y sus prioridades a que un determinado tratado fuese 
más incluyente, más garantista y más participativo. Es importante comprender 
que la participación de los pueblos indígenas no es sinónimo de un veto, sino por 
el contrario, una oportunidad para nutrir mejor la iniciativa. Así por ejemplo, a 
partir de la representación activa de los intereses de los pueblos indígenas po-
dría darse lugar a la inclusión de cláusulas que reconozcan los derechos de los 
pueblos indígenas, la propiedad de determinados territorios o de la propiedad 
inmaterial. Un buen ejemplo de estos resultados es la forma en la que Nueva 
Zelanda incluyó tanto en el tpp como en el cpttp una cláusula que reconoció la 
preeminencia del Tratado de Waitangi, reconociendo, en el marco de estos trata-
dos económicos, un trato más favorable para el pueblo māori (Kawharu, 00). 

Un tercer momento dentro del proceso de celebración en el que los pueblos 
indígenas deberían ser involucrados es el de la aprobación del appri. En el caso 
colombiano, la Constitución nacional establece que todos los tratados interna-
cionales deben contar con una ley que los apruebe dentro del ordenamiento 
nacional (art. 50.6). En términos generales, esta aprobación consiste en que el 
Congreso revise la conveniencia política del tratado y profiera una autorización 
al presidente de la República (o a quien haga sus veces) para la ratificación del 
tratado internacional (Acosta Alvarado, 08, 7). En ese sentido, esa revisión 
del tratado es la oportunidad perfecta para que, en el marco del máximo órgano 
democrático del país, se garantice la participación de los pueblos indígenas y 
se consulte con ellos el texto final del acuerdo. De esta manera, la consulta 
a los pueblos indígenas podrá constituir un importante elemento de análisis 
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 práctica nos indica, esto no ocurre así. Por ello la Corte 
Constitucional, en el marco del control automático de constitucionalidad que 
hace a todas las leyes aprobatorias de tratados internacionales, debería promover 
la realización de dicha consulta previa. Esto cobra mayor sentido si se tiene en 
cuenta que el juez constitucional se ha limitado históricamente a revisar que los 
tratados internacionales de contenido económico cumplan con los requisitos de 
forma exigidos por la Constitución y la ley (Rivas-Ramírez, 07; Rivas-Ramírez, 
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08b) y que a pesar de que rara vez opine sobre la redacción o el contenido del 
tratado, podría incluir en su análisis de constitucionalidad a la consulta previa 
como un requisito más de forma. De esta manera, en el contexto de la celebra-
ción de los appri, la participación indígena no estaría condicionada a la voluntad 
política del Congreso y del Gobierno, sino que empezaría a ser tratada como un 
requisito de obligatorio cumplimiento, en especial considerando la ya consoli-
dada jurisprudencia constitucional sobre la naturaleza jurídica y la importancia 
democrática 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 dii. 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 órdenes dinámicas e interactivas que se construyen paulatinamente; 
y, por el otro, en la medida en que estos dos escenarios corresponden a la di-
mensión doméstica que prepara y auspicia un terreno fértil para la incidencia 
del dii en el contexto nacional. No obstante, el tercer y último escenario en el 
que consideramos que es importante promover la participación de los pueblos 
indígenas sí corresponde de manera directa al dii y más concretamente al sdie. 

Como hemos señalado en el acápite anterior, el sdie se caracteriza por invo-
lucrar dentro de los procesos de solución de diferencias, única y exclusivamente 
a las partes de la disputa. Es decir, al inversionista y al Estado receptor de la 
inversión. Desde el año 006 las reglas de arbitramento del sdie cambiaron y 
habilitaron la participación de terceros a través de intervenciones o amicus curiae, 
lo cual resulta útil porque permite ver los diferentes intereses jurídicos que están 
en juego y que merecen cierta visibilidad dentro de la solución de la controversia 
(Levine, 0, ). Sin embargo, dicha participación está condicionada a la 
autorización expresa por parte del tribunal de arbitramento, la cual, como ya 
hemos señalado, es excepcional. Esta decisión de reformar el sdie a través de la 
participación condicionada está orientada por un lado, para nutrir el trabajo de 
los árbitros, pero por el otro, garantizando que no se pierda el atractivo que el 
arbitraje de inversión tiene para los inversionistas extranjeros (). Esto cobra 
sentido si se tiene en cuenta que a mayor participación de terceros interesados, 
mayores elementos de análisis para el caso y menores probabilidades para que 
las pretensiones económicas de los inversionistas queden incólumes. 

En la práctica encontramos que la lógica utilizada por los tribunales de arbi-
tramento suele ser similar, si se tiene en cuenta que descartan la participación de 
terceros y en especial cuando se trata de pueblos indígenas u organizaciones que 
los representan. Así, 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 
tenía origen en el territorio de cuatro comunidades indígenas, el tribunal decidió 
rechazar el amicus curiae que presentaron con base en cuatro razones que dejan al 
descubierto, una vez más, la sesgada naturaleza del dii. En concreto, los árbitros 
justificaron esta decisión en la medida en que existía una relación cierta entre las 
autoridades indígenas y el Estado; en que ni los inversionistas ni el Estado habían 
incluido el elemento indígena dentro de la controversia; y en que el mandato del 
tribunal de arbitramento no incluía cuestiones de derechos humanos y por tanto 
carecía de competencia para interpretar y aplicar las normas de derechos humanos 
(International Centre for Settlement of Investment Disputes, 0). 

Este mismo sesgo ideológico y racial se puede apreciar en otros casos que 
pese a que involucraban de manera directa cuestiones relacionadas con pueblos 
indígenas, los tribunales decidieron ignorarlas. Así por ejemplo, en el caso de 
Burlington Resources vs. Ecuador desconoció que la controversia surgía a raíz de 
la violación al derecho a la consulta previa de las comunidades indígenas ecua-
torianas (International Centre for Settlement of Investment Disputes, 00); 
en South American Silver Mining vs Bolivia omitió considerar como un factor 
relevante para la resolución del caso que la multinacional presuntamente había 
fabricado el consentimiento de las comunidades indígenas (Permanent Court 
of Arbitration, 08) y en Bear Creek Mining vs. Perú desconoció que el pro-
yecto extractivo había sido suspendido a raíz de la omisión de la consulta previa 
(International Centre for Settlement of Investment Disputes, 07).

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-
ción de los pueblos indígenas están en vilo y que son sumamente relevantes para 
zanjar la discusión. Sin embargo, la posición de los tribunales de arbitramento ha 
sido la de descartar de plano cualquier consideración ajena al dii 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 fragmentación del derecho internacional para desconocer el 
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional del 
medio ambiente, favoreciendo con ello intereses eminentemente económicos, 
en su mayoría, del Norte global. De allí que respuestas como la del tribunal de 
arbitramento en el caso Von Pezold and Border Timbers vs. Zimbabwe constituyan 
una clara violación al deber de realizar una interpretación de los casos a partir 
de la integración sistémica del derecho internacional (Rivas-Ramírez, 08a).

Por lo anterior, es necesario continuar buscando alternativas para reformar 
el dii y el sdie. Más específicamente, es necesario transformar el régimen para 
que lidie de manera positiva con la fragmentación del derecho internacional 
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y con ello se logre una mejor democratización de este. Solo a través de esta 
transformación será posible promover la verdadera y efectiva participación de 
las demás partes que estén involucradas en la controversia, en particular en lo 
que respecta a los pueblos indígenas. Es necesario y oportuno hacerlos partí-
cipes en la medida en que solo a través de sus voces será posible comprender 
las verdaderas implicaciones que un proyecto extractivo auspiciado por la 
inversión extranjera pueda tener en el contexto plurinacional latinoamericano 
(y en general del Sur global). Esto a su vez permitirá que el dii y el sdie cobren 
mayor legitimidad en el ámbito internacional y, por qué no, logren establecer 
lazos dialógicos 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 participación indígena a lo largo de 
todo el proceso en la medida en que de esta manera se reduce el riesgo de la 
contradicción absoluta y permite que en lugar de vetar los proyectos de inver-
sión se puedan construir escenarios incluyentes y respetuosos para la inversión 
extranjera. En otras palabras, al incluir a los pueblos indígenas desde el principio 
se permite que ellos participen del proceso de negociación y por tanto, que sus 
opiniones sean valoradas e incluidas dentro de los resultados finales. De esta 
manera, mientras que se garantice su participación a lo largo de todo el proceso, 
habrá mayores probabilidades de que sea una participación constructiva y no 
tanto descalificadora. Sólo en la medida en que sean incluidas las opiniones y 
las cosmovisiones indígenas, desde una perspectiva no tradicional que en lugar 
de asimilar comprenda a los pueblos indígenas, será posible que tanto el sistema 
nacional como el internacional se vuelvan más representativos y más igualitarios 
(Gordon, 006/007, 40). 

No obstante, también es importante reconocer que la promoción de es-
cenarios participativos para los pueblos indígenas 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 despolitización del extractivismo 
(Merino, 08a, 76). En lugar de ello, deben ser empleados como alternativas 
para propiciar una verdadera comprensión de las cosmovisiones indígenas, 
en condiciones de igualdad y con las que se logre realizar una transformación 
positiva y constructiva de la sociedad dominante y de la economía política de 
la inversión extranjera. Por ello cobra particular relevancia que las demandas 
sociales y las opiniones de los pueblos indígenas que sean recogidas a través 
de este tipo de instrumentos sean efectivamente oídas, analizadas y atendidas 
según cada caso. No basta con que esto se quede como un simple requisito de 
forma que es cumplido. 
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c o n c lu s i o n e s

Una de las principales críticas que se le hacen al movimiento twail es que la 
crítica que realiza al derecho internacional pese a ser constructiva no es pro-
positiva (Hippolyte, 06); 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 transformación (Chimni, 006; 
Eslava,  de abril del 09). En el caso latinoamericano, el movimiento twail 
ha tenido un importante desarrollo durante las últimas décadas, especialmente 
cuando se dialoga con el Norte global; sin embargo, dentro de la región aún se 
encuentra invisibilizado en lo que respecta a temas que, como la situación de 
los pueblos indígenas, se alinean de manera casi idéntica con las epistemologías 
que respaldan el pensamiento twail. En concreto, creemos que es importante, 
como lo propone Amaya Álvez, establecer un diálogo entre twail y las apro-
ximaciones del Tercer Mundo al derecho constitucional. En otras palabras, 
es determinante que ese pensamiento de resistencia, emancipación y reforma 
que propone twail sea replicado y articulado con los contextos nacionales y 
el derecho constitucional. 

Así, a partir de esta premisa, en este capítulo hemos analizado una cuestión 
que supone la interrelación de tres niveles epistemológicos y normativos dife-
rentes: las cosmovisiones de los pueblos indígenas, el derecho constitucional 
colombiano y el dii. A través de este ejercicio hemos mostrado cómo la apertura 
nacional al dii supone un ingrediente adicional a la problemática relación que 
han tenido históricamente los Estados latinoamericanos con los pueblos indí-
genas que en ellos habitan. En concreto, hemos mostrado cómo el dii supone un 
escenario en el que la participación de los pueblos indígenas es prácticamente 
inexistente, pese a que los efectos materiales que este régimen supone son dife-
rencialmente más graves que en lo que respecta para el Tercer Mundo en general. 
Así las cosas, identificamos cinco graves consecuencias que el dii trae para los 
pueblos indígenas: su discriminación; la afectación 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 político de los 
avances en pro de sus derechos; y, finalmente, la exclusión en los procesos de 
toma de decisiones. 

Reconociendo estos cinco grandes efectos, nos concentramos en analizar el 
relacionado con la exclusión en términos participativos. Ello nos lleva a eviden-
ciar que en el contexto del dii existen múltiples escenarios dentro de los cuales 
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podría propiciarse la participación indígena y que ello permitiría no solo hacer 
del dii un régimen más garantista e incluyente, sino también conduciría a mejorar 
la configuración de los appri al nutrirlos con otras epistemologías diferentes y 
divergentes que permitirían empezar a construir una idea más completa y res-
petuosa de la inversión extranjera. Es así como mostramos cómo los indígenas 
podrían ser incluidos en la totalidad del proceso que da lugar al dii, empezando 
por el diseño de las políticas públicas de apertura económica, siguiendo por la 
negociación y celebración de appri, la autorización de proyectos extractivos y, 
finalmente, en los procedimientos de solución de disputas relativas a la inversión. 

En suma, a través de este estudio hemos pretendido poner en evidencia un 
problema (más) que afrontan los pueblos indígenas de la región al vivir a la som-
bra de sociedades dominantes que, en razón de su herencia colonial, mantienen 
y privilegian una lógica económica que promueve la exclusión y la explotación. 
Más concretamente, hemos querido visibilizar un problema que se presenta como 
consecuencia de las dinámicas entre el derecho nacional y el dii que mantiene y 
reproduce la paradoja de la inclusión/exclusión en un doble nivel; replicando 
esa naturaleza imperialista que tanto recriminan los Estados del Tercer Mundo. 
En pocas palabras, hemos tratado de mostrar cómo en el contexto latinoameri- 
cano (y concretamente en el colombiano) seguimos haciendo a los pueblos indí-
genas aquello que reivindicamos históricamente ante la comunidad internacional; 
por lo que Eslava y Pahuja podrían tener razón al señalar que los Estados nacio-
nales no son otra cosa que una invención del derecho internacional, a través del 
cual se garantiza la estabilidad y protección de los intereses económicos. 
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