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Los pueblos indigenas en las Americas han sufrido un proceso de despojo 

y desplazamiento de sus territorios ancestrales durante siglos, una de las 
razones fue siempre la falta de tutela (o de reconocimiento) a su derecho 

a la propiedad. Una serie de reformas legales, constitucionales, asi coma la 

ratifi.caci6n de tratados a nivel internacional, han conseguido cierto grado 

de protecci6n en las ultimas cuatro decadas. Sin embargo, cabe preguntarse 
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si estas nuevas normas espedficas eran indispensables para tutelar su derecho 

a la propiedad privada, un derecho que en las democracias liberales ha sido pro

tegido desde la fundacion de todos las Estados americanos. 

Colombia es un ejemplo de lo antes dicho. En 1991, una nueva Consti

tucion permitio a su Corte Constitucional (CCC) una solida jurisprudencia en 

materia de derechos de las pueblos indigenas, en especial a la consulta previa 

en casos de actividades extractivas par realizarse dentro de sus territorios. Para 

la Corte, las procesos de consulta deben darse en las primeras etapas de las 

proyectos. No obstante, en proyectos que fueron construidos antes de 1991, no 

habria existido para la Corte una obligacion de consultar a las comunidades 

afectadas. Esto presenta un problema juridico importante sabre coma proteger 

los derechos de las pueblos indigenas antes de 1991, en el caso colombiano, 

o antes de que el derecho a la consulta haya sido introducido en el derecho 

positivo de un Estado americano. 

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) puede desem

pefiar un pap el crucial para cambiar esta concepcion. En primer lugar, la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha establecido que las 

Estados tienen la obligacion de consultar a los pueblos indigenas y tribales, 

aun cuando su derecho interno no contenga una disposicion al respecto. En 

segundo lugar, la Corte IDH puede determinar que la ausencia de una norma 

positiva en determinado momenta constituye una violacion a la Convencion 

Americana sabre Derechos Humanos ( CADH) en lugar de una justificacion de 

la legalidad de la actuacion estatal. Y, en tercer lugar, una decision de la Corte 

IDH que amplie la interpretacion sabre el derecho a la consulta previa podria 

impulsar una nueva interpretacion de este derecho que lleve a Colombia a 

reparar las violaciones de los derechos humanos que se perpetraron antes de 

la entrada en vigor de la Constitucion de 1991. 

En el presente capitulo, utilizamos el proyecto de la represa de Salvajina 

(Valle del Cauca, Colombia) para desarrollar estos argumentos. Sostenemos 

que el derecho a la consulta previa, si bien es de vital importancia para la pro

teccion de las derechos de las pueblos indigenas, es un derecho procedimen

tal que busca tutelar, a su vez, derechos materiales que ya existian antes de la 

adopcion de normativa especialmente dirigida a ellos. Esto es particularmente 

relevante respecto al derecho a la propiedad, ya que no es un derecho de reciente 

adopcion yes un derecho fundamental para que las pueblos indigenas puedan 
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sobrevivir material y culturalmente. La soluci6n que proponemos es aplicable 

a otras comunidades de Colombia, asi como de toda Latinoamerica. 

1. Las comunidades nasas en el Valle del Cauca 

y la represa de Salvajina 
El pueblo indigena nasa ( tambien conocido como 'paez') se ubica en la region 

Andina de Colombia, y representa el 17,63 % de la poblaci6n indigena nacio

nal (Sichra, 2009, p. 611). De acuerdo con algunas estimaciones, en 2009 la 

comunidad nasa contaba con 138 501 miembros, distribuidos en los depar

tamentos del Cauca, Valle del Cauca, Tolima, Caqueta, Putumayo, Huila y 

Meta (pp. 518 y 607). Mantienen su idioma tradicional (nasa yuwe) (p. 611). 

Por otro lado, el estudio publicado en 2009 por el Unicef(citado en Sichra, 

2009) ha determinado que la mitad de la poblaci6n habla solo nasa yuwe, 

un cuarto de la poblaci6n habla solo espafiol, el otro cuarto de la poblaci6n 

es bilingue (p. 616). Sin embargo,la distribuci6n de las personas que hablan 

el idioma tradicional no es uniforme. Existen varias comunidades, como la 

comunidad de Cerro Tijeras, en donde existen muy pocas personas que pue

den hablar :8.uidamente el nasa yuwe, conforme manifi.estan los miembros de 

esta (comunicaci6n personal,2018). 

El pueblo nasa tiene cierto reconocimiento legal de su territorio colectivo 

mediante la fi.gura de los resguardos; en la actualidad, se distribuyen entre 96 

de ellos (Sichra, 2009, p. 612). Hist6ricamente, la comunidad nasa ha sido 

amenazada por diferentes fen6menos sociales, incluyendo el confl.icto armada, 

la presencia de grandes terratenientes, de cultivadores de coca y de grupos 
armadas irregulares. El pueblo nasa tambien se ha visto afectado por diversas 

masacres ocurridas en el territorio colombiano (p. 613). 

1.1. La construcci6n de la represa de Salvajina en territorio nasa 

Entre 1980 y 1985, la Corporaci6n Aut6noma Regional del Valle (eve) 
construy6 la represa de Salvajina (Sentencia T-462A de 2014, p. 41; Corpo

raci6n Aut6noma Regional del Valle del Cauca, 2012). La represa, ubicada 

en el departamento del Cauca, fue construida sobre un area de 2100 hectareas 

y sobre cerca de 30 kil6metros de tierra cultivable de la comunidad indigena 

de los resguardos de Honduras y Cerro Tijeras (Rosero, 2009). Conforme 

con la Sentencia T-462A, el proyecto empez6 a operar desde 1985 hasta la 
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actualidad. En 1996 la represa pas6 a ser operada por la empresa EPSA, cuya 

participaci6n de capital actualmente es exclusivamente privada (2014, p. 41). 

El proyecto no tuvo en cuenta los impactos a las comunidades nasas asenta

das en la zona. Se dieron expropiaciones de terrenos y el pago de indemnizacio

nes menores a los precios del mercado a las personas que contaban con titulos 

de propiedad individuales. Por otra parte, nose tom6 en consideraci6n la pose

si6n ancestral colectiva de las tierras, las practicas tradicionales, ni los lugares 

sagrados de los nasas. Segun han manifestado los miembros de la comunidad 

de Cerro Tijeras, la laguna que gener6 la represa fue incluso mas grande de lo 

que se habia planificado, inundando terrenos que no habian sido expropiados 

(comunicaci6n personal,2018). Para efectos de la vida de las comunidades,la 

laguna generaba un obstaculo enorme para sus practicas cotidianas. 

Las comunidades se organizaron para protestar por los dafios recibidos; fue 

gracias a esa presi6n queen 1986 diversas entidades publicas nacionales y regio

nales y la eve se comprometieron a reparar en alguna medida los dafios causados 

a las comunidades de Cerro Tijeras y Honduras (Sentencia T-462A de 2014, 

p. 41). Las medidas incluian crear medios para la movilizaci6n de personas 

y productos (puentes, taxis acuaticos, botes, etc.) (Cabildos, Gobierno de 

Colombia, eve, 1986, pp. 1-5), construir escuelas que contarian con curriculos 

y profesores culturalmente apropiados (p. 5), construir hospitales y centros de 

salud (pp. 5-6), proveer servicios publicos como electricidad y acueductos 

(pp. 5-6) y trabajar con la comunidad para garantizar la disponibilidad de 

los recursos necesarios para mineria, pesca y reforestaci6n (pp. 8-9). Todos 

estos compromisos quedaron plasmados en un acta firmada por las partes el 

17 de agosto de 1986 (en adelante, el Acta del 86). 

De manera paralela, con la suscripci6n del Acta del 86, el gobierno nacio

nal de Colombia expidi6 el llamado Decreto 3000 de 1986, por medio del 

cual se cre6 la Comisi6n de Supervision y Evaluaci6n de Plan de Desarrollo 

Integral de la Region de la Salvajina1 (Presidente de la Republica de Colombia, 

1986). Esta Comisi6n se encargaria de supervisar y velar por el cumplimiento 

de los acuerdos suscritos por los representantes del Estado y la comunidad. 

El Plan de Desarrollo Integral nunca fue implementado, y la mayoria de las 

1 Decreto 3000 del 24 de septiembre de 1986, por el cual se crea la Comisi6n de Supervision y 
Evaluaci6n de! Plan de Desarrollo Integral de la Region de la Salvajina (Presidente de la Republica 
de Colombia, 1986). 
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promesas del Acta del 86, finalmente, no fueron cumplidas (miembros de 

la comunidad de Cerro Tijeras, comunicaci6n personal, 2018; Sentencia 

T-462A de 2014). Los intentos de seguimiento a las normas ambientales 

del proyecto fueron infructuosos, hasta que el dia 22 de noviembre de 2004 

el Estado orden6 a EPSA el desarrollo en conjunto de un Plan de Manejo 

Ambiental (PMA) con las comunidades (Sentencia T-462A de 2014, p. 42). 

A la fecha, este proceso de consulta con la comunidad y el Plan de Manejo 

Ambiental no han sido terminados. Debido a la falta de cumplimiento de las 

obligaciones contenidas en el Acta del 86, las comunidades del pueblo nasa 

de Cerro Tijeras y Honduras presentaron una acci6n de tutela en el afio 2012. 

1.2. Los impactos a las comunidades de Cerro Tijeras y Honduras 

La represa de Salvajina ocasion6 la inundaci6n de los terrenos alrededor del rio 

para crear el embalse. Esto cambi6 por completo la dirnimica de las comunida

des de la zona. Su consecuencia mas visible fue la perdida de territorio; ademas, 

la laguna dificultaba el paso de una orilla a la otra con impactos que solo se 

podian evaluar consultando a las comunidades. Dichos impactos afectaron los 

derechos de movilidad, salud y educaci6n de las comunidades. 

1.2.3. Movilidad 

Debido a la inundaci6n de las tierras aledafias al rio, muchas personas fueron 

desplazadas de sus territorios. Adicionalmente, los precios pagados a quienes 

si fueron indemnizados eran infi.mos. Como manifiestan los miembros de la 

comunidad de Cerro Tijeras, algunas personas se vieron obligadas a moverse 

hacia la parte mas alta del rio en bus ca de tierras en las cuales vivir, otras fueron 

desplazadas a los centros urbanos. La movilidad para cruzar de una orilla a otra 

se convirti6 en uno de los mayores retos. Antes de la Salvajina, las comunidades 

cruzaban mediante puentes distribuidos a lo largo del rio. Igualmente, existian 

caminos ancestrales que conducian a las orillas del rio. Ambos caminos termi

naron bajo el agua (comunicaci6n personal,2018). 

Con el problema de la laguna, ya raiz de la vigencia del Acta del 86, apa

recieron los planchones.2 Los planchones ofrecen el servicio de transporte 

2 Un planch6n es una especie de lancha rustica, con una unica superficie, que se mu eve por un cuerpo 
de agua, usualrnente sin ningun tipo de barandas o sillas en las que las personas puedan apoyarse o sentarse. 
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y mercaderia a la parte norte de la laguna, donde se puede encontrar trans

porte terrestre hasta el municipio de Suarez (principal centro urbano de la 
region). Par otro lado, las vias que permiten hacer el recorrido par tierra se 

encuentran, hasta la actualidad, en muy mal estado. Son caminos de tierra 

que sufren derrumbes con mucha frecuencia. Ademas, representan un gran 

peligro cuando son utilizadas en tiempo de lluvias. La construccion y el man

tenimiento de las vias existentes es una permanente lucha para las comunida

des, quienes seven obligadas a exigir periodicamente a EPSA y/ o al gobierno 

nacional la toma de acciones al respecto. No existe un plan sostenible que 

mejore la viabilidad de la region. Tanto la via fl.uvial coma la terrestre no son 

seguras. Se han reportado varios fallecidos miembros de las comunidades 

debido a la falta de seguridad que chivas3 y planchones ofrecen (miembros de 

la comunidad de Cerro Tijeras, comunicacion personal, 2018). 

1.2.2. Educaci6n 

Las dificultades en cuanto a movilidad afectan, a su vez, el goce efectivo del 

derecho a la educacion de las nifios, nifias y adolescentes de las comunidades 

nasas. Dentro del territorio de la comunidad indi'.gena de Cerro Tijeras, las 

escuelas se dividen entre i) instituciones educativas, en las cuales las estudian

tes cursan bachillerato; y ii) centros educativos, en las cuales las estudiantes 

cursan la primaria (miembros de la comunidad de Cerro Tijeras, comunicacion 

personal, 2018). Debido a la falta de transporte publico, muchos estudiantes 

tienen que caminar entre 2 y 3 horas para poder llegar a la escuela mas cer

cana. Las clases usualmente van de 8:00 a. m. a 2:30 p. m. Con este horario, 

las nifios estan de regreso en sus casas alrededor de las 5 :00 p. m. y deben 

salir de ellas cerca de las 6:00 a. m., o incluso mas temprano. Los nifios que 

viven mas lejos de las escuelas deben levantarse a las 4:00 a. m. y caminar a la 

escuela (comunicacion personal,2018). 

Adicionalmente, las escuelas se encuentran en mal estado y no son 

adecuadas. Al igual que las caminos, no existe un proyecto sostenible para 

el mantenimiento y adecuacion de las centros educativos, al contrario, estas 

actividades se realizan gracias a la gestion de las mismos miembros de la 

3 Una chiva es una forma de transporte publico masivo utilizado para transportar personas y mer

caderias que carece de paredes laterales y formas basicas de seguridad. Son muy utilizadas en las wnas 

rurales de varios paises latinoamericanos. 

56 



Usando el Sistema lnteramericano de Derechos Humanos para proteger el derecho a la propiedad 

comunidad. Algunas veredas tienen escuelas construidas por la propia comu

nidad. Son centros con instalaciones precarias, no tienen asientos, pizarras, ni 

material didactico. No existen profesores suficientes, los contratos se hacen 

por dos afi.os, no obstante, existe un alto i'.ndice de deserci6n. Una de las pre

ocupaciones mas apremiantes para la comunidad de Cerro Tijeras es la falta 

de profesores que hablen y ensefi.en nasa yuwe, lo que ha llevado a la perdida 

acelerada del idioma (comunicaci6n personal,2018). 

El acceso a la educaci6n media es aun mas complejo, al contar exclu

sivamente con tres instituciones de dicha categoria en la region. Las largas 

caminatas, la falta de recursos de las familias para que sus hijos se muden a las 

veredas en donde existen colegios y las frecuentes inasistencias por el clima 

hacen que la deserci6n escolar en el bachillerato sea alta. Por otra parte, la falta 

de incentivos para concluir el bachillerato conlleva que otras propuestas labo

rales, como enlistarse en los grupos armadas irregulares, se vuelvan atractivas. 

Al momenta, existen proyectos propuestos por el pueblo nasa, conforme 

manifiestan los miembros de la comunidad de Cerro Tijeras para la pre

servaci6n de su lengua, asi como para la implementaci6n de un modelo de 

educaci6n propio, que permita recoger la sabiduria ancestral del pueblo, al 

igual que mejorar el rendimiento en cuanto al curricula oficial ( comunicaci6n 

personal, 2018). 

1.2.3. Salud 

Dentro del territorito de la comunidad de Cerro Tijeras no existe un hospital. 

Existen para todas las veredas tres puestos de salud que no cuentan con atenci6n 

permanente, medicamentos, ni equipo para brindar una atenci6n adecuada a 

sus pacientes. Existen seis promotores de salud para todo el territorio,los cuales 

caminan de vereda en vereda monitoreando las necesidades de la poblaci6n. 

Algunos tienen cierta formaci6n como auxiliares de enfermeria y saben c6mo 

dar una atenci6n medica basica. Sin embargo, en caso de una emergencia 

medica, el hospital mas cercano esta en la ciudad de Suarez; esta cuenta con 

solo dos ambulancias, una de las cuales siempre debe permanecer en el hospital 

(personal de salud del hospital de Suarez, 2018). 

No existe un plan para brindar apoyo de emergencia. La precariedad de 

los caminos hace que ante un deslave (frecuentes en la zona) los pacientes 

queden aislados, en cuyo caso la comunidad tiene que buscar una manera de 

sacar al paciente hasta Suarez sin la asistencia del sistema de salud. Miembros 
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de la comunidad de Cerro Tijeras reportan casos de pacientes fallecidos por 

no poder llegar al hospital. El acceso a la salud resulta costoso. Los pacientes 

que requieren atenci6n medica ambulatoria deben tomar el planchon o la chiva. 
Por la frecuencia de estos dos medios de transporte, generalmente significa 

un viaje de hasta tres dias con los costos de alojamiento y alimentaci6n que 

esto implica (comunicaci6n personal, 2018). 

Finalmente, tampoco hayun programa o proyecto enfocado en elrescate 

de la medicina ancestral. Muchas plantas que se utilizaban con este fin que

daron bajo el agua del embalse o fueron afectadas por la contaminaci6n que 

ha traido consigo. La medicina tradicional es la principal fuente de servicio 

medico para las comunidades, no obstante, no ha sido integrada al servicio de 

salud publico de manera que se conserve. Al mismo tiempo, la falta de con

servaci6n de este elemento de gran importancia cultural se conecta al hecho 

de la inexistencia de medias por los cuales los comuneros puedan trabajar con 

la medicina occidental cuando el problema supera a las pr:icticas ancestrales 

(miembros de la comunidad de Cerro Tijeras, comunicaci6n personal;2018). 

1.2.4. Medio ambiente 

La construcci6n de la represa modific6 el clima del sector. Durante el dia la 

temperatura se ha elevado, ocurriendo lo contrario por las noches. La vida en 

el rio cambi6. Una de las principales actividades de las comunidades nasas era 

la pesca, actividad que estaba presente en sus tradiciones, leyendas y pr:icti

cas religiosas. Sin embargo, los peces que tradicionalmente eran abundantes 

en el rio han desaparecido. Su dieta sigue incluyendo pescado, pero ahora se 

han vista obligados a comprarlo. Lo mismo ocurre con la minerfa artesanal 

que se desarrollaba a las orillas del rio, hoy en dia resulta imposible realizarla. 

A estas dos actividades productivas ancestral.es, el Estado no ha proporcionado 

una alternativa. Lo que se esta expandiendo entre personas que no son parte 

de la comunidad es la minerfa industrial, misma que ya usa motores, molinos 

y quimicos que regresan coma contaminantes a la laguna (miembros de la 

comunidad de Cerro Tijeras, comunicaci6n personal, 2018). 

En las meses de verano, cuando el nivel del agua baja, un sedimento se 

acumula a las orillas de la laguna, este forma una especie de barro que atasca 

los bates y dificulta el traslado de las personas. En el sedimento quedan plan

tas y animales muertos que atraen a las mosquitos. En dichas temporadas es 

comun que la gente, sabre todos nifios y nifias, se enferme con diarrea y gripes 
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fuertes. Los problemas con los cultivos y la falta de actividades econ6micas 
que reemplacen a la pesca y a la minerfa han llevado a la deforestaci6n del 
sector, lo cual tambien aporta al cambio del clima en la region (miembros de 
la comunidad de Cerro Tijeras, comunicaci6n personal, 2018). 

Lo parad6jico es que la respuesta constante del Estado a todo plan de la 
comunidad para mitigar los dafios producidos es la falta de recursos econ6mi
cos. Esta afirmaci6n no coincide con el hecho de que existe un proyecto a 
gran escala funcionando en el territorio nasa, mismo que genera importan
tes beneficios econ6micos. Todos los danos provocados directamente por la 
construcci6n de la Salvajina deberian ser pasivos dentro del presupuesto de 
operaci6n del embalse. Si bien todo proyecto de esta magnitud conlleva un 

impacto socioambiental, sin duda el gran efecto en este caso se debe a la falta de 

respeto de los derechos de las comunidades del pueblo indigena nasa, asentado 
en el area contigua a la represa. El ensayo, a continuaci6n, analizara c6mo las 
cortes nacionales e internacionales evaluaron la problematica; por otro lado, 

permitira entender las perspectivas de los pueblos indigenas en cuanto a su 
exigencia por el respeto de sus derechos y su reparaci6n efectiva. 

2. La decision de la Corte Constitucional de 2014 
Ante la falta de cumplimiento del Acta del 86, las comunidades del pueblo 
nasa afectadas por la construcci6n de la represa de Salvajina iniciaron un 

proceso de tutela constitucional. La acci6n fue presentada el 23 de octubre 
de 2012 por los gobernadores de Cerro Tijeras y Honduras,la cual fue admi
tida a tramite por la Sala Primera Penal del Tribunal Superior del Distrito de 

Popayan. Los demandantes sostuvieron en su demanda que los efectos por la 
construcci6n del embalse fueron: 

i) Venta de tierras por precios irrisorios; ii) incomunicaci6n de las 

comunidades por los caminos inundados; iii) afectaci6n de las actividades 
econ6micas, como la extracci6n de oro y aluvi6n, puesto que la mayoria 
de minas desaparecieron debido a la inundaci6n, y el ejercicio de la pesca, 
porque las especies de peces variaron y muchas otras no volvieron a 

aparecer por el represamiento del rio; iv) una vez terminada la represa y 
su posterior inundaci6n, los residuos de las obras se descompusieron, lo que 

produjo gases putrefactos que afectaron la salud de la poblaci6n cercana; 
yv) en raz6n a la incomunicaci6n en la que quedaron algunas comunidades, 

se construyeron embarcaciones, como chalupas y canoas, para transportarse, 
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sin embargo, por la falta de conocimientos tecnicos para conducirlas, algunas 

se hundieron en la represa y varias personas murieron (Sentencia T-462A 

de 2014, secci6n 1.1.1.3). 
Los accionantes solicitaron que se tutelen los derechos a la diversidad cul

tural y etnica (Constituci6n Politica de Colombia, 2016, art. 7°),4 el derecho de 

los pueblos indigenas a una educaci6n bilingiie (art. 10),5 el derecho al acceso 

a una educaci6n ptiblica y gratuita hasta los quince afios (art. 67),6 el derecho a 

una educaci6n que respete y desarrolle su integridad cultural (art. 68)7, el derecho 

4 Articulo 7° de la Constituci6n Polftica de Colombia: "El Estado reconoce y protege la diversidad 

etnica y cultural de la naci6n colombiana''. 

5 Articulo 10 de la Constituci6n Polftica de Colombia: "El castellano es el idioma oficial de Colombia. 

Las lenguas y dialectos de las grupos etnicos son tambien oficiales en sus territorios. La enseiianza que 

se imparta en las comunidades con tradiciones lingiiisticas propias sera bilingiie". 

6 Articulo 67 de la Constituci6n Polftica de Colombia: "La educaci6n es un derecho de la persona y 

un servicio publico que tiene una funci6n social; con ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, 

a la tecnica, y a las demas bienes y valores de la cultura. 

La educaci6n formara al colombiano en el respeto a las derechos humanos, a la paz ya la democracia; 

y en la practica del trabajo y la recreaci6n, para el mejoramiento cultural, cientifico, tecnol6gico y para 

la protecci6n del ambiente. 

El Estado, la sociedad y la familia son responsables de la educaci6n, que sera obligatoria entre las 

cinco y las quince aiios de edad y que comprendera coma minima, un aiio de preescolar y nueve de 

educaci6n basica. 

La educaci6n sera gratuita en las instituciones del Estado, sin perjuicio del cobra de derechos aca

demicos a quienes puedan sufragarlos. 

Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspecci6n y vigilancia de la educaci6n con el 

fin de velar par su calidad, par el cumplimiento de sus fines y par la mejor formaci6n moral, intelectual 

y fisica de las educandos; garantizar el adecuado cubrimiento del servicio y asegurar a las menores las 

condiciones necesarias para su acceso y permanencia en el sistema educativo. 

La naci6n y las entidades territoriales participaran en la direcci6n, financiaci6n y administraci6n de 

las servicios educativos estatales, en las terminos que seiialen la Constituci6n y la ley". 

7 Articulo 68 de la Constituci6n Polftica de Colombia: "Los particulares podran fundar estableci

mientos educativos. La ley establecera las condiciones para su creaci6n y gesti6n. 

La comunidad educativa participara en la direcci6n de las instituciones de educaci6n. 

La enseiianza estara a cargo de personas de reconocida idoneidad etica y pedag6gica. La ley garantiza 

la profesionalizaci6n y dignificaci6n de la actividad docente. 

Los padres de familia tendran derecho de escoger el tipo de educaci6n para sus hijos menores. En 

las establecimientos del Estado ninguna persona podra ser obligada a recibir educaci6n religiosa. 

Los integrantes de las grupos etnicos tendran derecho a una formaci6n que respete y desarrolle su 

identidad cultural. 

La erradicaci6n del analfabetismo y la educaci6n de personas con limitaciones fisicas o mentales, o 

con capacidades excepcionales, son obligaciones especiales del Estado". 
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a la proteccion especial a nifios y nifias (art. 44),8 y al principio de buena fe 

que debio ser respetado por el Estado en el cumplimiento de sus acuerdos 

con las comunidades afectadas por la construccion del embalse (art. 83).9 En 

la demanda, descrita en la Sentencia T-462A de 2014, se solicito "la cons

truccion de vias de acceso a los colegios, la construccion y remodelacion de 

las escuelas existentes, la provision de los docentes necesarios para atender a 

los nifios y las nifias, jun to con el no co bro de los derechos academicos para 

los nifios y nifias en la escuela primaria (seccion 1.1)". 

Los demandantes sefialaron, ademas, que la tutela debia concederse con

siderando que no existia otro mecanismo judicial para proteger sus derechos, 

que los mas de 25 afios de espera para el cumplimiento de la sentencia exce

derian todo plaza razonable y que los demandantes representaban a comu

nidades indigenas que cuentan con proteccion especial (seccion 1.1.1.9). 

El Tribunal de Primera Instancia fallo en contra de los demandantes, el 

17 de enero de 2013. El fundamento del Tribunal fue que la accion interpuesta 

contaria con una via ordinaria: la jurisdiccion contencioso-administrativa, al 

tratarse de un asunto sabre conflictos generados por las actuaciones de la admi

nistracion ( seccion 1.3.1). La decision fue apelada y subio al conocimiento de la 
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, instancia que decidio 

confirmar el fallo. El tribunal superior ratifico que los demandantes debieron 

usar la jurisdiccion ordinaria y que no cabia el argumento de excepcionalidad 

por perjuicio inminente e irremediable, ya que habian pasado 26 afios desde 

la firma del Acta de 1986 (seccion 1.3.3), por lo que la tutela no habria sido 

8 Articulo 44 de la Constituci6n Politica de Colombia: "Son derechos fundamentales de los nifios: la 

vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentaci6n equilibrada, su nombre y nacionali

dad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educaci6n y la cultura, la recreaci6n 

y la libre expresi6n de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o 

moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotaci6n laboral o econ6mica y trabajos riesgosos. 1 

Gozar:in tambien de los dem:is derechos consagrados en la Constituci6n, en las !eyes yen los tratados 

internacionales ratificados por Colombia. 

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligaci6n de asistir y proteger al nifio para garantizar 

su desarrollo arm6nico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de 

la autoridad competente su cumplimiento y la sanci6n de los infractores. 

Los derechos de los nifios prevalecen sabre los derechos de los dem:is". 

9 Articuk> 83 de la Constituci6n Politica de Colombia: "Las actuaciones de los particulares y de las 

autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumir:i en todas las ges

tiones que aquellos adelanten ante estas". 
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presentada dentro de un plazo razonable. El expediente fue remitido a la CCC, 

la cual decidio seleccionar el caso para su revision. 

La Sala Septima de Revision de la CCC (2014), dentro de la Senten

cia T-462A, revoco el fallo de segunda instancia y concedio la tutela a los 

demandantes de sus derechos a la consulta previa, a la libertad de circulacion, 

a la salud ya la educacion (seccion 4, punto resolutivo primero). La sentencia 

detalla las acciones que deben realizar los demandados y la forma en que se 

dara dicho cumplimiento (acciones y plazos). La Sala ademas se reserva dar 

seguimiento al cumplimiento de la resolucion (seccion 4, punto resolutivo 

octavo). Dentro del fallo emitido el 8 de julio de2014,la Sala de la CCC iden

tifica como problemas juridicos el determinar si los demandados vulneraron 

los derechos de los demandantes: a) al no haber efectuado una consulta previa 

antes de la construccion del proyecto de Salvajina; y b) al incumplir el acuerdo 

firmado con las comunidades afectadas en 1986. 

La discusion de la Sala se centra entonces en la existencia o no de una obli

gacion de las agendas demandadas ( como agentes del Estado de Colom~ia) de 

realizar una consulta previa, libre e informada a los pueblos y nacionalidades 

indigenas en Colombia al momenta en que se empez6 con la construcci6n del 

embalse, es decir, 1981. Para la Sala, el derecho a la consulta previa estarfa ligado a la 

normativa para la expedici6n de licencias ambientales, serfa entonces el momenta 

adecuado para la participaci6n de los pueblos indigenas ( consul ta previa), el pro

ceso de estudio sobre el otorgamiento de una licencia ambiental o el permiso de 

funcionamiento de una actividad riesgosa que se otorga luego de una evaluacion 

de los posibles impactos ambientales (Sentencia T-462A de 2014, secci6n 2.3 .1 ). 

El termino licencia ambiental aparece en la legislaci6n colombiana en 1993 con la 

aprobacion de la Ley 99, no obstante, la Sala encontro precedentes anteriores en 

disposiciones normativas que se inician en 1973, los cuales establecen que la ges

tion ambiental del Estado debe darse con la maxima participacion social, llegando 

a la conclusion de que "de estas disposiciones se desprende que desde la decada 

de los afios setenta ya existfa la obligaci6n en cabeza de las entidades publicas y 

privadas de evaluar el posible deterioro ambiental resultado de la ejecuci6n de una 

obra con impacto sobre los recursos naturales -'peligro presumible'-y de realizar 

un estudio ambiental previo para la obtenci6n de las licencias y permisos, el cual 

no podia limitarse en factores fisicos, sino ademas sociales" (Sentencia T-462A 

de 2014, seccion 2.3.3). 
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El derecho a la participaci6n en general en materia ambiental10 y el dere

cho a la consulta a pueblos indigenas en espedfico11 aparecerian con la apro

baci6n de la Constituci6n de 1991, y desarrollados por normativa posterior. 

Es asi como los proyectos iniciados antes de la vigencia de la Constituci6n no 

requeririan licencia ambiental para su funcionamiento, sin que esto signifique 

que el Estado no deba controlar los impactos que estos proyectos generen 

(Sentencia T-462A de 2014, secci6n 2.3.12). 

La Sala analiza en concreto el derecho a la consulta previa de los pueblos 

indigenas mediante una reiteraci6n jurisprudencial. La sentencia encuentra 

en el derecho a la libre determinaci6n la base para el derecho a la consulta 

previa de pueblos indigenas: "La libre determinaci6n [ ... ] se manifiesta en 

tres ambitos concretos: a) el derecho a participar de cualquier decision que 

pueda afectar directa o indirectamente los intereses de la comunidad, pre

rrogativa que se expresa en el derecho a la participaci6n, y concretamente, de 

consul ta previa, b) la participaci6n en las decision es politicas y c) el derecho al 

autogobierno por medio de las autoridades tradicionales" (Sentencia T-462A 

de 2014, secci6n 2.5; Sentencia T-514 de 2009; Sentencia T-973 de 2009). 

Este derecho tendria origen en la Constituci6n de 1991, pero ademas en el 

derecho internacional. Asi, en el Convenio 107 de la OIT, ratificado por Colom

bia en 196 7, se reconocen derechos especificos a los pueblos indigenas a no ser 

desplazados de sus territorios sin su consentimiento, y, aun en dicho caso, a 

entregarles tierras de la misma calidad o a indemnizarles adecuadamente. La 

sola menci6n de la palabra "consentimiento" en el texto del Convenio 10712 

lleva ya implicita la idea de la consulta, ya que sin ofrecer un espacio de parti

cipaci6n seria imposible cumplir la obligaci6n de alcanzar el consentimiento. 

10 Articulo 79 de la Constituci6n Politica de Colombia: "Todas las personas tienen derecho a gozar 

de un ambiente sano. La ley garantizara la participaci6n de la comunidad en las decisiones que puedan 

afectarlo. 

Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial 

importancia ecol6gica y fomentar la educaci6n para el logro de estos fines". 

11 Articulo 330, paragrafo, de la Constituci6n Politica de Colombia: "La explotaci6n de los recursos 

naturales en los territdrios indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econ6mica de 

las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotaci6n, el gobierno 

propiciara la participaci6n de los representantes de las respectivas comunidades". 

12 Convenio relativo a la protecci6n e integraci6n de las poblaciones indigenas y de otras poblaciones 

tribales y semitribales en los paises independientes (Convenio 107 de la OIT), articulo 12: "1. No debera 

trasladarse a las poblaciones en cuesti6n de sus territorios habituales sin su libre consentimiento, salvo 
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Esta interpretacion no fue seguida por la Sala de la CCC, ya que el convenio 

no habria tenido la intencion de garantizar la libre determinacion, sino la 
inclusion eventual de dichos pueblos en la sociedad mayoritaria (Sentencia 

T-462A de 2014, seccion 2.5.1.1). 

El reconocimiento de la libre determinacion y, por lo tanto, de derecho 

a la consulta previa, vendria en opinion de la Sala con el Convenio 169 de la 

OIT, ratificado por Colombia en 1991. Dicho convenio, sumado al articulo 330 

de la Constitucion aprobada el mismo afi.o, habria introducido en el sistema 

juridico colombiano el derecho a la consulta previa, libre e informada a los 

pueblos indigenas y tribales. La Sala de la CCC recoge en su argumentacion el 

desarrollo jurisprudencial del SIDH respecto a la interpretacion del derecho a 

la propiedad tomando en cuenta las particularidades culturales de los pueblos 

indigenas (seccion 2.5.1.1). Dichas interpretaciones llevaron a la Corte IDH 

a desarrollar principios sobre los derechos territoriales y la consulta previa a 
pueblos indigenas y tribales sin que dichos derechos se encontrasen expre

samente establecidos en la CADH.13 Sin embargo, tal analisis no hace que la 

Sala modifique su decision en cuanto al momento en que la consulta previa 

era exigible al Estado. 

La decision de la Sala recoge la jurisprudencia de la CCC en materia del 

derecho a la consulta previa. En primer lugar, sefi.ala que sedan objetivos de 
este derecho: i) brindar informacion completa a las comunidades sobre la 

naturaleza y alcance del proyecto; ii) informar sobre los impactos que con

lleva la ejecucion de dicho proyecto; iii) brindar la oportunidad a las comu- . 
nidades de pronunciarse sobre la viabilidad del proyecto (Sentencia T-462A 

de 2014, seccion 2.5.2.2; Sentencia SU-039 de 1997; Sentencia T-693 de 

2011; Sentencia T-1080 de 2012). En segundo lugar, desarrolla cuales son las 
caracteristicas esenciales del proceso de consulta (Sentencia T-462A de 2014, 

por rawnes previstas por la legislaci6n nacional relativas a la seguridad nacional, al desarrollo econ6mico 

del pais o a la salud de dichas poblaciones. 

2. Cuando en esos casos fuere necesario tal traslado a titulo excepcional, los interesados deberan 

recibir tierras de calidad por lo menos igual a las que ocupaban anteriormente y que les permitan sub

venir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando existan posibilidades de que obtengan 

otra ocupaci6n y los interesados prefieran recibir una compensaci6n en dinero o en especie, se les debera 

conceder dicha compensaci6n, observandose las garantias apropiadas. 

Se debera indemnizar totalmente a las personas asi trasladadas por cualquier perdida o dafio que 

hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento". 

13 Ratificada por Colombia el 28 de mayo de 1973. 
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seccion 2.5.2.3): i) debe buscar el consentimiento de la comunidad (Sentencia 

SU-039 de 1997; Sentencia T-1080 de 2012; Sentencia T-129 de 2011); ii) 

se debe realizar a traves de los representantes autorizados de la comunidad 

(Sentencia SU-039 de 1997; Sentencia C-175 de 2009); iii) la metodologia 

debe ser concertada (Sentencia C-461 de 2008); iv) la consulta debe ser previa 

a la ejecucion del proyecto (Sentencia C-702 de 2010); v) la consulta debe 

darse de buena fe; vi) la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de 

la Nacion deben acompafiar y apoyar a las comunidades (Sentencia C-461 
de 2008); vii) las decisiones que se tomen y las medidas acordadas deben ser 

tomadas en cuenta en la toma de decisiones (Sentencia C-175 de 2009); y 

viii) debe significar un verdadero dialogo y no una mera socializacion del 

proyecto (Sentencia SU-039 de 1997; Sentencia T-652 de 1998; Sentencia 

T-769 de 2009). 

Al momenta de decidir sobre la procedencia de la violacion del derecho 

a la consulta previa, la Sala de la Corte considero que, cuando se construyo 

la represa de Salvajina, esto es, entre 1980 y 1986, la normativa vigente era 

el Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al 

Medio Ambiente (Decreto 2811 de 1974) y el Convenio 107 de la OIT. En 

criteria de la Sala, si bien ambos instrumentos hablan de participacion, estas 

disposiciones no pueden entenderse como la obligacion de consultar a las 

comunidades afectadas: "Con base en lo anterior, la Sala observa que a nivel 

nacional e internacional en la epoca de la construccion de la represa Salvajina 

no existia una obligacion estatal de realizar una consulta previa a las comu

nidades indigenas afectadas por la construccion de un proyecto dentro de su 

territorio" (Sentencia T-462A de 2014, seccion 3.3.2). 

No obstante, la Sala llega a la conclusion de que el acta suscrita en 1986 

contiene un "reflejo" del derecho a la consulta y que sus disposiciones debe

rian cumplirse. Ademas, la empresa operadora de la Salvajina debia llevar a cabo 

un Plan de Manejo Ambiental que debia ser consultado a las comunidades. 

Sobre el segundo problema juridico planteado, es decir, la violacion de 

derechos por la falta de implementacion del Acta del 86, la Sala encontro que 

en efecto el incumplimiento por parte de los demandados habia violado los 

derechos a la libre circulacion (seccion 3.3.3.1), a la salud (seccion 3.3.3.2) y 

a la educacion (seccion 3.3.3.3). En consecuencia, la Sala de la CCC conce

dio la tutela y establecio medidas de reparacion de cada uno de los derechos 

y plazas de cumplimiento para cada uno de los demandados (seccion 4). Al 
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cierre de este articulo, unicamente la consulta previa que habia avanzado fue 

la impulsada por la empresa EPSA. Las comunidades de Honduras y Cerro 
Tijeras adelantaron procesos separados. Las instancias nacionales, regionales 

y locales no han realizado procesos de consulta para la implementacion de las 

medidas de movilidad, salud y educacion. 

En conclusion, la sentencia de la Sala Septima de Revision de la CCC 

reviso las decisiones de los jueces de tutela inferiores que decidieron des

echar el caso por razones formales. El Acta del 86 sirvio como base para 

que la Sala establezca el incumplimiento de acuerdos de compensacion por 

la construccion de la represa. Sin embargo, la Sala considero que 1~ obliga

cion de consulta no era exigible en 1980, sino solamente a partir de 1991, y, 
en consecuencia, no declaro la violacion al derecho a la consulta previa por 

la falta de consulta en 1980, pero si por la falta de consulta de los planes de 

manejo ambiental que la compafiia debe elaborar. Como se sostendra en el 

siguiente acapite, el SIDH ofrece una respuesta diferente al problema de la 

obligatoriedad de la consulta, del origen de esa obligacion y desde cuando 

esa obligacion es exigible. 

3. El derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa 

en el derecho internacional interamericano 

de los derechos humanos 
El acapite anterior sirvio para describir como la CCC resolvio el caso de las 

comunidades nasas afectadas por la represa de Salvajina. Al determinar el 

derecho aplicable, dicha Corte establecio que no existia un derecho a la con

sulta como tal antes de la vigencia de la Constitucion de 1991 y la rati:ficacion 

del Convenio 169 de la OIT del mismo afio. En esta parte se analizara como el 
SIDH ha ofrecido una respuesta diferente a cual es el origen del derecho de los 

pueblos indigenas a la consul ta previa y cuales son los alcances de este derecho. 

3.1. El derecho aplicable 
A pesar de que el SIDH no cuenta con un tratado esped:fico para proteger 

los derechos de los pueblos indigenas, sus organos han resuelto casos sobre 

alegadas violaciones a estos grupos desarrollando una Hnea jurisprudencial 

que ha sido referente para varias cortes constitucionales y cortes supremas del 
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continente. Ademas de su competencia relacionada con el tramite de peticio

nes individuales, la Comisi6n Interamericana ha elaborado informes de pais 

(IACHR, 2009) y tematicos (IACHR, 2000, 2009) sobre pueblos indigenas, y cre6 

una relatorfa esped:fica para estudiar el avance en la implantaci6n de sus dere

chos. Por otro lado, la Corte IDH ha definido estandares de implementaci6n de 

los derechos reconocidos en la CADH en clave intercultural cuando los pueblos 

indigenas son afectados con acciones u omisiones de los Estados partes. 

En 1991,la Corte IDH resolvi6 el casoAloeboetoe versus Surinam (1993), 

su primer caso sobre derechos de pueblos tribales. En Aloeboetoe, se inclu

yeron medidas de reparaci6n para toda la comunidad (parr. 96). Esto signi:fic6 

un hito en la jurisprudencia del sistema, ya que reconoce dafios colectivos y 

una reparaci6n global a la comunidad. La Corte no indic6 en dicha jurispru

dencia por que los casos de violaciones a pueblos indigenas y tribales serian 

diferentes, de manera que el dafio a un grupo de individuos miembros de un 

pueblo tribal afectarfa a todo el pueblo. 

La elaboraci6n de esa doctrina legal se dio en el caso de 2001, Comunidad 
de mayangna (sumo) Awas Tingni versus Nicaragua. Este caso se origin6 en la 

decision de Nicaragua de firmar contratos de aprovechamiento forestal con 

entes privados en territorio ancestral del pueblo mayangna. La defensa de Nica

ragua se bas6 en la inexistencia de reconocimiento legal de las tierras donde 

habitaba el pueblo, asi como en la falta de legislaci6n nacional que amparase 

los derechos que se reclamaban. En criteria de la Corte IDH, el derecho a la 

propiedad privada, contenido en el articulo 21 de la CADH, no debfa interpre

tarse de manera restringida, sino que debfa dar cuenta de la diversidad cultural 

y de sistemas juridicos existentes en el continente americano. En el caso de los 

pueblos indigenas y tribales, el derecho a la propiedad privada tendrfa algunas 

caracteristicas esped:ficas: i) es un derecho colectivo, ya que el territorio perte

nece a todo el grupo; ii) ese territorio es el espacio vital de una cultura completa, 

por lo que debia estar fuera del comercio; y iii) existe un vinculo especial entre 

los pueblos indigenas y tribales con su territorio, de mantener dicho vinculo 

depende su supervivencia fisica y cultural. En palabras de la Corte IDH: 

Entre los indigenas existe una tradici6n comunitaria sobre una forma 

comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que 

la pertenencia de esta no se centra en un individuo sino en el grupo 

y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia 
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tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estre

cha relaci6n que los indfgenas mantienen con la tierra debe de ser 

reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, 

su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econ6mica. (Case 

of the Mayangn,a (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua, 

Merits, Reparations and Costs, 2001, parr. 149) 

En Mayangna (2001), la Corte IDH conden6 a Nicaragua por la viola

ci6n al derecho a la propiedad privada de la comunidad de Awas Tingni al no 

haber reconocido y protegido la posesi6n ancestral de la tierra (parr. 155). Se 

estableci6 asi la regla jurisprudencial de que, tratandose de pueblos indigenas 

y tribales, la posici6n de tierras ancestrales equivalia a titulo de propiedad, 

regla que no tenia mas sustento en derecho positivo que el texto del articulo 

21 de la CADH. La participaci6n que debi6 tener la comunidad en la decision 

de explotar o no su territorio no fue discutida en la sentencia, no obstante, la 

Corte IDH dictamin6 que la titulaci6n de las tierras de la comunidad debia 

darse con la participaci6n del pueblo indigena. Basada en este presente,la Corte 

IDH ha dictaminado la violaci6n del derecho a la propiedad privada en otros 

casos sobre derechos de pueblos indigenas y tribales, como Comunidad indigena 
Yakye Axa versus Paraguay (2005), Comunidad indigena de Sawhoyamaxa versus 
Paraguay (2006), Pueblo saramaka versus Surinam (2007), Comunidad indigena 
de Xdkmok, Kdsek versus Paraguay (2010), Pueblo indigena kichwa de Sarayaku 
versus Ecuador (2012), Pueblos kalifia y lokono versus Surinam (2015) y Pueblo 
indigena xucuru versus Brasil (2017). 

En YakyeAxa (2005), la Corte IDH sostuvo que amenazar la relaci6n espe

cial de los pueblos indigenas con su territorio mediante desplazamientos 

involuntarios puede colocar a sus integrantes en condiciones extremas que 

podrian en peligro su vida (parr.161). En su resoluci6n,la Corte IDH deter

min6 que eran obligaciones del Estado delimitar, demarcar, titular y entregar 

las tierras a la comunidad (parr. 215). La Corte IDH expres6 criterios simila

res en los casos Sawhoyamaxa (2006, parr. 153) y Xdkmok, Kdsek vs. Paraguay 
(2010, parr. 217). 

En Saramaka (2007), la Corte IDH analiza, por primera vez, en detalle 

el derecho a los pueblos indigenas a ser consultados sobre decisiones que se 

tomen sobre su territorio. En el mencionado caso, en el que se discutia la falta 

de titulaci6n de las tierras comunitarias de los saramakas y su efecto en el 
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otorgamiento de concesiones mineras y madereras, la Corte IDH determin6 
que no existia ni en el derecho interno del Estado de Surinam (parr. 98), ni 
en los tratados internacionales suscritos por dicho Estado (parr. 93), el reco

nocimiento al derecho a la propiedad comunitaria. Sin embargo, el derecho 
a la propiedad privada si estaba reconocido en el articulo 21 de la CADH, asi 
como en otros tratados de los que Surinam era parte, como los pactos interna
cionales de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y de Derechos Econ6micos, 
Sociales yCulturales (PIDESC). En esta parte,la Corte IDH cita al Comite de 
Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales (2003, parr. 11), el cual inter

pret6 que el derecho a la autodeterminaci6n de los pueblos, contenida en el 
articulo 1 ° comun a ambos pactos, es aplicable a los pueblos indigenas, por 

lo que ellos pueden "provee[r] a su desarrollo econ6mico, social y cultural 

[y pueden] disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales [para 
que no se los prive de] sus propios medios de subsistencia" .14 Por lo tan to, la 
Corte IDH no podria interpretar el articulo 21 de la CADH de manera que se 

restrinja el derecho a la autodeterminaci6n que Surinam habria aceptado con 

la firma de dichos pactos. 
Con base en el articulo 21 de la CADH, interpretado a la luz del articulo 

1 ° del PIDCP y del PIDESC, la Corte desarrolla tres garantias del derecho a la 

propiedad de los pueblos indigenas: 

A fin de garantizar que las restricciones impuestas a los saramakas 

respecto del derecho a la propiedad por la emisi6n de concesio

nes dentro de su territorio no impliquen una denegaci6n de su 

subsistencia como pueblo tribal, [Surinam] [ ... ] debe asegurar 

la participaci6n eftctiva de los miembros del pueblo saramaka, de 

conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relaci6n con todo 

plan de desarrollo, inversion, exploraci6n o extracci6n [ ... ]. ( Case of 

the Saramaka People v. Suriname, Preliminary Objections, Merits, 

Reparations, and Costs, 2007, parr. 129) 

.. 

14 Articulo 1 ° comun del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional 

de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales. 
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En el desarrollo de la garantia de la participacion efectiva, la Corte IDH 

manifesto que Surinam tiene el deber de consultar activamente a las comu

nidades de acuerdo con sus costumbres y tradiciones. Para hacerlo, Surinam 

debfa proporcionar informacion, establecer canales de comunicacion, con

sultar de buena fe, conforme con sus tradiciones y con el fin de llegar a un 

acuerdo (parr.133). La Corte IDH ademas establecio el primer estandar sobre 

la diferencia entre consulta y consentimiento. El consentimiento, como fin, 

debe estar presente en toda consulta, no obstante, el consentimiento como 

resultado debe alcanzarse cuando: i) se trate de planes de desarrollo o de 

inversion a gran escala; y ii) este plan podria tener un gran impacto en el 

territorio del pueblo indigena o tribal (parr. 134). 

Los casos Mayangna y Saramaka tienen en comun que ni Nicaragua 

ni Surinam eran parte del Convenio 169 de la OIT al momento en que la 

Corte IDH dicto dichas sentencias. Asi mismo, ninguno de los dos Estados 

reconoda en su normativa interna url derecho especifico de propiedad de los 

pueblos indigenas sobre sus territorios ancestrales, ni tampoco el derecho a 

ser consultados sobre las medidas que pudiesen afectarles. Es asi que la Corte 

IDH se enfrento al mismo problema juridico que la CCC en el caso de la Sal

vajina, esto es, la determinacion del derecho aplicable al caso y si la falta de 

consulta previa podia ser una violacion a los derechos de estas comunidades 

indigenas, a pesar de que al momento en que se adopto la decision que afecto 

su territorio, no era vinculante para tales Estados el Convenio 169 de la OIT 

y tampoco existfa normativa interna que indicara la existencia de un deber/ 

derecho a la consulta previa. Las dos cortes llegaron a resultados distintos, ya 

que, para la Corte IDH, la base de su decision es el articulo 21 de la CADH; 

de la necesidad de aplicarlo de manera culturalmente adecuada a los pueblos 

indigenas y tribales, reconoce que algun tipo de participacion, mediante la 
consulta previa, serfa una garantia indispensable. 

En el caso Sarayaku (2012), la Corte IDH va mas allay desarrolla las carac

teristicas que deberfa tener un proceso de consulta previa a pueblos indigenas y 

tribales de manera que sea una garantfa efectiva al derecho a la propiedad y no 

un mero formalismo. Estas caracteristicas seran descritas en el siguiente acapite. 

Este caso es importante para terminar el analisis del derecho aplicable en los 

casos de falta de consulta previa. En Sarayaku, Ecuador esgrimio argumentos 

similares a los presentados por los demandados en el caso de la Salvajina ante 
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la CCC, esto es, que, al momenta de la construccion de la presa, no existia en la 

legislacion colombiana una obligacion de consul tar a las pueblos indigenas antes 

de implementar un proyecto que afecte sus derechos. 

Al analizar la Cortesi al momenta de las hechos (1991) existia o no una 

obligacion del Estado de consulta, realiza un analisis de derecho comparado, 

llegando a la conclusion de que 

otros tribunales de paises que no han ratificado el Convenio N° 169 

de la OIT se han referido a la necesidad de llevar a cabo consultas 

previas con las comunidades indigenas, autoctonas o tribales, sobre 

cualquier medida administrativa o legislativa que los afecte direc

tamente, asi coma sobre la explotacion de recursos naturales en su 

territorio. Se observan desarrollos jurisprudenciales similares por 

parte de altas cortes de paises de la region como Canada o Estados 

Unidos de America, ode fuera de la region como Nueva Zelanda. 

Es decir, la obligacion de consulta, ademas de constituir una norma 

convencional, es tambien un principio general del derecho interna

cional. (Case of Pueblo indigena kichwa de Sarayaku v. Ecuador, Merits, 

and Reparations, 2012, parr. 164) 

En ese sentido, la Corte IDH declara que antes de la ratificacion del Conve

nio 169 de la OIT y de la inclusion de la consulta previa coma derecho constitu

cional, ambos en 1998, ya "existia la obligacion de garantizar al pueblo sarayaku 

el derecho al goce efectivo de su propiedad conforme su tradicion comunitaria, 

teniendo en cuenta las particularidades propias de su identidad indigena en su 

relacion con el territorio" (parr.172). El hecho de que ciertas etapas importantes 

del procedimiento de explotacion petrolera se hayan dado despues de 1998 solo 

hacia que el incumplimiento de Ecuador fuese mas visible. En este orden de ideas, 

la Corte IDH declara que Ecuador tenia la obligacion de permitir algun grado de 

participacion y consulta "al menos desde mayo de 1999". 

3.2. Estandares de consulta previa en el derecho internacional 

de los derechos humanos 

Como ya se analizo, para la Corte IDH, la consulta previa resulta una garan

tia que emana de la necesidad de proteger la forma especial en que las pue

blos indigenas se relacionan con sus territorios, es decir, una de las varias 
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maneras en que el derecho a la propiedad privada puede manifestarse. Si el 

derecho a la propiedad es un derecho que los Estados pueden limitar por razo
nes de bien co mun, pero de manera proporcional, necesaria e indemnizando a 

las personas perjudicadas, resulta imposible analizar dicha proporcionalidad, 

necesidad y la naturaleza del dafio sin un minimo de comunicaci6n con los 

titulares de la propiedad. Desde ese punto de vista, la participaci6n debi6 ser 

siempre una buena practica y no una nueva obligaci6n cuyo genesis se ubique 

en la promulgaci6n de ciertas normas de derecho positivo. 
Para evitar que esa participaci6n sea insustancial (Anaya, 2004, p. 154) 

o sirva como espacios para imponer medidas de reparaci6n que no llegan a 
acercarse siquiera a la magnitud de los dafios que se provocan, ni, dicho sea 

de paso, a la magnitud de las ganancias que se obtienen de dichos proyectos, 
la comunidad internacional, mediante tratados internacionales, y los 6rganos 

de protecci6n de los derechos humanos han venido desarrollando estandares 

para la realizaci6n de procesos de consulta previa.15 Asi, el Convenio 169 

de la OIT establece que la aplicaci6n de dicho tratado en los Estados debera 

conducir a llevar a cabo consultas a los pueblos indigenas y tribales con el :fin 

de llegar a un acuerdo (art. 6°);16 ademas, cuando estas medidas incluyan la 

explotaci6n de recursos del subsuelo, se debera consultar y hacer participes 

a los pueblos indigenas y tribales de las ganancias obtenidas por la actividad 
(art.15).17 La consulta previa esta presente en otras disposiciones del tratado 

15 Para una explicaci6n mas detallada de estos estandares, ver Cordero Heredia (2016). 

16 Articulo 6°: "1. Al aplicar las disposiciones del presente convenio, los gobiernos deberan: 

a) consul tar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados yen particular a traves 

de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas sus

ceptibles de afectar les directamente; [ ... ] 

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicaci6n de este convenio deberan efectuarse de buena fe y de 

una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consenti

miento acerca de las medidas propuestas". 

17 Articulo 15: "1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en 

sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a 

participar en la utilizaci6n, administraci6n y conservaci6n de dichos recursos. 

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales ode los recursos del subsuelo, o tenga 

derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedi

mientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos 

serian perjudicados, y en que medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospecci6n 

o explotaci6n de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre 
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que se refieren a medidas especiales de protecci6n (art.4.1), 18 participaci6n en 

planes nacionales y regionales de desarrollo (art. 7°), 19 reubicaci6n o despla
zamiento (art. 16),20 programas de educaci6n tecnica (art. 22)21 y educaci6n 

bilingue (art. 28).22 

El derecho a la consulta es recogido ademas por la Declaraci6n de las 

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 en su 

articulo 19. La Declaraci6n sefiala como fin de la consul ta el alcanzar el con

sen timiento del pueblo indfgena consultado (art. 19),23 como regla general, 

que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizaci6n equitativa por 

cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades". 

18 Articulo 4°: "1.Deber:in adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las per

sonas,las instituciones,los bienes, el trabajo,las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados. 

2. Tales medidas especiales no deber:in ser contrarias a los deseos expresados libremente por los 

pueblos interesados. [ ... ]". 

19 Articulo 7°: "1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades 

en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas, creencias, institu

ciones y bienestar espiritual ya las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la 

medida de lo posible, su propio desarrollo econ6mico, social y cultural.Adem:is, dichos pueblos deberan 

participar en la formulaci6n, aplicaci6n y evaluaci6n de los planes y programas de desarrollo nacional y 

regional susceptibles de afectarles directamente". 

20 Articulo 16: "1. A reserva de lo dispuesto en los p:irrafos siguientes de este articulo, los pueblos 

interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan. 

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicaci6n de esos pueblos se consideren necesarios, 

solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. [ ... ]". 

21 Articulo 22: "1. Deberan tomarse medidas para promover la participaci6n voluntaria de miembros 

de los pueblos interesados en programas de formaci6h profesional de aplicaci6n general[ ... ] 

3. Estos programas especiales de formaci6n deberan basarse en el entorno econ6mico, las condi

ciones sociales y culturales y las necesidades concretas de los pueblos interesados. Todo estudio a este 

respecto debera realizarse en cooperaci6n con esos pueblos, los cuales deberan ser consultados sobre la 

organizaci6n y el funcionamiento de tales programas. Cuando sea posible, esos pueblos deberan asumir 

progresivamente la responsabilidad de la organizaci6n y el funcionamiento de tales programas especiales 

de formaci6n, si asi lo deciden''. 

22 Articulo 28: "1. Siempre que sea viable, debera ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a 

leery a escribir en su propia lengua indfgena o en la lengua que mas com(mmente se hable en el grupo a 

que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades competentes deberan celebrar consultas con 

esos pueblos con miras a la adopci6n de medidas que permitan alcanzar este objetivo [ ... ]". 

23 Articulo 19: "Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indfgenas 

interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas 

o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado". 
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pero ademas determina queen casos de desplazamiento forzoso (art. 10),24 

disposici6n de materiales peligrosos (art. 29)25 y la realizaci6n de actividades 
militares (art. 30),26 el consentimiento del pueblo debe ser obtenido de manera 

obligatoria. Finalmente, los articulos 11 y 28 establecen la obligaci6n de 

reparar a los pueblos indigenas por las acciones que afecten a sus tradiciones, 

cultura (art. 11)27 y territorios adoptadas sin su consentimiento (art. 28).28 

Es en la jurisprudencia de los organismos internacionales encargados de 

la supervision de los Estados en donde encontramos estandares mejor desarro

llados y aplicados a casos concretos; en los siguientes parrafos, se describiran 

brevemente los principales: 

1) La consulta es una obligaci6n estatal. La Corte IDH en el caso 

Sarayaku estableci6 que como obligaci6n estatal esta no se puede 
obviar mediante delegaci6n a las empresas privadas interesadas en 

el proyecto o a terceras personas. La planificaci6n y ejecuci6n de la 
consulta deben ser responsabilidad del Estado. Si bien la Corte no 

descarta absolutamente que la realizaci6n de la consulta puede ser 

delegada, se entiende que la delegaci6n a partes privadas no puede (i) 

24 Articulo 10: "Los pueblos indigenas no ser:in desplazados por la fuerza de sus tierras o territorios. 

No se proceder:i a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indi

genas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizaci6n justa y equitativa y, siempre que 

sea posible, la opci6n del regreso". 

25 Articulo 29: "[ ... ] 2. Los Estados adoptar:in medidas eficaces para asegurar que nose almacenen ni 

eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su consentimiento 

lib re, previo e informado". 

26 Articulo 30: "1. No se desarrollar:in actividades militares en las tierras o territorios de los pueblos 

indigenas, a menos que lo justifique una raz6n de interes publico pertinente o que se haya acordado 

libremente con los pueblos indigenas interesados, o que estos lo hayan solici tado. 

2. Los Estados celebraran consultas eficaces con los pueblos indigenas interesados, por los procedi

mientos apropiados yen particular por medio de sus instituciones representativas, antes de utilizar sus 

tierras o territorios para actividades militares". 

27 Articulo 11: "[ ... ] 2. Los Estados proporcionaran reparaci6n por medio de mecanismos eficaces, 

que podran incluir la restituci6n, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas, respecto de los 

bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan sido privados sin su consentimiento 

libre, previo e informado o en violaci6n de sus leyes, tradiciones y costumbres". 

28 Articulo 28: "1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparaci6n, por medias que pueden 

incluir la restituci6n o, cuando ello no sea posible, una indemnizaci6n justa y equitativa por las tierras, 

los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado y que hayan sido 

confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre, previo e informado [ ... ]". • 
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ocurrir sin supervision del Estado o como mecanismo para evadir su 

responsabilidad; y (ii) no se deberia hacer mediante la empresa que 

tiene intereses en el proyecto que sera consultado (Case of Pueblo 
indigena kichwa de Sarayaku v. Ecuador, Merits, and Reparations, 

2012, parr. 187). 

2) La consul ta se debe realizar en coordinaci6n con las autoridades tra

dicionales del pueblo consultado. Tomar en cuenta a las autoridades 

tradicionales de los pueblos indigenas y tribales es indispensable 

para respetar la cultura y la armonia de las comunidades consultadas. 

Tratar de implementar una consulta previa como si fueses un refe

rendum, en el cual quien consulta busca encontrar partes afi.nes a su 

posici6n dentro de la comunidad, genera tensiones internas y con

traviene la naturaleza de la consulta, por lo que es obligaci6n de los 

Estados utilizar a los representantes ofi.ciales del pueblo para llevar 

adelante el proceso (Committee of the International Labor Orga

nization,2001,parr. 44).29 Para la CorteIDH, ademas,constituia una 

violaci6n al derecho a la consulta el tratar de negociar acuerdos con 

grupos no representativos de la comunidad (Case of Pueblo indigena 
kichwa de Sarayaku v. Ecuador, 2012, parr. 203). 

3) La comunidad debe participar en el disefio y planifi.caci6n del proceso 

de consulta. La Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos ha 

resaltado que, para poder efectuar consultas culturalmente adecuadas, 

los Estados deben permitir la participaci6n de las autoridades de los 

pueblos indigenas en el disefio de la consulta (IACHR, 2009). No basta 

con contratar miembros de la comunidad o personas expertas en la 

cultura del pueblo indigena para el disefi:o de la consulta; asi, en el caso 

Saramaka, la Corte IDH determin6 que era un derecho de los pueblos 

indigenas y tribales seleccionar a sus representantes de acuerdo con su 

derecho consuetudinario (Case of the Saramaka People v. Suriname, 

Preliminary Objections, Merits, Reparations, and Costs,2007, parr.15). 

4) La consulta debe ser previa. La efectividad de una consulta depende 

fundamentalmente del momenta en que se ejecuta. Una vez que las 

29 Committee of the International Labor Organization. Report if the Committee in the case if the 'Confe

deracidn Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL) v. Ecuador, ( GB.277 /18/4):( GB.282/14/2) 
(2001). 
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obras de infraestructura han sido construidas o se han generado 

derechos a terceros, es mas dificil y oneroso respetar la decision del 

pueblo consultado de rechazar el proyecto o de cambiar el proyecto 

de manera que produzca menos impacto. En casos como ~aramaka 
(2007), Sarayaku (2012) o Salvajina (Sentencia T-462A de 2014), las 

cortes determinaron violacion del derecho a la consulta y ordenan la 

realizacion de nuevos procesos. Sin embargo, nunca la consulta como 

medida de reparacion podra generar un efecto de restitutio in integrum 
de los derechos de los pueblos indigenas. En el caso Sarayaku (2012), 

la Corte IDH sefialo que el momento adecuado de la consulta era en 

los primeros pasos de planificacion y preparacion de la medida por 

adoptarse (parr. 167). 

5) La consulta debe realizarse proveyendo informacion sufi.ciente. El 

pueblo consultado debe con tar con informacion suficiente para adop

tar una decision consciente de los beneficios e impactos ( Case of the 

Saramaka People v. Suriname, 2007, parr.133) de los proyectos que se 

desarrollen en sus territorios. Con este fin,los Estados deben conducir 

estudios de impacto socioambiental (Case of the Saramaka People v. 
Suriname, 2007, parr.155; Case of Pueblo indfgena kichwa de Sarayaku 
v. Ecuador, 2012, parrs. 204-207). La informacion ademas debe ser 
accesible a la comunidad tomando en cuenta el idioma, el nivel de 

analfabetismo, y cuidando que el estilo no sea demasiado tecnico. 

6) La consulta debe ser libre. Para cumplir con el principio de buena fe, 

la consulta debe estar libre de todo tipo de amenaza o coercion a las 

comunidades. Esto es particularmente complejo en Latinoamerica, 

en donde grupos armados regulares e irregulares suelen tener inte

reses en los grandes proyectos extractivos o de infraestructura. La 

coercion puede ser fisica, pero tambien se puede ejercer por medios 

mas sutiles, como vincular el consentimiento de las comunidades 

a la realizacion de obras a las que deberian tener acceso aun sin la 

implementacion del proyecto consultado (educacion, salud, trabajo, 

movilidad, etc.); o cuando se plantea a la comunidad que el proyecto 
se ejecutara de todas maneras y que consentir es una oportunidad 

de sacar algo positivo de la situacion. El exrelator de las Naciones 

Unidas para los Derechos de los Pueblos Indigenas James Anaya 
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expreso sobre este punto que serian incompatibles con el derecho a 

la consulta las disposiciones legales que establezcan que las medi
das que se consulten se pueden realizar sin el consentimiento de los 

pueblos consultados (Report of the special rapporteur on the rights of 
indigenous peoples, 2013, parr. 25). 

7) La consulta debe hacerse siguiendo las tradiciones e instituciones 

tradicionales. Los procesos de consulta deben respetar las costumbres 

y derecho consuetudinario de cada pueblo consultado (Case of the 
Saramaka People v. Suriname, 2007, parr.100); con el fin de que la deci

sion de la comunidad sea legitima, esta tiene que llegar a una decision 

usando las formas tradicionales de deliberacion interna. Esto implica 

que, si bien debe existir una normativa que reconozca y garantice este 

derecho, esta debe ser lo su:ficientemente flexible para permitir que se 

disefie una consulta culturalmente apropiada para cada pueblo indi

gena o tribal ( Case of Pueblo Indigena kichwa de Sarayaku v. Ecuador, 
2012, parr.166). 

8) La consulta debe realizarse siguiendo el principio de buena fe. El 

principio de buena fe engloba todos los estandares anteriores e 

implica la voluntad real del Estado de permitir la participacion efec

tiva de los pueblos indigenas y tribales en la toma de decisiones que 

les afecten en el momenta oportuno, presentando la informacion 

adecuada, de acuerdo con las caracteristicas culturales propias del 

pueblo y, sobre todo, con la disposicion de que el proyecto pueda ser 

radicalmente modi:ficado e, incluso, suspendido de ser el caso, si esa 

es la decision de las comunidades co,nsultadas. En el alcance que se 

le brinde al principio de buena fe radica el valor que se le dara a la 
decision de las comunidades, este es el debate entre consulta y con

sentimiento. Algunas pautas de este debate las encontramos en la 

jurisprudencia de la Corte IDH,30 en donde el consentimiento seria 

necesario solo en algunos casos (en el mismo sentido de la Decla

racion), yen las decisiones del Sistema de las Naciones Unidas. En 

3° Como ya se mencion6, la Corte en el caso Saramaka estableci6 que se requeria el consentimiento de 

la comunidad para la implementaci6n de programas a gran escala que vayan a provocar un gran impacto 

en su territorio (Case of the Saramaka People v. Suriname, Preliminary Objections,Merits, Reparations, 

and Costs, 2007, parr. 137). 

77 



El debate sobre la propiedad en transici6n hacia la paz 

este ultimo, el Comite para la Eliminaci6n de la Discriminaci6n 

Racial determin6 que la participaci6n de los pueblos indigenas en 

condiciones de igualdad requerfa que no se tomaran decisiohes en los 

temas que les afecten sin su consentimiento informado (Committee 

on the Elimination of Racial Discrimination, 1997, parr. 166; 2003, 

parrs. 62 y 339). El organismo del sistema universal que ha sido mas 

consistente en el tema es la Relatorfa sabre los Derechos de los Pueblos 

Indigenas, la cual ha sostenido que el derecho a la libre determinaci6n 

incluye el "derecho a decir no" (Special rapporteur on the rights of 

indigenous peoples, 2003, parr. 66) y que tomarse en serio los demas 

derechos de los pueblos indigenas implica que no se pueden tomar 

decisiones sabre sus territorios sin su consentimiento previo libre e 

informado (Special rapporteur on the rights of indigenous peoples, 

2012, parr. 51; 2013, parr. 27). 

Estas fuentes de derecho internacional de los derechos humanos en materia 

de consulta no son ajenas a la jurisprudencia de la CCC. La sentencia del caso 

Salvajina recoge en gran medida los estandares internacionales antes descritos. 

Como ya se ha sefialado, la diferencia entre el analisis de la Corte IDH y de la CCC 

radica en la fuente normativa desde la que realizan su analisis; la consecuencia 

de esta diferencia es limitar temporalmente la posibilidad de exigir una viola

ci6n a los derechos colectivos de los pueblos indigenas por falta de participaci6n 

(o espedficamente consulta) a aquellos hechos acaecidos despues de la Consti

tuci6n colombiana de 1991. Esto no significa que un sistema sea mas garantista 

que el otro; como veremos a continuaci6n, una estrategia de litigio basada en la 

combinaci6n de los dos sistemas puede dar como resultado el expandir la pro

tecci6n de los derechos de los pueblos indigenas en Colombia. 

4. Recepci6n del derecho interamericano en Colombia 
Como se ha mencionado, la CCC, en el caso del embalse de Salvajina, no 

encontr6 un deber del Estado colombiano de consultar a las comunidades 

indigenas afectadas debido a la falta de una norma positiva que a la fecha de 

los hechos establezca dicha obligaci6n. Mientras tanto, si bien la Corte IDH 

se ha nutrido de las normas positivas del derecho internacional y del dere

cho comparado, basa su analisis sabre la consulta previa en su naturaleza de 

garantia del derecho a la propiedad consagrado en el articulo 21 de la CADH. 
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Para la Corte IDH, la relaci6n especial que tienen los pueblos indigenas con 

su territorio es una forma de propiedad que debia ser respetada y garan
tizada desde la firma de la CADH. Es asi como, para la Corte IDH, el dere

cho a la consulta emana del derecho a la propiedad y nace de la necesidad 

de protegerlo. Ademas, la falta de desarrollo del derecho positivo respecto 
a la propiedad de los territorios ancestrales y de su participaci6n cuando se 
adopten medidas que afecten dichos territorios no seria fundamento para la 

impunidad de los Estados, ya que, con base en el articulo 2° de la CADH, existe 
la obligaci6n de los Estados de adoptar medidas legislativas o de otro caracter 
para hacer efectivos los derechos consagrados por la CADH. 

En la discusi6n del caso de la represa de Salvajina, cabe preguntarse si es 

la CCC o la Corte IDH la que esta en mejor posici6n para tutelar los derechos 
de las comunidades indigenas nasas afectadas por el proyecto. Para responder 
esta interrogante, se debe entender a) cual fue el rol de la tutela en el caso, 
b) c6mo la Corte IDH podria, o no, amp liar la protecci6n que brinda la juris

dicci6n interna; y, finalmente, c) c6mo podria, o no, una decision de la Corte 
IDH en este caso ampliar la posibilidad de tutela de los derechos de los pue
blos indigenas a hechos acaecidos antes de la aprobaci6n de la Constituci6n 

de 1991 y la ratificaci6n del Convenio 169 de la OIT. 

a) La actuaci6n de la CCC en el caso de la Salvajina fue fundamental 

para la tutela de los derechos de las comunidades indigenas nasas 
de Cerro Tijeras y Honduras. Como se puede observar en los argu
mentos de los jueces que conocieron 'la acci6n de tutela en primera 

y segunda instancia, existian criterios formales para no permitir que 

la tutela avance. Las dos instancias consideraron que existian vias 
ordinarias que impedian la admisibilidad de una tutela; ademas, el 

tribunal de segunda instancia afiadi.6 que una acci6n presentada 26 
afios luego de los hechos excedia todo plazo razonable respecto a la 
presentaci6n de una tutela. 

Segun la jurisprudencia de la CCC, la tutela es la medida adecuada 
para la protecci6n especial a los pueblos indigenas en Colombia 
(Sentencia T-698 de 2011). Esto se debe a que las vias ordinarias 

disponibles deben ser aptas y e:ficaces para la protecci6n de los 
derechos fundamentales del accionante. En el caso de la Salvajina, 

la Corte decidi6 que las pretensiones de los accionantes solo se 
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podrian alcanzar mediante una acci6n de tutela (Sentencia T-462A 

de 2014, secci6n 3.2.4), puesto que nose trataba de un mero caso 
de incumplimiento de un acuerdo, sino de la tutela de derechos 

fundamentales. Sabre la presentaci6n del plaza razonable, la Corte 

consider6 que la falta de cumplimiento del Acta del 86, asi coma 

la falta de programas que mitiguen los impactos de la represa de 

Salvajina, ha generado un impacto permanente que persistia al 

momenta de presentar la demanda de tutela (secci6n 3.2.3.2). 

La decision de la Corte fue decisiva para la protecci6n de los dere

chos de las comunidades del pueblo indigena nasa. En primer lugar, la 

Corte seleccion6 el caso, facultad que es absolutamente discrecional, 

que otras cortes de la region utilizan para evadir casos politicamente 

complejos. En segundo lugar, la Corte acept6 la teoria del dafio conti

nuado. De quedar el caso en segunda instancia rechazado por presen

taci6n de la tutela fuera de un plaza razonable, el CIDH pudo declarar 

inadmisible el caso por err6neo agotamiento de recursos internos. En 

tercer lugar, decidi6 tener un papel activo en el proceso, estableciendo 

incluso una comisi6n que visit6 a las comunidades para verificar el 

estado de los derechos alegados. En cuarto lugar, le dio un nuevo 

horizonte temporal al caso, esto es, el 8 de julio de 2014; cuatro afios 
mas tarde las promesas contenidas en el Acta de 1986 convertidas en 

6rdenes de la mas alta carte colombiana siguen sin ser cumplidas por 

el Estado. Es el nuevo horizonte temporal del caso el que permitiria 

a las comunidades llevarlo ante el SIDH. 

b) Si el caso de la represa de Salvajina llega a la Corte IDH, este tribunal 

internacional podria llegar mas alla de lo que hizo la CCC. Como ya 
se ha mencionado en este articulo, el derecho a la consulta previa, 

para la Corte IDH, resulta una garantia que emana de la protecci6n 

del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas y tribales sabre 

sus territorios. Esto significa que, para la Corte IDH, era obligaci6n 

de Colombia adoptar medidas legislativas internas para proteger el 

territorio de los pueblos indigenas desde 1973. Si bien la consulta 

previa coma instituci6n bien definida en el derecho internacional y 

en el derecho constitucional comparado no existia coma tal en 1980, 

el Estado colombiano debi6 permitir algun nivel de participaci6n a 

las comunidades del pueblo nasa que serian afectadas. 
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En la jurisprudencia constante de la Corte IDH, se establece que la 

primera garantia para la protecci6n de la propiedad comunitaria es la 

demarcaci6n, delimitaci6n y titulaci6n de los territorios indigenas. La 

falta de esos titulos colectivos hace que, en el mejor de los casos, sus 

propiedades sean tratadas bajo el regimen occidental (bienes sujetos al 

comercio y susceptibles de expropiaci6n). En la mayoria de los casos, los 

pueblos indigenas son tratados como ciudadanos de segunda clase, su 

posesi6n ancestral no es considerada un titulo legal y, por lo tanto, 

sus tierras son tratadas como res nullius o como tierras estatales. Un 

tema que no se discuti6 en el proceso interno y que podria ser dis

cutido en el contexto interamericano es c6mo el Estado colombiano 

debi6 demarcar, delimitar y titular colectivamente el territorio de las 

comunidades antes de empezar el proyecto de la represa de Salvajina. 

c) Sin duda una resoluci6n de la Corte IDH que analice la falta de par

ticipaci6n de las comunidades y la falta de protecci6n del territorio 

indigena en 1980 tendria el efecto de expandir el marco factico del 

caso y los derechos alegables en el caso de la represa de Salvajina. Pero, 

ademas, la decision de la Corte IDH deberia cambiar el analisis de la 

CCC en el sentido de que no se requieren normas que contengan el 

deber de consulta previa o de reconocimiento de la posesi6n ances

tral como titulo en caso de los pueblos indigenas, dado que deberia 

seguirse la l6gica de la Corte IDH de que dichas disposiciones emanan 

del articulo 21 de la CADH. Este seria el caso si la CCC le reconociese 

a la jurisprudencia de la Corte IDH efectos erga omnes. 

Para el profesor Rodrigo Uprimny, el derecho internacional de los 

derechos humanos ha evolucionado en Colombia de ser "un discurso 

puramente politico, que no tenia fuerza juridica interna'' a un "dere

cho vinculante [ ... ] , las decisiones de los organismos internacionales 

son tomadas en cuenta por los jueces colombianos en sus argumen

taciones y sentencias" (2007, p. 127). Es asi como la CCC ha enten

dido que el bloque de constitucionalidad no solo estaria integrado 

por los tratados internacionales, sino tambien por las decisiones de 

los 6rganos dedicados a la supervision del cumplimiento de dichos 

tratados, en particular de los que ejercen funciones jurisdiccionales. 

En particular, la CCC ha reconocido a la Corte IDH como la titular de 
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la "interpretaci6n autentica de los derechos contenidos en la CADH" 

(Sentencia T-653 de 2012). 

Adicionalmente, se debe tomar en cuenta la doctrina del control de 

convencionalidad desarrollado por la Corte IDH segun la cual cual

quier juez de un pais que haya ratificado la CADH tiene la obligaci6n 

de analizar la compatibilidad de las normas internas con la CADH, para 

lo cual no solo deben basarse en su texto, sino tambien en las inter

pretaciones que de ella hace la Corte IDH. Esta doctrina va tomando 

fuerza en los sistemas nacionales y busca darle un mayor efecto al 

SIDH. La CCC empieza tambien a adoptar esta doctrina, aunque aun 

no existe una linea jurisprudencial s6lida sobre el tema: 

La Corte lnteramericana de Derechos Humanos ha sefialado en nume

rosas oportunidades, refiriendose al control de convencionalidad a cargo 

de los Estados partes del tratado, que "[ e ]1 poder judicial, en tal sentido, 

est:i ip.ternacionalmente obligado a ejercer un 'control de convenciona

lidacl' ex officio entre las normas internas y la Convenci6n Americana, 

evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las 

regulaciones procesales correspondientes" y continua sefialando que 

"[e]n esta tarea, el poder judicial debe tener en cuenta no solamente el 

tratado, sino tambien la interpretaci6n que del mismo ha hecho la Corte 

Interamericana, interprete ultima de la Convenci6n Americana''.[ ... ], 

la jurisprudencia interamericana ha sefialado recientemente, luego de 

afirmar la obligaci6n de .los Estados de cumplir las decisiones adoptadas 

por la Corte Interamericana cuando sean parte en el respectivo proceso, 

que cuando ello no ocurre -no son parte en el proceso- las autoridades 

del Estado est:in vinculadas por el tratado y, por ello, "deben ejercer, en el 

marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales 

correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la emisi6n 

y aplicaci6n de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la 

Convenci6n, como en la determinaci6n, juzgamiento y resoluci6n de 

situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio 

tratado y, segun corresponda, los precedentes o lineamientos jurispru

denciales de la Corte Interamericana [ ... ]". (Sentencia C-500 de 2014, 

secci6n 8.3.2.3) 
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Como se puede observar, una sentencia de la Corte IDH tiene el poten

cial de modificar a futuro los criterios de la CCC respecto a la consulta previa. 

Esta es una prediccion fundada en el trato que la CCC le da a la jurispruden

cia de la Corte IDH, tanto en los casos citados como en la sentencia del caso 

Salvajina, en donde construye sus estandares a partir de la jurisprudencia 

de la alta corte internacional (Sentencia T-462A de 2014, seccion 2.5.1.1). 

Conclusiones 
La actuacion de la CCC fue determinante en el caso de la represa de Salvajina. La 

alta corte colombiana recogio informacion de primera mano, determino el 

incumplimiento por parte del Estado del Acta de 1986, creo un nuevo hori

zonte temporal que permitio que el caso pueda avanzar a instancias interna

cionales. El incumplimiento de su decision revela una falta de voluntad de 

las autoridades internas de proteger los derechos de las comunidades indf

genas nasas de Cerro Tijeras y Honduras, situacion que hace que los medios 

de jurisdiccion interna se hayan agotado. La esperanza que les queda a las 

comunidades es presentar su caso al SIDH. 

Una eventual decision de la Corte IDH en el caso de la represa de Salvajina 

tiene la ventaja de poder ampliar el alcance de la proteccion del derecho al terri

torio ancestral, incluida su garantfa de la consulta previa, a hechos que ocurrieron 

antes de 1991. Ademas, la decision de un tribunal internacional puede proveer 

el incentivo que requiere el Estado colombiano para ejecutar las obligaciones 

espedfi.cas que ha ido adquiriendo en virtud del Acta del 86, la decision de la 

CCC de 2014 y las que ordene la propia Corte IDH en su sentencia. 
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