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INTRODUCCION

LA PARTICIPACION DE LOS PUEBLOS
ETNICOS EN EL CONFLICTO ARMADO

A pesar del cardcter bipolar asociado al tratamiento del conflicto ar-
mado colombiano, es posible asegurar que, en la historia de este,
existen experiencias entre gobiernos nacionales de turno y grupos arma-
dos ilegales que evidencian la conjugacién de esfuerzos para lograr una
solucién politica (Lépez Gutiérrez, 1999). En algunos casos, el acerca-
miento entre las partes ha tenido éxito en términos de desmovilizacién,
reinsercién a la vida civil y participacién politica de integrantes de estos
grupos, asi como de construcciéon de nuevos pactos politicos; por ejem-
plo, entre 1990 y 1991 se lograron acuerdos en este sentido con las gue-
rrillas M-19, MAQL y, parcialmente, EPL (Chernick, 1996). Estos arreglos
condujeron a la formulacién de una nueva carta politica que albergaba
un proyecto de paz y una apertura democrética (Zuluaga Nieto, 1996).

En otros casos, los didlogos no han sido fructiferos, pues han conclui-
do con la profundizacién del conflicto armado (Gonzélez Posso, 2013).
Tal como ocurrié en la zona de distensién o despeje establecida en el
Caguin (Caquetd) durante el periodo de 1998 a 2002, escenario que se
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estableci6 con el objetivo de adelantar negociaciones entre el Gobierno
de Andrés Pastrana y las FARC-EP, y que culminé abruptamente con una
nueva escalada del conflicto armado (cNMH, 2013).

En ese sentido, la experiencia colombiana demuestra que las posi-
bilidades de negociacién varian conforme a las dinimicas que alimen-
tan el conflicto y el tipo de agendas sobre las que versen los acuerdos
que se pretendan lograr (Gutiérrez Loaiza, 2012, p. 180). Lo anterior,
sin desconocer que de manera paralela, durante todos estos procesos,
la sociedad civil ha promovido “hechos de paz”, didlogos humanitarios
y agendas propias, con el objetivo de contribuir a la salida politica al
conflicto armado, e incidir democraticamente en las politicas de paz
(Querubin Londofio, 1998).

El inicio de las negociaciones entre el Gobierno del presidente
Juan Manuel Santos y la guerrilla de las FARC-EP, a mediados del afio
2012, establecié una vez mds la esperanza a la salida politica del con-
flicto armado. Sin embargo, del camino labrado para alcanzarla, emer-
ge la pregunta por el papel que en estas negociaciones desempefian los
pueblos afros, negros e indigenas como victimas del conflicto armado
interno’, habida cuenta de la permanente, sistemdtica y diferenciada
vulneracién a sus derechos. En efecto, estos pueblos no solo han sido
victimas de discriminacién histérica, sino que debido a su relacién con
el territorio, a sus procesos identitarios y culturales, y a la prolongada
omisién de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para
garantizar sus derechos, en ellos se recrudecen los efectos de la guerra
y la violencia (CoCons A-004/09; A-005/09), lo que impide superar las
multiples condiciones de vulnerabilidad de las que son victimas (Ortiz
et al., 2014, p. 126).

Por ello, para ver con mejor luz el camino hacia el goce efectivo de
sus derechos, hay que considerar su autodeterminacién como pueblos ét-
nicos*y, posteriormente, la relacién entre este derecho y la imposibilidad

1 Alrespecto pueden revisarse las declaraciones y los comunicados compartidos
por las organizaciones afro Cococauca (2013), Colectivo de Sentipensamiento
Afrodiaspérico (2015), Anafro (2015), entre otras; y de las organizaciones indi-
genas: OPIAC (2014), CIT, AICO y ONIC.

2 Al respecto, el articulo 3 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (bNUDPI) establece el cardcter integral del
derecho a la autodeterminacién y su alcance frente a la condicién politica y el
desarrollo econémico, social y cultural de los pueblos.
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Introduccién

de ejercerlo integralmente, como consecuencia de las afectaciones y da-
fios de los que son victimas en el marco del conflicto.

Por ejemplo, solo por mencionar el caso de pueblos indigenas y
afrodescendientes: las cifras oficiales sefialan la existencia de 87 pue-
blos indigenas, que corresponden al 3,43 % de la poblacién colombiana;
mientras que —sin ser claros frente al nimero de pueblos o establecer
una diferenciacién entre el autorreconocimiento de las personas como
negras, mulatas, afrocolombianas o afrodescendientes— las cifras
oficiales identifican al 10,62 % de la poblacién como afrocolombiana
(DANE, 2005)%. Por su parte, la Corte Constitucional, en seguimiento
ala Sentencia T-025 de 2004, en Autos 004 y 005 de 2009, declaré un
estado de cosas inconstitucional frente a los derechos de los pueblos
indigenas y afrocolombianos. Lo anterior debido a las afectaciones
diferenciales que sobre estos genera el conflicto armado y sus factores
vinculados y subyacentes.

En el primer caso, la Corte Constitucional declaré el gravisimo riesgo
de exterminio fisico y cultural al que estdn sometidos los pueblos indige-
nas en razén del conflicto armado, otras formas de violencia generalizada
(CoCons A-004/09; A-196/14), la prolongada omisién de las autoridades
en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar sus derechos y la
omisién de medidas legislativas, administrativas o presupuestales nece-
sarias para evitar la vulneracién de estos (CoCons A-173/12). Asimismo,
el alto tribunal establecié medidas especiales para 35 pueblos indigenas
(CoCons A-004/09; A-382/10; A-174/11; A-173/12; A-051/13), como respuesta
inmediata a la inminencia de su desaparicién fisica y cultural.

En el segundo caso, el tribunal constitucional sefial6 que la poblacién
afrocolombiana es victima de una crisis humanitaria como consecuencia
de factores transversales asociados al conflicto armado y la persistencia
de riesgos de tipo extraordinario, acentuado y agravado, que conllevan
ala masiva y continta vulneracién de sus derechos (CoCons A-005/09).
A su vez, durante los ultimos afios, ha declarado medidas especiales
para algunos pueblos debido a los impactos diferenciales y agravados
que reciben a causa del conflicto armado (CoCons A-384/10; A-A-045/12;
A-112/12; A-073/14; A-196/14; A-257/14).

No obstante las cifras estatales, las organizaciones indigenas han se-
fialado que a lo largo y ancho del territorio nacional perviven alrededor

3 Sobre las criticas del censo de 2005 a la poblacién afrodescendiente, véase

Rodriguez, Alfonso y Cavelier (2009).
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de 102 pueblos indigenas* (Andrade y Eusse, s. f.), de los cuales 31, ade-
mas de los sefialados por la Corte Constitucional, se encuentran con-
denados a la desaparicién debido al abandono estatal, la incursién ex-
terna en sus territorios y factores culturales y materiales que impiden el
desarrollo voluntario de sus destinos (Ochoa, Hutchinson, Abondano,
Tobén, 2010). Asi, segun las cifras sefialadas, el 64,7 % de los pueblos
indigenas colombianos se encuentran en gravisimo riesgo de desapari-
cién fisica y cultural.

Por su parte, las organizaciones afro y negras plantean que su po-
blacién corresponde efectivamente al 18 y 26 % del censo colombiano,
es decir, entre 7,8 y 11,6 millones de personas (Afrodes y Global Rights,
2007, p. 8). Ademds, es reconocido por diferentes oNG que los afrodes-
cendientes constituyen la poblacién étnica mds afectada por el despla-
zamiento forzado, el confinamiento y el conflicto armado en general
(CODHES, 2008; 2009). Esta afirmacién puede corroborarse con las cifras
ofrecidas por la Red Nacional de Informacién (rN1, 2015), en las cuales
se establece que de las 6.339.095 victimas incluidas en el Registro Unico
de Victimas (Ruv), el 10,26 % pertenece a los pueblos negros o afro, el
o0.010 % palenquera y el 0,14 % raizal; en contraste con el 2,31 % de vic-
timas indigenas registradas.

Sin embargo, a pesar de que durante las ultimas tres décadas los
pueblos étnicos han denunciado las afectaciones diferenciales de las que
son victimas en el marco del conflicto armado (ONIC y CONIP, 2002), los
tenémenos de agudizacién y profundizacién sobre estos fueron recono-
cidos por el Estado solo a partir del 2009 (CoCons A-004/09; A-005/09).
Lo anterior obedece a que antes de 1991, los pueblos étnicos eran con-
siderados como “objeto de politicas” de integracién (salvajes en el caso
indigena, mediante Ley 89 de 1890), mientras que entre 1991 y 2009
primé un tratamiento ambiguo entre “objeto de politica” y “sujetos de
derechos”. Tensién que finalmente se resolvié a favor del estatus juridico
de “sujetos de derechos”, gracias a los procesos étnicos de gobernanza
internacional que se han venido fortaleciendo durante las tltimas dé-
cadas (Rodriguez Garavito, 2012).

4  Cabe sefialar que en pronunciamientos e informes oficiales el Gobierno nacional
ha reconocido la existencia de 102 pueblos indigenas en el territorio colombiano.
Alrespecto, véase: Presidencia de la Republica (2010), Ministerio de Educacién
(2013), Ministerio del Interior (2015), Ministerio Tic (2013), entre otros. A su
vez, la Contraloria General de la Republica también ha reconocido oficialmente
este nimero (2012).
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Introduccién

En este contexto, es evidente que a pesar de los procesos sociales
y politicos que histéricamente los pueblos étnicos han adelantado con
el objetivo de promover entre los gobiernos de turno y los grupos ar-
mados ilegales soluciones politicas al conflicto armado, asi como de
las iniciativas y propuestas que han construido local, regional y nacio-
nalmente, con el propdsito de lograr una paz social y justa (Wabgou,
Arocha, Salgado y Carabali, 2012; ONIC y CONIP, 2002), las dindmicas
de discriminacién histérica y el desconocimiento de su calidad de vic-
timas de afectaciones diferenciales ain perviven. Por lo tanto, su par-
ticipacién dentro de cualquier negociacién de este tipo es una deuda
de los actores en didlogo.

En ese sentido, como minimo, es necesario preguntarse cémo se
garantizardn los derechos de los pueblos étnicos en el marco de la Mesa
de Negociacion de La Habana, bajo el entendido de que la regla general
ha sido su marginacién y exclusién histérica de este tipo de espacios, en
donde los didlogos se cierran a los actores armados sin obedecer a las
victimas ni a sus afectaciones diferenciales.

Ademis, cabe analizar lo anterior teniendo en cuenta que nacional e
internacionalmente se han reconocido los derechos a la consulta previa
y al consentimiento libre, previo e informado sobre toda medida sus-
ceptible de afectar directamente a los pueblos étmicos.

Este asunto cobra mayor vigencia considerando que la negociacién
que se viene desarrollando en La Habana (Cuba) entre el Gobierno co-
lombiano y las FARC-EP se cifie a una agenda en la que todos los temas
planteados afectan directamente a los pueblos étnicos: politica de desa-
rrollo agrario integral, participacién politica, fin del conflicto y solucién
al problema de las drogas ilicitas y victimas.

3POR QUE HABLAR DE “PUEBLOS ETNICOS"2

El presente trabajo recupera la categoria “pueblos étnicos” para visibilizar
a los sujetos que de forma colectiva son titulares de los derechos recono-
cidos, nacional e internacionalmente, como resultado del compromiso
asumido por los gobiernos de proteger la diversidad étnica y cultural
al interior de los Estados; e, igualmente, dar cuenta del establecimien-
to de mecanismos de reparacién frente a las estructuras coloniales de
discriminacién e invisibilizacién histérica, asi como de los procesos de
genocidio, etnocidio y exterminio de los que han sido victimas.
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Colombia carece de homogeneidad normativa frente al uso de estas
categorias: en la Constitucién Politica, por ejemplo, encontramos los tér-
minos de “comunidades” (articulos 10, 171, 310, 329, 330, 55 transitorio),
“pueblos” (articulos 96, 246, 381) y “grupos étnicos” (articulos 10, 63, 68,
72, 176); por su parte, la jurisprudencia constitucional, en mds de veinte
afios ha logrado avanzar del uso de la categoria “comunidad”™ (CoCons
T-254/94) a la de “pueblos indigenas y tribales™ (CoCons T-576/14) € in-
cluso, en la inclusién del término “pueblo étnico” en su doctrina (CoCons
c-366/11; C-359/13); y, en cuanto a decretos y leyes, su utilizacién varia
conforme al momento de su expedicién (Ley 70 de 1993) o de si fueron
o no objeto de consulta previa reciente (Decreto Ley 4633 de 2011).

En materia internacional, el reconocimiento como “pueblos”, tanto
del c-169 como de la DNUDPI, va de la mano con las reivindicaciones
histéricas frente al derecho a la autodeterminacién interna (Anaya,
2005); por lo cual, la categoria “pueblo” representa una victoria politica
—aunque restringida— que no puede ser desconocida, especialmente
cuando esta constituye una reparacién y se encuentra intrinsecamente
relacionada con el reconocimiento de los sujetos colectivos como politicos
y titulares de derechos (Carrillo Gonzilez, 2013). De ahi que tanto el
término “comunidad” como el de “grupo” sean ajenos a los postulados
juridicos; en cambio, son los “pueblos” los que gozan exclusivamente
de la titularidad de los derechos étnicos, tal como lo establece el orden
internacional (Anaya, 2005).

Es importante senalar que el c-169 realiza una distincién entre los
pueblos indigenas y los tribales. En el primer caso, el instrumento juri-
dico define como indigena a aquellos pueblos que descienden de:

5 La Sentencia T-254 de 1994 evidencia que la Corte Constitucional adopté
la categoria de “comunidad” a partir de la definicién que sobre esta formula
Ferdinard Ténnies, a saber: “una forma anterior a la sociedad que se desarrolla
a partir de la familia y, ordinariamente, en pequefias poblaciones, en las cuales
no prevalece la obtencién de beneficios econémicos sino los lazos de sangre y
las costumbres. [...] El urbanismo hace evolucionar las comunidades en sus
sociedades” (citado por Carrillo Gonzilez, 2014, p. 161).

6 Incluso, en Sentencia c-463 de 2014, la Corte expone: “la Sala aclara que 1)
se referird a los pueblos indigenas indistintamente como pueblos originarios,
pueblos aborigenes (es decir, que se hallaban en los origenes de la formacién
del Estado), comunidades indigenas y comunidades étnicas. Se pasara por alto
cualquier posible discusién sobre el contenido semdntico o la carga emotiva
de esas expresiones, pues en este trimite serdn utilizadas como sinénimos”
(CoCons c-463/14).
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Poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geogra-
fica ala que pertenece el pais en la época de la conquista o la colo-
nizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas,

o parte de ellas. (Articulo 1.b)

Mientras, el c-169 define a los pueblos tribales como aquellos “cu-
yas condiciones sociales, culturales y econémicas les distingan de otros
sectores de la colectividad nacional [cardcter objetivo], y que estén regi-
dos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por
una legislacién especial [cardcter subjetivo]” (articulo 1.a). Por su parte,
en la DNUDPI el criterio de definicién de pueblos se fundamenta en el
ejercicio del derecho de autodeterminacién de los indigenas (articulo 3).

Sin embargo, las definiciones expuestas por los instrumentos juridicos
de orden internacional pueden no estar dando cuenta de las reflexiones
respecto a las “rupturas y discontinuidades que constituyen la ‘singu-
laridad™ (Hall, 2010, p. 351) de los procesos identitarios de pueblos del
Caribe, del Pacifico y, en general, de todos aquellos sujetos colectivos
que tienen un pasado comun en la esclavitud, la trata, la colonizacién
y la migracién (Hall, 2010). En ese sentido, el reconocimiento de los
pueblos afro, negros, raizales y palenqueros deberia nutrirse de otras
caracteristicas diferentes a las enddégenas de los procesos indigenas y, a
su vez, rescatar, como reparacion, el sentido propio de su historia.

Este debate no es contemporineo, por el contrario, la subsuncién
de lo negro con lo indigena encuentra raices en reconstrucciones de la
Colonia, en donde el esclavo traido de Africa era percibido, en con-
traposicién del indigena autéctono, como un “indigena importado”, es
decir, aquel “hombre que vino a ocupar en muchas zonas de América el
lugar del indio en vias de extincién ‘dindole a él también la calidad de
indigena esclavizado” (Fernindez Retamar, 2013, p. 24), fenémeno que
desdibujé el etnocidio que implicé su desterritorializacion.

En nuestro sentir, la ambigiiedad identificada debe ser develada,
siendo importante identificar otras maneras mds integrales de recono-
cer los diferentes procesos que fundamentan la colonialidad. Asi, y en
aplicacién del principio pro personae en materia étnica, consideramos
oportuno empoderar la categoria de “pueblos étnicos” en la doctrina,
dando cuenta de manera mds realista de la diversidad étnica y cultural
reconocida constitucionalmente en Colombia. Lo anterior, primero,
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aunado a las diferencias en materia de dafios y afectaciones que el con-
flicto armado —y sus factores vinculados y subyacentes— generan sobre
los sujetos colectivos étnicos; asi como, segundo, a las construcciones
identitarias que cada uno de los pueblos formula a partir de sus propios
modos de vida.

En ese sentido, la categoria de “etnicidad”, establecida en la antro-
pologia anglosajona a mediados del siglo xx, como respuesta a la carga
ideolégica y politica del término “raza” (Lamus Canavare, 2012), puede
contribuir al debate aqui propuesto. En la perspectiva de Verena Stolcke
(2000), 1a “etnicidad” tiene el objetivo de resaltar las contradicciones del
proyecto de la Modernidad, al abandonar los fundamentos biolégicos
de lo racial, y concebirse en términos de construcciones simbdlicas que
“se utilizan en ciertas circunstancias sociopoliticas como criterio de de-
finicién y delimitacién de grupos humanos” (p. 41).

Si comprendemos que es intrinseco del proyecto de la Modernidad
(mediante el modelo Estado-nacién) desarrollar doctrinas que justifi-
quen y naturalicen la desigualdad, asimismo, que neutralicen el conte-
nido econémico, social y politico de la exclusién (Quijano, 2000), en-
tonces, introducir la categoria de “etnicidad” significa incorporar una
herramienta en la doctrina que permita confrontar las tres vertientes de
la colonialidad y visibilizar a todos aquellos modos de vida que, tras la
Modernidad, no entraron en el proyecto de Nacién, fueron excluidos
de la definicién monoétnica de esta y, en esa medida, comparten una
historia de opresién (Rosas Vargas, 2007).

Asi, lo étnico promueve la comprension sobre la dialéctica entre las
representaciones simbdlicas propias de los sujetos colectivos y las inte-
racciones sociales de ellos en la Modernidad. Es decir, entre el ejercicio
de autodeterminacion de los pueblos y los procesos sociales, que, ideolé-
gicamente naturalizados, los excluyen (Stolcke, 2000). Lo anterior como
producto de estructuras de discriminacién histérica sobre lo racial, que
obedecen no solo a la dominacién econémica sino también a violencias
epistémicas que le dan vigencia a esta (Quijano, 2000).

Por ello, a pesar de que la sinergia que genera la categoria de “pue-
blos étnicos” no estd reconocida en su totalidad en los presupuestos ju-
ridicos’, si representa una apuesta sociopolitica que pretende evidenciar
en la doctrina el contenido integral de la titularidad de los derechos que

7 Aunque, cabe manifestar, es una categoria que es utilizada en las Bases de/ Plan
Nacional de Desarrollo 20r0-2014 (pp. 372 y 653).

18



Introduccién

recaen sobre sujetos colectivos que se construyen identitariamente en
un complejo campo social.

Igualmente, cabe manifestar que esta odisea sociopolitica no es ex-
clusiva. En esa misma direccién, la Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Colombia usa el término
“pueblos étnicos”, compartiendo la preocupacién de hacer prevalecer las
voces directas de los pueblos aun por encima de las legislaciones que de
manera formal reconocen sus derechos, pero que en la practica no logran
garantizarlos (ONU-0AC, 2013). Ademis, es posible encontrar diversa lite-
ratura que recoge esta categoria en el mismo sentido(CEPAL e 1IDH, 2001).

Asimismo, lo que resulta mas importante, los sujetos colectivos en sus
distintas organizaciones politico-sociales se autoidentifican con la categoria
“pueblo étnico”. Ejemplo de ello lo constituyen los documentos compar-
tidos por la Conferencia Nacional de Organizaciones Afrocolombianas
(cnoa)t, la Asociacién de Cabildos Indigenas Emberd, Wounaan, Katio,
Chami y Tule del Departamento del Chocé (Orewa)?, Cococauca® y el
Archipelago Movement for Ethnic Native Self-Determination (AMEN-
sD)"; asi como declaraciones conjuntas proferidas por cNoA, ONIC, PCN

y Afrodes®.

8  Véase el documento “Violaciones a los derechos humanos del pueblo étnico
afrocolombiano”. Recuperado de: http://www.ddhhcolombia.org.co/sites/
default/files/files/pdf/Afrocolombianos%20cNoA.pdf

9  La Orewa, en un comunicado oficial, manifesté la importancia de “garantizar
nuestros derechos, no solo como ciudadanos, sino también como pueblo étnico
con enfoque diferencial”. Recuperado de: http://cms.onic.org.co/wp-con-
tent/uploads/2014/09/Comunicado-II-Congreso-Regional-Embera Katio-
Sept.-12-15-2014.pdf

10 Enla Octava Declaracién de la Asamblea de Cococauca se lee: “Asumimos la
comunicacién como una via de exigibilidad de nuestros derechos como pueblo
étnico”. Recuperado de: http://cococauca.org/2013/05/

11 Paratal efecto, revisar el documento: The hidden colony in the Caribbean (under
Colombia’s dominion 1822-2002). Recuperado de: http://www.amen-sd.org/
freedom/index.phproption=com_docman&task=cat_view&gid=43&ltemid=105

12 Al respecto, revisar el Comunicado de las organizaciones indigenas y afro-
colombianas a la opinién publica por la regresividad de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional en la proteccién de derechos de los pueblos étnicos.
Recuperado de: http://cms.onic.org.co/2013/10/0rganizaciones-indigenas-afroco-
lombianas-y-rom-se-pronuncian-ante-regresividad-de-jurisprudencia-de-la-cor-
te-constitucional-en-proteccion-de-derechos-de-los-grupos-etnicos/
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En ese orden de ideas, el presente texto se construy6é como un es-
tuerzo juridico por el goce efectivo de los derechos de los sujetos co-
lectivos; pero también sociopolitico, pues promueve su reivindicacién
como pueblos étnicos. Por ello, guardadas las proporciones de tiempo,
espacio y demds limitaciones, el presente trabajo propende por recoger
las epistemologias del sur, de los pueblos étnicos, respecto de sus dere-
chos, realidades y saberes.

Consideramos que este reconocimiento debe ser un paso imprescin-
dible para garantizar efectivamente los derechos de estos pueblos, que
histéricamente han sido victimas de exterminio y genocidio, no solo por
causas relacionadas con el conflicto armado, sino por distintas formas de
violencia desde épocas de la Colonia, por las cuales han visto aplazado
el cumplimiento de sus derechos de cara a los del resto de la sociedad.

ASPECTOS METODOLOGICOS

El presente trabajo argumenta la relevancia del respeto a los derechos
fundamentales a la consulta previa y al consentimiento libre, previo
e informado de los pueblos étnicos en el marco de las negociaciones
adelantadas desde 2012, entre el Gobierno nacional y la guerrilla de las
FARC-EP, con el objetivo de buscar una salida politica al conflicto armado
colombiano. Pues, como pueblos étnicos, victimas diferenciadas y direc-
tamente afectados por la agenda de negociacién, deben ser participes de
la construccién de las alternativas que pongan fin a este, para evitar de
esta manera su revictimizacién y el resurgimiento de nuevos procesos
de marginacién, discriminacién, exclusién y demds tipos de violencias.

En ese orden de ideas, en este documento se formula una dialéctica
entre los instrumentos juridicos nacionales e internacionales; la historia
de exclusién, exterminio y genocidio; y las voces de los propios sujetos
como herramienta de trinsito hacia a una sociedad en donde converjan
esfuerzos por una paz territorial con justicia social. Asi, se sostiene que
el respeto, la proteccién y el goce efectivo de los derechos fundamen-
tales son posibles desde el momento en que se adoptan las decisiones
politicas necesarias para eliminar las marginaciones sociales, politicas
y econémicas a las que han sido histéricamente sometidos.

Para desarrollar esta idea, el trabajo se divide en tres capitulos que
recurren a distintas estrategias metodolégicas: el analisis dogmatico de
los derechos ala consulta y al consentimiento libre, previo e informado,
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con base en la normatividad y la jurisprudencia nacional e internacio-
nal; el andlisis coyuntural, desde la revisién documental, para ilustrar
los antecedentes y el estado actual de las negociaciones; y, finalmente,
el analisis cualitativo de entrevistas realizadas a integrantes de pueblos
étnicos, académicos y funcionarios del Gobierno nacional, sobre la re-
lacién entre las negociaciones y los derechos de los pueblos étnicos.

Sin duda, un ejercicio comparado seria de gran utilidad para plantear
elementos que permitan comprender el problema y formular propuestas
en torno al goce efectivo de los derechos de los pueblos étnicos, el papel
de la consulta previa en contextos de guerra y la participacién étnica en
el marco de salidas politicas a conflictos armados, asi como el transito
hacia sociedades en posconflicto.

Sin embargo, un andlisis de tal envergadura excede los propésitos
del presente trabajo y supera la delimitacién del objeto de investigacién
originalmente planteado, de ahi que tal perspectiva no fuera incluida.
Por ello, entendiendo que las palabras aqui compartidas no finalizan
sino que alimentan el didlogo, como recomendacién, consideramos
oportuno que en las siguientes investigaciones sobre la materia se
promueva un andlisis comparado entre Colombia y contextos simila-
res, entre los que destacamos los procesos de Nicaragua, El Salvador,
Guatemala y Filipinass.

Creemos que nuestra propuesta aportard herramientas y facilitard la
caracterizacién para construir las variables de comparacién necesarias.
Sin duda un ejercicio de este tipo contribuird al andlisis del caso colom-
biano y fortalecerd el estado del arte sobre la materia. Mientras tanto,
pretendemos dar el primer paso en esta empresa colectiva.

En el primer capitulo se sostiene que la consulta previa tiene altas
potencialidades para garantizar los derechos de los pueblos étnicos, es-
pecialmente el de autodeterminacién, en el marco de las negociaciones
de La Habana. Para esto, desde el 4mbito internacional como nacional,
se reconstruye histéricamente el contenido esencial del derecho, lo que
nos permite comprender su origen, alcance y finalidades. Para tal efec-
to, resulta vital el andlisis de su evolucién jurisprudencial, en la medida
en que es gracias a esta fuente del derecho que se ha logrado su mayor
desarrollo dogmitico.

13 Respecto a casos en otras latitudes como las mencionadas, véanse, por ejemplo:
Montobbio (1999), Garcia Duran (2010), Smith (1990), Jones (1991), Chernick
(1998), Barbeyto (2010), Bastos (2011), entre otros.
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En el segundo capitulo se argumenta que los pueblos étnicos han
estado marginados en los acercamientos que han buscado una solucién
politica al conflicto armado interno colombiano, que la exclusién ha
sido sistemadtica y estructural, en razén de los derechos diferenciados
y las condiciones de vulnerabilidad especificas. Por lo tanto, el respeto
del derecho fundamental y la aplicacién del mecanismo de la consulta
previa deberian hacerse efectivos. En tal sentido, se resumen algunos
antecedentes histéricos en materia de paz y conflicto armado, y se resefia
el escenario de negociacién entre el Gobierno nacional y las FARC-EP,
en el periodo de 2012 a 2015,

Posteriormente, se enfatiza en las afectaciones diferenciales de las
que son victimas los pueblos étnicos en el marco de la guerra, con base
en el andlisis realizado por la Corte Constitucional en seguimiento a
la Sentencia T-025 de 2004 y la declaratoria de estado de cosas incons-
titucional frente a los derechos de las victimas. Finalmente, se sinte-
tizan las propuestas presentadas en el marco de la mesa de didlogos, y
se reflexiona sobre la manera en que se lograria la participacién de los
pueblos étnicos y se garantizaria la consulta previa y el consentimiento
libre, previo e informado.

En el tercer capitulo se presentan las conclusiones del didlogo abier-
to que se sostuvo con victimas, expertos académicos y funcionarios del
Gobierno competentes, sobre la relacién entre consulta previa, el actual
proceso de negociacién y los mecanismos pertinentes para la refrenda-
cién de los acuerdos que en ese marco se logren. Ello con el objetivo de
contar con fuentes que contrarrestaran empiricamente las problematicas
tratadas en los capitulos anteriores, y confrontar con la realidad el and-
lisis doctrinal, legal o medidtico formulado. Desde esta perspectiva, los
entrevistados dieron cuenta de la victimizacién histérica de los pueblos
en razon de su etnia, sus perspectivas sobre la Mesa de Conversaciones
de La Habana y el papel de los pueblos en la consolidacién del fin del
conflicto armado y el trinsito hacia el posacuerdo.

Finalmente, se proponen algunas conclusiones en las que se sintetizan
las ideas principales del documento y se proponen algunas recomenda-
ciones sobre la consulta previa y la participacién de los pueblos étnicos
en el marco de la Mesa de Negociacién de La Habana.

22



CAPITULO 1

LA CONSULTA PREVIA: ENTRE
LA PARTICIPACION Y LA LIBRE
DETERMINACION

INTRODUCCION

| planteamiento central que se pretende defender en este capitulo

es que la consulta previa tiene la potencialidad para proteger los
derechos de los pueblos étnicos frente a las afectaciones de las que son
susceptibles por la implementacién de los acuerdos que se logren en el
marco de la Mesa de Negociacién de La Habana y, en su lugar, puede
promover escenarios de didlogo intercultural, asi como el fortalecimiento
de la democracia colombiana.

Para tal efecto, se formula un recorrido histérico que permitird re-
construir el contenido esencial de la consulta previa, teniendo en cuen-
ta las diversas fuentes del derecho que le dan origen a nivel nacional e
internacional. Lo anterior se plantea reconociendo la importancia de la
jurisprudencia de todos los érdenes en su evolucién, a pesar de que en
la actualidad se estén profiriendo precedentes regresivos.

La reconstruccién pretendida se fundamenta en el analisis de la
consulta y el consentimiento previos a partir de los paradigmas del
multiculturalismo neoliberal y contrahegemoénico, con el propésito de
establecer la relacién entre aquellos y los derechos de participacién y
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autodeterminacion, respectivamente (Rodriguez Garavito, 2012). Ello
permitird definir la relacién sistémica entre la consulta y el consenti-
miento previos y demds derechos étnicos (Yrigoyen Fajardo, 2011), el
caricter reparador que ambos pueden tener para los pueblos (Gémez
Isa, 2009) y el potencial para que desde los escenarios que se desarrollan
a partir de la consulta y el consentimiento se pueda transitar hacia el
didlogo intercultural y la cohesion social (Zuhiga Garcia-Falces, 2009).

Luego, a partir del analisis de instrumentos internacionales que
son hito, como el c-169 y la DNUDPI, asi como de la interpretacién que
de estos ha realizado la Corte Interamericana y algunas medidas de la
Comisién en dos casos especificos, se indican algunos estindares inter-
nacionales que permiten resolver preguntas basicas en torno a la consulta
(quiénes, cuindo, por qué y para qué).

A renglén seguido, mediante el andlisis del 4mbito nacional, parti-
cularmente de la Ley 70 de 1993, 1a Ley 1396 de 1996, el Decreto 1320 de
1998, la Directiva Presidencial nimero 10 del 7 de noviembre de 2013 y
el Decreto 2613 del mismo afio, se expone cémo la consulta se ve redu-
cida a un mero procedimiento consultivo, y la poca normatividad que
se encuentra vigente ha sido creada a espaldas y sin la participacién de
los propios pueblos étnicos, lo que le resta importancia como verdadero
ejercicio del derecho de participacion. A pesar de ello, se rescata el desa-
rrollo normativo de la consulta como derecho fundamental y mecanismo
de participacién realizado por la Corte Constitucional y su interpretacién
de las normas internacionales por via del bloque de constitucionalidad.

CARACTERIZACION POLITICA DE LA
CONSULTA Y EL CONSENTIMIENTO
PREVIO, LIBRE E INFORMADO

Paradigmas: derechos a la participacién y
autodeterminacién de los pueblos étnicos

Es necesario comprender que la consulta previa hace parte de la his-
toria politica de los pueblos étnicos contra la discriminacién y el racismo
étnico, en consecuencia, por el reconocimiento juridico de su dignidad,
identidad cultural, autodeterminacién y propiedad colectiva sobre sus
territorios (Stavenhagen, 2009). En ese sentido, los pueblos han ayu-
dado a “forjar una teoria politica que percibe la libertad e igualdad no
solo en términos de individuos y Estados, sino también en términos de
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las diversas identidades culturales y estructuras sociales y politicas co-
existentes” (Anaya, 2009, p. 43).

Para algunos, este fenémeno se ha denominado “politica de la cul-
tura” (Alvarez et al., citado por Rodriguez Garavito, 2012), para otros,
“Etnicidad.gov” (Rodriguez Garavito, 2012). Sin embargo, solo este
altimo permite establecer la correlacién entre la consulta previa y los
derechos a la participacién y a la autodeterminacién, en la medida en
que dicha asociacién da cuenta de los desafios politicos y juridicos
vigentes en materia de derechos étnicos. De esta manera, también es
posible explicar cémo surge la tensién hermenéutica entre ambos de-
rechos, a partir de la prevalencia de la legalidad de los derechos a la
libertad contractual y debido proceso, por un lado; o de la legalidad
de los derechos a la libertad, la igualdad material y la dignidad de los
pueblos, por el otro.

Rodriguez Garavito (2012) define la “Etnicidad.gov” como un cam-
po juridico minado, en donde se lleva “la proyeccién del sujeto juridico
neoliberal al plano de los derechos colectivos. Se trata del sujeto juridico
colectivo al que se le reconocen dos derechos (neo)liberales primordiales:
la libertad contractual y el debido proceso” (p. 28). En ese sentido, se
establece la presuncién legal sobre la cual los pueblos étnicos deliberan
y cooperan en pie de igualdad con los demis sujetos que pretenden ade-
lantar medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles.

Por consiguiente, los pueblos étnicos, en este campo, se ven abocados
a asumir un ejercicio de “gobernanza’, a través del cual ejercen gobierno,
pero condicionado a su capacidad de participar en la definicién de los
procedimientos que regirdn las relaciones contractuales a las que decidan
vincularse, omitiendo el debate en torno a las “posibilidades materiales
de una genuina deliberacién” (Rodriguez Garavito, 2012, p. 32).

No obstante, Rodriguez Garavito (2012) no define el ejercicio de la
consulta previa como un factor de la hegemonia de unos sujetos sobre
otros. Por el contrario, lo caracteriza como un campo juridico disputado
que integra multiples capitales simbdlicos fluctuantes, hecho que impide
la consolidacién plena del dominio de un uso de la consulta sobre otro.

Esto se traduce en que el “dominio de la legalidad neoliberal, cen-
trada en la libertad contractual y el debido proceso, es constantemente
controvertido por la legalidad fundada en la autodeterminacion (y la con-
secuente redistribucién de recursos y poder) que defiende el movimiento
indigena” (p. 38). Por lo cual, en materia de consulta previa, es posible
evidenciar la coexistencia de dos proyectos regulatorios relacionados
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con derechos étnicos, que en palabras de Rodriguez (2012) constituyen,
respectivamente, los paradigmas de “multiculturalismo neoliberal” y
“multiculturalismo contrahegeménico”.

De esta manera, en el “multiculturalismo neoliberal”, la consulta
previa apela al pragmatismo discursivo que pretende confrontar el in-
tegracionismo que significaron las politicas asimilacionistas promovidas
desde el C107 (Rodriguez Garavito, 2012), sin que ello implique una res-
puesta integral a las demandas de los pueblos frente a la discriminacién
histérica y el racismo étnico, en razén de las estructuras del colonialismo
y su persistencia actual (Gémez Isa, 2009). En esa medida, la consulta
previa constituye un “punto de encuentro procedimental entre posiciones
sustantivas opuestas” (Rodriguez Garavito, 2012, p. 43).

Este entendimiento ha promovido la “interpretacién débil” de la
consulta previa como “mecanismo de participacién” e incursién de los
pueblos étnicos en los modelos de desarrollo econémicos defendidos
por el c-169 (articulo 7), en la medida en que no se promueve la delibe-
racion de fondo de estos o de las contradicciones entre ambos modelos
de desarrollo (occidental-étnico), sino la inclusién de los pueblos en los
proyectos occidentales a través de procedimientos legales que pretenden
garantizar un grado de libertad contractual (Rodriguez Garavito, 2012).

Este argumento se fortalece al revisar los c6digos de conducta em-
presariales y las politicas de organismos multilaterales, como el Banco
Mundial, o de organizaciones financieras internacionales, como el Banco
Interamericano de Desarrollo, los cuales establecen los requisitos de pro-
cedimientos consultivos, restringiendo el ejercicio a identificar criterios
operacionales, sin lograr especificar los efectos que se esperan de dichas
consultas (Rodriguez Garavito y Morris, 2010).

A esta interpretacién, en consecuencia, le es inherente el desplaza-
miento de determinar libremente el modo desarrollo propio que desean
los pueblos étnicos, para superponer los intereses neoliberales sobre la
materia. En este escenario, al presumir la igualdad entre las partes, no se
logra cuestionar las asimetrias de poder que persisten entre los pueblos
étnicos y los interesados en la promocién de estos proyectos (Rodriguez
Garavito, 2012), como tampoco la persistencia del colonialismo.

El fenémeno descrito también se encuentra respaldado por el cons-
titucionalismo multicultural latinoamericano, emprendido entre 1987y
200r1. En términos de Mauricio Aparicio Wilhelmi (2011):

Los derechos colectivos indigenas no son reconocidos como
auténticos derechos subjetivos sino que se articulan como concesién
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del poder politico al ejercicio de cierto grado de autonomia grupal,
basada en el respeto de determinadas manifestaciones de la propia
cultura [...] siempre sometidas a la cldusula de no contradiccién
con los derechos individuales nacional e internacionalmente reco-
nocidos. (pp. 10-11)

El argumento de Aparicio Wilhelmi (2009) establece que en los
multiculturalismos constitucionales prevalece el monismo juridico como
mecanismo de proteccién de la dogmitica sobre la separacién entre el
Estado moderno y el individuo. En ese sentido, el reconocimiento de los
derechos colectivos en los ordenamientos constitucionales se comprende
como una “aplicacién comunitaria, una practica social de derechos indi-
viduales” (p. 198), siendo aquellos concesiones del Estado a los pueblos
étnicos, en aras de lograr articular la forma como los pueblos deciden
hasta qué punto participan en la vida del Estado (p. 200).

Por lo tanto, si bien los Estados han creado mecanismos de partici-
pacion, estos han fracasado en lo que tiene que ver con los pueblos ét-
nicos, dado que los intereses de estos han sido invisibilizados por los de
la mayoria de la sociedad. Ello, aun cuando sean constitucionalmente
reconocidos, como en el caso colombiano (Holguin, 2012).

Por eso, este entendimiento de la consulta resulta, de todas formas,
restringido frente a las reivindicaciones integrales en materia politica,
social y econdémica que actualmente se encuentran sobre la mesa en los
dmbitos nacional e internacional, en tanto los cuestionamientos giran
en torno a los érdenes y pactos constitucionales, por encima de simples
tugas de los sistemas juridicos.

En consecuencia, una primera revisién de la consulta previa, como
mecanismo de ejercicio del derecho de participacién, dentro del modelo
del “multiculturalismo hegemdnico”, obedece a un ejercicio de gober-
nanza mediante el cual es dominante la proteccién del debido proceso
y la libertad contractual de los pueblos, respecto a la proteccién de los
derechos a la igual dignidad de estos y sus culturas, con las implicacio-
nes que, como se ha expuesto, impiden la superacién de las estructuras
de discriminacién, racismo y colonialismo.

Por su parte, el “multiculturalismo contrahegemoénico” hace refe-
rencia a la legalidad de los derechos étnicos lograda gracias a la sinergia
entre estos y la consulta previa, interpretacién promovida por los pueblos
étnicos en su calidad de sujetos y forjadores de derecho. Asi, el objetivo
de este proyecto regulatorio es evaluar los procedimientos establecidos
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en la consulta previa en términos de resultado, es decir, “del grado en
que permitan que los pueblos indigenas libremente acepten o rechacen
[la afectacién que sobreviene], en ejercicio de su derecho de autodetermi-
nacién” (Rodriguez Garavito, 2012, p. 47), de manera que protejan estos
intereses bajo el estindar del consentimiento previo, libre e informado.
Desde esta perspectiva, la relacién inescindible que se logra entre la
consulta previa y el derecho de autodeterminacién, cerrada con candado
por el consentimiento, constituye una herramienta para atacar la historia
ligada a las condiciones de dominacién, exclusién y desigualdad inherente
al colonialismo y, en su lugar, permite a los pueblos “asegurar el control
de las propias instituciones sociales, politicas y culturales, territorios y
recursos y un esquema de relaciones con la estructura estatal, basado en
el consentimiento y la participacién” (Aparicio Wilhelmi, 2011, p. 18).
Por ello, a diferencia del c-169, la DNUDPI se erige como un nuevo
paradigma en donde el derecho de autodeterminacién constituye su eje
central, incluso para la definicién como pueblos de los sujetos colectivos
(articulo 3). En ese sentido, James Anaya (2005) define a la autodeter-
minacién como
[Un] conjunto de normas de derechos humanos que se predican
genéricamente de los pueblos, incluidos los pueblos indigenas, y
que se basan en la idea de que todos los sectores de la humanidad
tienen el mismo derecho a controlar su propio destino. La auto-
determinacién da lugar a formas de reparacién que rompen con
los legados del imperialismo, la discriminacién, la supresién de la
participacién democratica y la subyugacién cultural. (p. 158)

Es importante resaltar que la autodeterminacién no es un derecho
predicable exclusivamente de los pueblos étnicos, sino de todos los pue-
blos del mundo. Su fuerte dimensién politica ha sido la base de los pro-
cesos de descolonizacién, a través de los cuales se “ha visto nacer mds
de sesenta nuevos Estados en la segunda mitad del siglo xx” (Cristescu,
1981, pp. 9-10; Ozden y Golay, 2012, p. 2).

Asi, en el andlisis de la autodeterminacién de todos los pueblos se
plantea que este derecho integra: la libre eleccién de la condicién po-
litica y del desarrollo econémico, social y cultural; la soberania de los
pueblos sobre sus recursos naturales; la igualdad de los derechos de los
pueblos; la no discriminacién; la igualdad soberana de los Estados; el
arreglo pacifico de las controversias; la buena fe en el cumplimiento de
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las obligaciones y en las relaciones internacionales; la abstencién del re-
curso a la fuerza; asi como la cooperacion internacional y el respeto por
parte de los Estados de sus compromisos internacionales, en particular,
en materia de derechos humanos (Ozden y Golay 2012, p. 11).

Sin embargo, respecto a los derechos étnicos, el reconocimiento
como pueblos a los sujetos colectivos, mediante el derecho de autode-
terminacién contemplado en la DNUDPI, tiene caracteristicas especia-
les que conjugan diferencias entre los procesos de descolonizacién de
la segunda mitad del siglo xx y el reconocimiento de la persistencia de
estructuras coloniales en los Estados contemporaneos.

Por un lado, la diferencia entre ambos reconocimientos remite a
superar las restricciones que inicialmente se establecieron a partir de la
doctrina de blue water, para, en su lugar, proteger el derecho de igual-
dad y el principio de no discriminacién de los pueblos étnicos y, por esa
via, “[fomentar] relaciones armoniosas entre los Estados y los pueblos
[...] basados en los principios de la justicia, la democracia, el respeto de
los derechos humanos [...] y la buena fe” (Preimbulo pNubPI). Por otro
lado, para los pueblos étnicos, el reconocimiento contempla la posibili-
dad de “reivindicar que las condiciones de dominacién, y consiguiente
exclusién y desigualdad, de unos colectivos sobre otros sigue hoy vigente
al interior de los Estados” (Aparicio Wilhelmi, 2011, p. 18).

No obstante, respecto a los pueblos étnicos, la autodeterminacién
reconocida en la DNUDPI tiene la particularidad de ser de cardcter in-
terno, es decir, “su reconocimiento no tiene caricter secesionista ni
independentista, pero faculta a los pueblos para que, con sus propias
estructuras politicas y sociales, participen plenamente en la construc-
cién y funcionamiento de todas las instituciones del Estado” (Carrillo
Gonzilez, 2013, p. 54). De este modo, la autodeterminacién fundamenta
el derecho de los pueblos étnicos a definir sus destinos de acuerdo con
sus propias concepciones, tomar las decisiones en los asuntos que les
competen, ejercer la soberania que en el pasado les fue negada y, en esa
medida, transformar, desde un sentido de reparacidn, la relacién con la
nacién (Lopera y Dover, 2013, p. 80).

Precisamente, para Cornell (2006), la autodeterminacién represen-
ta la posibilidad de materializar otros derechos y desarrollar las “bases
esenciales para mejorar las condiciones socioeconémicas de estos pue-
blos” (p. 294). Una visién como esta, plasmada en la bNUDPI, implica
por si misma una interpretacién amplia del derecho a la participacién e,

29



COLECTIVO DE ESTUDIOS POSCOLONIALES/DECOLONIALES EN AMERICA LATINA
(COLECTIVO COPAL)

incluso, como sostiene Foster (2001), como politica en términos demo-
créticos, forjada hacia el reconocimiento de un gobierno representativor.

Ala par, esta nocién de la autodeterminacién también “[c]onstituye
una respuesta politica a los modelos de desarrollo del sistema mundo
vigente y fundamenta luchas sociales a favor de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas a pesar de las politicas econdmicas trans y na-
cionales” (Carrillo Gonzilez, 2013, p. 55). Asi, la autodeterminacién no
se agota con la simple participacién procedimental, sino que la trascien-
de al plano democritico.

En esa medida, la autodeterminacién es “interdependiente a los
derechos de autonomia/participacién/consulta, en cuanto fundamenta
que los pueblos puedan fijar voluntariamente sus destinos, gobernarse
a través de sus propias instituciones, participar democraticamente en
la construccién del Estado y decidir sobre las medidas que los afecten”
(Carrillo Gonzilez, 2013, p. 55).

Por ello, el derecho a la participacién no puede comprenderse como
circunscrito simplemente al dmbito politico, sino que involucra la parti-
cipacién en la vida econémica, social y cultural del Estado y, simultdnea-
mente, al mantenimiento de las instituciones sociales propias. De ahila
importancia de incorporar el consentimiento previo, libre e informado
como estindar para garantizar el éxito de la autodeterminacién de los
pueblos en este sentido (Rodriguez Garavito, 2012).

Asi las cosas, la apuesta de este proyecto regulatorio incorpora una
“interpretacion fuerte™ de los derechos étnicos, en la medida en que
promueven la sinergia entre los derechos a la participacién y a la autode-
terminacién en la proteccién de la igualdad y la dignidad de los pueblos
étnicos. En esos términos, es posible encontrar una relacién sistémica
entre la autodeterminacién y el derecho a la participacién. No se trata

1 Esinteresante el andlisis que Alvarez (2008) plantea sobre la autodeterminacién
y la declaracién de los pueblos indigenas desde la perspectiva multicultural de
Will Kymlicka. Sobre el mismo tema, véase: Orias Arredondo (2008). Sobre
la participacién politica de los pueblos afrodescendientes, véase: 11DH (2007).
Una compilacién de estudios sobre la participacién politica en América Latina
se encuentra en: Cardenas, ez a/. (2011).

2 Rodriguez Garavito (2012) plantea como fundamento de esta interpretacién
los reconocimientos que en este sentido plantean el c-169, la DNUDP1, la juris-
prudencia de la compn y de la Corte Constitucional colombiana, los sistemas
legales indigenas y los contenidos dogmaticos de las constituciones de Bolivia
y Ecuador (p. 51).
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de un orden jerarquico o de una relacién género-especie, sino de una
alianza cuyo funcionamiento depende de la integracién de cada uno de
sus elementos y la dependencia reciproca entre ellos. En este sentido,
se debe entender que el ejercicio de participacion trasciende el estable-
cimiento de procedimientos en términos adjetivos y, en su lugar, pro-
mueve un goce efectivo de aquel en términos sustantivos (Rodriguez
Garavito, 2012).

Sin embargo, teniendo en cuenta el “campo minado” en el cual se
desarrolla la consulta previa, esta interpretacién hace parte del capital
simbélico que ha logrado consolidar el movimiento indigena a nivel na-
cional e internacional que, a su vez, se debate con las interpretaciones
del multiculturalismo neoliberal que anteriormente abordamos. De ahi
que no sea posible predicar un proyecto regulatorio intercultural, dado
que las interpretaciones fuertes que de este se desprenden estdn en cons-
tante debate y, en ocasiones, son irradiadas por las interpretaciones dé-
biles del neoliberalismo. Por ello, que los derechos sean aplicados en un
sentido hegemoénico o contrahegemoénico “depende, en parte, del éxito
que tengan las interpretaciones disimiles que compiten en una disputa
especifica” (Rodriguez Garavito, 2012, p. 53).

En ese sentido, el “multiculturalismo contrahegemoénico” dependera
de la aplicacién del estindar del consentimiento, en la medida en que
este protege la autodeterminacién de los pueblos, como principio orien-
tador para garantizar la igualdad y la dignidad de los pueblos. Por ello,
es viable establecer que existe una sinergia entre el principio de autode-
terminacion y el derecho a la participacion, por un lado, y la consulta y
el consentimiento libre, previo e informado, por el otro. Interpretacién
que posiblemente permitird garantizar tanto la legalidad de los derechos
ala libertad contractual y debido proceso como la legalidad de los dere-
chos a la libertad, la igualdad material y la dignidad de los pueblos, en
un plano de reconocimiento de la vigencia de las estructuras coloniales
y, en consecuencia, del desequilibrio en las relaciones de poder en las
sociedades contempordneas.

La relacién sistémica entre la consulta, el
consentimiento y demds derechos étnicos

Lo expuesto anteriormente nos permite comprender por qué la auto-
determinacién es la columna vertebral de los demds derechos étnicos y, a
la vez, un proyecto politico del movimiento indigena. En otras palabras,
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Es un principio marco que sirve de base para garantizar el
goce efectivo de los demds derechos humanos [y], por tanto, es
interdependiente de otras normas internacionales, especialmente
de aquellas que reconocen los derechos territoriales de los pueblos
y fracturan el legado colonial. (Carrillo Gonzilez, 2013, p. 55)

Ademis, recogiendo la sinergia entre la participacién y la autode-
terminacién, también es necesario percibir que el goce efectivo de am-
bos resulta del ejercicio de la consulta y la garantia del consentimiento.
Asi, estos ultimos, como puerta de proteccién de los demds derechos
étnicos, también

[...] tienen como objeto el asegurar que los pueblos [...] hagan
parte en los procesos en los que los Estados toman decisiones que
los puedan afectar, [...] [en la medida en que] el Estado valora y
asegura que tales pueblos mantengan o recuperen el control de su
vida y destino. (Yrigoyen Fajardo, 2011, p. 129)

En este escenario, la consulta previa surge con motivo del recono-
cimiento a nivel internacional del derecho a la participacién, y el con-
sentimiento como garantia del principio de libre determinacién de los
pueblos étnicos. De ahi que la consulta, en su interdependencia con el
consentimiento, no puede considerarse de manera aislada, sino que su
existencia cobra importancia por la interrelacién que guarda con los
demads derechos en cabeza de los pueblos (Anaya, 2005).

Al respecto, el Relator Especial de la onu (citado por cIpH, 2010) ha
explicado que la consulta previa estd intrinsecamente relacionada con un
gran nimero de derechos humanos, entre ellos, a la integridad cultural,
a la igualdad y a la propiedad. Es mads, la consulta, bajo este entendi-
do, “se deriva del derecho primordial de los pueblos indigenas a la libre
determinacién y de los principios conexos de democracia y soberania
popular” (p. 110), objetivo que busca superar las condiciones de discri-
minacién a las que estos pueblos han estado sometidos histéricamente.

Como consecuencia, emergen dos interpretaciones frente al cardcter
de la consulta previa: como mecanismo de otro derecho fundamental o
como derecho en si (Borrero Garcia, 2014, p. 302). Igualmente, es posible
extraer una tercera posicién, que de manera ecléctica, intenta incorporar
ambas visiones o, al menos, que no considera necesario establecer una
diferencia tajante frente al caricter de aquella.
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En primer lugar, como fue abordado anteriormente, la concepcién
de la consulta como mecanismo del derecho de participacién, presume
que aquella estd disefiada con la pretensién de permitir que los pueblos
étnicos adopten directamente las decisiones en los asuntos que les afec-
tan y “decidir sobre las opciones existentes” (Rodriguez, 2014, p. 47) en
materia de desarrollo. Con este propésito, su contenido integra princi-
pios y garantias procesales minimos que permitiran la participacién en
un sentido particular y concreto, sin que ello implique que la autoridad
esté obligada a asumir las decisiones finales que se logren a través del
procedimiento (Rodriguez, 2014, p. 47).

Asi, esta interpretacion se fundamenta en una nocién formal de
la consulta, que permitiria su regulacién flexible, siempre y cuando se
obedezcan los estindares establecidos sobre la materia, lo que permite
atender a las especificidades culturales de cada caso.

Sin embargo, cabe manifestar que existen dos problemas frente a
esta interpretacién formal: por un lado, la restriccién de la consulta a
un asunto procedimental dirigido a definir la forma en que los pueblos
étnicos participan, se suscriben a decisiones especificas que les concier-
nen y deciden qué modelo de desarrollo es menos nocivo para sus vidas.
Por otro lado, el cuestionamiento de si la consulta, como mecanismo,
tiene el potencial para superar las estructuras coloniales que persisten
en el sistema mundo.

En ambos casos es necesario establecer si la consulta, como meca-
nismo, constituye o no una garantia para la libre determinacién de los
pueblos indigenas, y si esta interpretacién encubre o no presunciones de
igualdad que pueden ser materialmente controvertidas. Interrogantes
que, como fue abordado anteriormente, podrian recibir respuestas pe-
simistas. Debates que resultan de vital importancia y consideracién al
momento de promover un ejercicio hermenéutico de ponderacién entre
la consulta y el interés general de una nacién.

En estas condiciones, si la consulta es un mecanismo que garantiza
la participacién, entonces el consentimiento desaparece del mapa, en la
medida en que el énfasis es formal y no sustancial. Es decir, si la preo-
cupacién de la consulta estd centrada en la pertinencia de sus procedi-
mientos y la posibilidad de los pueblos de participar frente a medidas
concretas que los afecten, entonces se desplaza la preocupacién por ga-
rantizar la autodeterminacién y demds derechos étnicos. En ese orden
de ideas, la obtencién del consentimiento solo estd atada a la severidad
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de las medidas que se pretendan adelantar con los pueblos involucrados
(Rodriguez, 2014, p. 28).

Por esta via, pero ligado a interpretaciones fuertes del multicultura-
lismo, también encontramos posiciones que aseveran que la consulta y
el consentimiento, en su cardcter procedimental, constituyen férmulas
sintéticas de garantia del derecho a la autodeterminacién y, en conse-
cuencia, de los demds derechos étnicos (Clavero, s. f.). De esta manera,
la consulta y el consentimiento cumplen una suerte de requisito de le-
gitimidad de las acciones del Estado.

Ademis, como derecho en si, se obedece a la razén de que la con-
sulta es una expresion del principio de autodeterminacién, relacionada
con las aspiraciones y reivindicaciones de los pueblos para gozar efec-
tivamente de los demds derechos de los que son titulares y, a su vez,
asegurar expectativas de igualdad y dignidad frente a modelos discri-
minatorios y excluyentes.

En este caso, podemos establecer que la consulta previa integra una
serie de garantias procedimentales que deben ser aplicadas de manera
compatible con los derechos de los pueblos étnicos. Conviene subrayar,
entonces, que esta definicién constituye una interpretacién sustantiva
de la consulta.

Este entendimiento permite afirmar que la consulta se encuentra en
el mismo plano dogmitico que la participacién, es decir, como derechos
que garantizan sustantivamente la libre determinacién de los pueblos, a
través de mecanismos que involucran estindares minimos para su goce
efectivo (Yrigoyen Fajardo, 2011).

De esta forma, como derecho, junto al de participacion, la consulta
tundamenta los principios de autodeterminacién, no discriminacién e
integridad cultural. En este sentido, cabe concluir que tanto la consulta
como la participacién, y la relacién intrinseca que ambas sostienen, sir-
ven en funcién del régimen normativo que se ha desarrollado en torno
al autogobierno, como ejercicio necesario para que los pueblos étnicos
alcancen una medida significativa de autodeterminacién (Anaya, 2005).

No obstante, el cardcter rigido, que en este sentido la consulta ad-
quiere como derecho, puede jugar un papel en contra de los pueblos, al
impedir su construccién de manera diferencial, caso por caso. Aspecto
que no resulta del todo reverso, si se tiene en cuenta que alberga mayores
garantias y logra, en cierta medida, contrastar las inequidades propias de
la vigencia de las estructuras coloniales; asi como proteger la integridad
étnica y cultural de los pueblos.
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Si esto es asi, y el consentimiento se asume como una herramienta
para lograr dicho objetivo, entonces, aquel es un estindar (Rodriguez
Garavito, 2012) que dard cuenta del principio inderogable de buscar que
los pueblos tengan maximo control posible de sus instituciones, formas
de vida y desarrollo. En el fondo

Este principio orienta los dos conjuntos de derechos que son de
obligatorio cumplimiento sustantivo en los procesos de participacién,
consulta y consentimiento. Un conjunto de derechos constituye el
horizonte u objetivo maximizable. Y, el otro, estd constituido por
los derechos minimos intangibles. (Yrigoyen, 2011, p. 132)

Por su parte, en este debate, como tercera posicién, la Corte
Constitucional colombiana tampoco ha logrado establecer una defini-
cién univoca sobre el cardcter de la consulta; por el contrario, su dog-
mitica constituye una ambivalencia hermenéutica, reflejo de su inter-
pretacion general sobre los derechos étnicos (Borrero Garcia, 2014, p.
302). Al respecto,

la participacién de las comunidades indigenas en las decisio-
nes que pueden afectarlas en relacién con la explotacién de los
recursos naturales ofrece como particularidad el hecho de que
la referida participacion, a través del mecanismo de la consulta,
adquiere la connotacién de derecho fundamental, pues se erige
en un instrumento que es bdsico para preservar la integridad ét-
nica, social, econémica y cultural de las comunidades de indige-
nas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social.
(CoCons su-039 de 1997)

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional alude a la consulta
como mecanismo y, paralelamente, como derecho. A su vez, se refiere
al consentimiento como un requisito en casos excepcionales cuando se
trata de medidas de cardcter administrativo que afectan directamente a
los pueblos involucrados (Rodriguez, 2014).

Ambigtiedad que el alto tribunal no detenta de manera aislada; por el
contrario, la discusién sobre el cardcter de la consulta como mecanismo
o derecho no ha sido superada por la doctrina nacional e internacional
(tal vez ni siquiera se ha propuesto de manera concreta).

De esta manera, autores como Rodriguez (2014), Jimeno (2012),
Rodriguez van der Hammen (2013), entre otros, de manera indistin-
ta, hacen referencia a ambas calificaciones cuando intentan abordar el
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contenido esencial de la consulta; siendo el consenso general, la relacién
sistémica que esta sostiene con los demds derechos étnicos y la necesidad
de avanzar hacia garantias de goce efectivo del consentimiento, el cual,
incluso, bajo esta interpretacion, también es elevado a derecho (Hill,
Lillywhite y Simon, 2010), en la medida en que —en el paradigma del
multiculturalismo contrahegeménico— “constituye un requisito adicio-
nal al ejercicio de otros derechos” (Yrigoyen Fajardo, 2011).

Como se advierte, no hay homogeneidad de la literatura frente a los
términos que establecen el cardcter de la consulta y el consentimiento.
Sin embargo, se rescata que en cualquiera de las posiciones sefialadas la
importancia de la consulta y el consentimiento redunda en la capacidad de
ambos de constituirse en garantia de los demds derechos. Interpretacién
que, bajo los principios del ius cogens, es de mayor trascendencia para los
efectos del presente trabajo.

Modalidad de garantia de reparacién de la consulta
y el consentimiento previo, libre e informado

Felipe Gémez Isa (2009), de manera interesante, propone que las
sociedades democraticas deben transitar hacia un tipo de justicia repa-
radora y transformadora que logre cerrar la brecha existente entre indi-
genas y no indigenas. Esto, con el propésito de reparar a los primeros
por los abusos del colonialismo, la esclavitud y la expropiacién de terri-
torios, cuyos efectos contindan determinando las actuales desigualdades
y discriminaciones. Su propuesta consiste en buscar una reconciliacién
desde la perspectiva de las victimas, en donde estas ocupen el lugar que
les corresponde en la sociedad.

Desde esta perspectiva, a pesar de que el c-169 incorpore solo re-
flexiones en torno a reparaciones frente a las injusticias del presente, la
Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la
Xenofobia y las Formas Conexas a la Intolerancia (2001), de 1a Declaracién
y Programa de Accién de Durbin, viaja al pasado para reconocer en la
actualidad la persistencia de los efectos de las estructuras del colonia-
lismo y, por ende, hace un llamado a los Estados “a fin de que adopten
medidas adecuadas y eficaces para hacer cesar e invertir las consecuen-
cias duraderas” (nim. 102) del racismo y de las injusticias histdricas. Asi,
este instrumento establece la necesidad de “la asuncién de los abusos del
pasado contra los pueblos y la obligacién progresiva de reparacién por
parte de los Estados” (Gémez Isa, 2009, p. 178).
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Es por ello que Gémez Isa (2009) reconoce en la bNUDPI el com-
promiso de los Estados con el pasado y la reparacién de los pueblos,
reconocidos como victimas de injusticias histéricas. Asi, entre otros,
este instrumento

[...] establece un nexo causal entre la colonizacién y la enaje-
nacién de tierras, territorios, y recursos que sufrieron los pueblos
indigenas en el pasado y la incapacidad para ejercer de manera
efectiva su derecho al desarrollo, algo que sigue dejando sentir sus
consecuencias en el momento presente. (Gémez Isa, 2009, p. 178)

Es mis, en este orden de ideas, la exigencia de la pNUDPI del con-
sentimiento libre e informado frente a la utilizacién o la explotacién de
bienes naturales de territorios étnicos, en el sentir de Gémez Isa (2009),
constituye una modalidad de reparacién para los pueblos. Téngase en
cuenta que este instrumento no hace sino reparar las injusticias histé-
ricas, en el marco del principio de no discriminacién y del derecho a la
igualdad (Zuhiga Garcia-Falces, 2009).

Estas interpretaciones no son ajenas a Anaya (2005), para quien la
autodeterminacion tiene la particularidad de congregar prescripciones
reparativas de cara a revertir la discriminacién y la vulneracién histé-
rica de la que han sido victimas los pueblos (p. 150), caracteristica que
puede asociarse para generar un modelo de organizacién democritica
mediante el cual los pueblos puedan decidir sus rumbos de forma per-
manente y efectiva.

En ese sentido, respecto a la autodeterminacion, Anaya (2009) iden-
tifica un “aspecto constitutivo” (p. 152), relacionado con el hecho de que
aquella establece estdndares para definir el disefio institucional demo-
critico que reflejard sustancialmente el resultado de procesos de parti-
cipacién y consenso guiados por la voluntad de los pueblos gobernados,
en contra de “la opresién contemporanea que suponia una negacién de
la autodeterminacién continuada” (p. 156).

En ese estado de cosas, la participacién y la autodeterminacién ad-
quieren un cardcter reparador en virtud de la situacién histérica sefialada
frente al colonialismo (Carrillo Gonzilez, 2013). Asi, dada la relacién
inescindible que hemos trazado entre la participacién y la autodetermi-
nacién, por un lado, y la consulta y el consentimiento, por el otro, resulta
l6gico inferir que estos tltimos, como cualidad, representan modalidades
de reparacién que permitirian la instalacién de regimenes democriticos
en sociedades con legados coloniales vigentes.
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En breve, la autodeterminacién es el cimiento juridico y politico de
los reclamos de los pueblos étnicos, tanto por la decolonizacién como
por la reparacién histérica. Se trata de un derecho que mantiene una
relacién de integralidad con la participacién y la consulta previa. A su
vez, la participacién de los pueblos étnicos reviste un cardcter diferen-
ciado que puede concretarse en diversos mecanismos y que no puede
reducirse al dmbito de la participacién politica exclusivamente, aunque
a partir de esta se puedan cimentar las bases de la erradicacién de la
pobreza y la exclusién.

De esta forma, la consulta previa retine un doble estamento: como
derecho fundamental y como mecanismo para la toma de decisiones.
Lo anterior no rifie sino que refuerza su cardcter reparador.

Los escenarios desarrollados a partir de la consulta y el
consentimiento previos como agentes de trdnsito hacia la
consolidacién de democracia, paz y cohesién social

Nieves Zuiga (2009) pone de presente que el didlogo y la interaccién
logrados para la proclamacién de la DNUDPI constituyen un reto frente
al didlogo intercultural que se debe promover a nivel nacional y local,
con el objetivo de “lograr la interaccién, tanto a nivel politico como so-
cial, de los distintos 4mbitos de la sociedad para la construccién social”
(p. 109). Este razonamiento le permite inferir que, tanto la forma de
construir el instrumento como su contenido introducen las bases para
que un proyecto comun social pueda tener lugar (p. 124). Para lo cual
explora tres elementos que resultan transversales al entendimiento de la
DNUDPI: consolidacién democritica, paz y cohesién social.

A partir del entendimiento de las democracias contempordneas
como la conjuncién de elementos de participacién y representacion,
los cuales tienen lugar gracias a la presencia del reconocimiento de la
pluralidad de identidades dentro de una sociedad, Zuniga (2009) es-
tablece que la DNUDPI avanzé hacia el reconocimiento de identidades
en términos equitativos hacia lo étnico y nuevas escalas para definir los
valores de vida; y, en consecuencia, el instrumento establecié consensos
minimos sobre las nuevas dimensiones de legitimidad que los Estados
modernos deben incorporar.

Como consecuencia de lo anterior, la DNUDPI cuestiona la hege-
monia liberal de las democracias —y las ficciones que encubren el ca-
ricter excluyente del proyecto—y, en su lugar, introduce al pluralismo
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identitario como un “elemento constitutivo de la naturaleza democritica”
contempordnea (Zafiga, 2009, 125).

Ello implica revisar las diversas formas de participacién fijadas por
las democracias liberales. Por ejemplo, el modelo cldsico de ciudadania
se basa en un reclamo identitario arraigado en la idea de nacionalidad
(Purvis y Hunt, 1999, pp. 457-482). De esta forma, la participacién se
fundamenta en la pertenencia a un Estado territorialmente definido y
bajo la idea de igualdad formal ante la ley (Ariza, 2013, p. 10). Este re-
clamo, en este tipo de democracias, se hace tangible en la creacién de
mecanismos que permiten a los ciudadanos incidir en el Estado, siendo
el voto el mecanismo preferente en regimenes de representacion, por en-
cima de otras formas establecidas en democracias participativas, como
en la colombiana.

Es por ello que surgen interrogantes sobre cémo se deben definir
nuevas estrategias para conculcar la participacién de ciudadanias étni-
camente diferencias en democracias que, sustentadas en los reconoci-
mientos de la DNUDPI, deben repensar su legitimidad.

Para tal efecto, se erigen dos principios: la igualdad en la diversidad
y la representacién desde ciudadanias multiculturales (Zuhiga, 2009, p.
121). La primera objeta los fundamentos éticos sobre los cuales se defi-
nia la validez o no de una identidad, para dar lugar al principio sobre el
cual “la exigencia de reconocimiento no exige juicio de valor igualita-
rio, sino la disposicién, ante la idea de que toda cultura pueda tener un
valor” (Zuiiiga, 2009, 121).

Ligado a lo anterior, y en segundo lugar, ante la inminencia de la
representacién étnica en los regimenes democraticos contemporédneos, la
DNUDPI plantea la necesidad de formular instituciones especificas para
lograr la participacién efectiva de los pueblos étnicos, asi como para res-
petar su autodeterminacién. En este sentido, Zuiiiga (2009) reconoce
que, cuando su ejercicio estd relacionado con la autodeterminacién, la
consulta previa permite la constitucién de las ciudadanias multicultura-
les necesarias para la consolidacién democritica de los Estados (p. 122).

Ahora bien, la participacién, en casos como el colombiano donde
existe un contexto multiétnico y pluricultural, al acoger un modelo de
ciudadania multicultural, también admite el reconocimiento de derechos
diferenciados (Kymlicka, 1996); los cuales, a su vez, llevan a la creacién
de regimenes juridicos democriticos (Ariza, 2013, p. 10).

Por su parte, en cuanto a los caminos de paz que traza la DNUDPI,
Znniga (2009) identifica una ruta directa y otra indirecta, ambas relacionadas
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con la consulta previa. La primera hace alusién a la proteccién reforzada
con la que el instrumento juridico blinda a los territorios indigenas en
contextos de violencia. De esta manera, se da cuenta de la importancia
de la desmilitarizacién de los territorios étnicos como expresién de paz,
progreso, desarrollo de las naciones y compromiso con los pueblos. Lo
anterior, bajo la consigna de que “las tierras y los territorios [...] podrian
convertirse en lugares protectores y promotores de los valores asociados
a la paz o al menos protegidos de la imposicién de una guerra” (p. 122).

De ello se colige que la intervencién militar de los territorios étnicos
solo procederia en circunstancias ineludibles de fuerza mayor: frente a
una amenaza apremiante contra el orden publico, o por interés del pue-
blo en particular. En ambos casos, la consulta eficaz representa el medio
mids adecuado para lograr un didlogo que respete las bases de la demo-
cracia que se pretende perseguir desde la DNUDPI (Ztifiiga, 2009, 122).

En esa via, de manera indirecta, el instrumento internacional tam-
bién establece que para alcanzar la paz es necesario asegurar la parti-
cipacién de los pueblos en pro de la negociacién sobre los distintos as-
pectos politicos que convergen en la sociedad. Por lo cual, nuevamente
Zaiiga (2009) destaca a la consulta previa como elemento esencial en
la construccién de democracias en paz (p. 123).

Por tltimo, como bases para la cohesién social, Zufiga (2009) mide
el grado de consenso que pueden alcanzar los sujetos politicos que in-
tegren la sociedad. Desde esta perspectiva, los elementos alcanzados
mediante la consolidacién democritica y las vias hacia la paz, en donde
los elementos de reconocimiento étnico, la representacién y la parti-
cipacién juegan un papel inescindible a los propésitos establecidos, se
hacen indispensables en el modelo Estatal que se pretende alcanzar a
través de la DNUDPI.

Asi, subyace la pregunta sobre el tipo de didlogo que se debe imple-
mentar en la esfera publica, con ocasién de fijar las reglas que regirdn la
sociedad. En ese escenario, la consulta previa debe plantear estrategias
eficaces que promuevan didlogos interculturales, fijados en la obtencién
de acuerdos conjuntos de cooperacién entre Estados y las instituciones
de representacién étnica (Zdfiiga, 2009, p. 124).

En ese sentido, Zuiiiga (2009) plantea que “la decisién comin, surgida
de la deliberacién, implica un intercambio, un contacto, un reconocimien-
to entre unos y otros, y por tanto exige un minimo de cohesién” (p. 126).

Entonces, la pregunta que emerge es si la consulta previa tiene
el alcance para lograr escenarios deliberativos de cohesién y didlogo
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intercultural que se pretenden; o si, por el contrario, el efecto de parti-
cipacién que alberga es restringido frente a los alcances que se esperan
dentro de la relegitimacién democritica que la DNUDPI estandariza.
Para dar respuesta al anterior interrogante es preciso definir el tipo
de multiculturalismo (neoliberal o contrahegemdnico) que rige a cada
sociedad, de tal manera que se puedan identificar sus efectos en los es-
cenarios de participacién y procurar los giros necesarios para lograr las
deliberaciones interculturales. Asi, un multiculturalismo en donde la
balanza se incline hacia las interpretaciones débiles puede tener efectos
adversos a la participacién; mientras que uno de interpretacion fuerte,
en donde primen las garantias para la autodeterminacién, puede dar
trdnsito hacia las democracias regidas por la interculturalidad.
Por ello, es importante sefialar que:
el paso hacia la interculturalidad estaria en los efectos vincu-
lantes de la consulta, en tanto deja de considerar a las comunidades
o pueblos como minorias y las asume como culturalmente diversas,
pero equiparables como grupo de mayorias representadas en las ac-
ciones administrativas o legislativas. (Borrero Garcia, 2014, p. 353)

La respuesta queda abierta al debate, sin duda, por ahora, se pue-
de afirmar que la consulta puede tener la capacidad de abrir transito-
riamente los escenarios adecuados para establecer las instituciones de
participacién democritica en el desafio intercultural que se presenta
(Carrillo Gonzilez, 2013, p. 211). En otras palabras, la consulta puede
ser un medio a través del cual se replanteen las instituciones y se fijen
los instrumentos de participacién que forjen deliberaciones cuyos con-
sensos sean de cardcter vinculante, siempre y cuando la consulta esté
acompafiada de un estindar vinculante de consentimiento.

CONTENIDO SUSTANCIAL DE LA
CONSULTA Y EL CONSENTIMIENTO
PREVIOS, LIBRES E INFORMADOS

Procesos histéricos que fundamentan el
contenido sustancial de la consulta previa

El derecho a la consulta previa, al igual que la mayoria de los derechos
de los pueblos étnicos, tiene génesis en la esfera internacional, en cuanto
su historia estd vinculada a la consolidacién y la concrecién conceptual
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del régimen contemporaneo de derechos humanos y al reconocimiento
de la diversidad cultural en un marco de dignidad, respeto y equidad
(Lopera y Dover, 2013; Mena e Hinestroza, 2014).

Lo anterior se plantea en respuesta a la doctrina y al modelo inte-
gracionista formulado desde el C1o7 de la or1T, a partir del cual se bus-
caba el disciplinamiento del trabajo indigena y la desaparicién cultural
por medio de la asimilacién (Rodriguez-Pifiero, 2005, pp. 83,105). Los
derechos étnicos, entonces, narran la historia de lucha de los pueblos
por el reconocimiento de la diversidad cultural en las naciones, historia
que ha sido documentada y reconocida con mayor profundidad en los
instrumentos internacionales.

Es necesario destacar, entonces, que el desarrollo dogmitico de los
derechos étnicos obedece, principalmente, al papel protagénico desple-
gado por el movimiento indigena internacional luego de la década de
los setenta, cuyo discurso se centré en la necesidad de establecer medi-
das efectivas de proteccién de los derechos del sistema internacional de
derechos humanos en términos étnicos, que se apartaran del modelo
tutelar del que fueron victimas por la misma normatividad internacio-
nal que buscaba su integracién (Yrigoyen Fajardo, 2011). Este proceso
indigena tuvo como epicentro la apropiacién de los discursos coloniales
e indigenistas (en el sentido del integracionismo), para transformarlos
en practicas de resistencia y discursos de liberacién (Rodriguez-Pifero,
2005, pp- 83, 105).

De esta manera, los derechos étnicos constituyen un hito en el dis-
curso internacional de los derechos humanos, por cuanto su construc-
cién es producto material de, primero, la participacion influyente del
movimiento indigena en la formulacién del c-169 de la orT (Rodriguez-
Pifiero, 2005, p. 97); y, segundo, el didlogo sostenido para la redaccién
y aprobacién de la pNUDPI. Por ello, es posible afirmar que el recono-
cimiento de derechos concretos para pueblos étnicos da cuenta de es-
tructuras de poder de sometimiento y, en contraste, el surgimiento de
espacios para subvertir sustantivamente dichos érdenes (Rodriguez-
Pifiero, 2005, p. 105).

La metamorfosis del derecho internacional, a partir del debate sobre
los derechos humanos en términos étnicos, ha desarrollado preceptos
y reconocimientos que transformaron el enfoque y los objetivos de las
esferas estatales (Anaya, 2005, pp. 37-76). Como consecuencia de este
fenémeno, encontramos una nueva relacién entre la institucionalidad y
los sujetos politicos no estatales, en la medida en que estos se encuentran
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legitimados para incidir en la construccién democritica del Estado y,
de esta manera, revertir las estructuras coloniales e integracionistas que
primaban en los Estados originalmente (Anaya, 2005, pp. 84-8).

El argumento anterior se fundamenta en la sensibilidad histérica
que la 01T —cuyo objetivo principal es promover la paz a través de la
justicia social— ha demostrado frente a la situacién laboral producto de
la estructura econémica colonial. Asi, las reflexiones de este organismo
sobre el trabajo de los nativos sometidos a colonias constituyé la génesis
de los derechos étnicos (Anaya, 2005).

Como primer momento de este proceso, en 1921, la o1T desarroll6
estudios sobre la situacién de los trabajadores nativos de las colonias
(Anaya, 2005, p. 88). Este ejercicio obtuvo como resultado la formula-
cién de recomendaciones sobre “las précticas de trabajo forzado y reclu-
tamiento de grupos indigenas” (Anaya, 2005); las cuales, a pesar de su
cardcter restringido, condujeron a definir compromisos para defender los
derechos de los trabajadores que por su identidad étnica eran despoja-
dos y desplazados de sus tierras originarias, y sometidos a trabajos como
temporeros, migrantes, serviles o domésticos (Rodgers, Lee, Swepston
y Van Daele, 2009, pp. 47-49).

En ese sentido, es posible afirmar que la ideologia de la “inferioridad
natural de los indios”, al configurar la tutela sobre los pueblos indigenas
como sistema normativo de despojo territorial (Yrigoyen Fajardo, 20r11),
tiene un trasfondo econémico que responde a la pregunta sobre cémo y
quién determina el uso de las tierras y territorios. De ahi que la cons-
truccién histérica de los derechos étnicos en el campo internacional no
puede perder de vista los procesos politicos de los pueblos indigenas en
un orden interno en torno a sus derechos territoriales y el despojo del
que eran victimas.

En aras de mantener el debate sobre las problematicas identifica-
das, a partir de 1950, la o1T concibié un plan de trabajo para aprobar
el C1o7 (sobre las poblaciones indigenas y tribales), que finalmente fue
adoptado en 1957, y que se convirtié en un hito, por ser la primera nor-
ma internacional sobre derechos singulares de los pueblos étnicos. Este
instrumento tenia el objetivo de mejorar las condiciones sociales y eco-
némicas de los pueblos mediante el reconocimiento de derechos, como
la propiedad colectiva sobre la tierra (parte 111), el reconocimiento de
métodos de control social propios (art. 8) e, incluso, al consentimien-
to en materia de traslados (art. 12) y de politicas de integracién (art. 4)
(Anaya, 2005, p. 90).
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Sin embargo, el Cro7 no constituy6 una respuesta adecuada a las
reivindicaciones étnicas, sino que se configuré en la fuente juridica
principal para la internacionalizacién e implementacién de politicas in-
tegracionistas y discriminatorias al interior de los Estados (Rodriguez-
Pifiero, 2005, p. 97).

Las reformas asimilacionistas motivaron la emergencia de la movi-
lizacién social indigena a nivel interno y externo; asi, se detect6 en las
instancias internacionales una oportunidad para visibilizar la necesidad
de reemplazar la naturaleza del C1o7 y las politicas asimilacionistas que
esta legitimaba. De esta manera, los debates que promovieron, giraron
alrededor del reconocimiento de pueblos y de la libre determinacién
(Anaya, 2005, pp. 92-98).

Como producto de dichas revisiones, la dogmatica internacional
dio un giro conceptual en clave de derechos humanos en términos ét-
nicos, que permitié la aparicién de nuevas iniciativas legislativas, como
el c-169 (sobre pueblos indigenas y tribales de la orT del afio 1989), el
cual deconstruyd la naturaleza integracionista de su predecesor y abrié
las puertas a modelos multiculturales dentro de los Estados (Rodriguez-
Pifiero, 2005, p. 95).

Asi, la categoria de “poblaciones”, inscrita en 1957, desaparecié para
dar lugar al reconocimiento de “pueblos” de origen indigena y tribal (art.
1) y, en consecuencia, a acciones afirmativas para lograr su inclusién via
participacién. El nuevo instrumento f1j6 entonces los criterios objetivos,
subjetivos y territoriales para determinar dicho reconocimiento, y definié
la participacién y la consulta como sus mecanismos, como fundamentos
del didlogo entre pueblos y Estado.

Por ello, la consulta previa tiene un cardcter neurélgico en los modelos
de derechos étnicos introducidos por el c-169: por un lado, constituye el
principal instrumento de participacién de los pueblos étnicos dentro del
estamento; por el otro, configura un mecanismo de proteccién frente a
las posibles medidas que puedan afectar su autonomia. Asi, este dere-
cho se convirtié en el candidato prevalente para reemplazar el modelo
integracionista anteriormente descrito (Rodriguez Garavito, 2012, p. 15).

Sin embargo, la principal reivindicacién de los pueblos étnicos en
torno al reconocimiento de la libre determinacion, como pilar de los de-
rechos reconocidos, fue eclipsado por el temor de los Estados al cardcter
secesionista que este podria sembrar en las reivindicaciones sociales,
argumento que condujo a restringir los fundamentos del instrumento
internacional a mecanismos de participacién concretos de los pueblos
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indigenas al interior de los Estados (Anaya, 2005), e incluir la consulta
previa como un mecanismo formal de participacién.

Es necesario recordar que la o1T tiene una estricta composicion tri-
partita, integrada por trabajadores, empleadores y gobierno, en donde
no es clara la representaciéon de los pueblos étnicos. Si bien es impor-
tante la incidencia externa que se ha logrado promover en el seno de la
organizacién, la falta de una participacién directa por parte de los pue-
blos étnicos en los asuntos que ahi se debaten y que son de su interés
ha impedido un debate de fondo sobre la libre determinacién, asi como
como de las relaciones asimétricas entre los pueblos y los Estados. Asi
pues, la tarea de la orT ha sido la de establecer estindares que alivien los
efectos de la discriminacién histérica, sin que ello signifique transformar
estructuralmente las dinimicas que a esta le dan vigencia.

Por consiguiente, en el c-169 existe un reconocimiento difuso de
la libre determinacién. Incluso, en el articulo 7 se reconoce el derecho
de los pueblos a decidir sobre sus “propias ‘prioridades’ en lo que atafie
al proceso de desarrollo, en la medida en que afecte a sus vidas”, mas
no sobre sus propios destinos. En consecuencia, bajo la interpretacién
débil de la consulta previa prevista en el c-169, aquella se configura
como un mero conjunto procedimental de participacién, que busca
evitar las afectaciones que los modelos de desarrollo puedan generar
sobre los pueblos.

Esta restriccién juridica fue superada bajo la concepcién de “pue-
blo” y “autodeterminacién” que se proclamé en la DNUDPI, en donde en
virtud de ambos los pueblos tienen derecho a “determin(ar] libremente
su condicién politica y persegulir] libremente su desarrollo econémico,
social y cultural” (art. 3).

Asi, en 1971, la Asamblea de Naciones Unidas autoriz la realizacion
de un estudio sobre la problematica de discriminacién a pueblos indige-
nas. Esta seria la primera accién convocada por esta organizacién, que
propiciaria la creacién de un Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones
Indigenas dentro de las Naciones Unidas. Este tltimo, a diferencia
del proceso que tuvo el c-169, conté con la participacién directa de los
pueblos indigenas, ademads de los gobiernos y organizaciones no guber-
namentales. En 1985, a este grupo se encargé la tarea de desarrollar un
proyecto de declaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas, que
veria luz mas de veinte afios después.

En su primera presentacion se recogieron muchas de las propues-
tas que los representantes de los pueblos indigenas realizaron (Anaya,
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2005, pp. 108-111). Posteriormente, las reuniones consolidaron la mayor
participacién directa de pueblos indigenas y organizaciones que reivin-
dicaban sus derechos, fenémeno que incidié en la forma de concebir
derechos como la autodeterminacion, el territorio y la autonomia po-
litica (Annaya 2005, p. 114), asi como en los debates, avances y sinergias
para la construccién del instrumento juridico (Stavenhagen, 2008, p.
151). Finalmente, en el afio 2007 fue aprobada la pNUDPI, fruto de la
participacién directa de la sociedad civil, gracias al voto mayoritario de
los Estados intervinientes.

En esta ocasién, los grandes debates alrededor del reconocimiento
de “pueblos” y el “derecho a la libre determinacién”, que habian sido
objetados por los Estados en el c-169, lograron superarse para dar lu-
gar al reconocimiento de una “autodeterminacion interna”, como con-
dicién reparadora para que los pueblos indigenas pudieran negociar su
condicién politica dentro del marco de la soberania estatal (Carrillo
Gonzilez, 2013, p. 33).

Estindares normativos que obligan a leer a la autodeterminacién
como norma 7us cogens 'y principio “marco que sirve de base para ga-
rantizar el goce efectivo de los demds derechos humanos, por tanto,
es interdependiente de otras normas internacionales, especialmente de
aquellas que reconocen los derechos territoriales de los pueblos y fractu-
ran el legado colonial” (Carrillo Gonzélez, 2013, p. 55), asi como “de los
derechos de autonomia/participacién/consulta, en cuanto fundamenta
que los pueblos puedan fijar voluntariamente sus destinos, gobernarse
a través de sus propias instituciones, participar democriticamente en
la construccién del Estado y decidir sobre las medidas que los afecten”
(Carrillo Gonzilez, 2013, p. 55).

Si bien existen diversos instrumentos que han dado cuenta normativa
de los argumentos anteriores (véase Rodriguez Garavito y Morris, 2010),
en este apartado nos ocuparemos de aquellos que han sido el punto dlgido
del debate frente al contenido esencial de la consulta y el consentimiento.

Aspectos sustanciales de la consulta previa segin el c-169

De conformidad con lo expresado en los articulos 6 y 7 del c-169,
la consulta previa se fundamenta en el derecho de todos los pueblos
a decidir sobre las medidas legislativas y administrativas susceptibles
de afectarles, asi como en la facultad de aquellos de determinar sus
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prioridades respecto al modelo de desarrollo que desde el Estado pre-
tenda ser implementado.

Es por ello que el Comité Tripartito del Consejo de Administracién
de la o1t (citado por c1DH, 2010) ha establecido que “el espiritu de con-
sulta y participacion constituye la piedra angular del Convenio n.” 169
en la que se fundamentan todas las disposiciones del mismo” (p. 108).

Lo anterior, aun cuando se atiende a las posibles afectaciones que di-
chas medidas y politicas puedan generar en los planes de vida colectivos
en los dmbitos espiritual, econémico, social, politico y territorial de los
pueblos. Esto permite el derecho de los pueblos a perseguir su propio
proceso de desarrollo y a participar en aquellos asuntos que puedan ser
de su particular interés (Rodriguez Garavito, 2010, p. 37) respecto a la
elaboracién, aplicacién y evaluacién de politicas de desarrollo nacional
y regional.

En consecuencia, surge un interrogante sobre si el alcance de la
participacién de los pueblos se encuentra restringido al campo de los
modelos de desarrollo nacionales. Frente a lo anterior, Raquel Yrigoyen
(2011) afirma que la consulta previa, tal y como estd prevista en el c-169,
implica que ningtn campo de accién de los Estados frente a los derechos
étnicos se encuentra exento de ser examinado en escenarios de consulta
(p. 104), en la medida en que su garantia implica el reconocimiento de
su dignidad como pueblos y el respeto a su participacién en todo asunto
relacionado con la forma conducir sus formas de vida de manera auté-
noma y digna.

Como ya fue expresado, al concebir la consulta previa como un me-
canismo de participacién, su desarrollo —desde la normatividad de la
oIT—, se ha preocupado, especialmente, por la “razén procedimental
intrinseca del derecho” (Rodriguez Garavito, 2012, p. 22). Motivo por
el cual, los principios que lo sustentan se enfocan en el caricter y en el
tipo de participacién dentro de un modelo multicultural, mis que en
los aspectos sustantivos de los acuerdos que se pretendan forjar. Aspecto
que puede concebirse de manera negativa, en cuanto la restriccién pro-
cedimental de la consulta previa puede llevar a descontextualizar los
contenidos de los derechos étnicos en un sentido integral.

Por ejemplo, dadas las discusiones que se rindieron en su formula-
cién, el c-169 no es claro respecto a la libre determinacién de los pueblos
y su reaccién frente al derecho es débil. Lo anterior cobra més fuerza
si se tiene en cuenta que en la Guia de Aplicacién que la o1t formulé
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frente al convenio, se establece que dicha entidad “no se manifiesta ni
a favor ni en contra del derecho a la autodeterminacién de los pueblos
indigenas y tribales, dado que no es competente para definir el alcan-
ce de este término del derecho internacional” (Rodriguez Garavito y
Morris, 2010, p. 17).

Bajo estos principios, de todas formas, a pesar de sus desventajas
como mero procedimiento, debe reconocerse que la consulta previa ha
implicado la participacién en la toma de decisiones por parte de sus ti-
tulares. De ahi que se siga reiterando la necesaria promocién de didlogos
de buena fe, informados, sin 4nimos adversariales y respetando los me-
canismos de deliberacién propios de los pueblos étnicos (Anaya, 2005).

Lo anterior se da garantizando que los acuerdos logrados entre los
participantes sean compatibles con los derechos étnicos, aun en eventos
en los que no exista un acuerdo entre las partes (Anaya, 2005, p. 237). De
esta manera, los pueblos étnicos adquieren la posibilidad de participar
activamente en los procesos de toma de decisiones politicas, sociales y
culturales que pueden afectarlos (Stavenhagen, 2008, p. 125).

Es importante tener en cuenta que el ejercicio de concertacién en-
tre las partes es inherente a la consulta, por lo cual es necesario esta-
blecer estrategias para que las negociaciones sean llevadas a cabo entre
iguales. Por eso, si en un momento inicial los pueblos no consienten las
medidas que el Estado quiere implementar, entonces, se hace necesaria
una deliberacién justa y equitativa que permita la satisfaccién de cada
una de las partes.

Asi, no basta con el simple reconocimiento de los pueblos como in-
terlocutores de los gobiernos, lo cual de por si constituye un avance frente
alos modelos anteriores, sino que es necesario empoderar politicamente
las voces que hablan desde la discriminacién histérica que les precede.

Sin embargo, como fue establecido, a pesar de que la consulta pre-
via es la esencia del c-169, el deber en manos del Estado de llegar a un
acuerdo entre las partes o lograr el consentimiento de los pueblos étnicos
no es de cardcter obligatorio (Anaya, 2005, p. 235), lo que la convierte
en una obligacién difusa.

Asi, cuando el didlogo no logre las finalidades previstas, se consti-
tuye un vacio normativo, sin que hasta el momento se haya formulado
una alternativa democritica que desligue al Estado de la tltima palabra;
o, en su defecto, se defina con rigurosidad el cardcter de la motivacién
que debe presentar el Estado para promover la afectacién a los pueblos.
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La doctrina afirma que de no lograr el acuerdo, el Estado tiene la
obligacién de motivar su decision, justificando: 1) cémo pretende asegu-
rar el mdximo respeto de la autonomia de los pueblos y la minimizacién
de posibles riesgos; 2) c6mo priorizard la mejora de las condiciones de
vida; 3) qué tipo de indemnizaciones recibirdn los pueblos por los da-
fios y perjuicios; 4) cémo garantizard los beneficios correspondientes; y
5) qué estrategias implementard para evitar que las medidas afecten la
integridad biolégica o cultural del pueblo (Yrigoyen, 2011, pp. 121-122).

Este fenémeno juridico adquiere mayor relevancia si se tiene en
cuenta que el cardcter multicultural de las constituciones estd subordi-
nado a modelos neoliberales que pueden entrar en tensién con la pro-
teccién de la diversidad étnica y cultural. Ademads, es necesario tener
en cuenta que los modelos de diversidad étnica y cultural de las consti-
tuciones multiculturales se encuentran supeditados a marcos juridicos
que responden a principios de las culturas dominantes, de tal forma que
“el argumento juridico asume la funcién homogeneizante que anterior-
mente cumplian las ideas de desarrollo y cultura nacional” (Aparicio
Wilhelmi, 2009, p. 197).

Por ello, los gobiernos no estin exentos de aplicar el modelo econé-
mico, en detrimento de aquel que protege la diversidad étnica y cultural.
En dicho caso, la consulta previa puede adquirir un cardcter ambiva-
lente, especialmente en sedes judiciales (Borrero Garceia, 2014), que de
no resolverse bajo los principios que protegen dicha diversidad, puede
resultar en la reproduccién de modelos asimilacionistas.

De esta forma, taxativamente, el c-169 solo prevé la obligatoriedad
del consentimiento cuando se trate del traslado o reubicacién territorial
de pueblos étnicos (art. 16). En dicho caso, se establece que

[...] cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y
la reubicacién solo deberdn tener lugar al término de procedimientos
adecuados establecidos por la legislacién nacional, incluidas en-
cuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados
tengan la posibilidad de estar efectivamente representados. (art. 16)

No obstante, el desarrollo sobre esta disposicién no ha sido amplio,
a pesar de poder constituir, mediante una interpretacién extensiva, el
procedimiento que podria surtirse en aquellos casos en los que la fina-
lidad de la consulta no pueda ser alcanzada por el Estado. Asi, de no
lograrse un acuerdo o la obtencién del consentimiento en los términos
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establecidos en el c-169, el Estado estaria ante la fallida misién de su
obligacién internacional, sin que medien respuestas tangibles ante esta
grave omision.

Por ello, es necesario introducir con mayor fuerza ejercicios herme-
néuticos precedidos por la interpretacién mas favorable (pro personae), de
tal forma que los retos que representa una consulta fallida sean resueltos
por el Estado a favor de la diversidad étnica y cultural de las naciones.
También es urgente establecer mecanismos que permitan identificar
la responsabilidad del Estado ante la omisién de su deber de lograr el
acuerdo u obtener el consentimiento.

En este caso, en aras de fortalecer los modelos democraticos, cuan-
do no se obtenga el consentimiento o no se llegue a un acuerdo, se debe
acudir a procedimientos adecuados en donde los pueblos interesados
tengan la posibilidad de estar efectivamente representados y logren pro-
teger sus derechos. Asunto que repercute, inmediatamente, en la cons-
titucién de procedimientos que trasciendan el mero espacio consultivo,
cuyo cardcter, segun el c-169, es de negociacion.

Aspectos sustanciales de la consulta segin la bnupp

El giro conceptual inherente a la DNUDPI permite observar el des-
plazamiento de la consulta previa por el consentimiento libre, previo
e informado, el cual, como finalidad de aquella, se erige como escudo
central de proteccién a la autodeterminacién interna de los pueblos.

La pNUDPI insiste en la consulta como el derecho de los pueblos a
participar en la toma de decisiones que los afecten, por medio de sus
representantes y de acuerdo con sus propios procedimientos (art. 18),
siendo responsabilidad del Estado realizar adecuadamente las consul-
tas necesarias para dar cumplimiento a esta participacién (Stavenhagen,
2008, p. 162).

Es importante destacar que en la DNUDPI son mas los casos en donde
es obligatoria la obtencién del consentimiento en comparacién con los
contemplados en el c-169. Asi, mientras en este Gltimo el consentimien-
to solo es obligatorio en casos de traslados (art. 16) y medidas especiales
de salvaguarda (art. 4); en aquel, debe obtenerse para traslados (art. 10),
almacenamiento o deshecho de materiales peligrosos (29) y desarrollo
de actividades militares (art. 30).

Ello indica que la ambigtedad juridica, que se genera frente aquellos
casos en los cuales el Estado no obtuvo el consentimiento, sigue vigente.
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Lo que lleva a algunos a definir el consentimiento como una finalidad
(Yrigoyen, 2011) que solo procede de manera obligatoria en algunos ca-
sos, mientras que en los demds permanece la competencia del Estado
para decidir en dltima instancia.

Ademis, cabe mencionar que mientras el c-169 establece dos finalida-
des, acuerdo o consentimiento, la DNUDPI solo establece como finalidad
este tltimo, aspecto cuyos efectos no han sido tratados de fondo, a menos
que consideremos que este sea un requisito de legitimidad (Clavero, s. f))

De igual forma, mientras en el c-169 se establece que las consultas
se desarrollan sobre medidas susceptibles de afectar directamente a los
pueblos, caso en el cual es necesario un espacio preconsultivo para que
entre el Estado y los pueblos determinen la posible existencia de estas,
en la DNUDPI la afectacién, para que opere la consulta, debe encontrarse
determinada, sin ser claro por quién.

También se advierte que, en el proceso de consulta, debe surgir
“un didlogo intercultural de buena fe en el que se busque el consenso y
el acomodo reciproco de los intereses legitimos de las partes” (Anaya,
2011), en el cual tanto los pueblos indigenas como el Estado adopten
compromisos. En esta via, seria necesario trascender una ciudadania
multicultural y avanzar hacia una ciudadania intercultural.

Para tal efecto, nuevamente, es necesario que el proyecto metodolé-
gico de la interculturalidad, inmerso en los principios de la DNUDPI, sea
asumido de manera concreta en las practicas cotidianas del ejercicio de
consulta previa, con el objetivo de superar las trabas que esta viabiliza
por medio de una mera implementacién formal. Es decir, considerar
las asimetrias culturales y los contextos de pobreza y exclusién, empero,
para concretar los derechos de los pueblos étnicos en un marco norma-
tivo basado en el respeto, la (con)vivencia y el aprendizaje mutuos, que
se encuentre reflejado en instituciones fuertes reconstituidas a partir de
una participacién efectiva en todas las instancias de poder.

De lograr este tipo de escenarios, serd posible transitar hacia Estados
democriticos que, dada la fuerza institucional que le otorgaria su com-
posicién intercultural, podrian prescindir de instrumentos como la
DNUDPI (Anaya, 2009).

3 Un estudio sobre la diferenciacién analitica y el alcance normativo del multi-
culturalismo y la interculturalidad puede verse en Cruz (2013) y Borrero (2014,
p. 110-226).
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TABLA 1. Principales instrumentos internacionales

CARACTERISTICAS c107 C169 DNUDPI
EJE CENTRAL Integracién Participacién Autodeterminacién
Pueblos indigenas y

TITULARES

Poblaciones indigenas
y tribales

tribales determinados
por criterios objetivos,

subjetivos y territoriales

Pueblos indigenas que
se autodeterminen
como tal

RECONOCIMIENTO

Primera norma
internacional sobre
derechos singulares
de las “poblaciones
indigenas y tribales”,

en la cual se reconocen

derechos como la
propiedad colectiva

Se busca reconocer
los derechos al
autogobierno,
autonomia (en el
margen de aceptar
las diferentes
cosmovisiones), la
cultura y el ambiente

Reconoce las
condiciones de
diferencia cultural y
social de los pueblos

Asimilista e

Multicultural e

ENFOQUE . . Multicultural .

integracionista intercultural

Mejorar las Se debe resPetar . .

L . la autonomia de Tiene por objeto la
condiciones sociales L
. los pueblos para proteccién y defensa
y econdmicas de los . .
eblos mediante el determinar y participar de los derechos

OBJETIVO P en la toma decisiones  humanos que tienen

reconocimiento de
derechos, como la
propiedad colectiva
sobre la tierra

en los aspectos de los
modelos de desarrollo
susceptibles de

afectarlos directamente

los indigenas como
individuos y como

pueblos

PARTICIPACION
DE LOS PUEBLOS
EN LA CREACION
DEL DOCUMENTO

No hay participacién
de los pueblos en la
construccién de este

Incidencia a través del
movimiento indigena
internacional, ONG y

Participacién directa de
los pueblos étnicos

ALCANCE DE LA
CONSULTA PREVIA

convenio simpatizantes
Obtencién del
consentimiento La consulta previa Mayor grado de

libre para traslados
y quebrantamiento
institucional de las
poblaciones

aparece como el
mecanismo central de
la participacién

vinculatoriedad del
consentimiento previo
libre e informado

TIPO DE
AFECTACIONES

No es contemplado

Medidas legislativas
y administrativas
susceptibles de afectar
directamente

Medidas legislativas
y administrativas que
afecten directamente

Fuente: elaboracién propia.
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La consulta y el consentimiento
en el escenario judicial internacional

El s1pH, tanto la corpH como la c1pH, ha modulado y esclarecido
el alcance de la consulta y el consentimiento a partir de criterios juri-
dicos, incluso ha llegado a construir una versién ampliada de protec-
cién, en contraste con los alcances que a aquellos se les atribuye desde
el derecho interno de los Estados (Abreu Blondet, 2012). Este ejercicio
hermenéutico ha sido catalogado como una “interpretacién evolutiva”
que la Corte ha formulado en torno al articulo 21 de la Convencién
Americana (COIDH, 2010, p. 115).

Para el s1pH, la importancia de la consulta previa se fundamenta en
la consideracién frente a la especial relacién que guardan los pueblos
étnicos con las tierras y los bienes naturales de sus territorios ancestra-
les. De esta manera, “la preservacién de la conexién particular entre
[aquellos] y sus tierras y recursos se vincula con la existencia misma de
estos pueblos, y por lo tanto amerita medidas especiales de proteccién”
(c1DH, 2010, p. 21).

Aunado a lo anterior, frente a la consulta previa, el sIDH también
admite, de la mano de la Relatoria Especial de las Naciones Unidas para
Pueblos Indigenas, que

Basado en el entendimiento de la marginacién relativa y las
condiciones desfavorables de los pueblos indigenas en relacién con
los procesos democriticos normales, este deber dimana del derecho
primordial de los pueblos indigenas a la libre determinacién y de los
principios de soberania popular y de gobierno por consentimiento
y es un corolario de los principios conexos de derechos humanos.
(Anaya citado por CIDH, 2010, pp. 108-109)

En ese sentido, la coipu ha establecido criterios para modular y
clarificar la obligacién que han adquirido los Estados pertenecientes a
la oEA en relacién con la consulta previa y, especialmente, la garantia de
Estados respetuosos de la diversidad étnica y cultural. Por lo cual, admite
las tesis segun las cuales la consulta —como el derecho en si mismo—
y el “deber estatal correlativo, se vinculan con multiples derechos” y en
particular con el de participacién (cIDH, 2010, p. 109).

Para tal efecto, es necesario revisar la doctrina formulada por la
COIDH con ocasién de dos casos de trascendental importancia sobre el
tema: pueblo kichwa de Sarayaku vs. Ecuador y pueblo Saramaka vs.
Surinam; a través de los cuales se establecié que el derecho a la consulta
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se encuentra relacionado con el deber del Estado de “proteger el dere-
cho la identidad cultural, basado en una forma de vida intrinsecamente
ligada al territorio” (CIDH, 2010, p. 109).

Para este 6rgano colegiado, la obligacién de consulta “ademds de
constituir una norma convencional, es también un principio general de
Derecho Internacional” (co1pH, 2012), y un mecanismo de participa-
cién cuya finalidad principal es garantizar la pervivencia de los pueblos
étnicos, a través de modos efectivos de participacién plena de estos, que
garanticen la proteccién del derecho a la identidad cultural y el deber
al respeto a la forma de vida de los pueblos, intrinsecamente ligada al
territorio (CIDH, 2010, p. I10).

En ese orden de ideas, la garantia del derecho a la consulta es una
tarea que principalmente le compete al Estado y, por tal motivo, no
puede ser delegada a diferentes entes privados —por ejemplo a empre-
sas—, como tampoco se puede alegar la dificultad que implica su im-
plementacién para evadir su efectivo cumplimiento (COIDH, 2012). Para
el s1pH el deber de consultar no admite la “privatizacién de facro de la
responsabilidad del Estado” (c1pH, 2010, p. 114).

La coipH (2012) reconoce la imposibilidad de establecer una tnica
forma de llevar a cabo la participacién, lo que implica la necesidad de
realizar procesos de consulta especiales, diferenciados y culturalmente
aceptables, legitimados desde las esferas individuales y colectivas de los
pueblos. Por lo anterior, es deber del Estado

Organizar adecuadamente todo el aparato gubernamental y las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del po-
der politico, en particular sus normas e instituciones, de tal forma
que la consulta pueda llevarse a cabo efectivamente de conformi-
dad con los estindares internacionales en la materia. (COIDH, 2012)

En consecuencia, el Sistema establece que obligatoriamente la con-
sulta debe conducir a un “proceso de didlogo y negociacién que implica
la buena fe de ambas partes y la finalidad de alcanzar un acuerdo mutuo”
(cIDH, 2010, p. 110). Para tal efecto, la corpn ha resaltado la importancia
de que los procesos de obtencién del consentimiento estén precedidos
por garantias de acceso a la informacién necesaria para que los pueblos
puedan participar efectivamente y lograr a una decisién frente a la na-
turaleza y efectos de las medidas susceptibles de afectarlos (citado por
CIDH, 2010).
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Este argumento se sostiene con la necesidad de acrecentar la capaci-
dad de las personas para salvaguardar y reivindicar sus derechos, la cual
solo se logra si los pueblos tienen acceso a la informacién. En ese senti-
do, para el s1DH, conforme al articulo 13 de la Convencién Americana,
“el acceso a la informacién es un prerrequisito para la participacién
publica en la toma de decisiones y para que los individuos puedan se-
guir de cerca y responder a las acciones del sector publico y el privado”
(cIDH, 2010, p. 120); lo cual, ademis, es un presupuesto de legitimidad
de cualquier democracia.

Este derecho se suma, entonces, al deber de los Estados de tomar
medidas para garantizar sistemas de divulgacién de informacién que
permitan didlogos de buena fe, informados y equitativos, que blinden
de transparencia los procesos de consulta y que se inscriban como una
garantia de participacién de los pueblos en las decisiones que los afectan
(ciDH, 2010, p- 121). Por lo tanto, es necesario también garantizar el acce-
so a la justicia cuando los pueblos no estén conformes con las decisiones
del Estado, con el propésito de evaluar la razonabilidad de lo argiiido
por este al no considerar los resultados de la consulta en su decision.

De tal manera que de no lograrse el consentimiento, por no con-
siderarse un requisito necesario, luego de haber un dialogo pleno, los
Estados estdn en la obligacién de proporcionar razones objetivas que
justifiquen su decisién de no tomar en consideracién los resultados de
las consultas (cIDH, 2010, p. 110). Por lo cual:

[...] no prestar la consideracién debida a los resultados de la
consulta [...] va en contra del principio de buena fe que rige el deber
de consultar, el cual debe permitir a los pueblos [...] la capacidad
de modificar el plan inicial. (CIDH, 2010, p. 124)

En relacién con las circunstancias que originan la obligacién de prac-
ticar la consulta previa, la Corte (2012) afirma que ello ocurre cuando
“se vayan a afectar determinados intereses de las comunidades y pue-
blos”, teniendo en cuenta el respeto por los sistemas culturales de estos.
Estas consideraciones adquieren mayor relevancia cuando los asuntos
susceptibles de afectar a los pueblos estdn relacionados con sus derechos
territoriales (CIDH, 2010).

De esta manera, la Corte (2012) establece que las circunstancias
que ameritan la realizacién de la consulta previa pueden presentarse en
dos escenarios: el desarrollo de un plan de exploracién y explotacién de
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recursos naturales en territorios habitados por los pueblos étnicos, y la
expedicién de una medida legislativa que amenace con afectarles. Estos
escenarios se definirdn como generadores de la obligacién de aplicar la
consulta previa, en cabeza de un Estado, con base en la configuracién del
criterio de potencial afectacién en contra o incluso a favor de los pueblos.

En relacién con el derecho al territorio de los pueblos y su posi-
ble afectacién, la Corte (2012) afirma que la obligacién de proteccién
en cabeza del Estado surge de lo consagrado por el articulo 21 de la
Convencién Americana, la cual protege la estrecha vinculacién que
aquellos guardan con sus tierras, pues la proteccién del territorio de un
pueblo determinado es esencial para garantizar su pervivencia fisica y
su permanencia cultural.

Para la Corte (2007), la consulta previa como mecanismo de pro-
teccion de derechos de los pueblos étnicos, haciendo especial énfasis en
los territoriales, se encuentra cimentada en el respeto a sus derechos a
la cultura propia o identidad cultural, los cuales deben ser garantizados,
particularmente, en una sociedad pluralista, multicultural y democratica.
De ahi que ha establecido que “la explotacién de los recursos naturales
en territorios indigenas sin la consulta y consentimiento de los pueblos
[...] afectados viola su derecho a la propiedad y su derecho a participar
en el gobierno” (cIDH, 2010, p. 114).

Igualmente, este 6rgano colegiado reafirma, con base en el art. 15.2
del convenio 169 de la o1T, el caricter previo de la consulta, tanto en
procesos de explotacién de recursos naturales (disefio, ejecucién y eva-
luacién de dichos proyectos, asi como la determinacién de los beneficios
y la indemnizacién por los dafios) como en la expedicién de normas.
Este principio obedece a que, para lograr que los pueblos puedan parti-
cipar efectivamente e influir en los procesos de adopcién de decisiones,
es necesario que las consultas se desarrollen en las primeras etapas de
elaboracién de las medidas (c1pH, 2010).

Asi, en materia de proyectos de exploracién y explotacién de recur-
sos naturales, la Corte (2007) sostiene que hasta que no se lleve a cabo
la consulta, no puede ser expedida la licencia ambiental que dé via libre
a la ejecucion de un proyecto de estas caracteristicas.

La finalidad que debe perseguirse a la hora de practicar la consulta
previa, afirma la Corte (2007), es la de llegar a un acuerdo u obtener
el consentimiento acerca de las medidas propuestas, pues esta no debe
agotarse en un simple tramite formal, sino que debe concebirse como
un verdadero instrumento de participacién, que responda al objetivo
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altimo de establecer un didlogo entre las partes, basado en principios
de confianza y respeto mutuo y con miras a alcanzar un consenso entre
estas. Es por ello que la coip considera que lograr un acuerdo consti-
tuye la regla general de la consulta, al ser una muestra de la buena fe de
los Estados frente a su deber para con los pueblos (c1pH, 2010, p. 121).

En esta medida, la comps, en la sentencia del pueblo indigena ki-
chwa de Sarayaku vs. Ecuador, aclara:

Ademds, la consulta no debe agotarse en un mero trimite for-
mal, sino que debe concebirse como “un verdadero instrumento de
participacion [...] que debe responder al objetivo ltimo de estable-
cer un didlogo entre las partes basado en principios de confianza
y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre estas’.
(coIDH, 2012, n.” 186; énfasis agregado)

Respecto a este ultimo aspecto, la Corte (2012) hace una distincién
entre consulta y consentimiento, segun la cual siempre que se adelanten
proyectos de gran magnitud en territorios donde se encuentren asen-
tados los pueblos étnicos, es probable que estos tengan que afrontar
cambios profundos a los que las autoridades no se puedan anticipar y
no puedan comprender, y que tendrdn como efecto situaciones graves,
como la eventual pérdida de territorio. Por lo cual, el Sistema conside-
ra el consentimiento un requisito necesario para adelantar las acciones
que el Estado pretende.

El requisito del consentimiento debe interpretarse como una
salvaguarda reforzada de los derechos de los pueblos indigenas,
dada su conexién directa con el derecho a la vida, a la identidad
cultural y a otros derechos humanos esenciales, en relacién con la
ejecucion de planes de desarrollo o inversién que afecten al conte-
nido bisico de dichos derechos. El deber de obtencién del consen-
timiento responde, por lo tanto, a una légica de proporcionalidad
en relacién con el derecho de propiedad indigena y otros derechos
conexos. (CIDH, 2010, p. 126)

El riesgo o la potencialidad con la que puedan presentarse estos es-
cenarios de perjuicio para los pueblos étnicos constituye el criterio de
afectacién que obliga a los Estados a aplicar la consulta previa, pues solo
los miembros de estos pueblos protegidos conocen aquello que pueda
afectarles o que les afecta efectivamente, fenémeno que no puede pre-
decir el Estado desde sus criterios.
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En consonancia con lo anterior, el Relator Especial de la onu de-
terminé que “[e]s esencial el consentimiento libre, previo e informado
para la proteccién de los derechos humanos de los pueblos indigenas
(pueblos étnicos) en relacién con grandes proyectos de desarrollo” (ci-
tado por COIDH, 2007).

Sin embargo, el siDH también es claro en manifestar que la ob-
tencién del consentimiento no constituye un derecho al veto por parte
de los pueblos. Por el contrario, la disposicién implica la obligacién
reforzada del Estado de alcanzar por todos los medios necesarios la
obtencién del consentimiento (ciDH, 2010). En este orden de ideas,
tanto la consulta como el consentimiento son estrategias positivas que
obligan al didlogo y a lograr consensos entre los Estados y los pue-
blos, con el propésito de superar la discriminacién histérica y evitar
medidas que conlleven la desaparicién fisica y cultural de estos, sin
que ello implique la imposicién de una voluntad sobre la otra (Anaya
citado por CIDH, 2010, p. 123).

Evidentemente, esta interpretaciéon conduce a la imperiosa obliga-
cién del Estado de fortalecer los mecanismos de participacién y repre-
sentacién propios de los pueblos, dado que para lograr la equidad que
se espera de la consulta, es necesario, primero, garantizar que ambas
partes se encuentren en igualdad de condiciones para lograr un didlogo
de estas caracteristicas.

Dado el caracter complementario que caracteriza a la labor de las ins-
tituciones del s1DH, frente a las potestades de los Estados que reconocen
su competencia, es también un rasgo caracteristico del funcionamiento
de este sistema la importancia de la voluntad politica de los represen-
tantes de los Estados en instancias previas a la emision de las sentencias.

Por ello, es reconocible la voluntad que tuvo el Estado de Ecuador,
en el caso que se adelanté en su contra por violaciones a los derechos
del pueblo kichwa de Sarayaku, pues fue el primer caso en el cual una
delegacién de la Corte Interamericana realizé una visita al lugar de los
hechos, tras la invitacién de los representantes del Estado demandado.
Asi, el 21 de abril del 2012 una delegacién de la Corte, acompafiada por
delegaciones de la Comisién, de los representantes y del Estado, visité
el territorio del pueblo sarayaku, en una diligencia que ademads incluyé
la aceptacién de responsabilidad de parte del Estado.

Estos precedentes han forjado el contenido esencial de la consulta
previa como derecho, y del consentimiento como un requisito de cardcter
obligatorio para garantizar la pervivencia fisica y la permanencia cultural
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de los pueblos. Estos, evidentemente, han impactado positivamente la
proteccién de los derechos étnicos de los pueblos en los dmbitos nacio-
nales, siendo herramientas juridicamente vinculantes de gran relevancia
para la salvaguarda de modelos constitucionales de diversidad étnica y
cultural, que pueden entrar en tensién con modelos neoliberales.

Sin embargo, cabe mencionar que el stpH también ha sido promotor
de medidas regresivas en materia de consulta. Por ejemplo, en 2011 la
cIDH otorgd medidas cautelares a favor del pueblo indigena de la cuenca
del Rio Xingu (Pard, Brasil) (Mc382/10), debido al riesgo contra la vida
e integridad personal de los beneficiarios, en razén del impacto de la
construccién de la represa hidroeléctrica Belo Monte, promovida por
el Estado, que desconoci6 el derecho a la consulta previa (Mc382/10).

En razén de lo anterior, en sus medidas, la cipH (2011) solicité al
Gobierno de Brasil suspender de manera inmediata el proceso de licen-
cia del proyecto e impedir cualquier medida de ejecucién hasta tanto se
lograran determinadas condiciones, que coinciden con las exigencias es-
grimidas por la Corte Interamericana, mediante sus sentencias, respecto
a la buena préctica y garantia de los derechos de los pueblos étnicos en
la aplicacién de la consulta previa.

Pese a las recomendaciones hechas, se observa que los dafios genera-
dos por la construccién del proyecto hidroeléctrico no pudieron evitarse
con las medidas cautelares: en primer lugar, por la falta de voluntad del
Estado en su implementacién; y, en segundo lugar, por los dafios irre-
versibles que ya se habian generado, desde la ausencia de una consulta
efectivamente previa (Puentes Riafio, 2013).

Ademds, en 2011, luego de su periodo de sesiones, la cIDH resolvié
evaluar las medidas cautelares otorgadas y, en su lugar, decidié moderar
su solicitud inicial, considerando que no debia pronunciarse frente a la
vulneracién de la consulta y consentimiento, en la medida en que estos
temas “se ha[n] transformado en una discusién sobre asuntos de fondo
que trasciende el dmbito del procedimiento de medidas cautelares” (2011).

Para algunos, la moderacién de la posicién original de la Comisién
obedeci6 a la postura hostil que Brasil adopté en contra del sipH. En
ese sentido, dicho Gobierno no solo desestimé las recomendaciones del
6rgano por considerar que constituian una intromisién a sus asuntos
internos, continuando con el desarrollo normal del proyecto, sino que
también asumié presiones politicas y medidas econémicas en contra de la
Comisién y de la oEA (AIDA, 2012). Este debate de caricter internacional
lleg6 a cuestionar la independencia del 6rgano judicial y constituyé un
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argumento adicional para introducir reformas al sistema interamericano
de medidas cautelares (Acosta-Lépez, Mifo, Otero, 2012).

En los casos referidos subyace la pregunta sobre la necesidad de
cumplir con las exigencias planteadas por el sIDH en la interpretacién
de los instrumentos inspirados en la proteccién de los derechos huma-
nos, respecto tanto de medidas administrativas como legislativas que
afecten o amenacen los derechos étnicos. Debate que debe siempre estar
precedido por las respuestas en torno al control de convencionalidad al
que estdn obligados los Estados, y que irradia de legitimidad y coheren-
cia sus sistemas juridicos, en cuanto dicho control se fundamenta en el
deber de proteger los derechos humanos.

TABLA 2. Consulta previa: elementos basicos

QUIEN El desarrollo de la consulta previa debe estar en cabeza del Estado

Los intereses de los pueblos étnicos se ven afectados:
1. Proyectos de desarrollo de un plan de exploracién y explotacion de recursos
CUANDO naturales en territorios habitados por pueblos indigenas y tribales
2. La expedicién de una medida legislativa que amenace con afectarles
La consulta debe ser previa, se debe buscar la participacién de los pueblos antes

de adoptar decisiones y tomar medidas

Es necesario proteger el derecho a la autodeterminacién, a la integridad étnica y
POR QUE  cultural,y todos los derechos de los pueblos étnicos en una sociedad pluralista,
multicultural y democritica

Llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas
No debe agotarse en un simple tramite formal, debe concebirse como un
verdadero instrumento para la participacién

PARA QUE  La consulta es diferente al consentimiento. No basta con informar previamente
o solamente preguntar
El consentimiento es esencial para la proteccién de los derechos humanos de los
pueblos indigenas en relacién con grandes proyectos de desarrollo

Fuente: elaboracién propia.

También se resalta la obligacién del Estado de garantizar la partici-
pacién de los pueblos en las decisiones de los asuntos que conciernan a
sus intereses, deber que no solo estd en relacién directa con la obligacién
general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos recono-
cidos en la Convencién, sino que contempla las medidas de afectacién
positiva, ademds de las que preliminarmente parezcan constituir una
afectacién negativa, lo que se encuentra justificado por la consideracién
que se tiene respecto del derecho a la autodeterminacion.
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El derecho a la consulta previa en el dmbito nacional

Bloque de constitucionalidad

Para la comprensién de la obligacién positiva en cabeza del Estado
colombiano, frente a la consulta previa, en primer lugar, habrd que hacer
referencia al concepto de bloque de constitucionalidad, el cual permite
entender la Carta Politica como un texto viviente (Uprimny, 2001). Esto
implica que es posible la integracién de normas de cardcter internacio-
nal al contenido constitucional interno y, en esa medida, robustecer la
norma fundamental sobre la base de los derechos humanos.

Elbloque de constitucionalidad tiene una funcién fundamental como
instrumento de recepcion del derecho internacional (Fajardo, 2007), que
promueve la armonia entre las constituciones y los compromisos inter-
nacionales que adquieren los Estados, entendiendo que estas no son
c6digos cerrados sino que pueden tener remisiones expresas o ticitas a
otras reglas o principios. Asi, sin ser expresadas de manera taxativa en
los textos, si tienen una relevancia en la practica del quehacer constitu-
cional (Uprimny, 2001).

Conforme a lo argumentado anteriormente, entonces, es necesario
definir la integralidad de los derechos étnicos a nivel nacional, desde el
marco de la doctrina del bloque de constitucionalidad. Para tal efecto,
cabe establecer cémo se integran los principales instrumentos interna-
cionales en el sistema juridico interno.

En Colombia, el c-169 de la orT fue ratificado a través de la Ley 21
de 1991. Hecho juridico que blindé de obligatoriedad a las disposiciones
inscritas en el instrumento internacional, y que generé varios efectos
como fuente de interpretacién juridica y criterio de constitucionalidad
del ordenamiento juridico interno. Desconocer sus contenidos no solo
acarrea consecuencias internacionales, sino también inseguridad juridica
y desequilibrio en el orden constitucional. En el mismo tenor pueden
ubicarse las decisiones que en sede judicial ha adoptado el s1pH.

En cuanto a la pNUDPT, al igual que la doctrina de la coips, si bien
se reconoce en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos que
estas constituyen una mera recomendacién a manera de sof? law (Ortiz,
2006, pp. 43-44); debe subrayarse que estos instrumentos desarrollan
preceptos que estdn consagrados en el Convenio, como también algunos
derechos fundamentales de los pueblos, que deben tenerse en cuenta al
momento de desarrollar politicas, tomar decisiones internas que puedan
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afectar los derechos reconocidos internacionalmente o adelantar cual-
quier ejercicio hermenéutico.

Esto constituye un problema. Ante esta interpretacién cabe estable-
cer dos posiciones: una débil y otra fuerte. Ambas, teniendo en cuenta
que en materia de derechos étnicos existen multiples y variables fuentes
que dan cuenta de la complejidad del asunto (Vargas Valencia, 2015).

Por un lado, desde un sentido débil, las disposiciones de dicha de-
claracién deberian considerarse como estdndares que elevan la aplicacién
de las normas como el c-169 (Rodriguez Garavito y Morris, 2010), por
lo cual toda aplicacién de este altimo debe incorporar un anélisis de los
nuevos estandares sobre la materia. Por el otro, a partir de un sentido
tuerte, se argumenta que a nivel internacional existe un cuerpo norma-
tivo que no debe ser aplicado de manera diferencial, conforme a su vin-
culatoriedad juridica, sino como un conjunto normativo, conforme a los
principios internacionales de complementariedad y pro personae (Vargas
Valencia, 2015). Esta tltima perspectiva logra aportar elementos para la
interpretacién de los derechos étnicos en su sentido integral.

Frente al primer principio, el de complementariedad, se establece
que al momento de aplicar la consulta y el consentimiento, es necesa-
rio comprender que su proteccién concreta se fundamenta en que “las
fuentes mds especificas contribuyen a circunscribir, perfilar o demarcar
el alcance mds abstracto de las fuentes mas generales con el objetivo de
contribuir a materializarlas en el goce efectivo de los derechos en ellas
contemplados” (Vargas Valencia, 2015).

Mientras que la aplicacién de estos derechos, conforme al segundo
principio, debe garantizar el ejercicio hermenéutico que sea mds favo-
rable “ala vigencia de los derechos humanos de los pueblos étnicamente
diferenciados y més coherente con su dignidad” (Vargas Valencia, 2015)
y calidad de sujetos de especial proteccién internacional.

De esta forma, el reconocimiento de los derechos de los pueblos in-
digenas que habitan el territorio colombiano, asi como la integracién de
las normas internacionales al ordenamiento juridico interno, vigoriza la
relevancia juridica de los derechos étnicos y obliga al Estado a instau-
rar mecanismos que garanticen su goce efectivo, en aras de fortalecer la
democracia en perspectiva de las nuevas formas de legitimacién y, por
esa via, la consecucién de los valores de justicia social y paz que subya-
cen en su formulacion.
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Normas nacionales en torno a la consulta previa

En la Constitucién politica el Estado colombiano plasmé la ne-
cesidad de proteger los derechos de los pueblos étnicos, con lo que se
proponia respetar el modelo de diversidad étnica y cultural de la na-
cién colombiana. Asi, ademas de sendas disposiciones multiculturales
de la carta politica, que buscan establecer los derechos que permitirdn
a los pueblos étnicos demandar la proteccién y el goce efectivo de sus
derechos, encontramos el paragrafo del articulo 330 que expresamente
reconoce la obligatoriedad del Estado de garantizar la consulta previa,
especificamente en lo relacionado con la explotacién de bienes natura-
les en territorios colectivos. Esto, en consonancia con el derecho de los
pueblos de ejercer sus propias formas de gobierno.

Adems, cabe manifestar que el articulo 40 de la Constitucién establece
el derecho de participar en la conformacién, ejercicio y control del poder
politico a través de diferentes mecanismos, entre los cuales, tomando en
cuenta el bloque de constitucionalidad, debe integrarse la consulta previa.

Aun asi —tras haber logrado la consolidacion de varios derechos en
la Constitucién de 1991 y la ratificacién del Convenio 169 de la o17—,
para1996 el Estado ain no habia formulado las medidas necesarias para
la efectiva garantia de la consulta. Dada la falta de concordancia entre
los principios constitucionales y la situacién material de los pueblos, en
1996 autoridades de pueblos étnicos llevaron a cabo procesos de mo-
vilizacién que se concentraron en la toma a la sede de la Conferencia
Episcopal Colombiana (MPc, 1996). En su sentir:

El desarrollo de los derechos constitucionales y legales de los
Pueblos Indigenas, avanzaba por el camino de las imposiciones,
las medidas inconsultas y el recorte de los principios y derechos
fundamentales relativos a la diversidad étnica del pais; [...] los pro-
yectos de infraestructura y de explotacién minera y energética se
seguian aceptando, aprobando y ejecutando desconociendo nues-
tros derechos a decidir auténomamente y a vivir nuestra identidad
con dignidad, violando asi los derechos humanos, la Constitucién
y los acuerdos internacionales. (MPc, 1996)

Gracias a esta movilizacién se logré la creaciéon de la mpc: el pri-

mer escenario que en Colombia reconocia la importancia de la consulta
previa, como mecanismo de participacién, asi como la importancia de
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espacios de concertacién directa con el gobierno nacional, sobre asun-
tos de trascendencia econdémica, social, territorial y politica para los
pueblos indigenas. Escenario conformado, junto con la cNTI, mediante
Decreto 1397 de 1996.

No obstante este escenario de concertacién, uno de los grandes obs-
taculos a los que se ha enfrentado la consulta previa ha sido, precisa-
mente, el vacio legislativo, efecto de la carencia de una reglamentacién
concreta que establezca los parimetros para el goce efectivo del derecho.
La precaria normatividad colombiana sobre la materia adolece de legiti-
midad, por cuanto, como lo estableci6 la misma Corte Constitucional,
“‘quebranta el espiritu del Convenio 169”, al desconocer los preceptos del
instrumento internacional y es producto de un ejercicio unilateral del
Gobierno nacional, y no del acuerdo con las partes afectadas (CoCons
T-652/08, Mmp. Gaviria Diaz).

Al respecto, cabe tener en cuenta el articulo 76 de la Ley 99 de
1993, primer acercamiento legislativo a la consulta, que ademis de rei-
terar en el pardgrafo del articulo 330 constitucional, también reconoce
el deber de consultar a los representantes de “comunidades negras”,
conforme a lo establecido en la Ley 70 de 1993. En ese sentido, en su
mismo caricter restringido, la norma no da cuenta de la riqueza de la
consulta y el consentimiento como hasta ese afio se habia logrado en
el 4mbito internacional.

A continuacion se evidencia la precariedad de la normatividad co-
lombiana a través del analisis de las Leyes 70 de 1993 y 1396 de 1996;
los Decretos 1320 de 1998 y 2613 del 2013; y las directivas presidenciales
nimero or de 2010 y 10 del 7 de noviembre de 2013; conjunto normativo
que expresa en un sentido técnico cémo se conciben desde el Estado
colombiano la consulta y el consentimiento.

Lo anterior con el objetivo de mostrar cémo la consulta se ve redu-
cida a un mero procedimiento consultivo y la poca normatividad que se
encuentra vigente ha sido creada a espaldas y sin la participacién de los
propios pueblos étnicos, lo que le resta importancia a la consulta previa
como instrumento de participacién y garantia de la libre determinacion.

Ley 70 de 1993 y Comisién Consultiva de Alto Nivel

La Ley 70 de 1993 —norma vertebral de los derechos étnicos de pue-
blos afro, negros, raizales y palenqueros— puede considerarse como la
primera experiencia colombiana de consulta previa en materia legislativa.
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Si bien su formulacién y promulgacién tienen diversas connotaciones
que impiden concluir que constituye, en esencia, un ejercicio integral de
consulta previa; en efecto, es producto de un proceso de participacién
amplia de los interesados y beneficiarios de esta, que incluy6 procesos
organizativos que abrieron campo al debate sobre los derechos de negros
y afros en su calidad de pueblos étnicos (Hoftman, 2002).

Lo anterior se comprende si se tiene en cuenta la deuda histérica
que constituy6 la omisién de la participacion directa de representantes
de pueblos afros, negros y palenqueros en la constituyente de 1991, falta
de representacién que gener6 la subordinacién de sus intereses consti-
tucionales a la “reivindicacion étnica que abanderaron los representantes
indigenas” (CoCons, T-576/14, Mp Vargas Silva).

Para tal efecto, se consideré en su momento, como salida saloménica,
la proclamacién del articulo 55 transitorio de la carta politica; mediante
el cual se estableci6 la creacién de una comisién especial, con el objetivo
de formular una ley que reconociera a las “comunidades negras™ los de-
rechos territoriales que venian ejerciendo histéricamente en “tierras bal-
dias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenda del Pacifico”.

Ademis, se dispuso, en la norma, que la ley debia “establecer me-
canismos para la proteccién de la identidad cultural y los derechos de
estas comunidades, y para el fomento de su desarrollo econémico y so-
cial”, asi como el estudio de comunidades que, fuera de las establecidas,
concurrieran en las mismas condiciones.

Como oportunidad histérica, dicho escenario constitucional fue per-
cibido como “una profunda renovacién en los esquemas de participacién
politica de la poblacién, en general, y de las poblaciones mas vulnera-
bles, en particular” (Hoffman, 2001, p. 352). Especialmente, cuando las
reivindicaciones de participacién y la apuesta institucional estaban diri-
gidas al reconocimiento de los derechos territoriales de pueblos étnicos,
lo que constituia un desafio sobre la concepcién de lo negro y de lo afro.

En ese sentido, es posible percibir, de la Ley 70 de 1993, que se es-
tablecen cuatro escenarios: primero, de reconocimiento de derechos

4 “[E]l debate sobre la identidad étnica de las comunidades negras tuvo como
punto de partida la necesidad de hacer de ellas un sujeto de derechos recono-
cible en el contexto del viraje multicultural que impulsaron la nueva Cartayla
incorporacién del Convenio 169 de la orT al ordenamiento interno. Definir ala
comunidad negra era esencial para afianzar esa perspectiva y para determinar el
contenido de los derechos que podria reivindicar por cuenta de su especificidad”
(CoCons, T-576/14, MP Vargas Silva).
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étnicos a pueblos negros, afros, raizales y palenqueros; segundo, de goce
efectivo de derechos territoriales de estos; tercero, de mecanismos de
participacion institucional que garantizaran los anteriores; y cuarto, de
bases para el ejercicio de la libre determinacién de estos pueblos.
Los dos primeros escenarios fueron de gran debate, por cuanto:
Fue el resultado de una serie de procesos politicos y sociales
complejos que exigieron conciliar una multiplicidad de intereses
en un escenario que, en principio, se resistié a reconocer a los afro-
colombianos como poseedores de una identidad étnica comin y de
un status diferenciado equivalente al que se les habia reconocido a
los grupos indigenas. (CoCons, T-576, mp Vargas Silva)

Por otro lado, en cuanto a los dos tltimos dmbitos, en el cuerpo
normativo de la ley, es posible identificar cémo la consulta previa es
definida en relacién con el derecho de participacién de estos pueblos.
Ejemplo de ello lo encontramos en los articulos 22 (parques naturales),
38 (formacién técnica y profesional) y 45 (ccaN); siendo este dltimo de
trascendental importancia, en la medida en que creé el escenario mds
tangible de participacién que dimana de la Ley 7o.

La ccaN —originalmente creada por Decreto 1371 de 1994, deroga-
do por el Decreto 2248 de 1995, a su vez derogado por el Decreto 3770
de 2008— fue imaginada como el escenario de didlogo entre los pue-
blos afros, negros, palenqueros y raizales, y el Gobierno nacional; con
el propésito de garantizar la participacién de aquellos en los debates
centrales de las agendas nacional y propia, asi como establecer un es-
cenario de seguimiento y evaluacién a las politicas concernientes a sus
derechos. Por lo cual, se consideré necesario alimentar el ejercicio de
concertacién con las decisiones y las conclusiones que emanaran de las
comisiones consultivas departamentales y la del Distrito Capital, con-
forme lo establecido en dichas normas.

Asimismo, a partir de 2008, la ccaN también fue investida con la
funcién de concertar las medidas legislativas que pudieran afectar di-
rectamente a pueblos negros, afros, raizales y palenqueros. En esa me-
dida, a la instancia se le adjudicé el escalafén de cierre de la consulta a
este tipo de medidas.

Sin embargo, a pesar de su radical importancia, la ccan ha sido ob-
jeto de diversas controversias, siendo las principales su integracién y su
ejercicio interno. En este espacio revisaremos unicamente, de manera
general, el primer cuestionamiento.
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Los interrogantes sobre la integracién de la ccAN sobrevinieron en
la medida en que esta se encontraba conformada, principalmente, por
organizaciones de base; las cuales, se alegaba, habian perdido legitimi-
dad, dado que los consejos comunitarios no se sentian representados en
dicho espacio de concertacién y tampoco tenian injerencia sobre sus inte-
grantes (ConEstado, 5 de agosto del 2010, Mp Ostau de Lafont Pianeta).

Estos cuestionamientos fueron objeto de analisis por parte del Consejo
de Estado, a través de la decisién que resolvié la demanda interpuesta
contra Decreto 2248 de 19955, por medio de la cual el alto tribunal ad-
ministrativo manifesté que

Visto en ese contexto, se observa que al actor le asiste razén en
cuanto a la adopcién como 6rganos de representacion de las comu-
nidades negras para efectos del decreto, de la figura denominada
organizaciones de base; puesto que ese uso y papel que se le da no
tienen cabida en la Ley 70 de 1993 ni en el articulo transitorio 55 de
la Constitucién Politica, toda vez que en este y concordantemente
en aquella, la destinataria y depositaria de los derechos consagrados
en la norma constitucional y, por ende, la legitimada para ejercer-
los es la misma comunidad negra en cada caso concreto, y es a ella
a la que se le ha dado la titularidad de su propia representacién
para ese fin, como quiera que el inciso segundo de dicho articulo
dispone que “en la comisién especial de que trata el inciso anterior
tendrdn participacién en cada caso representantes elegidos por las
comunidades involucradas”. (ConEstado, 5 de agosto del 2010, Mp

Cérdoba Camacho)

5 Lademanda fue interpuesta contra el Decreto 2248 de 1995, a pesar de que este
habia sido derogado expresamente por el articulo 32 del Decreto 3776 del 2008,
norma atn vigente que reglamenta la ccan. El Consejo de Estado, advirtiendo
del fin de la vigencia del decreto, procedi6 a su examen, por cuanto la norma
“preserva su presuncion legal y pudo producir efectos juridicos” (ConEstado,
5 de agosto de 2010, MP Ostau de Lafont Pianeta). Téngase en cuenta que el
Decreto 3776 del 2008 revivié la figura de “organizaciones de base”, la cual
fue el objeto principal de la demanda revisada. Es por ello que, a pesar de que
nadie ha cuestionado la vigencia de la norma de 2008, de manera técita, se han
establecido interpretaciones que pueden contrariar el alcance de sus disposi-
ciones, las cuales han derivado en la pregunta sobre la naturaleza de la ccan
y su integracién. No sobra, entonces, preguntar sobre las antinomias juridicas
que puede presentar la convivencia en un mismo sistema juridico de dichas
interpretaciones y de la norma vigente.
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A pesar de que el fallo abri6 las puertas para crear una nueva arqui-
tectura de representacion afro, negra, raizal y palenquera, el alto tri-
bunal administrativo no tuvo en cuenta la complejidad de los procesos
organizativos de estos pueblos y, ademds, partié “del supuesto de que
el constituyente y el legislador les habian asignado a las comunidades
negras unos ‘6rganos precisos de representacién” (CoCons, T-576/14,
mp Vargas Silva).

En ese orden de ideas, el Consejo de Estado provocé una interpre-
tacion restringida sobre el cardcter de la participacién de los pueblos ne-
gros, afros, raizales y palenqueros frente a los procesos de concertacién
y didlogo con el Gobierno nacional.

Fundamentado en esta interpretacién, el Ministerio del Interior profirié
la resolucion 121 del 2012, por la cual se convocd, de manera restringida,
a la integracién de la ccAN; en cuanto dispuso que esta solo podria estar
integrada por representantes raizales y legales de consejos comunitarios
de comunidades negras, con titulo colectivo adjudicado por el Incoder.

Esta norma, entonces, excluyé la participacién, en la ccan, de or-
ganizaciones de base y, por ende, de los procesos organizativos afro que
no contaban con titulo colectivo o que su identidad étnica no se sostiene
sobre una relacién inescindible con el territorio.

Situacién que intenté resolver la Sentencia T-823 de 2012, en don-
de la Corte Constitucional manifesté que dicho acto administrativo
era discriminatorio, en la medida en que restringia la participacién en
el ccan de consejos comunitarios con titulo colectivo, “en detrimento
de aquellas comunidades que estdn en proceso de titulacién, de las que
habitan en dreas urbanas, en predios que no tienen la naturaleza de bal-
dios y de aquellas que se encuentran en situacién de desplazamiento”
(CoCons T-823/12, MP Pretelt Chaljub).

Sin embargo, a pesar de la aclaracién, dicho fallo también se inscri-
bié en una interpretacion restringida sobre el cardcter de la categoria de
pueblos, en tanto, la circunscribié a la relacién de estos con el territorio;
lo cual lo aparté de lo ya senialado en la Sentencia T-586 del 2007, en
donde se aclara que la definicién del pueblo negro

Trasciende del concepto de territorio o de propiedad colectiva,
porque, mis alld de que dichos grupos estén asentados en determi-
nado lugar, lo relevante es que compartan unos valores culturales
que generen una unidad de grupo y que permitan diferenciarlos del
resto de la sociedad. (citado por CoCons T-546/14, MP Vargas Silva)
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Deduccién hermenéutica que llevé también a desconocer la comple-
jidad de los procesos organizativos afros, negros, raizales y palenqueros,
pues restringié la representacién de estos en los espacios consultivos,
a aquellos que tuvieran alguna relacién territorial, lo que impidié la
participacion, en la instancia de didlogo y concertacién nacional, de las
organizaciones de base y otras.

De esta manera, la sentencia omitié la doctrina nacional e inter-
nacional en materia de participacién étnica, asunto preocupante, espe-
cialmente cuando la ccaN, desde 2008, adquirié un papel fundamental
frente a consultas previas de cardcter legislativo.

Es por ello que, en Sentencia hito T-546 de 2014, la Corte Constitucional
determiné, ampliando la interpretacién anteriormente formulada, que

La relacién de la comunidad con un territorio determinado es
indicativa de su identidad étnica, pero no es un factor determi-
nante para confirmar o excluir su condicién de titular de derechos
étnicos. Aunque las minorias étnicas suelen mantener una relaciéon
ancestral con sus territorios que, por lo general, incide en su su-
pervivencia, el hecho de que la poblacién afrocolombiana sea una
de las mas afectadas por el fenémeno del desplazamiento forzado
y las falencias institucionales en la proteccién de su derecho a la
propiedad colectiva impiden asociar la identidad étnica y los de-
rechos que de ella se derivan a que mantengan un vinculo con sus
territorios. (CoCons T-576/14, Mp Vargas Silva)

Por lo tanto, el caricter de la participacién y representacién de afros,
negros, raizales y palenqueros, en instancias a nivel nacional, regional
o local, no puede someterse a la relacién de estos con lo territorial, sino
que depende de otros parimetros, entre los cuales, se sefiala como de
mayor importancia, la auto-identificacién o autodeterminacién como
pueblo (CoCons T-576/14 MmP Vargas Silva).

Ademis, la Corte propuso la regla segtn la cual ninguna autoridad
administrativa ni judicial puede imponerle a los pueblos negros, afros,
raizal y palenquero un modelo especifico de institucién representativa.
En ese sentido, la legitimidad para establecer el cardcter de la represen-
tacién en la ccAN recae unicamente sobre los pueblos (CoCons T-576/14,
mp Vargas Silva). Aspecto de especial relevancia, si se tiene en cuenta
que la definicién de la participacién en la cCAN se encuentra ligada al
ejercicio de la consulta previa.
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Por otra parte, téngase en cuenta que uno de los antecedentes de esta
sentencia fue la celebracién del Primer Congreso Nacional Auténomo del
Pueblo Negro, Afrocolombiano, Palenquero y Raizal, celebrado entre el 23
y 27 de agosto de 2013, en Quibdé (Chocd). Si bien la iniciativa del espacio
tue de los pueblos, con el objetivo de disefiar un escenario que permitiera
reactivar su didlogo con el Gobierno nacional, el Ministerio del Interior
asumio el ejercicio de convocatoria, mediante resolucién 733 del 11 de junio
de 2013, “por la cual se convoca y apoya el Congreso Nacional Auténomo
de Consejos Comunitarios y se convoca a Asambleas Departamentales
de Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras”.

El Ministerio, en ese sentido, aprovechd el espacio, en su momento,
para dar lugar a la convocatoria de un escenario consultivo y transito-
rio con los pueblos afros, negros, raizal y palenquero. Mediante este se
lograria desarrollar la consulta previa del decreto que reglamentaria la
CCAN y sus respectivas comisiones departamentales, conforme a lo es-
tablecido en el articulo 45 de la Ley 7o.

Ademas, la institucién estatal concibi6 el espacio como una opor-
tunidad para adelantar la consulta con estos pueblos sobre la creacién
de una instancia nacional permanente de consulta previa de medidas
legislativas (articulo 5). Lo anterior, conforme lo expresé el Ministerio
del Interior, en los considerandos de la resolucién y, segin manifesto,
dando cumplimiento a las érdenes impartidas por la Corte Constitucional
en la Sentencia T-823 de 2012 y sus autos de trimite.

La resolucién fue objeto de diversas controversias concernientes a
la integracién y al propésito del Primer Congreso convocado. Frente a
ambos puntos, respectivamente, CNOA (2013) manifestd, primero, que
la “convocatoria debia ser amplia y extenderse a todas las expresiones
organizativas afrocolombianas”; y, segundo, que los encuentros regiona-
les celebrados “No constituyen la Consulta Previa de ninguna manera”.

A pesar de las diversas objeciones presentadas a la convocatoria del
Ministerio, el espacio pudo celebrarse y permitid la creacién de la Anafro,
como escenario de interlocucién directo con el Gobierno nacional, y la
cual estarfa regida por un mandato politico proferido por los mismos
pueblos. Sin embargo, el caricter de esta organizacién, como espacio
consultivo de medidas legislativas, fue cuestionado y condujo a que, por
medio de la Sentencia T-576 de 2013, la Corte Constitucional también
se pronunciara al respecto.

En el fallo, el alto tribunal sefal6 algunas inconsistencias que, con-
siderd, restaban legitimidad al carcter consultivo del Primer Congreso;
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siendo las mds importantes las relativas al tipo de participacién esta-
blecido en la convocatoria —realizada mediante la resolucién 733—, la
ambigiiedad frente al propésito del Congreso —también sefialado en
el acto administrativo— y la falta de informacién respecto a los decre-
tos que pretendian ser consultados previamente (CoCons T-576/13, MP
Vargas Silva).

En cuanto al primer asunto, la Corte reiterd la doctrina concerniente
a la apertura de la categoria de pueblo y no restringirla al &mbito terri-
torial. Respecto al segundo, el alto tribunal sefialé que era ambiguo el
propésito de la convocatoria, dado que para el Ministerio el espacio tenia
cardcter consultivo, para los pueblos —quienes tuvieron la iniciativa de
la convocatoria— tenia otra connotacién diferente; por ello, concluyé la
Corte que se vulnerd el principio de buena fe de la consulta previa. Y,
en lo relacionado al tercer asunto, el fallo establecié que la omisién de
la entrega de los decretos y demds normas que pretendian ser consul-
tadas, viciaba el principio de informacién que debe regir a la consulta
(CoCons T-576/13, MP Vargas Silva).

En suma, la Corte Constitucional resolvié que el Primer Congreso,
al vulnerar los estdndares que rigen la consulta previa, no podia consi-
derarse como un escenario consultivo. En su lugar, ordené al Ministerio
del Interior a convocar un proceso de consulta que obedeciera los estin-
dares nacionales e internacionales, con el propésito de fijar un escenario
de representacion del pueblo afro, negro, raizal y palenquero, por medio
del cual se pudieran surtir los procesos de consulta previa a medidas
legislativas. Asimismo, la Corte establecié que el marco de referencia
para la creacion de dicha instancia debia ser la Propuesta de protocolo de
consulta previa, libre e informada y vinculante para comunidades negras,
afros, palenquera de dreas rurales y urbanas, documento que emergié del
Primer Congreso (CoCons T-576/13, MP Vargas Silva).

El desarrollo de este proceso empezé a finales del 2014 y ya en 2015
ha sido receptor de varias criticas, especialmente frente a la consulta al
Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018.

Decretos 1396 y 1397 de 1996

Como se expuso anteriormente, la movilizacién indigena de 1996
concluyé en la concertacién y promulgaciéon del Decreto 1396 de 1996,
por medio del cual se creé la cNDH, por un lado; y del Decreto 1397 de
1996, a través del cual se instituyeron la Comisién Nacional de Territorios
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Indigenas (cNTI) y la Mesa Permanente de Concertacién Nacional con
los Pueblos y Organizaciones Indigenas (Mpc), por el otro.

Cada escenario cuenta con funciones distintas, pero se encuentran
integrados por estructuras similares. Las mesas temdticas (CNTIy CNDH)
pretenden que de manera concertada, entre las organizaciones indigenas
y el Gobierno nacional, se formulen e implementen politicas publicas
concretas para superar los problemas territoriales y humanitarios que
aquejan a los pueblos.

En cambio, la Mpc cuenta con finalidades mas amplias, estableciendo
que a través de esta se deben definir las rutas metodoldgicas para ade-
lantar las consultas previas a nivel legislativo, asi como algunos criterios
y garantias para ejercer el derecho en el campo administrativo.

En estos escenarios se han logrado concertaciones en materia de
politicas publicas, entre las que destacan los acuerdos logrados en el
Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 y 2014-2018, el Programa de
Garantia de Derechos ordenado por la Corte Constitucional mediante
Auto oo4 de 2009, el Decreto de Ley 4633 de 2011 y los Decretos 1953 y
2333 del 2014, entre otros.

Sin embargo, el ejercicio de deliberacién entre pueblos indigenas y
Gobierno nacional a través de este escenario no ha sido lineal. Por el
contrario, se han podido identificar tres periodos: el comienzo (1996-
2008), la suspension de escenarios de didlogo y concertacién (2006-2007)
y el regreso a los escenarios (2009-actualmente) (MPc, 2013, pp. 14-19).

Cabe destacar que la intermitencia del escenario obedece principal-
mente al incumplimiento de los acuerdos pactados, a la falta de voluntad
politica o capacidad de decision de los representantes estatales que acu-
den a dicha instancia y a la renuencia del Gobierno nacional de asumir
obligaciones para la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas.
Por ejemplo, cuando aquel manifesté su negativa de aprobar la DNUDPI
ante la Asamblea General de las Naciones Unidas.

La mpc inici6 nuevamente sus labores luego de que los sendos
procesos de movilizacién a nivel nacional e internacional empezaran
a tener eco en las instancias gubernamentales. En esa medida, resalta
la visita del entonces Relator de las Naciones Unidas para los pueblos
Indigenas, James Anaya, quien luego de su visita formulé recomenda-
ciones al Gobierno nacional. También sobresale la organizacién del
Tribunal Permanente de los Pueblos (Tpp), por medio del cual, en ejer-
cicio de los derechos jurisdiccionales de los pueblos, resolvié condenar al
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Estado colombiano y a algunas multinacionales por el genocidio contra
los pueblos (mPpc, 2013, pp. 17-18).

Por dltimo, como uno de los componentes esenciales de las estrate-
gias de los pueblos indigenas frente a la brecha entre estos y el Gobierno
nacional, las organizaciones decidieron emprender cruzadas juridicas
contra las leyes expedidas que aunque afectaban los derechos de los
pueblos no fueron consultadas previamente. De esta manera, la Corte
Constitucional resolvié a favor de los pueblos declarando la inexequi-
bilidad de normas como el Estatuto de Desarrollo Rural (Ley 1152 de
2007), la Ley forestal (Ley 1021 de 2006), entre otras. Aunado a ello,
la Corte profirié el Auto oo4 de 2009, en donde ademis de declarar el
riesgo de exterminio fisico y cultural de los pueblos indigenas, ordené
al Gobierno nacional promover un politica de proteccién de derechos,
que debia ser objeto de consulta.

Estos factores incentivaron la reanudacién permanente de la mpc al
punto que hoy en dia ademds de lograr la consulta previa de las politicas
anteriormente expuestas®, cuenta con un equipo de trabajo interdiscipli-
nario, organizado por siete comisiones especificas: salud, 1cBF, educa-
cién, Decreto Ley 4633 de 2011, comunicaciones, politica de soberania
alimentaria y mujeres indigenas.

Decreto 1320 de 1998

El Decreto 1320 de 1998 constituye el primer intento estructurado de
reglamentar la consulta previa y de definir lineamientos de lo estableci-
do en la Ley 99 de 1993. El tema estaba en pleno debate en el pais, y se
requeria agilizar proyectos en curso, tras los paradigmaticos propdsitos
de la construccién de la hidroeléctrica de Urrd (Rodriguez Garavito y
Orduz, 20122) y la extraccién petrolera en territorio Uwa (CoConst, su-
039/98, mp Barrera Carbonell).

Sibien el Decreto 1320 se erige como el medio normativo por medio
del cual el Estado entré a regular a la consulta previa, introduciendo
pardmetros procesales a través de los cuales se debia llevar a cabo el pro-
ceso, la norma no fue consultada, tampoco se inspira en la normatividad

6  Para un anilisis de los procesos de consulta previa del Decreto de Ley 4633 de
2011, que ademds condensa la experiencia del 2011, se recomienda Rodriguez
Garavito y Orduz Salinas (2012b).
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internacional previamente mencionada, y no encuentra sustento en las

consideraciones del bloque de constitucionalidad expuesto. Asuntos por

los que ha sido cuestionada la norma tanto por la Corte Constitucional
como por la o1, al respecto:

Para efecto de la consulta no sobra recordar que en la Sentencia

T-652 de 1998, esta corporacién ordend a los Ministerios del Interior

y de Medio Ambiente abstenerse de aplicar el Decreto 1320 de 1998,

y que el Consejo de Administracion de la o1 solicité al Gobierno

nacional la modificacién de dicho decreto, por quebrantar el espi-

ritu del Convenio 169 que el decreto en mencién dice reglamentar.

(CoCons T-955/03, mP Tafur Galvis)

La declaracién de inviabilidad que la Corte Constitucional le endil-
g6 al decreto, ratificada en Sentencias T-880 de 2006 y T-955 de 2003, y
sumada al concepto 1708 de 2007 que al respecto emiti6 el Consejo de
Estado, dan cuenta que la norma, a pesar de no ser declarado expresa-
mente, se encuentra en el limbo juridico y no podria considerarse como
parte integral del ordenamiento juridico.

El Decreto 1320, en el articulo 1, establece: “[1]a consulta previa tiene
por objeto analizar el impacto econémico, ambiental, social y cultural”
(énfasis agregado). Esta definicién permite comprender la perspectiva
del legislador respecto de la consulta previa, de lo que se desprende que
es un mecanismo consultivo que permite examinar las consecuencias de
un proyecto o una ley en el aspecto econémico, ambiental, social o cul-
tural de un grupo especifico. Esto implica la reduccién de los contenidos
esenciales de la consulta previa a un mero procedimiento consultivo, lo
cual le resta su cardcter intercultural y sustantivo.

El decreto divide el proceso consultivo en dos facetas: en primer lu-
gar, se plantea llevar a cabo los estudios preliminares, donde corresponde
comprobar si el proyecto que se va a desarrollar afecta o no a un pueblo
étnico; y, en segundo lugar, una vez se ha probado que el proyecto tiene
impacto sobre el pueblo, se desarrolla la consulta previa. Asi, solo en este
periodo se entra a estudiar cudles son los posibles efectos del proyecto
y las afectaciones y efectos que puedan tener lugar.

La primera etapa de la consulta previa busca determinar si hay o
no la necesidad de implementar el proceso de consulta. En ese orden,
el decreto estipula los mecanismos que permiten determinar los pro-
yectos que producirdn afectaciones, asi como a la poblacién afectada,
sujeto de consulta.

74



Capitulo 1. La consulta previa: entre la participacién y la libre determinacién

De acuerdo con dicho decreto, la consulta previa se debe llevar a
cabo cuando el proyecto se ejecute “en zonas de resguardo o reservas
indigenas o en zonas adjudicadas en propiedad colectiva a comunida-
des negras” (art. 2), y en las zonas en las que habiten estos “grupos”. De
esta forma, la norma relaciona la necesidad de la consulta previa con la
titularidad territorial restringida de los pueblos étnicos, pues para ac-
ceder al derecho, se debe probar que el proyecto afectard a un territorio
que es objeto de titulo colectivo. Tras este proceso —y en el caso de que
se ratifique que el proyecto no afecta a la comunidad—, el impulsador
puede iniciar y llevar a cabo el proyecto. En caso contrario, se desprende
la necesidad de llevar a cabo la consulta previa.

La segunda parte del proceso es la fase de consulta, en la que se busca
indagar las posibles afectaciones que el proyecto podria llegar a tener.
Para estos estudios, el impulsador del proyecto debe buscar involucrar
a las comunidades —no pueblos— y llevar a cabo la investigacién en
conjunto. La participacién de la comunidad se debe dar por medio de
“los representantes legales o las autoridades tradicionales y frente a las
comunidades negras con la participacién de los miembros de la Junta
del Consejo Comunitario o, en su defecto, con los lideres reconocidos
por la comunidad de base” (art. 5).

En caso de no tener colaboracién de los afectados, el impulsador
puede llevar a cabo la investigacién por su lado, lo que implica el desco-
nocimiento del carcter participativo que debe prevalecer en la consulta.
De todas formas, dichas investigaciones deben considerar las posibles
implicaciones del proyecto en aspectos ambientales, econémicos, socia-
les y culturales. Igualmente, debe considerar las medidas para enfrentar
dichos impactos.

En ese sentido, en materia procedimental, el Decreto 1320 concibe la
consulta en dos facetas: la determinacién de una posible afectacién y el
desarrollo de la consulta. Abandonando, nuevamente, el debate central
sobre los mecanismos efectivos para garantizar un didlogo intercultural
que promueva el consenso sobre las formas de garantizar la coexistencia
armoénica entre modos de vida diferentes.

Asimismo, se han identificado otras deficiencias de la norma, por
ejemplo: 1) carece de indicadores y procedimientos frente a los impac-
tos culturales; 2) los tiempos no se encuentran en consonancia con los
procesos culturales propios; 3) los mecanismos de informacién no apli-
can los estindares de los principios de informacién y buena fe; 3) la
continua aplicacién del decreto a pesar de las observaciones de la o1 y
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la declaracién de inviabilidad de la Corte Constitucional; 4) el desco-
nocimiento de los pueblos al reducirlos a comunidades; 5) la restriccién
de la consulta a resguardos y territorios colectivos reconocidos oficial-
mente, lo cual excluye los territorios en su acepcién integral (Grueso

Castelblanco, s. £, p. 51).

Directiva presidencial nomero 10 de 2013

El Gobierno nacional expidié la directiva presidencial nimero 10
del 7 de noviembre de 2013, por medio de la cual fij6 la Guia para la
realizacion de consulta previa con comunidades étnicas. Esta estrategia,
de origen exclusivamente gubernamental, debe ser concebida como
una herramienta que orienta a los funcionarios publicos en materia de
coordinacién interinstitucional. Por lo cual, en ningtin momento puede
ser aplicada como desarrollo normativo de la consulta previa y debe ser
objeto de permanente debate.

De acuerdo con lo planteado en el documento, por medio de la di-
rectiva se busca la eficiencia administrativa y la ejecucién de buen go-
bierno en la realizacién de los procesos de consulta previa. Siendo este
modelo gubernamental un desarrollo de aquellos preceptos establecidos
en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, que no fueron objeto de
acuerdo y consulta con los pueblos étnicos.

Es importante observar que se inscribe en la politica pablica para
la implementacién de los Proyectos de Interés Nacional y Estratégicos
(PINES), que comprenden otros instrumentos como el documento CONPES
3762 de 2013.

Téngase en cuenta que en el CONPES 3762, a través del cual se pre-
tenden fijar “los lineamientos de politica para la identificacién y priori-
zacion de proyectos de infraestructura, hidrocarburos, mineria y energia
considerados de interés nacional y estratégicos (PINES)”, se establece que
la consulta previa, los permisos y trimites ambientales, y las relaciones
con las comunidades en las diferentes regiones son parte de las princi-
pales dificultades que afectan la agilidad y viabilidad del desarrollo de
los proyectos en estos sectores (CONPES 3762, 2013).

En materia de consulta el instrumento de politica publica propone
la formulacién de “directrices, metodologias, protocolos y herramientas
para coordinar las competencias y participacién de las entidades invo-
lucradas que permitan realizar el proceso con eficacia, respetando los
estandares de proteccién del derecho” (CONPES 3762, 2013).
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En virtud de cumplir estos objetivos, la directiva fue expedida con
el propdsito de constituirse en el protocolo que regula la coordinacién
interna de las entidades publicas involucradas, a efectos de garantizar
la integracién de las competencias correspondientes. Asi, se busca la
distribucién eficaz de los recursos, la eficiente circulacién de la infor-
macién relevante, la transparencia en los procesos y el seguimiento al
cumplimiento de los deberes de las entidades responsables.

Con este propésito, el protocolo concibe a la consulta previa como
un mecanismo que se debe desarrollar en cinco etapas. Estas son: 1) cer-
tificacion de la presencia de las comunidades; 2) coordinacién y prepa-
racion; 3) pre-consulta; 4) consulta previa; 5) seguimiento de acuerdos.
Esta distribucién mecédnica del derecho permite controvertir la vigencia
de los postulados establecidos en el mencionado Decreto 1320.

Asimismo, en la directiva se hace un andlisis detallado de los pasos
que deben cumplirse para llevar a cabo el proceso de consulta. Sin em-
bargo, es posible dividir estos en dos facetas. La primera hace referencia
a los momentos que deben cumplirse antes de iniciar el proceso de con-
sulta; la segunda da cuenta del proceso que se debe surtir una vez iniciada
la consulta y el seguimiento que debe promoverse una vez finalizada.

Es clara la posicién técnica de la directiva-protocolo, de establecer
un procedimiento preciso para determinar la necesidad o no de celebrar
una consulta previa. Sin embargo, a pesar de los argumentos guberna-
mentales, en donde se establece que la directiva es una mera orientacién
para sus funcionarios publicos, es evidente que las disposiciones alli es-
tablecidas restringen los pardmetros que la normatividad internacional
ha esbozado en torno a la consulta previa, que repercuten negativamente
en el debate de forjar con la consulta un escenario que conduzca nece-
sariamente al didlogo intercultural.

Esto es asi por cuanto el llamado protocolo divide la primera faceta
en tres etapas, y, asi mismo, cada una en varios pasos. De esta forma, de
cada una de las etapas planteadas se desprende un procedimiento bas-
tante preciso. Esto resulta en una amplia regulacién del proceso previo
ala consulta y a la determinacién de si esta es necesaria o no, en donde
el didlogo y el entendimiento mutuo no son obligatorios.

El asunto se torna mds preocupante por cuanto la misma directiva
termina teniendo un cardcter vinculante, no tanto por su inscripcién en
el ordenamiento juridico interno, en donde debe ser comprendido como
una mera orientacion, sino por el temor de los funcionarios en el sentido
de que su desconocimiento o inaplicacién termine en falta disciplinaria.
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Decreto 2613 de 2013

Finalmente, el Decreto 2613 del 20 de noviembre de 2013 es regla-
mentario y pretende dar piso juridico al Protocolo de coordinacion interins-
titucional para la consulta previa, es decir, la directiva formulada desde
el Ministerio del Interior. El objetivo de este es orientar a las entidades
publicas sobre el procedimiento que debe llevarse a cabo para realizar
una consulta previa idénea, que cumpla con las estrategias trazadas en
el coNPEs 3762 de 2013.

De ahi que la institucionalidad creada en torno a la politica de
PINEs adquiere una relevancia especial en el momento de determinar la
procedencia de la consulta previa. Incluso, el decreto dispone que aun en
asuntos que no requieran consulta previa, el Gerente de los PINEs —o
un comité técnico— puede asignar a ciertas entidades “tareas especificas
sobre esos asuntos”.

Algunos aspectos que resultan incémodos de la reglamentacién con-
tenida en el decreto, que entran en contravia con los principios sobre
los cuales se erige la consulta previa, son los parimetros establecidos
para definir la presencia o no de pueblos étnicos en su territorio; lo que
otorga al Ministerio del Interior sendos poderes para tal efecto. Esta
disposicién se matiza con el establecimiento de plazos concretos que
las entidades deben obedecer con el objetivo de estandarizar el proce-
dimiento y la informacién necesaria para determinar la procedencia o
no de la consulta previa.

El decreto también otorga especial interés a la preparacién y a la
coordinacién de la preconsulta y la consulta, en donde se le da la po-
testad de direccién y realizacién de las convocatorias y reuniones a la
Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior. Finalmente,
crea un comité de seguimiento en el cual todos los sujetos del proceso
participan. Este comité tiene el objetivo de verificar el “cumplimiento
de los compromisos adquiridos en la consulta” y, una vez esto suceda,
decidir si se puede o no proceder a la reunién de cierre del proceso.

Se debe tener en cuenta que en manos de estas entidades también
reposa el reconocimiento de las autoridades indigenas legitimas para
participar en el proceso de consulta, lo cual lo aparta de los mecanismos
propios de cada pueblo para determinar su representacion.

Si bien este decreto apenas da un esquema formal de los pasos que
debe seguir la consulta, en un esfuerzo por regular y coordinar las ac-
ciones estatales, la falta de didlogo con los afectados para su formula-
cién, le resta el potencial que tiene este mecanismo de participacién en
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la consolidacién de un Estado social de derecho que se erige sobre el
reconocimiento de una nacién de diversidad étnica y cultural.

En suma, en el 4mbito nacional, el desarrollo normativo ha intentado
reducir el ambito de la consulta a un procedimiento formal y meramente
consultivo, mediante normas juridicas que no han contado en su for-
mulacién con la propia participacién de los pueblos étnicos. A pesar de
ello, el desarrollo normativo de la consulta como derecho fundamental y
mecanismo de participacién ha estado mas del lado de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y su interpretacién de las normas interna-
cionales por via del bloque de constitucionalidad.

sRegulacién nacional a la consulta previa?

En el actual escenario normativo las diferentes posiciones no se ha-
cen esperar: primero, encontramos aquellos que de manera conscien-
te consideran oportuna una regulacién del derecho via ley estatutaria,
como corresponde en el ordenamiento constitucional; en segundo lugar,
se recogen aquellas posiciones que plantean la regulacién via decreto,
en cuanto la formulacién de una ley estatutaria, sin conocer las garan-
tias que pueda ofrecer el Congreso de la Republica al momento de los
debates que se deban surtir, podria culminar en perjuicio para los pue-
blos; y, por ultimo, los sectores que exponen que la regulacién norma-
tiva del derecho resulta innecesaria, por cuanto las reglas establecidas
por la Corte Constitucional son suficientes para garantizar el derecho.

En tltimas, la oscilacién de las distintas posiciones es una respuesta
ala incertidumbre generada por el paso de cualquier proyecto normati-
vo por el Congreso de la Republica, considerando que lo mds oportuno
es evitar los riesgos que tal proceso pueda generar. Es decir, el debate
tiende a privilegiar la manera mas pragmdtica por medio de la cual el
derecho debe ser regulado y garantizado al interior del ordenamiento
juridico colombiano. Siendo necesario manifestar que dichas salidas,
asi sea por las mayores atribuciones que puedan concedérsele, carga un
nivel de inseguridad juridica que, en ultimas, constituird un detrimento
para el goce efectivo de la consulta previa.

Jurisprudencia constitucional en desarrollo de la consulta previa

Asi como en el dmbito internacional, la consulta previa en Colombia
ha evolucionado significativamente gracias a la jurisprudencia de la Corte
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Constitucional, la cual —en diferentes pronunciamientos— ha delimitado
y ajustado el concepto a los requerimientos necesarios para la aplicacién
de la consulta al interior de la nacién. Dicho ejercicio hermenéutico ha
obedecido, en algunos aspectos, a los criterios establecidos en la nor-
matividad internacional, considerindose la fuente jurisprudencial mds
enriquecedora sobre la materia en la regién (Rodriguez-Garavito, 2012).

La discusién que gira en torno a la aplicacién de la consulta previa
tiene dos vias: por un lado, encontramos la inquietud que surge a partir
de la obligatoriedad del consentimiento respecto de medidas adminis-
trativas; y, por otro, su carcter obligatorio a la hora de imponer dispo-
siciones de orden legislativo.

Siguiendo a la Corte en Sentencia c-187/2011 (Mp Sierra Porto)
encontramos que en lo que respecta al tipo de medidas que deben ser
consultadas previamente con los pueblos étnicos, han dominado los
preceptos del c-169, para sefialar que la consulta no solo recae sobre las
medidas administrativas sino también las legislativas, y dentro de estas
ultimas ha incluido las leyes aprobatorias de los tratados internacionales
e incluso las reformas constitucionales.

Desde el comienzo, el debate jurisprudencial giré en torno al con-
cepto de afectacién directa y sus alcances, con el propédsito de delimitar
de manera clara cuindo se debe consultar a los pueblos y cudndo no.
Los primeros acercamientos a la problematica se enmarcaron en casos
donde se cuestionaba la participacién y la consulta de los pueblos frente
a medidas administrativas de cardcter ambiental.

En la Sentencia su-039/97 (Mmp Barrera Carbonell) se plante6 que era
menester buscar un equilibrio entre el desarrollo econémico del pais, y
la “subsistencia” y proteccién de los pueblos étnicos. En esta oportuni-
dad, la Corte afirmé que aunque la consulta previa debe ser un meca-
nismo importante de participacion, la entidad administrativa no tiene
la obligacién de acatar la decisién tomada por los pueblos indigenas.
Sin embargo, aclaré, cuando no sea posible el acuerdo o la concertacién,
la decisién de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de
autoritarismo. En consecuencia, la decisién debe ser objetiva, razonable
y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la
proteccion de la identidad social, cultural y econémica del pueblo in-
digena o tribal.

Siguiendo la misma sentencia, el juez constitucional declaré que
la consulta previa es un mecanismo de participacién y también un de-
recho fundamental ligado a la “subsistencia” de los grupos étnicos. Lo
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que gener6 la linea de ambigiiedad de ambivalencia de la consulta, ya
expuesta anteriormente.

Para la Corte Constitucional la explotacién de los recursos natura-
les en los territorios colectivos étnicos debe hacerse compatible con la
proteccién que el Estado debe dispensar a la integridad social, cultural
y econémica de los pueblos; integridad que configura un derecho funda-
mental para los sujetos colectivos, por estar ligada a su pervivencia como
pueblo. El cardcter de derecho fundamental que la Corte le imprime
a la consulta implica, entonces, una mayor proteccién por parte de las
autoridades estatales y una vigilancia efectiva sobre su debido cumpli-
miento frente a las medidas que la requieran (CoCons su-039/97, mp
Barrera Carbonell).

Entendida de forma temprana la importancia de la consulta previa
como derecho fundamental y mecanismo de participacion, el alto tri-
bunal constitucional encontré que la exigencia continua por parte de los
pueblos frente a la consulta no se restringia a medidas administrativas
sino que también era vilida para aquellas de caricter legislativo que les
afectaban y cuya obligatoriedad se encontraba inscrita en el c-169. De
esta manera, amplié la controversia, asumiendo competencia para deli-
mitar los alcances del criterio de aplicacién de la consulta a toda medida
que afectara a los pueblos (CoCons su-039/97, MmP Barrera Carbonell).

Adicional a esto, el juez constitucional manifesté la exigibilidad de
la consulta cuando existiera una vinculacién intrinseca entre el conte-
nido del proyecto y la afectacién de la identidad étnica de los pueblos.
Como lo manifest6 en Sentencia c-175 de 2009, el tribunal insistié en
que no es necesaria la consulta cuando la afectacién de la medida no
pueda predicarse de forma particular a los pueblos étnicos. A su vez,
manifest6 que esta conclusién también se predica cuando el asunto re-
gulado no tuviera relacién con aspectos que razonable y objetivamente
conformen la identidad diferenciada étnicamente (CoCons c-175/09,
mp Vargas Silva).

Como se sefiald, el alto tribunal en Sentencia c-030 del 2008, uno
de los pardmetros para identificar las medidas legislativas susceptibles
de consulta es su relacién con las materias reguladas por el c-169:

Asi puede sefialarse que no toda medida legislativa que de
alguna manera concierna a los pueblos indigenas y tribales (pue-
blos étnicos) estd sujeta al deber de consulta, puesto que como se
ha visto, en el propio convenio se contempla que, cuando no hay
una afectacién directa, el compromiso de los Estados remite a la
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promocién de oportunidades de participacién que sean, al menos,
equivalentes a las que estin al alcance de otros sectores de la po-
blacién. (CoCons c-030/08, mp Escobar Gil)

Por lo tanto, solo aquellas medidas legislativas que afecten directa
y especificamente (de manera negativa o positiva) a pueblos indigenas,
afrodescendientes, palenqueros, raizales y rom deben ser consultadas
de manera previa, libre e informada; entendiendo que hay una afecta-
cién directa cuando se altera el estatus del pueblo. De lo contrario, su
participacién deberd estar garantizada de manera general, en la misma
medida que la de los demds ciudadanos.

Para ilustrar este punto la Corte, en Sentencia c-068 de 2013 plan-
ted que:

La jurisprudencia constitucional entiende que existe una afec-
tacién directa, entre otras, en las siguientes hipétesis: 1) cuando la
medida regula un asunto que, por expresa disposicién constitucio-
nal, debe estar sometido a participacién directa de las comunidades
étnicas; 2) cuando la medida se encuentra estrechamente vinculada
con el ethos o identidad étnica de los pueblos indigenas; 3) cuando
el objeto principal de la regulacién son una o varias comunidades
o pueblos tribales o el desarrollo concreto de un derecho previsto
en el Convenio 169 de 1989 de la o1T; y 4) cuando a pesar de tra-
tarse de una medida general, i) esta tiene mayores efectos en las
comunidades indigenas que en el resto de la poblacién, o ii) regula
sistematicamente materias que conforman la identidad de dichas
comunidades, por lo que puede generarse o bien una posible afec-
tacién, un déficit de proteccion de sus derechos o una omisién le-
gislativa relativa que las discrimine. (MP Guerrero Pérez)

Al respecto, es importante sefialar que en Sentencia c-366 de 2011
la Corte Constitucional establecié como criterios para la consulta de
medidas legislativas la afectacién “directa” y “especifica’, lo que im-
plica la introduccién de elementos adicionales a los dispuestos en el
c-169 y/o la DNUDPI. Resulta trascendental el andlisis de la categoria de
“afectacion’, su alcance y, en general, definir con criterios racionales y
sustantivos cuidndo un pueblo es o no afectado por una medida legis-
lativa; para lo cual siempre debe primero procurar establecerse por qué
el pueblo étnico considera que determinada medida legislativa merece
ser objeto de consulta.
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En cuanto al procedimiento, la Corte ha recalcado la importancia
de que la consulta previa esté precedida de un trdmite preconsultivo que
establezca el conducto regular de este mecanismo bajo los estindares
internacionales y nacionales en cada caso. Esta participacién debe ser
efectiva y no debe hacerse de manera superficial, para cumplir con ciertas
tformalidades. En este sentido, la Corte ha afirmado que no tendrd valor
de simple tramite administrativo, sino que se debe garantizar el ejercicio
pleno del derecho a la defensa de los pueblos respecto a las medidas adop-
tadas, o esfuerzos extemporaneos por parte del Gobierno nacional para
cumplir con dicho procedimiento (CoCons C-175/09, mp Vargas Silva).

Por ultimo, en cuanto a los efectos, la Corte ha entendido que cuando
no sea posible el acuerdo o la concertacion, la decisién de la autoridad
debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo. En 2009, a
través de una de las sentencias mas celebradas por los movimientos so-
ciales, el Alto Tribunal acogi6 los criterios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos e incorporé el consentimiento previo de los pueblos
étnicos consultados cuando del proyecto se deriven efectos estructurales
(CoCons T-769/09, Mmp Nilson Pinilla Pinilla).

Este precedente sent6 las bases para que en Sentencia T-129/11 la
Corte Constitucional estableciera las siguientes reglas respecto a la
consulta de todo tipo de medida que pretenda intervenir territorios de
pueblos étnicos, sin importar la escala de afectacion:

Tratamiento de la consulta previa como un derecho de naturaleza

fundamental.

Inadmisién de posturas adversariales o de confrontacién durante el

desarrollo de los procesos y la promocién de didlogos entre iguales

a pesar de las diferencias.

Cumplimiento de procedimientos de los requisitos esenciales de los

procesos de consulta previa y no asimilarlas a meros trimites admi-

nistrativos o reuniones informativas.

Promocién de relaciones de comunicacién efectiva basadas en el

principio de buena fe, en donde se resaltan las particularidades de

cada pueblo y su relacién con el territorio y los bienes naturales.

Fijacién de términos con enfoque diferencial para los procedimientos,

obedeciendo las particularidades de cada pueblo, y la prohibicién de

un término dnico para todas las consultas.

Definicién de un procedimiento a seguir en cada proceso de con-

sulta, que incluya etapas pre y pos consultivas de corto, mediano y

largo plazo, a realizarse de comin acuerdo con los pueblos afectados.
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Control obligatorio de las autoridades en materia ambiental y ar-
queoldgica, y la expedicién de licencias previa verificacién de todos
los requisitos y goce efectivo de la consulta.

Garantia de distribucién equitativa de los beneficios logrados por la
ejecucion y obra implementada; y el cumplimiento de las medidas
de mitigacién e indemnizaciones por los daios.

Acompafiamiento obligatorio del Ministerio Publico en todas las
fases de la consulta previa, y la posibilidad de acompafiamiento de
organismos internaciones como veedores del desarrollo consultivo.
Ademis, siendo el punto mds importante de esta sentencia, se in-
cluy6 como regla la busqueda del consentimiento como estandar de
legitimidad de la consulta previa y se establecié su obligatoriedad en
caso de traslado o desplazamiento de los pueblos; almacenamien-
to o vertimiento de desechos téxicos en los territorios; y el riesgo
de exterminio fisico y cultural que implicara la medida (CoCons
T-129/11, MP Palacio Palacio). En ese sentido, el Estado debe pro-
mover esfuerzos intensivos por procurar una solucién adecuada
para los afectados.

Es por ello que en Sentencia T-693/11 la Corte reiteré que llegar a
un acuerdo debe ser un objetivo importante al realizar la consulta, sin
que ello implique que la consulta pueda constituirse en veto a medidas
que afecten a los pueblos.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional mantiene una asimetria
entre la proteccién de la consulta previa a medidas legislativas y admi-
nistrativas. La regulacién de la segunda parece haber evolucionado de
manera garantista, mientras que respecto a la primera el asunto es am-
biguo. Ya se expuso que los requisitos para exigir la consulta previa en
este tipo de medidas legislativas cuentan con criterios restringidos para
definir la afectacion de la medida; sumado a ello, en Sentencia c-253/13,
la alta corporacién establecié el 2008 como término para analizar la exe-
quibilidad de una ley por vulneracién a la consulta, momento en el cual
se produjo el primer fallo constitucional al respecto (CoCons c-253/13,
mp Gonzilez Cuervo). Esta regla desconoce la vigencia de la consulta
desde 1991, afo en que fue ratificado el c-169 en Colombia.

Los pueblos étnicos han expresado su inconformidad sobre el asunto,
pues consideran que esta regla parece matizar o incluso ir en retroceso
frente al avance y proteccién de la consulta previa. En este sentido or-
ganizaciones indigenas, afro y negras manifestaron:
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En representacién y proteccién de los derechos de los pue-
blos étnicos, nos dirigimos a ustedes para expresarles nuestra
profunda preocupacién por la regresividad jurisprudencial que se
genera por las decisiones de los actuales magistrados de la Corte
Constitucional colombiana. Estos fallos van en detrimento de la
proteccién de los derechos constitucionales de nuestros pueblos y
en contravia del cumplimiento del convenio 169 de la o1T sobre
el derecho fundamental a la consulta previa, las resoluciones del
Comité de Expertos de la o1, jurisprudencia de la Corte 1DH y
las insistentes recomendaciones del Relator Especial sobre los de-
rechos de los pueblos indigenas de Naciones Unidas. (oNic, peN,
cNoA, Afrodes, 2013)

En sintesis, segtn el analisis precedente, aunque existen varias difi-
cultades a la hora de concretar la consulta previa, por existir vacios nor-
mativos y un enfoque en las normas orientado al caricter consultivo y
meramente informativo, antes que al privilegio de la voz de los pueblos
étnicos en la toma de decisiones; el desarrollo jurisprudencial ha sido
mids adecuado en la interpretacién de los instrumentos internacionales,
mediante criterios que, aunque regresivos en términos de la consulta de
medidas legislativas a partir del 2013, permitirian inferir que la consulta
debe aplicarse para medidas como las que se pretenden adoptar en forma
sucesiva a partir de los didlogos y los posibles acuerdos que se den entre
el gobierno nacional y las FARc-EP en La Habana (Cuba).

PARA ABRIR EL DEBATE

Cabe resaltar que existe una relacién sistémica que se puede evidenciar
entre el principio de autodeterminacién, el derecho fundamental de
participacién y la consulta previa en cabeza de los pueblos étnicos, de
los que se predica un cardcter reparador y descolonizador. Esto se debe
a que la consulta previa es creada como una respuesta ante la situacién
histérica de vulneracién de derechos y exclusién de los pueblos étnicos,
cuya importancia radica en constituir una medida de reparacién como
consecuencia del reconocimiento del caridcter fundamental de cara a la
realizacién del principio de autodeterminacién de los pueblos étnicos.
La deuda de los Estados nacionales frente a los pueblos étnicos en
términos de reparacién y garantia de derechos de caricter especial se ha
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venido reconociendo a través de la legislacién internacional y nacional,
interpretada, desarrollada y ampliada mediante la jurisprudencia tanto
en el dmbito nacional como internacional. En este sentido es posible
advertir que el desarrollo del contenido esencial de la consulta previa
ha sido principalmente una tarea de las altas cortes.

En el 4mbito internacional se entiende que la consulta previa ha de
ser desarrollada por parte de los Estados como medida de proteccién y
garantia de participacién que les permita a los pueblos tomar la decisién
de forma directa y previa ante posibles afectaciones que puedan surgir,
ya sea por medidas administrativas o legislativas. En miras a que sea
un verdadero mecanismo de participacién, para la jurisprudencia inter-
nacional, la consulta previa no debe agotarse en un mero trdmite for-
mal, sino constituir un didlogo dirigido a llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento de los pueblos. Solo de esta manera puede la consulta
previa cumplir su objetivo como mecanismo garante y protector de los
demas derechos en cabeza de los pueblos étnicos, principalmente el de
participacion.

Por su parte, en el dmbito nacional se pudo evidenciar la existencia
de normativa que reduce la consulta previa a un verdadero trimite for-
mal y meramente consultivo, que ha surgido a espaldas de los pueblos
étnicos. El desarrollo jurisprudencial ha sido mds adecuado en la inter-
pretacién de los instrumentos internacionales, mediante criterios que,
aunque regresivos en términos de la consulta de medidas legislativas,
demuestran que la participacién debe ser efectiva y no debe hacerse de
manera superficial, para cumplir con ciertas formalidades. Esto significa
que la consulta previa no tendra valor de simple tramite administrativo,
sino que se debe garantizar el ejercicio pleno del derecho a la defensa de
los pueblos respecto a las medidas adoptadas, o esfuerzos extempordneos
por parte del Gobierno nacional para cumplir con dicho procedimiento.

En dltimas, por mds que el Estado colombiano, por medio de la
Constitucién Politica, reconozca y proteja los derechos de los diferentes
pueblos étnicos que habitan el territorio nacional, la adopcién y aplica-
cién de los pardmetros internacionales que fundamentan al ordenamiento
interno en materia étnica no se aplican como factor determinante para
el goce efectivo de los derechos colectivos. La adopcién de estas medi-
das se ha dado de forma paulatina y conflictiva, sin que medien garan-
tias especificas para lograr materializar los preceptos constitucionales.

Ejemplo de estos preceptos son las preguntas sobre cémo garantizar
el didlogo intercultural y promover consultas dirigidas a llegar a acuerdos
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entre las partes o el consentimiento de los pueblos. Estas son preguntas
cuya respuesta es necesaria, pero que se encuentran en el limbo de las
diversas discusiones que han tenido lugar frente a la materia.

Gloria Amparo Rodriguez (2014, pp. 221-251) formula algunas re-
comendaciones que deberian ser analizadas en el contexto que en esta
instancia se propone, las cuales podrian fortalecer la consulta como me-
canismo de participacién y lograr la consecucion de sus finalidades. Entre
ellas encontramos: la concepcién del derecho como una oportunidad
para prevenir y resolver problemdticas ambientales, de lo cual también
puede desprenderse el potencial que puede adquirir este mecanismo de
participacién en la resolucién del conflicto territorial; la necesidad de
entender a la consulta previa desde un enfoque de derechos, o, en otras
palabras, asumirla como la puerta que protege los derechos étnicos en
su integralidad, encabezados por la libre determinacién; la necesidad
de aplicar la consulta previa desde el principio pro indigena (derivacién
étnica del principio pro personae); y el fortalecimiento institucional es-
tatal y de las organizaciones indigenas.

Una propuesta que debe ser asumida con responsabilidad es la tras-
cendencia procedimental de la consulta previa y entender su importancia
como potencializador en la construccién de sociedades democriticas en
donde impere el didlogo intercultural.

Por lo tanto, garantizar la participacién de los pueblos étnicos en
los productos de caricter legal que surjan de los didlogos de La Habana
(Cuba), no precisamente de las negociaciones, mediante el mecanismo
de participacién de la consulta previa, constituye el cumplimiento de
las obligaciones internacionales del Estado colombiano, asi como una
prueba de su fehaciente compromiso con la consecucién de la justicia
social y la paz.
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CAPITULO 2

LA NEGOCIACION DEL CONFLICTO
ARMADO: PUEBLOS ETNICOS

AL MARGEN DE LA MESA

Y LAS ALTERNATIVAS

INTRODUCCION

a persistencia histérica de la violencia y los conflictos armados en

Colombia permite afirmar a algunos analistas que ha existido una
guerra civil permanente (Garcia Durdn, 2001, pp. 12-13; Sinchez, 2001,
pp- 239-367). Esto puede comprenderse dado el uso politico rutinario
que ha adquirido el tema de la guerra, su imbricacién en la cotidianidad
nacional y el cardcter presidencial de los intentos de solucién politica
(Palacios Rozo, 1999, p. 5). Las pricticas involucradas en la guerra no
solo se refieren a la contienda militar sino que se despliegan en varios
ambitos de la vida social (Uribe de H, 2003, p. 29). La incorporacién
de la guerra en todos los campos sociales puede explicar también el he-
cho de que esta no haya finalizado, a pesar de los acuerdos, amnistias
e indultos con los que aparentemente se buscé solucionar el conflicto a
lo largo de los siglos x1x y xx (Aguilera, 2001, pp. 8-13; 2012, pp. 5-40).

Ante este escenario, los didlogos que se desarrollan desde mediados
del 2012 entre el Gobierno y las FARC-EP contindan siendo una politica
de gobierno y no de Estado, afrontan la incoherencia de dialogar so-
bre la paz en medio del conflicto armado interno y el reto de alcanzar
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acuerdos que respeten los derechos fundamentales, empero que, al
tiempo, permitan la reconciliacién y la incorporacién a la vida civil de
los insurgentes®. Ademds, el actual contexto normativo es novedoso. A
tono con lo analizado en la primera parte, en €l se pueden diferenciar
los derechos de los pueblos étnicos de los de otros conjuntos de victi-
mas, siendo la interseccién entre estos y otros derechos fundamentales
un asunto que incrementa la complejidad de los didlogos. Asi, respetar
la diversidad étnica y cultural del pais hace parte de la agenda atrasada
del Estado colombiano, que se suma a la violacién de los derechos de
las victimas en el marco del conflicto armado interno.

Por ejemplo, con la expedicién de la Ley 1448 de 2011 se dieron
debates interesantes en torno a esta interseccionalidad. Por un lado,
se discuti6 a partir de cudndo deberian reconocerse las victimas del
conflicto y, por otro, se visibilizaron las afectaciones diferenciales que
se presentan con ocasién de la guerra. La primera cuestién concluyé
con una decisién politica que fijé el afio 1985 como fecha a partir de la
cual el Estado reconoce los derechos de las victimas, en medio de las
controversias por la victimizacién histérica de los pueblos étnicos, cuya
discriminacién puede remontarse a épocas de la Colonia*. La segunda
cuestion suscité la creacién de mecanismos para el esclarecimiento de
la verdad histérica mads alld de la verdad judicial, como es el caso del
Centro Nacional de Memoria Histérica, entidad que ha publicado va-
rios informes que buscan reconstruir las circunstancias del conflictos.

A pesar de los avances normativos, los pueblos étnicos no han visto
materializados sus derechos. En el presente capitulo se argumenta que
estos han estado marginados en los acercamientos que han buscado una
solucién politica al conflicto armado interno colombiano, aun cuando su
pertenencia étnica y sus condiciones de vulnerabilidad son razones de
suficiente peso como para inferir la necesidad de su inclusién. Aunque

1 Sobre la discusién en torno a los estindares de justicia que deberian aplicarse,
véase: Uprimny, Saffén, Botero y Restrepo (2006), igualmente, Uprimny,
Sanchez Duque y Sinchez Ledn (2014).

2 Ley 1448 de 2011, articulo 43, cuya constitucionalidad fue revisada mediante
Sentencia CoCons c-250/12 en Sala Plena.

3 Aunque hay que hacer la salvedad de que no se trata de una comisién de la
verdad como la establecida en otros conflictos, ha sido una entidad que ha
producido importantes documentos para la historia de las victimas. Sobre los
pueblos indigenas puede destacarse, por ejemplo, GMH (2012).

90



Capitulo 2. La negociacién del conflicto armado: pueblos étnicos al margen...

ha habido presencia de algunas victimas indigenas y afrodescendien-
tes en la mesa de didlogos entre el Gobierno y las FARC-EP, estos han
participado como victimas directas o individuales y no como pueblos
étnicos. A pesar de que, por ejemplo, los pueblos indigenas han deba-
tido los acuerdos y han manifestado propuestas interesantes en clave
de su derecho a la autodeterminacién.

Para comprender este argumento el capitulo se divide en cuatro
apartados. El primero reconstruye algunos antecedentes de didlo-
gos de paz en Colombia, para evidenciar la exclusién sistemadtica de
los pueblos indigenas de estos escenarios. El segundo resefa las fases
del didlogo entre el Gobierno y las FARC-EP mostrando las rupturas y
continuidades del proceso, asi como la perspectiva de los pueblos in-
digenas respecto a lo acordado en La Habana. El tercero se enfoca en
el debate en torno a la forma de refrendar los acuerdos, que se dio en-
tre referendo y Asamblea Nacional Constituyente, lo que evidenci6 la
desconfianza que estos dos mecanismos generan dentro de los pueblos
étnicos. Por ultimo, se presentan las afectaciones diferenciadas sobre
los pueblos étnicos, particularmente indigenas y afrodescendientes, en
el marco del conflicto armado interno, con base en la caracterizacién
realizada por la Corte Constitucional, como argumentos que justifican
tomar en serio su derecho fundamental a la consulta previa en virtud
de su caricter reparador.

ANTECEDENTES: LOS DIALOGOS
DE PAZ SIN PUEBLOS ETNICOS

Colombia ha sido reconocida como un pais con una “estabilidad demo-
cratica” que sobresale en la region, en contraste con las dictaduras que
se impusieron en otras latitudes, como en el Cono Sur. Esto, a pesar de
las sucesivas declaratorias de estado de excepcién que antecedieron a la
expedicién de la Constitucién de 1991 y la existencia del conflicto ar-
mado interno antes y después de la Constituyente (Gallén, 1991; Garcia
Villegas, 2001, pp. 317-370). Por eso, el valor de las constituciones ha
captado gran parte de la atencién, pues son mecanismos que formal-
mente mantienen la estabilidad.

Valencia Villa (1987) sostiene que las constituciones en Colombia han
funcionado al estilo de “cartas de batalla”. Mds que pliegos de concilia-
cién que armonizaron posiciones politicas en el pais, realmente fueron
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y siguen siendo constituciones que nacen en la conflictividad y que no
parecen conciliarla. En efecto, desde la Constitucién de Cundinamarca
de 1811 hasta la Constitucién Nacional de 1886, las constituciones han
funcionado como “[....] una herramienta para simular la participacién y
el desarrollo y preservar en realidad un régimen minoritario que habla y
escribe el mejor discurso legal de la tierra” (Valencia Villa, 1987, p. 167).
En esta medida, las constituciones solo han legitimado una suerte de
orden excluyente y han perpetuado la guerra al no abrir oportunidades
de participacién. Formalmente, sin embargo, proyectan una imagen
pacifica y unitaria del pais.

La Constitucién de 1991, por su parte, fue un intento por terminar
con la violencia, se presenté como un mecanismo para reorganizar y
armonizar la sociedad colombiana. En la Constituyente participaron
desmovilizados del M-19 y, gracias a una amplia movilizacién indige-
na que buscaba la recuperacién de tierras, hubo varios constituyentes
en representacién de los pueblos indigenas (Londofio Toro, 2002). Sin
embargo, la Constitucién de 1991 reproduce la llamada “paradoja co-
lombiana™ en esta se da una tension entre la persistencia de las armas
y la creacién de leyes para ordenar la sociedad, dirimir los conflictos y
plantear grandes transformaciones (Lemaitre Ripoll, 2009).

En esta direccién, comprender el dilema de la exclusién histérica
y la necesidad de la paz en Colombia en las negociaciones que se ade-
lantan desde mediados del 2012 requiere reconstruir el papel que han
tenido los pueblos étnicos y la sociedad civil en los didlogos y analizar el
contexto en el que se dan entre el Gobierno del presidente Juan Manuel
Santos y las FARc-EP. El presente apartado presenta los antecedentes
de la participacién de la sociedad civil en los didlogos de paz mediante
una descripcién genérica desde el Gobierno de Belisario Betancur, para
luego centrarse en el andlisis de los didlogos iniciados a partir del 2012.

Los pueblos étnicos han sido histéricamente excluidos de los did-
logos de paz o de los acercamientos para terminar el conflicto armado
interno. El primer antecedente de exclusién que se puede mencionar
es el Frente Nacional, pacto entre liberales y conservadores que buscé
poner fin al periodo denominado La Violencia (1946-1958), en medio
de la desconfianza entre ambos bandos (Gonzilez Gonzélez, 2003,
pp- 211-227). Después de este periodo surgirian las primeras guerrillas
revolucionarias, en respuesta a los ataques militares del Gobierno de
Rojas Pinilla perpetrados a los grupos de autodefensas comunistas cam-
pesinas que se acogieron a la amnistia (6MH, 2013, p- m2). En ningun
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momento se tuvieron en cuenta a los pueblos étnicos, algunos de los
cuales entraron en la légica de la guerra, como el Movimiento Armado
Quintin Lame (MaQL), “como el resultado natural de las vejaciones de
que era objeto la poblacién indigena” (Pefiaranda Supelano, 2010, p. 27).

Lo anterior puede tener origen en la dindmica del propio conflic-
to desde los afios sesenta. El surgimiento eminentemente politico de
las guerrillas combina varios factores en el contexto de la Guerra Fria
(Medina Gallego, 2010, pp. 121-161). El uso de la violencia para alcanzar
objetivos politicos y las estructuras de exclusién en todos los dmbitos,
por un lado, y los factores que ayudan a la reproduccién del conflicto
como el narcotréifico, la ineficacia de la administracién de justicia y la
corrupcion, por otro (Vargas Veldsquez, 2002, pp. 74-75). El origen de
las FARC-EP se puede explicar como producto de dos tipos de procesos.
Por una parte, unos de origen politico entrecruzados con el devenir re-
gional, junto a “procesos cuyo origen es primariamente politico, que se
entrecruza posteriormente con dindmicas regionales y sociales que le
van a aportar el tejido social sobre el cual se implantan y desarrollan”;
y, por otra parte, “procesos primariamente ligados a dindmicas regio-
nales o étnicas, y en los cuales las luchas por la defensa del territorio y
de su propia forma de organizacién social van transformdndose y en-
trecruzandose con dindmicas cuyos referentes son politicos nacionales”
(Vargas Velasquez, 1990, pp. 250-255).

Para la década de 1960, el conflicto tuvo una transformacién no-
table debido al surgimiento del narcotrifico en distintas regiones del
pais, lo que causé impactos de cardcter social y politico ante la influen-
cia de las mafias narcotraficantes y su posterior apoyo a los actores del
conflicto armado (GMH, 2013, p. 143). Como respuesta a la expansién
guerrillera, sobre todo de las FARc, el Estatuto de Seguridad Nacional
del ano 1978 criminaliz6 las conductas subversivas, justificé los ataques
militares y los excesos y abusos de la fuerza puiblica. En apoyo a estas
politicas gubernamentales, a finales de los setenta empezaron a aparecer
grupos de autodefensas y antisubversivos como el denominado Muerte
a Secuestradores (mas) (Castillo, 1987, pp. 111-124).

Un repaso por la agenda de paz de los gobiernos en el periodo que
va de 1982 a 2010, y la participacién de la sociedad civil en ella, puede
evidenciar de mejor manera la magnitud de la exclusién de los pueblos
étnicos. Para ello habra que considerar los tres mecanismos que identi-
fica Garcia Durin (2010), siguiendo a Barnes (2002), en que la sociedad
civil ha participado de la mesa de negociaciones: uno, mecanismos de
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consulta para aportar insumos a la negociacién; dos, participacién de
representantes con capacidad de decisién; y tres, mecanismos de par-
ticipacion directa, generalmente a nivel local y regional.

Con el Gobierno de Belisario Betancur (1982-1986), se plantea la
posibilidad de adelantar un proceso de paz con las FARC y el M-19, lo
cual cambia la forma de enfrentar el conflicto armado que se venia
planteando, pues se propone la salida politica como una solucién al con-
flicto que se habia extendido en el tiempo. En virtud de esta esperanza
de terminacién politica del conflicto y de posible participacién, se crea
el partido politico Unién Patriética (up), en el cual podrian eventual-
mente participar los guerrilleros reinsertados (Ortiz Palacios, 2008, pp.
36-39). Pero el intento fallé, la iniciativa resulté “desinstitucionalizada,
sin directrices claras ni respaldo social y politico” y no logré derrumbar
el peso de las soluciones armadas representadas en la doble toma del
Palacio de Justicia en 1985 que echaria por tierra los timidos avances
(Garcia Durén, 2001, pp. 25-26).

Posteriormente, el Plan Nacional de Rehabilitacién (en adelante
PNR) fue la bandera del Gobierno de Virgilio Barco (1986-1990). Existia
una oferta que exigia a los grupos armados muestras unilaterales de
paz, concentracién en lugares definidos y una agenda acotada para el
didlogo (Garcia Durdn, 2001, p. 29). Hubo treguas con las FARC-EP que
dieron lugar a una zona libre de hostilidades militares para el desarro-
llo de las reuniones, en la llamada “Casa Verde” o La Uribe, e incluso
un enlace radial directo entre la guerrilla y la presidencia que luego se
conoceria como el “teléfono rojo” (Pardo Rueda, 1996, p. 22).

Sin embargo, segin Pardo Rueda (1996, pp. 50-51), la “guerra sucia”
y la ejecucién sistemdtica de la UP no permitirian el avance de estos
didlogos. El m-19, el Ejército Popular de Liberacion (epr) y el Quintin
Lame se acogerian a las iniciativas de paz del Gobierno. Luego, la
“guerra sucia” conllevaria el asesinato de Carlos Pizarro Leéngomez
en 1988, el candidato a la presidencia del movimiento politico Alianza
Democritica M-19 después del proceso de desmovilizacién (Garcia
Durién, 2001, pp. 29-30). A pesar de que en su discurso inicial Barco
parecia compartir la idea de que existen condiciones de injusticia social
que explican la existencia de grupos armados en Colombia*, al final

4 Ademis, anunciaba en su discurso de posesion: “se creard un organismo depen-
diente, directamente del Presidente de la Republica, que dirigird y coordinari
los planes politicos, sociales y econémicos que contribuyan a la normalidad, y
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redujo la negociacién excluyendo las reformas y privilegiando la des-
movilizacién (Bejarano, 1990, pp. 9-15).

El avance en términos de participacién de la sociedad civil se logré
mediante la creacién de las Mesas de Anilisis y Concertacién en medio
de la negociacién con el M-19: “espacios de encuentro entre la insurgen-
cia, la sociedad y el Estado para definir los contenidos de las reformas
[...]” (Zuluaga Nieto, 1999, p. 31). No obstante, el Pacto Politico por la
Paz y la Democracia firmado en 1989 quedaria en el papel.

Luego, en el gobierno de César Gaviria (1990-1994) se consolida el
acuerdo de paz entre el Gobierno y las guerrillas M-19, EPL y Quintin
Lame (6MH, 2013, p. 153). Una vez promulgada la Constitucién de 199,
de la cual participan estas agrupaciones, se flexibiliza el esquema de
negociacién. Pero los problemas del proceso de desmovilizacién fi-
nalizan con una declaratoria de guerra y el aumento del gasto militar
con el resto de las guerrillas (Garcia Durdn, 2001, pp. 30-31). Para ese
entonces, sefialaria respecto a los pueblos indigenas la Comisién de
Superacién de la Violencia (1992), algo que podria ser extensivo a to-
dos los pueblos étnicos:

Todo indica que a las comunidades indigenas y sus territorios
se les ha dado un tratamiento de colonias internas, es decir, se
les ha negado su existencia como sectores sociales con identidad,
valores y derechos propios. Esa realidad histérica indica también
que en el juicio sobre el tratamiento dado a los indigenas, no ca-
ben responsabilidades parciales: el Estado y la sociedad nacional
son los responsables de unas condiciones que por fortuna para el
pais y para los pueblos indigenas, han empezado a cambiar. (p. 195)

En el siguiente gobierno, Ernesto Samper (1994-1998) amplia los
esquemas de negociacién al permitir los didlogos en medio del conflic-
to, la participacién internacional y los escenarios de articulacién con
la sociedad civil (“pactos de convivencia”, Consejo Nacional de Paz y
Cabildos Abiertos por la Paz). No obstante, no obtuvo éxito para lo-
grar la paz dada la debilidad del presidente y la escasa legitimidad de su
Gobierno, afectada por El Proceso 8ooo (Garcia Durin, 2001, pp. 33-34).

promuevan la rehabilitacién de las zonas y las gentes azotadas por la violen-
cia. Para ello no deben escatimarse esfuerzos ni recursos” (Presidencia de la
Republica, 1986, p. 28). Este organismo, institucionalizado en el PNR, resultd
preso del clientelismo.
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A continuacién, el Gobierno de Andrés Pastrana (1998-2002) ini-
cia con el apoyo dado a su campafa por parte de las FArcs. La novedad
en los didlogos estd en el establecimiento de una zona de distensién
desmilitarizada en El Cagudn (Caquetd), que se mantendria entre 1998
y 2002. Este proceso implementé a su vez audiencias pablicas que in-
tentaban convertirse en alternativa de participacién ciudadana. Estas
fueron transmitidas por television, participaron mds de veinticinco mil
delegados y constituyeron un caleidoscopio variado y multiforme de
distintos grupos y sectores de la sociedad. Igualmente, se posibilité la
participacién de sectores de la sociedad civil en el Comité Temitico,
creado por las FARC y el Gobierno para contribuir con propuestas con-
cretas a la mesa de negociacién (Gonzilez Posso, 2004, pp. 48-53).

El Comité Temitico Nacional era un érgano anexo, auxiliar y de-
pendiente de la Mesa Nacional de Diilogos y Negociacién, creado
como puente entre todos los sectores de la sociedad para consolidar
propuestas e ideas en torno a los temas de la agenda. Este Comité te-
nia dos coordinadores, quienes debian informar periédicamente a la
Mesa Nacional de Diilogos lo obtenido en las audiencias. E1 Comité
Tematico organizaba las audiencias publicas, dirigia las reuniones y
consolidaba los planteamientos de forma sistemadtica, procurando no
generar espacios para hacer proselitismo electoral. Segun los temas que
la Mesa iba acordando, se hacian convocatorias por medio de un siste-
ma de inscripciones y control de los asistentes. Otras formas de parti-
cipacién consistian en enviar propuestas por medio de la estampilla de
la paz, correo electrénico o pigina web (Presidencia de la Republica,
1998). A la postre, cuando el didlogo se rompe, buena parte del trabajo
de sistematizacién de este Comité queda en los anaqueles.

Los ocho afios de gobierno que siguieron bajo la presidencia de
Alvaro Uribe (2002-2010) empezarian con una retérica militarista y con
la idea de la derrota militar de las guerrillas.® En 2005 Uribe sentaria

5 Ensudiscurso de posesién Pastrana (1998, p. 11) sefialaria que “[...] la paz serd
el hilo conductor del préximo plan de desarrollo”.

6  En su primer discurso de posesién, sefialaria Uribe (2002): “He solicitado al
Secretario General de las Naciones Unidas, sefior Kofi Annan, los buenos
oficios de la institucién para buscar el didlogo util a partir de un alivio para la
sociedad que debe ser el cese de hostilidades. En este marco exploraremos so-
luciones humanitarias, que liberen secuestrados, que se den a partir de acuerdos
que vislumbren la paz definitiva como algo posible. Quienes quieran disfrutar
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tres puntos inamovibles de un posible “acuerdo humanitario™ no a las
zonas de despeje, no liberar personas en la circel por “delitos atroces”
y que estos no vuelvan a delinquir (2005, p. 20). Estos tres puntos se
ubican en un contexto politico en el que las guerrillas son identifica-
das como “terroristas” y no como portadoras de una visién politica.
Adicionalmente, se recibe el apoyo militar y econémico de Estados
Unidos y se da impulso al Plan Patriota contra las guerrillas (Ospina,
2008, p. 41-51).

En retrospectiva, puede concluirse que, pese a la creacién de un
nuevo marco constitucional basado en la busqueda de la paz, la exclu-
sién de otros sectores en este proceso no solucioné el conflicto. Por el
contrario, el siguiente periodo fue uno de los mds violentos que vivié
el pais: por un lado, los grupos subversivos excluidos se expandieron
en el territorio, y por el otro, tomaron fuerza los grupos paramilitares,
que después serian las Autodefensas Unidas de Colombia (auc) (Cruz
Rodriguez, 2007). En este nuevo panorama los grupos subversivos, au-
todefensas y la fuerza publica continuaron sus enfrentamientos en varias
regiones del pais, lo que afecté gravemente a la poblacién civil. Dentro
del Gobierno de Alvaro Uribe Vélez se dio un acuerdo de desmovi-
lizacién con los grupos paramilitares. Sin embargo, como denuncian
multiples oNg, la desmovilizacién nunca se dio, pues no hubo ningtin
tiempo de tregua o transicién entre estos acuerdos y la conformacién
de grupos neoparamilitares, o como los llamé el Gobierno: bandas cri-
minales (bacrim) (Corporacién Nuevo Arcoiris, 2012).

Como sefiala Garcia Durdn (2010), los mecanismos de participacion
de la sociedad civil en las mesas de negociacién han sido restringidos, no
han existido representantes con capacidad de decisién y lo mas cercano
a las consultas para generar insumos han sido las Mesas de Analisis y
Concertacion en el proceso del M-19, asi como la propuesta que se dio
durante los didlogos entre el Gobierno de Andrés Pastrana y las FARC-EP
de generar Audiencias Publicas y crear un Comité Temdtico Nacional.

la libertad, que permitan que el pueblo disfrute la tranquilidad. He pedido a los
medios de comunicacién y a la opinién publica comprender la prudencia que
el tema demanda. [...] Queremos la paz, no el apaciguamiento que se origina en el
didlogo insincero, en el acuerdo claudicante o en la tirania oficial. El apaciguamiento
no reconcilia, suspende por momentos la violencia y la reaparece con superior inten-

sidad” (p. 8; énfasis agregado).
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Santos y las FARC-EP

En agosto del 2012 varios medios de comunicacién rumoraban pre-
suntos encuentros entre el presidente Juan Manuel Santos y lideres de
las FARC-EP, luego de que el expresidente Alvaro Uribe calificara de in-
compresibles las posibles conversaciones ocultas con este grupo armado
y que criticara la gestiéon de Santos frente a la seguridad democritica
(El Tiempo, 19 de agosto del 2012).

Los didlogos entre las FARC-EP y el Gobierno fueron oficialmente
confirmados por el presidente Juan Manuel Santos mediante una alo-
cucién presidencial el 4 de septiembre del 2012, en la cual el mandatario
anuncié que, de las reuniones exploratorias entre los negociadores, se
habia establecido el “Acuerdo General para la terminacién del conflic-
to” como la hoja de ruta que contenia el procedimiento adecuado para
llegar a un acuerdo fructifero y determinaba los puntos a tratar en la
agenda. Este fue el resultado del encuentro exploratorio desarrollado
entre el 23 de febrero y el 26 de agosto del 2012 en La Habana (Cuba).
El documento fue firmado por representantes del Gobierno nacional,
de las FaRrc y de los gobiernos de Cuba y Noruega, quienes fungian
como garantes del proceso que se iniciaba, y en €l las partes afirmaron
la “decisién mutua de poner fin al conflicto como condicién esencial
para la construccién de la paz”.

El presidente justificé las negociaciones en la necesidad y oportu-
nidad de alcanzar la paz y a su vez las diferencié de anteriores intentos,
ya que este proceso se caracterizaria por no tener despejes de territorio,
no tener cese de operaciones militares y por no establecer un tiempo
ilimitado (Santos, 2012). Asimismo, informé que el acuerdo establecia
una estructura dividida en tres fases: la primera, denominada explo-
ratoria, estaba definida en una agenda cerrada que concluyé efectiva-
mente con el acuerdo mencionado; la segunda estaria enmarcada dentro
de sesiones de trabajo reservadas y directas para concretar un acuerdo
final; y la dltima seria la implementacién simultinea de todo lo acor-
dado, con las correspondientes garantias y mecanismos de verificacién
y participacién ciudadana.

Sin pretender brindar un panorama exhaustivo de este proceso, en
lo que sigue intentaremos resaltar algunos hitos y momentos claves de
este. Nuestro interés no es otro que el de generar una especie de telén
de fondo que permita poner en contexto las observaciones y comentarios
recogidos en el tercer capitulo de este documento, que se producen sobre
una cierta comprensién colectiva, no necesariamente compartida, de este.
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El “Acuerdo General para la terminacién del conflicto”

El “Acuerdo General para la terminacién del conflicto y la cons-
truccién de una paz estable y duradera” establecié cinco puntos de la
agenda de negociacién. Los dos primeros son reclamos histéricos de las
FARC-EP: politica de desarrollo agrario integral y participacién politica.
Los otros dos puntos se pueden entender como reclamos de la sociedad:
solucién al problema de cultivos de uso ilicito y atencién a las victimas.
El tercero hace alusién al fin del conflicto, que se enmarca en un esce-
nario posconflicto.

El mismo dia que el presidente Santos anuncié los didlogos, Timole6n
Jiménez, alias “Timochenko”, comandante del Estado Mayor de las
FARC-EP, ratificé la culminacién de la fase exploratoria y la firma de
“El Acuerdo”. Timochenko reconocié la cooperacién de los gobiernos
de Venezuela, Noruega y Cuba en la primera fase y la importancia del
acuerdo general, que reconocié que el proceso atiende al clamor de la
poblacién en su conjunto y que requiere de la participacién sin distincién
de todos los colombianos. Para el lider de la organizacion, el acuerdo
de la primera fase constituye el marco teérico de principios que debe-
rd ser materializado en los acuerdos finales sobre la agenda pactada.
Adicionalmente, las FARC-EP aceptaron que no se hicieran concesiones
en el terreno de la guerra, incluyendo el no cese al fuego, tregua, armis-
ticio o despeje (Semmana, 1 de septiembre del 2012).

Desde ese momento, finales de agosto del 2012, la Organizacién
Nacional Indigena de Colombia (oNIc) se pronuncié respecto a los did-
logos entre el Gobierno y las Farc-EP, saludando positivamente las con-
versaciones exploratorias con miras a un didlogo de paz y demandando
la participacién de la poblacién mds afectada por el conflicto armado,
como lo son el movimiento indigena colombiano, la poblacién afroco-
lombiana y los campesinos del pais, quienes para la oNIc deberfan estar
presentes en las posibles mesas de didlogo y concertacion (Prensa Rural,
31 de agosto del 2012).

El llamado a los negociadores para incluir en la mesa a integrantes
de diferentes sectores de la sociedad en representacién de los grupos més
afectados por el conflicto armado ha sido continuo desde que se hicie-
ron publicos los acercamientos. En diciembre del 2012 el Movimiento
Indigena Colombiano manifesté a la sociedad civil, al gobierno na-
cional y a las FARC-EP sus consideraciones frente a los didlogos de paz,
indicando que no existe una representacién de sus intereses en la mesa
de negociacién. De un lado, las FaArRc-EP han vulnerado sus territorios
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en el marco del conflicto; y, de otro, el gobierno ha sido responsable del
incumplimiento a los derechos colectivos, econémicos y sociales de los
que son acreedores. Las organizaciones indigenas proponen que dentro
de los puntos de la agenda y el acuerdo general concertado entre el go-
bierno y las FARC se busque, a su vez, garantizar a todos los colombianos
su derecho al desarrollo dentro del respeto a su cultura y cosmovision,
lo que se materializaria con la proteccién efectiva de los territorios an-
cestrales y la proteccién de los derechos diferenciados de los pueblos
étnicos (ONIC, 2012).

No obstante estas advertencias, en esta primera fase Humberto De la
Calle fue elegido como el jefe de la delegacion del Gobierno y su equipo
estaba conformado por el empresario Luis Carlos Villegas, presidente
del Consejo Gremial; el exdirector de la Policia, general en retiro Oscar
Naranjo; el General en retiro Jorge Enrique Mora Rangel; el exmi-
nistro Frank Pearl y el asesor presidencial Sergio Jaramillo. Mientras
que las FARC estarian representadas por ‘Ivin Marquez’, miembro del
Secretariado; Jestus Santrich, uno de los integrantes del Estado Mayor;
Ricardo Téllez, Jests Emilio Carvajalino, Luis Alberto Albdn y Juvenal
Ricardo Ovidio Palmera, alias ‘Simén Trinidad’, quien no ha podido
tener presencia fisica en la mesa de dialogos porque estd recluido en una
prisién en Estados Unidos (E/ Tiempo, Especial 2012). Como es de pu-
blico conocimiento, no existi6 en esta primera delegacién ningtin vocero,
representante o siquiera intérprete de las necesidades de las principales
victimas del conflicto armado: los pueblos étnicos.

Entre acuerdos y tensiones

El18 de noviembre del 2012 se inicié la segunda fase de conversacio-
nes de paz entre el Gobierno y las FArc en La Habana. Esta etapa se ha
caracterizado por la discusién de los puntos establecidos en la agenda y
por la comunicacién directa y reservada de los integrantes de la Mesa de
Negociacién. Los equipos que representaban al Gobierno y a las FARC
decidieron comunicar sus avances al ptiblico mediante comunicados
conjuntos, leidos en espafiol por el delegado del gobierno cubano y en
inglés por el noruego, asi como en ruedas de prensa por separado, cuan-
do los dos jefes negociadores lo consideraran oportuno. Aparte de los
voceros de los equipos negociadores, en el recinto donde se desarrollan
las conversaciones hacen presencia los delegados de Cuba y Noruega,
garantes de este proceso, y los de Venezuela y Chile, que fungen como
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acompafiantes sin capacidad para participar en las deliberaciones (E/
Espectador, 18 de noviembre del 2012).

El primer punto de la agenda a discutir en esta etapa fueron asuntos
como el acceso y uso de la tierra, programas de desarrollo con enfoque
territorial, infraestructura de tierras y desarrollo social (salud, educacion,
vivienda, erradicacién de la pobreza). No obstante, el hecho que mas
sorprendi6 fue que un dia después de haber iniciado formalmente esta
etapa, y de manera sorpresiva, Ivin Marquez anuncié la orden —que
emitié el Secretariado de las FARC-EP— a las unidades guerrilleras en
toda la geografia nacional del cese de toda clase de operaciones mili-
tares ofensivas contra la fuerza publica y los actos de sabotaje contra la
infraestructura publica o privada durante el periodo comprendido entre
las 00.00 horas del dia 20 de noviembre del 2012 hasta las 0o.00 horas
del dia 20 de enero del 2013, como una contribucién unilateral encami-
nada a fortalecer el clima de las negociaciones. Este cese de fuego fue
ampliamente apoyado por la comunidad internacional y la poblacién
colombiana; sin embargo, el 20 de enero del 2013, a horas de culminar
el cese al fuego, las organizaciones indigenas denunciaron el asesina-
to del lider Rafael Mauricio Girén Ulchur y las continuas amenazas y
asesinatos a lideres indigenas en el territorio ancestral de Jambalo, atri-
buidos a las FARC-EP (ACIN, 2013).

Terminando el 2012, y a pesar de haber caracterizado este proceso
como ilimitado, el presidente Santos puso como plazo maximo para llevar
abuen término las negociaciones el mes de noviembre del 2013. Ultimdtum
que, a su vez, fue leido como una respuesta a declaraciones de integrantes
de las FARC-EP que manifestaban tener prisioneros de guerra canjeables
por lideres de la organizacién que se encuentran presos actualmente por
la justicia colombiana, o que habian sido extraditados, lo que a su vez
tue interpretado como una estrategia de dilacién que no propiciaba una
verdadera conciliacién (E/ Tiempo, 3 de diciembre del 2012). Lo que se
quiere resaltar en este punto es cémo a finales de ese afio se mostraba un
panorama de altibajos, efecto de las criticas que existian alrededor de esta
segunda etapa y la presién de los medios de comunicacién.

En este contexto las delegaciones convocaron a la poblacién colom-
biana al Foro Politica de Desarrollo Agrario Integral, que se desarroll6
en el mes de diciembre bajo la coordinacién del Centro de Pensamiento y
Seguimiento al Didlogo de Paz de la Universidad Nacional de Colombia
y las Naciones Unidas en Colombia, cuyo objetivo fue la recoleccién
de propuestas en materia agraria para ser analizadas en la mesa de
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negociacién (E/ Tiempo, 15 de diciembre del 2012). Como una propues-
ta complementaria, encaminada a promover espacios de participacion,
el 29 de noviembre del mismo afio las mismas delegaciones pusieron en
marcha la pigina web de la Mesa de Conversaciones para facilitar la
difusién de los comunicados conjuntos, asi como medio para la parti-
cipacién virtual de la sociedad que estaba establecido en “El Acuerdo”
(El Tiempo, 26 de noviembre del 2012).

Esta correlacién entre avances y momentos de tensién se mantuvo
durante el afio 2013. Por ejemplo, después de anunciar publicamente
acuerdos sobre el primer punto de la agenda, los didlogos pasaron por
un momento complejo tras la noticia de cinco policias aparentemen-
te secuestrados por parte de las Farc-EP. Mientras representantes del
Gobierno emitieron fuertes declaraciones contra el hecho, manifes-
tando serias dudas sobre la vocacién de paz del grupo insurgente, Ivin
Mirquez cuestiond la intencién conciliadora del Gobierno y negé tener
informaci6n sobre el presunto secuestro. La organizacién también afirmé
reservarse el derecho a capturar como prisioneros a los integrantes de
la fuerza publica que se han rendido en combate, aun cuando reafirmé
su compromiso de no realizar mas “retenciones” de cardcter econémico.
Simultdneamente, el Gobierno hizo publico su disgusto y su oposicién
trente al secuestro, como medida que atenta contra el proceso y pone en
duda las intenciones del grupo guerrillero, al mismo tiempo, Humberto
de la Calle exigié que las FARC-EP asumieran una actitud diferente y que
no dilatara los didlogos (E/ Tiempo, 31 de enero del 2013).

También ilustra esta espiral de altibajos lo acontecido el 31 de ene-
ro del 2013, cuando se dio de baja a Jacobo Arango’ en una operacién
conjunta entre la Policia y las Fuerzas Militares. Situacién que hizo que
muchos medios de comunicacién pusieran en duda la continuidad del
proceso, pero que a la postre llevé a radicalizar el planteamiento de una
temporalidad definida para los didlogos, resaltando la necesidad de lle-
gar a acuerdos con urgencia y sefialando el mes de junio del 2013 como
fecha limite para la finalizacion de los didlogos de paz (E/ Colombiano,
1 de febrero del 2013).

A pesar de los momentos dificiles por los que han atravesado los
dilogos, es necesario advertir que ellos han logrado mantener su con-
tinuidad y generar el imaginario de que hay logros concretos, a pesar
de la férmula de que nada estd acordado hasta que todo esté acordado.
Prueba de ello es que, mds alla de los comunicados de los delegata-
rios, representantes de algunas de las instituciones estatales buscaron
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involucrarse de manera més directa con el proceso. Por ejemplo, en la
primera semana de marzo una comisién de congresistas colombianos
que ha manejado los temas de paz, tierras y victimas, encabezada por el
entonces Presidente del Senado, Roy Barreras, conversé con dirigentes
de las Farc-EP en La Habana sobre el tema agrario, la participacién po-
litica y la preocupacion sobre las victimas y su reparacién (E/ Universal,
4 de marzo del 2013).

También ha aportado a dicho imaginario el hecho de que los dele-
gatarios no han ocultado la dificultad para lograr acuerdos en ciertos
aspectos neuralgicos. En este orden de ideas, fue publica la controversia
en aspectos como los de restitucion de tierras o zonas de reserva cam-
pesina (zrc). Sin embargo, tras seis meses de negociacion, las partes,
mediante comunicado conjunto, anunciaron acuerdos en temas como
el acceso y uso de la tierra, el manejo de tierras improductivas, la for-
malizacién de la propiedad, la frontera agricola y, entre otros temas, la
proteccion a las zrc (E/ Colombiano, 26 de mayo del 2013).

En torno al segundo punto de la agenda de negociacion, y después
de haber obtenido los mencionados acuerdos trascendentales, en abril del
2013 se convocd a un segundo foro, coordinado por las mismas institu-
ciones organizadoras del primero, cuyo objetivo era aportar propuestas
frente a la participacién politica, punto siguiente a ser tratado.

Tanto en el foro respectivo como en lo que trascendié por parte de los
delegatarios, mds alld de limitar la discusién a reformas y garantias para
el trinsito de las armas a la politica, lo que estuvo en el centro del debate
tue la pretensién de adelantar una constituyente que se consolide como
un nuevo pacto social, propuesta que no solo ha tenido como voceras a
las FARC-EP sino a otros representantes de sectores sociales del pais. El
Gobierno, por su parte, ha insistido en su propuesta de legalizar la paz
por medio de un referendo, situacién que llevé a la pausa unilateral de
las negociaciones por parte de las FARC-EP, y quebranté nuevamente la
estabilidad de los didlogos de paz, pero que concluyé con el fortaleci-
miento de la propuesta del grupo armado en doce puntos que retinen
los requisitos minimos para conformar un nuevo pacto politico en una
Asamblea Constituyente (Herndndez, 2013).

Antes y después de las elecciones presidenciales

Desde el mes de agosto del 2013, antes de hacerse oficial la inten-
cién del presidente Juan Manuel Santos de buscar la reeleccién, ya era
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evidente que los didlogos estarian entrecruzados con el proceso electoral.
En ese contexto Rodrigo Granda, como vocero del grupo insurgente, en
declaraciones publicas afirmé el pleno derecho del presidente de buscar
reelegirse para defender el proceso de paz. Sin embargo, apenas un par
de meses después, Timochenko insistia en que el ritmo lento se debia
al Gobierno y al interés del presidente Santos, que a pocos meses de
terminar su mandato se veia abocado a la necesidad de mostrar resulta-
dos que justificaran su reeleccién (E/ Espectador, 22 de octubre del 2013).

Por supuesto, declaraciones como estas, en medio de un fuerte
debate sobre la viabilidad y prolongacién de los didlogos de paz, han
configurado un terreno propicio para las diversas posiciones que adop-
taron los entonces candidatos a la presidencia, tanto a favor como en
contra de la prolongacién de este. Situacién que se agudizé a partir de
noviembre de ese afio, cuando el presidente Juan Manuel Santos con-
firmé su participacién como candidato presidencial, apostindole a la
paz como bandera de su candidatura (Lewin, 2013).

A partir de ese momento, cualquier noticia que se producia sobre el
proceso de paz estaba ligada inmediatamente a la contienda electoral.
Asi sucedid, por ejemplo, con la posible participacién de la sociedad
civil en el proceso, a través de la convocatoria del Consejo Nacional de
Paz por parte del presidente Juan Manuel Santos o con los resultados
del tercer acuerdo parcial al que se llega en La Habana, esta vez sobre
los temas de narcotrifico y la sustitucién de cultivos ilicitos, que fue-
ron leidos fundamentalmente como una estrategia politica para atraer
electores (NODAL, 2014).

Tras un periodo de altas tensiones entre los candidatos presiden-
ciales que empaparon el periodo pre-electoral de acusaciones de so-
bornos, espionaje y pirateria de correos (Semana, 25 de mayo del 2014),
en la segunda vuelta electoral que se caracterizé por una abstencién de
mis del 60 % de la poblacién, con 7.816.684 de votos, fue elegido Juan
Manuel Santos como presidente de Colombia (MOE, 2014).

En el discurso de posesién del 7 de agosto del 2014, el presidente
Santos denominé su nuevo periodo como un camino de esperanza ha-
cia la paz y agradecié a los partidos y ciudadanos que lo acompafiaron
en su candidatura porque compartieron sus propuestas o simplemente
porque quisieron apoyar la paz (Santos, 2014).

En medio de este nuevo panorama, los didlogos entre las FARC-EP
y el Gobierno se dirigieron a concretar sus propuestas y, a pesar de
mantenerse como un proceso presidencialista, en el segundo semestre
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del 2014 los negociadores abrieron espacios para la participacién de
sectores de la sociedad como las victimas del conflicto armado inter-
no. En el comunicado conjunto del 17 de julio del 2014 las delegaciones
del Gobierno nacional y de las FARC-EP aceptaron la participacién de
victimas dentro de los didlogos de La Habana bajo pardmetros exhaus-
tivamente estudiados por las partes y, de esta manera, por solicitud de
la Mesa, la organizacién y el proceso de seleccion de las delegaciones
estuvo a cargo de la Organizacién de Naciones Unidas en Colombia
y del Centro de Pensamiento y Seguimiento al Didlogo de Paz de la
Universidad Nacional de Colombia (2014).

Los criterios principales para la seleccion de las delegaciones enun-
ciadas en el comunicado de este Centro fueron el equilibrio, el plu-
ralismo y la sindéresis, con el propédsito de que estas pudieran reflejar
todo el universo de violaciones a los Derechos Humanos e infracciones
al DIH que se hubieran presentado a lo largo del conflicto interno, te-
niendo en cuenta también los sectores sociales y el enfoque regional de
las victimas sin exclusién de aquellos casos de victimizacién colectiva,
como ha ocurrido con los pueblos étnicos.

Sin embargo, los indigenas se manifestaron reclamando una efec-
tiva y pronta participacion, en medio del vigésimo aniversario del Dia
Internacional de los Pueblos Indigenas. Esta manifestacién alertaba
publicamente su inconformismo con el papel que los negociadores han
otorgado a los pueblos como colectividad y agradecia la intencién de
generarles espacios de participacién como victimas colectivas del con-
flicto armado interno (E/ Heraldo, 12 de agosto del 2014).

Luis Fernando Arias Arias, Consejero Mayor de la oNic, hizo parte
de la tercera delegacién de victimas que asistieron a las rondas de La
Habana, Cuba. Participacién que si bien era necesaria resulté insufi-
ciente, teniendo en cuenta que para los pueblos étnicos es preciso ge-
nerar condiciones que amplien la participacién efectiva del complejo y
numeroso universo de victimas existente de todos los sectores y grupos
de la sociedad, como lo veremos a continuacién (ONIC, 2014).

Concluyendo el afio 2014, el proceso llegd a una etapa de nuevas
altas tensiones, la noticia en el mes de noviembre del asesinato de dos
indigenas integrantes de la Guardia Indigena en manos de las FARC-
EP y su posterior reconocimiento puso en entredicho la credibilidad
del grupo armado y generé un masivo rechazo por organizaciones gu-
bernamentales y por los negociadores del Gobierno. El Coordinador
Residente de Naciones Unidas en Colombia, Fabrizio Hochschild, no
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solo rechazd estos actos sino que se mostré preocupado por las medidas
adoptadas por la comunidad indigena, que hizo uso de su propio sis-
tema de penas, pues este tipo de situaciones va contra la construccién
de confianza y fomenta la polarizacién, la violencia y el conflicto (E/
Universal, 7 de noviembre del 2014).

En el mismo mes y de forma casi paralela, el domingo 16 de no-
viembre del 2014 el Ministro de Defensa Juan Carlos Pinzén confirmé
que el comandante de la Fuerza de Tarea Conjunta Titan, brigadier
general Rubén Dario Alzate, habia sido secuestrado por las FARC-EP,
lo que generé que el Presidente anunciara la suspension de los didlogos
y suscité diferentes andlisis y reacciones en todos los sectores del pais
(Semana, 22 de noviembre del 2014).

Luego de catorce dias de retencién, el domingo 30 de noviembre,
las FARC-EP dejaron en libertad al general Alzate y a sus acompafantes,
la abogada Alcira Urrego Pava y el cabo Jorge Rodriguez Contreras.
La entrega fue realizada directamente por el integrante del equipo ne-
gociador de las Farc-EP, Félix Antonio Mufioz Lascarro, alias ‘Pastor
Alape’, quien viaj6é desde La Habana, por solicitud directa del méximo
jefe de esa guerrilla Timoleén Jiménez, alias Timochenko. Junto con
la celebracién de la opinién publica frente al hecho, vino la solicitud
a Alzate, por parte de Santos y de la cipula militar (E/ Tiempo, 1 de
diciembre del 2014).

Segin Alvaro Villarraga (2014), a pesar de que el afio 2014 con-
cluy6 con un buen balance para del proceso de paz, las divergencias
entre algunos sectores de la sociedad y de la oposicién al Gobierno de
Santos —rodeado de intentos de sabotajes, infiltraciones en las Fuerzas
Militares y acciones ilegales— generaron a finales del 2014 una sensa-
cién de inseguridad sobre el futuro de los didlogos. Villarraga relaciona
esta situacion con el choque que sigue existiendo entre la estrategia de
paz “estable y duradera” (como dice el Acuerdo inicial con las FARC-EP)
y la realidad politica, belicosa y econémica del pais.

A comienzos del 2015, en Comunicado Conjunto de la Mesa de
Conversaciones del 18 de enero del 2015, se anunci6 el inicio del ciclo
32 de conversaciones que tendria como foco discutir la metodologia de
trabajo de la subcomisién del tercer punto de la agenda: “Fin del con-
flicto”. Este ciclo termind el jueves 12 de febrero del 2015, y dio como
resultado la publicacién del Informe de la Comisién Histérica del
Conflicto y sus Victimas.
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En este ciclo participaron representantes de organizaciones de mu-
jeres y de la poblacién LGBTI que aportaron su visién sobre el enfoque
diferencial que debe tener tanto lo ya acordado como lo que falta por
acordar. Se estableci6 el funcionamiento de la subcomisién técnica sobre
cese al fuego bilateral y dejacién de armas, y se demarcaron sus obje-
tivos. Dentro de estos se destaca la necesidad de analizar experiencias
y discutir alternativas que permitan acuerdos sobre el fin del conflicto,
sin dejar de lado todas las consecuencias que se desprenderian del cese
al fuego y la dejacion de armas (Comunicado Conjunto, n.” 51, 12 de
febrero del 2015).

En el mes de marzo, al finalizar los ciclos 33 y 34 de conversaciones,
los acuerdos sobre el llamado “desescalamiento” empezaron a dar luz
a hechos concretos. Por ejemplo, la implementacién de un proyecto de
limpieza y descontaminacién de territorio por minas antipersona, ar-
tefactos explosivos improvisados y municiones sin explotar o restos ex-
plosivos de guerra, para esto contaron con el apoyo de la Organizacién
Ayuda Popular Noruega (APN).

En el comunicado, las partes resaltaron la importancia de cumplir
con los estdndares internacionales y nacionales a la hora de definir los
métodos de implementacién de los procesos de descontaminacién y
mencionaron la necesidad de generar un dialogo activo con los pueblos
afectados, para que estos tengan la oportunidad de participar en dichos
procesos y haya confianza en las operaciones de despeje (Comunicado
Conjunto, n.” 52, 7 de marzo del 2015). Lo anterior dio como resulta-
do un plan piloto en Antioquia y Meta, sin definir exactamente las
zonas, y la creacién de tres grupos de trabajo para dar inicio al plan
(Comunicado Conjunto, n.’ 53, 27 de marzo del 2013).

El ciclo 35 de conversaciones inici6 el dia 10 de abril del 2015, te-
nia pretensiones de abordar dos de los puntos faltantes de la agenda de
negociaciones, el fin del conflicto y el tema de victimas. El g de abril
del 2015, el presidente Juan Manuel Santos anuncié la prérroga, por un
mes mids, de los bombardeos al grupo guerrillero (E/ Espectador, 10 de
abril del 2015). Por su parte, el grupo guerrillero se reunié por prime-
ra vez con algunos medios de comunicacién colombianos el dia 11 de
abril del 2015 y rindié una suerte de informe general sobre los didlogos
(Aldecoa, 2015).

A pocos dias de haber iniciado el ciclo de conversaciones n.” 35, en la
noche del 14 de abril del 2015, el asesinato de once hombres pertenecientes
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alas Tropas de 1a Brigada Mévil 17 de la Fuerza Tarea Apolo del Ejército
Nacional, perpetrado por integrantes de la Columna Mévil Miller
Perdomo de las FARC-EP, desaté una gran polémica sobre el futuro de
las negociaciones (E/ Pais, 15 de abril del 2015). Como consecuencia, el
presidente Juan Manuel Santos ordené al dia siguiente, el miércoles 15
de abril, el reinicio de los bombardeos y ataques a los campamentos de
las FARC-EP (E/ Espectador, 15 de abril del 2015).

Tanto el Gobierno como varios funcionarios del Estado afirmaron
que el ataque a las fuerzas militares fue de cardcter ofensivo y se dio
de manera premeditada con el uso de artefactos explosivos, granadas y
armas de fuego (E/ Espectador, 16 de abril del 2015). Por su parte, varios
comunicados de prensa emitidos por las FArc alegaron que el ataque no
se traté de una accién ofensiva sino defensiva, producto de los hostiga-
mientos que denunciaron desde el mes de enero (Delegacion de paz de
las FARC-EP, 2015), y que reiteraron en el mes de marzo (Aldecoa, 2015).

Igualmente, hicieron un llamado urgente a la firma de un cese bi-
lateral del fuego y al no entorpecimiento de las negociaciones, por ello
solicitaron al Frente Amplio por la paz, a los paises acompafantes y
garantes en los didlogos —Venezuela, Chile, Noruega y Cuba—, al
Comité Internacional de la Cruz Roja (cicr) y a la Unién de Naciones
Suramericanas (Unasur) iniciar acciones tendientes a verificar lo ocu-
rrido y presentar un informe claro de los hechos (Delegacién de paz
de las FARC-EP, 2015).

Las medidas tomadas por el Gobierno frente a este hecho no afec-
taron el desarrollo del ciclo 35 de conversaciones, no obstante, las re-
acciones de los opositores al proceso de paz no se hicieron esperar, al
igual que la defensa tanto del proceso de paz como de la urgencia de
un cese bilateral del fuego por parte de los colombianos y colombianas
que apoyan las negociaciones (E/ Espectador, 18 abril del 2015).

Un balance del proceso de paz desde la
participacién de los pueblos étnicos

Desde que el Gobierno y las FARC-EP anunciaron publicamente que
abririan el espacio dentro de la mesa de negociaciones a las victimas
para discutir con ellas temas como reparacién y verdad, la seleccién
de los grupos que irfan quedé en manos de las Naciones Unidas en
Colombia, el Centro de Pensamiento y Seguimiento al Didlogo de Paz
de la Universidad Nacional y la Conferencia Episcopal Colombiana.
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Estos aplicaron los criterios de equilibrio, pluralismo y sindéresis esta-
blecidos por la Mesa de Conversaciones y hechos publicos en el comu-
nicado del 17 de julio del 2014 para realizar la seleccién de las victimas.
Dichos criterios debian reflejarse en la composicién de cada una de las
delegaciones y adicionalmente debian tener en cuenta a los diferentes
sectores sociales y a las poblaciones, ademds de un enfoque regional en
el que las victimas participaran directamente y no en representacién de
otros (Comunicado Conjunto n.” 36, 16 de mayo del 2014).

El primer grupo viajé el 15 de agosto del 2014 a La Habana (Cuba)
y estuvo conformado por doce victimas y tres acompafantes de estas,
a saber: Belén Sanz, representante para Colombia de oNu Mujeres,
el sacerdote Dario Echeverry de la Conferencia Episcopal y Marco
Romero, académico de la Universidad Nacional de Colombia. El grupo
estuvo conformado por victimas que vivieron secuestros o asesinatos de
tamiliares perpetrados por las FARC-EP, muchas de las masacres dirigi-
das por paramilitares y los asesinatos extrajudiciales registrados como
“falsos positivos”. En esta mesa participaron dos victimas de pueblos
étnicos (ONU, 2014)".

El segundo grupo que viaj6é a mediados de septiembre del 2014 es-
tuvo compuesto por victimas de reclutamiento infantil, de minas an-
tipersona, familiares de sindicalistas asesinados por los paramilitares,
familiares de lideres estudiantiles desaparecidos y de lideres politicos
asesinados. En esta jornada participé un gobernador indigena victima
de diversos hechos victimizantes por parte de varios grupos armados
ilegales, tales como desplazamiento forzado, amenazas, desapariciones
y muertes al interior de su pueblo®, y un representante afrodescendiente?
(E! Pais, 9 de septiembre del 2014).

El tercer grupo estuvo conformado por victimas de desplazamiento
forzado, secuestro y extorsién por parte de las FARC-EP; una mujer acusada

7 Débora Barros, indigena wayuu, lider de las victimas de la masacre de Bahia
Portete en la Alta Guajira, donde fueron asesinadas, el 18 de abril del 2004,
cinco mujeres de su familia y Leyner Palacios, lider afrodescendiente de los
familiares de victimas de la masacre de Bojayé del 2 de mayo del 2002 (onu,
2014).

8  Gabriel Bisbicuis, gobernador indigena del pueblo awd.

9  Esau Lemos Maturana, coordinador de la Mesa Departamental de Victimas
del Chocd, en representacién de las victimas del desplazamiento forzado en
esta regién del pais.
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de ser miliciana de este mismo grupo; victimas del atentado al Club El
Nogal; familiares de defensores de derechos humanos asesinados; Aida
Avella, lider politica victima del exterminio sistemdtico del movimiento
politico colombiano Unién Patriética; victimas del paramilitarismo; y,
el presidente de la oNIc, perteneciente al pueblo kankuamo y victima
directa del conflicto armado®. Este grupo de victimas se caracterizé por
manifestar en un comunicado conjunto que su participacién obedece
a la conviccién como victimas de apoyar sin vacilaciones el proceso de
paz pero que, a diferencia de los grupos anteriores, no llegaron a un
acuerdo en cuanto a la exigencia de cese al fuego bilateral (Delegacién
Tercer Grupo de Victimas, 2 de octubre del 2014).

El cuarto y pentltimo grupo estuvo conformado por una periodista
victima de secuestro, tortura, amenaza de muerte y violencia sexual por
parte de paramilitares; familiares de victimas de ejecucién extrajudicial
y una lideresa indigena”. De esta delegacion se resalta el comunicado del
2 de noviembre del 2014, en el cual se sefial6 la importancia de la cons-
truccién de la paz sin odio ni rencor y la exigencia del reconocimiento
de victimas diferenciadas, asi como garantias de seguridad y no repeti-
cién con enfoque diferencial, con prontas soluciones para el retorno de
comunidades indigenas, campesinas y afrodescendientes a su territorio
(Delegacién Cuarto Grupo de Victimas, 2 de noviembre del 2014).

El quinto y ultimo grupo estuvo conformado por victimas de para-
militares; lideres politicos sindicalistas victimas de persecucién y ame-
nazas; una religiosa que trabajé al lado de la hermana Yolanda Cerén
—asesinada por paramilitares—; un empresario victima de las FARC-EP
y una victima afrodescendiente” (E/ Tiempo, 15 de diciembre del 2014).

Desde los inicios de las conversaciones, algunos representantes de
los pueblos étnicos han asistido a La Habana para ser participes y tes-
tigos solo como victimas directas del conflicto armado por medio de
estas cinco convocatorias. De los sesenta delegados de las victimas del
conflicto armado interno del pais que asistieron a La Habana a finales
del 2014, siete fueron representantes de pueblos indigenas y afrodes-
cendientes; dos mujeres lideres indigenas, una mujer afrodescendiente,

10 Luis Fernando Arias, del pueblo kankuamo, quien perdié a su primo y a su tio
en manos de las Autodefensas Unidas de Colombia (auc).

1 Lisinia Collazos Yule, lideresa indigena del pueblo nasa, victima de desplaza-
miento forzado y tortura en la masacre de El Naya.

12 Francia Mérquez, victima afrodescendiente de las bacrim.
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dos lideres indigenas y dos lideres afrodescendientes. Ellos asistieron
no como representantes de los intereses colectivos de sus comunidades
o pueblos étnicos, sino como victimas directas de masacres y atenta-
dos que ocurrieron en el marco del conflicto armado interno dentro de
sus territorios y que afectaron la vida de sus familiares y su integridad,
con lo cual cumplieron los requisitos establecidos por los negociadores
para poder participar.

Asi las cosas, si bien ha existido una pequefia apertura a espacios
de participacién dentro de la Mesa de negociacién con la asistencia
de integrantes de pueblos indigenas y afrodescendientes que han in-
tegrado las delegaciones, hasta el momento no ha existido una repre-
sentacion significativa y concreta que represente a los pueblos étnicos
como victimas colectivas del conflicto. De ello se puede inferir que la
participacién de estos ha sido restringida, no solo por los criterios de
las partes para aceptar su asistencia a las mesas en calidad de invita-
dos, sino ante la ausencia de mecanismos que garanticen su participa-
cién en todos los temas y acuerdos a que se llegue. Por ejemplo, en las
decisiones legislativas y administrativas que les afecten en la etapa de
acuerdos o posacuerdos.

Entre “lo acordado” y lo propuesto por los pueblos étnicos

A pesar de que los didlogos se rigen bajo el principio de que “nada
estd acordado hasta que todo esté acordado”, existen algunos puntos
de divergencia que parecen haber sido resueltos por los negociadores.
La publicacién de estos borradores conjuntos, a partir del miércoles 24
de septiembre del 2014, fue interpretada como un acto de trasparen-
cia muy importante y como un esfuerzo de las delegaciones para hacer
pedagogia sobre las transformaciones que se requieren en materia de
politicas de desarrollo agrario, de participacién politica y de solucién
al problema de los cultivos de uso ilicito (Centro de Pensamiento y
Seguimiento al Didlogo de Paz, 2014).

El primer acuerdo fue sobre el tema agrario y giré alrededor de cua-
tro ejes de discusién: acceso y uso de la tierra, programas especiales para
el desarrollo, reduccién de pobreza rural y creacién del sistema especial
de seguridad alimentaria y nutricional. Alli se propuso una Reforma
Rural Integral (Rr1) cuyo objetivo principal serfa la transformacién es-
tructural de las relaciones con la tierra (Comunicado Conjunto n.” 16,
26 de mayo del 2013).
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El acuerdo reconoce que el acceso a la tierra es una condicién ne-
cesaria pero no suficiente para garantizar el bienestar de los habitantes
del campo y el desarrollo eficiente de la produccién. No se pretende
simplemente brindar acceso a la tierra, sino asegurar el acceso inte-
gral. Plantea que, junto con las tierras, se deberdn proveer los medios
y capacidades para hacer uso de ellas, asi como crear un entorno que
contribuya a la productividad y al buen vivir de los pobladores rurales.
Asimismo, se anuncia la creacién de un fondo de tierras para distri-
buirlas de forma gratuita entre aquellos campesinos que, o no tienen o
les son insuficientes, y la proteccién de las dreas de especial interés am-
biental mediante un plan de zonificacién que no frene las alternativas
econémicas de los pueblos (Borrador Conjunto, Politica de desarrollo
agrario integral, 24 de septiembre del 2014).

Dentro del borrador también se reconoce la importancia de la con-
tribucién de los pueblos étnicos a la transformacién del campo, la im-
portancia de apoyar las diferentes formas de “asociatividad solidaria”
como las Zonas de Reserva Campesina (zrc), y de respetar las formas
de produccién de los pueblos étnicos. Asimismo, resalta dentro de los
principios del acuerdo la participacién de los pueblos en la ejecucion de
los planes y programas que a futuro se adelanten e incluye la necesidad
de adoptar un enfoque territorial y étnico que responda a las necesi-
dades rurales, que obedezca a una distribucién equitativa de la tierra 'y
que proteja también el restablecimiento de los derechos de las victimas
de desplazamiento y despojo forzado (Borrador Conjunto, Politica de
desarrollo agrario integral, 24 de septiembre del 2014).

Frente a este acuerdo, algunos pueblos indigenas® comparten varios
puntos con los esbozados por los negociadores, empero, defendiendo

13 El presente andlisis se hace con base en las observaciones de algunas integran-
tes del Colectivo de Estudios Poscoloniales/Decoloniales en América Latina
(Colectivo Copal) que participaron en los encuentros macrorregionales reali-
zados por la oNIc entre el 27 de octubre y el 17 de noviembre del 2014 con el
objetivo de consolidar la Agenda Nacional de Paz Indigena. Los encuentros se
llevaron a cabo en los siguientes lugares y fechas: 1) Macro-Orinoquia: 27y 28 de
octubre, en Villavicencio; 2) Macro-Norte: 30 y 31 de octubre, en Santa Marta;
3) Macro-Occidente: 7 y 8 de noviembre, en Cali; 4) Macro-Centro-Oriente:
10y 11 de noviembre, en Silvania; y 5) Macro-Amazonia: 13 y 14 de noviembre,
en Leticia. También se cuenta el Foro Nacional que se llevé a cabo en Bogotd
el 12 y 13 de febrero del 2015. Se reitera que las afirmaciones aqui expresadas no
comprometen a las organizaciones sino exclusivamente a los autores.
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la consulta previa y el consentimiento libre, previo e informado en las
etapas de acuerdo y posacuerdo. Por ejemplo, consideraron vilido el
respeto por las formas de produccién de los diferentes pueblos étnicos
y de los campesinos y la necesidad de participacién en la definicién de
los planes y programas por parte de estos. Sin embargo, los indigenas
proponen como forma de participacién y garantia de su derecho, la con-
sulta previa sobre los acuerdos que afecten sus territorios. Asimismo,
plantean la necesidad de fortalecer el mecanismo para que en su apli-
cacién se garantice fundamentalmente el cuidado de los derechos ad-
quiridos histéricamente por parte de los pueblos indigenas™.

Uno de los principales reclamos que histéricamente han hecho los
pueblos indigenas es el despeje armado y la desmilitarizacién de sus
territorios, pues los reconocen como territorios de paz, convivencia y
dialogo, tema que no fue abordado en los acuerdos entre el gobierno
y las FARC hasta ahora. Del mismo modo, en relacién con el Fondo de
Tierras que estaria conformado por terrenos baldios, los indigenas nie-
gan la existencia de este tipo de territorios en Colombia, precisamente
porque los pueblos originarios ocuparon cabalmente todo el territorio;
sin embargo, concuerdan con la iniciativa de una distribucién equitati-
va de la tierra que responda a las necesidades de los pobladores rurales
étnicos y campesinos mds necesitados.

También hay que destacar las objeciones respecto a la forma como
se pueden implementar la ampliacién y consolidacién de las zrc y los
efectos sobre los territorios indigenas. Esto, dado que el acuerdo con-
templa estas zonas como una figura para promover la economia cam-
pesina (Borrador Conjunto, Politica de desarrollo agrario integral, 24
de septiembre del 2014). Esta consideracién no contempla en detalle la
existencia de territorios indigenas que deben ser respetados, pues, como
se indicd, en la Macro regional Norte, los territorios indigenas no son
negociables ni deben sufrir intervencién alguna; por lo tanto, todas las
politicas publicas deben ser incluyentes y aplicadas diferencialmente.

Sobre el segundo punto de didlogo, la participacién politica, los
negociadores explicaron los avances en cada pilar: apertura democré-
tica, mayor participacién ciudadana para consolidar la paz y el asegu-
ramiento de romper el vinculo entre la politica y las armas (Borrador
Conjunto, Participacién politica, 24 de septiembre del 2014). Se acordé

14 Esta propuesta se observé especialmente en la Macro regional Orinoquia y en
la Macro regional Occidente.
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el surgimiento de una nueva apertura democritica, basada en la creacién
de nuevos partidos politicos que no tengan que depender de un umbral
para conservar su personeria juridica, y la creacién de circunscripciones
especiales transitorias de paz que permitan la eleccién de representantes
de las zonas que se han visto mds afectadas por la violencia y margina-
das de las decisiones politicas del pais.

Con el propésito de motivar y asegurar la participacién de los ciu-
dadanos, se acordaron medidas para el desarrollo de una ley de garan-
tias para los movimientos sociales que busque promover una cultura de
tolerancia y asegurar garantias para la protesta social y la diversidad de
opiniones. Por dltimo, para acompaiar el tercer pilar se determiné la
necesidad de abrir espacios para la participacién de las personas perte-
necientes a las FARC y el acceso de estos a medios de comunicacién, asi
como garantias de seguridad para sus aspirantes (Borrador Conjunto,
Participacién politica, 24 de septiembre del 2014).

Para los pueblos indigenas es importante una reorganizacién elec-
toral que incluya la creacién de una entidad indigena de control po-
litico, que promueva la inclusién de partidos propios del movimiento
indigena, amplie la circunscripcién especial y asegure la posibilidad
del ejercicio al voto en sus territorioss.

Respecto al cuarto y dltimo acuerdo de la agenda, la solucién al
problema de los cultivos de uso ilicito, los negociadores se refirieron a
ciertos acuerdos concertados sobre los cuatro pilares que condujeron
la discusién: sustitucién y erradicacién de cultivos ilicitos, consumo,
narcotrifico y compromisos (Comunicado conjunto n.’ 36, 16 de mayo
del 2014).

Al discutir este tema los negociadores fijaron las bases de un nuevo
Programa de Sustitucién de Cultivos Ilicitos y Desarrollo Alternativo
de alcance nacional. La intencién de este programa es buscar que por
medio de un trabajo conjunto con los pueblos se creen mecanismos
que hagan frente al cultivo y comercializacién de sustancias ilicitas, ya
que la persistencia de los cultivos esta ligada en parte a la existencia de
condiciones de pobreza, marginalidad, débil presencia institucional y
la existencia de organizaciones criminales dedicadas al narcotréfico.

Dentro de lo acordado se indicé que la transformacién de los terri-
torios y las alternativas para los pueblos afectados por los cultivos de uso

15 Esto se pudo observar especialmente en la Macro regional Amazonia y en la
Macro regional Centro Oriente.
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ilicito partirdn de la construccién conjunta y participativa entre estos y
las autoridades, manteniendo el reconocimiento de los usos ancestrales
y tradicionales de la hoja de coca como parte de la identidad cultural
de la comunidad indigena (Borrador Conjunto, Solucién al problema
de drogas ilicitas, 24 de septiembre del 2014).

En la Macro regional de la Orinoquia, por ejemplo, se concluyé
que aunque la coca no es una planta sagrada para los pueblos indige-
nas de la zona, si lo es para muchos pueblos, por lo cual es necesaria
la no criminalizacién de la planta y el apoyo a alternativas de trabajo
que reduzcan los impactos negativos del monocultivo y la produccién
de cocaina (deterioro ambiental por tala de bosques y contaminacién
por quimicos; asi como el deterioro social por desunién, desigualdad,
ingobernabilidad, alcoholismo, desercién escolar, entre otros). Esto
demuestra que si bien el uso de la coca no tiene un significado Gnico
para los diferentes pueblos indigenas, si existe una manifestacién ge-
neral que avoca por el respeto a su utilizacién y su no criminalizacién.

Los pueblos indigenas han afirmado que la erradicacién y las po-
liticas que acompafien esta actividad deben ser consultadas con auto-
ridades indigenas, deben ser voluntarias y graduales, con propuestas
de alternativas viables. Ademads, debe prohibirse la aspersion aérea y se
debe fortalecer la gobernabilidad territorial interna mediante legisla-
cién, organizacién y cooperaciéon de guardias indigenas®.

Para los pueblos indigenas el gran problema en este tema se debe
al cultivo de uso ilicito y a gran escala de coca, y no al uso como planta
sagrada y medicinal que le dan diferentes pueblos. Por lo tanto, no se
trata de una erradicacién absoluta sino de la proteccién del uso cultural
de la planta sin que esto indique un control por parte de terceros so-
bre el territorio indigena. Para estos pueblos lo que debe existir es una
proteccién de los ritos y usos indigenas y un control de la interferencia
de otros actores en los territorios ancestrales.

De lo expuesto, lo acordado y lo manifestado por los pueblos indi-
genas puede inferirse que si bien existe apoyo a las iniciativas de didlo-
go, también existe la necesidad de que estos sean consultados y puedan
participar sobre lo que se estd negociando, pues su participacién res-
ponde a exigencias propias de su cosmovisién que no han sido contem-
pladas por los demds actores. El miedo a que los derechos colectivos

16 Esto se pudo observar especialmente en la Macro regional Orinoquia.

17 Esto se pudo observar especialmente en la Macro regional Occidente.
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reconocidos sean vulnerados podria aumentar si no se permite que los
pueblos étnicos aporten a los temas sobre los que se estd negociando.

En tal sentido, puede rescatarse la propuesta del Alto Comisionado
para la Paz del Gobierno, Sergio Jaramillo Caro, retomada por el pro-
tesor Marco Romero Silva en relacién con la idea de “paz territorial”.
Este concepto no se enfoca en las formas de refrendacién, sino que
trata de ir mds alld de esto y se preocupa por los desafios posacuerdos
de cara a la implementacién de estos en el territorio nacional (Romero
Silva, 2015). Lo anterior es una oportunidad para edificar soluciones a
los problemas de desigualdad a partir de la propuesta de implementar
reformas rurales que tengan en cuenta las diferentes posiciones de los
sectores de la sociedad, sus intereses y las diferentes formas de relacio-
narse con el territorio (Jaramillo Caro, 2015).

Es por esto que la construccién de paz territorial a la que se ha re-
terido el Alto Comisionado busca tener en cuenta diferentes posicio-
nes y reconocer que las dindmicas del conflicto han ocasionado dafios
diferenciados y desproporcionados, en donde se resalta que los pueblos
indigenas, afrodescendientes, el campesinado y las mujeres rurales han
sido los mis afectados. Esto implica que el significado de paz territo-
rial no puede ser el mismo en todas las zonas del pais y debe desarro-
llarse —en palabras del profesor Romero Silva— como una “politica
estructural de reconocimiento, reparacién colectiva e individual y de
inclusién efectiva” de estos sectores mayormente afectados esto respec-
to a la posible terminacién del conflicto armado (Romero Silva, 2015).

Esta propuesta de paz territorial también busca que los modelos de
desarrollo rural sean incluyentes a la hora de tomar decisiones frente
al uso del territorio y se garantice una “coexistencia pacifica de los di-
ferentes sistemas productivos y de poblamiento”, lo que para Romero
Silva implica fortalecer las formas de participacién y el sistema de con-
sulta de los pueblos y des-estigmatizar la consulta previa como supuesto
freno al desarrollo (2015).

Para una posible consecucién de lo anterior se habla de una nueva
institucionalidad en los territorios que rompa las dindmicas centralis-
tas y tenga en cuenta un enfoque de derechos diferencial. Se trata de
un “enfoque territorial” en el cual se desarrolle una democracia local
que permita la existencia de un sistema descentralizado en donde las
instituciones® estén en capacidad de resolver los conflictos territoriales

18 “[...] ‘Institucionalidad’ entendida nuevamente no solo como la presencia de unas
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y de tierras —antiguos y actuales— en donde haya una verdadera si-
nergia entre las autoridades y la comunidad en torno a las necesidades
del territorio encaminadas a la transformacién de la visén territorial,
lo cual, como se puede observar, no dista mucho de los planteamientos
que Orlando Fals Borda hiciera sobre los procesos de reordenamiento
territorial para la paz.

Esta iniciativa del Gobierno, en cabeza del Alto comisionado para
la Paz, a pesar de no ser una novedad, es importante porque en ella
pueden articularse las reivindicaciones histéricas de los pueblos étnicos.
Sin embargo, hace falta un reconocimiento amplio a la visién que estos
tienen del territorio como sustento sagrado de la vida y el desarrollo de
sus pueblos. Dicho en otros términos, se hace necesaria la construc-
cién de un concepto de territorio por parte del Alto Comisionado y del
Gobierno, que integre las cosmovisiones de los pueblos étnicos (Zubiria
Samper, 2014).

Como se vio en el primer capitulo de este libro, la importancia que
para los pueblos étnicos tiene la relacién con la tierra y con el territo-
rio ha llevado a que la jurisprudencia internacional de la Comisién y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos distingan estas dos no-
ciones. La de tierra estd ligada a un espacio geogrifico que es ocupado
por los pueblos étnicos, es el espacio que han habitado y que por derecho
les corresponde; y el territorio es la relacion que tienen los pueblos indi-
genas con la tierra, la manifestacién de sus vidas en ella y las construc-
ciones culturales que estdn ligadas fuertemente con el uso de la tierra
y la union espiritual, colectiva y vital que tienen con esta (CIDH, 2010).

En el dmbito nacional los pueblos étnicos también manifiestan de di-
versas maneras la importancia que tienen para ellos la tierra y el territorio,
el Mandato Politico General de los Pueblos Indigenas de Colombia 2012-2016
(oN1c, 2013) desde sus primeros articulos resalta la importancia que tiene
la madre tierra como dadora y sostén de vida, por eso la defensa de esta
implica defender las relaciones que se tejen dentro de los territorios, asi
como la vida misma. La proclama de “autonomia, autodeterminacién y

entidades estatales, sino como el establecimiento conjunto de unas pricticas y
normas que regulen la vida puiblica y produzcan bienestar [...] El comienzo de
la solucién estd en que sean actores y no simples receptores de esos programas.
En que vean que sus derechos también cuentan. En la medida en que las ins-
tituciones responden, la gente es mds consciente de sus derechos y exige mis.
Asi se construye institucionalidad” (Jaramillo Caro, 2015).
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gobierno propio de los pueblos sobre los territorios”, asi como el reclamo
por una reforma agraria que convoque diferentes sectores como los cam-
pesinos y los afrodescendientes (ONIc, 2013), y la relacién y construccién
de identidad atadas a la tierra y al territorio que tienen los pueblos ét-
nicos, no pueden ignorarse si se pretende construir un concepto de paz
territorial en el marco de las actuales negociaciones de paz.

En el 4mbito académico, podria recuperarse el anilisis de Orlando
Fals Borda en la época de las negociaciones del presidente Pastrana con
las guerrillas en El Caguin, en relacién con la importancia del ordena-
miento territorial como un aporte a la construccién de paz dentro de las
regiones y la pacificacién nacional (Fals Borda, 2000). Sus postulados
parten del reconocimiento de que los conflictos por las tierras en el pais
son parte de la violencia y la guerra que se vive, y reconocen que esto
debe ser un proceso que se adapte a las realidades y necesidades de cada
época (Fals Borda, 1996).

Dentro de sus postulados Fals Borda (1996) resalta la importan-
cia que tiene la paz dentro de los procesos de ordenamiento territorial,
afirmando que es necesario que exista un equilibrio regional en donde
mds importante que el desarrollo se encuentra la construccién de jus-
ticia y paz para los pobladores, el respeto por la soberania popular, las
decisiones que tomen los pobladores y sus necesidades, especialmente
en zonas de conflicto armado:

[...] la paz va miés alld del silenciamiento de las armas. Debe
haber paz con justicia, lo que en el campo significa acceso democra-
tico y equilibrado a la tierra productiva y a las riquezas generadas,
con un retorno a la tierra en una reforma agraria real y profunda,
porque hay que saldar una vieja y sangrienta deuda social. Vivir en
paz en nuestras localidades significa vivir sin el terror ubicuo de la
violencia como la hemos venido sufriendo, porque habra por fin un
respeto real por los derechos fundamentales. (Fals Borda, 2000, p. 53)

En sintesis, los pueblos indigenas han manifestado sus preocupacio-
nes respecto a los acuerdos en La Habana, los cuales, aunque se basen
en el principio de que nada estd acordado hasta que todo esté acordado,
no han contado con su efectiva participacién ni prevén la consulta previa
como mecanismo de refrendacién e implementacién. Aun asi, existen
importantes propuestas por parte de los pueblos étnicos que en algunos
casos coinciden con la institucionalidad estatal y que tienen altas po-
tencialidades en un escenario de posacuerdo.
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No obstante, el debate ha girado alrededor de los mecanismos de
refrendacidn, principalmente el referendo y la asamblea constituyente.
En este escenario también han existido manifestaciones de descontento
por parte de los pueblos étnicos. A continuacion se pasa a estudiar este
debate mostrando la vigencia de considerar la consulta previa tanto en
los acuerdos como respecto a su implementacién.

ENTRE REFERENDO Y ASAMBLEA CONSTITUYENTE®

Distintos sectores de la sociedad han manifestado la necesidad de que
los colombianos que no se encuentran sentados en La Habana tengan
una participacién activa en los didlogos de paz. Ante las criticas a la
falta de participacién, el Gobierno ha propuesto la realizacién de un
referendo para legitimar lo decidido, y que sean los colombianos quie-
nes tomen las decisiones en dltima instancia. Por su parte, las FARC-EP
son partidarias de una Asamblea Nacional Constituyente que permita
modificar el orden juridico y social de manera acorde con sus propues-
tas de desarrollo. A pesar del apoyo que tienen ambas propuestas en
distintos sectores, no se visualiza atin en forma clara la manera en que
serfan utiles para permitir la participacién efectiva de los pueblos ét-
nicos, o para respetar su derecho fundamental a la consulta previa y al
consentimiento previo, libre e informado.

Teniendo en cuenta este propésito, en lo que sigue haremos una
breve introduccién a los elementos centrales de las dos figuras, con mi-
ras a visualizar, posteriormente, las implicaciones que conllevan para
los pueblos étnicos teniendo en cuenta la especial vulnerabilidad en la
que los ha puesto el conflicto armado en el pais.

La propuesta del Gobierno: referendo

En agosto del 2013, el Gobierno nacional sefialé que el mecanismo
de refrendacién adecuado es el referendo previsto en la Constitucidn,
el cual podria efectuarse al tiempo de las elecciones legislativas o

19 La presente investigacion se desarroll6 en el marco de discusiones que giraban
en torno a la refrendacién por dos vias: referendo y asamblea constituyente.
Durante el desarrollo del proceso, el plebiscito constitucional no habia sido
puesto en el escenario de discusién.
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presidenciales del 2014. Incluso se radicé un proyecto de ley estatuta-
ria que permitiera realizar estos dos ejercicios democraticos al tiempo
(Gonzilez Posso, 2013b). En este sentido, la propuesta del Gobierno
nacional estaba dirigida a brindar un espacio que permitiera determinar
si la sociedad estd de acuerdo o no con lo que se establezca al término
de los didlogos de paz.

El referendo estd previsto en el articulo 103 de la Constitucién
Politica de Colombia y es desarrollado por la Ley 134 de 1994, la que
regulé varios mecanismos de participacién en Colombia para que los
ciudadanos habilitados para votar puedan participar en las decisiones
del pais, entre los que se encuentran la iniciativa popular legislativa y
normativa, el referendo, la consulta popular (del orden nacional, de-
partamental, distrital, municipal y local), que incluye la consulta a una
asamblea constituyente, la revocatoria del mandato, el plebiscito y el
cabildo abierto. En estas dos normativas se encuentran los preceptos del
ejercicio de este mecanismo, el cual permite que el pueblo participe en
la modificacién de las normas juridicas que rigen la vida en la sociedad
y que sea el pueblo quien tenga la dltima opinién sobre el objeto del
referendo (Garcia Villegas, 1997, p. 38; Quinche Ramirez, 2004, p. 58).

Generalmente se clasifica al referendo como aprobatorio o deroga-
torio. Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina han ampliado esta
clasificacién de acuerdo con criterios mas amplios como “el territorial,
el normativo, de acuerdo al origen, de acuerdo con los efectos del mis-
mo referendo, en atencién a la exigibilidad de su realizacién y segin
el sometimiento a la materia”. Estos criterios desarrollan lo enunciado
en la normativa vigente sobre el tema (Quinche Ramirez, 2004, p. 59).

Una caracteristica esencial de este mecanismo es que versa sobre
un contenido normativo que ya se encuentra plasmado, ya sea en un
proyecto de ley o en una ley que es pronunciada por el legislador pri-
mario, lo que implica que la ciudadania no participa directamente en
su creacion (Garcefa Villegas, 1997, p. 39). Los referendos pueden recaer
sobre la totalidad de la norma o sobre algunos de sus articulos. El tinico
referendo obligatorio es el que convierte una regién en entidad territorial
(Constitucién Politica, art. 307), mientras que los legales o constitucio-
nales son de cardcter opcional (Garcia Villegas, 1997, p. 40). En materia
de reformas de ley los ciudadanos son quienes estdn autorizados para
convocar el referendo, y debe realizarlo un nimero de ciudadanos que
correspondan al menos al 10 % del censo electoral, en trimite que se
realiza frente al Registrador del Estado Civil. Tratindose de reformas
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constitucionales, el gobierno también podra tener la iniciativa, pero el
requisito porcentual de ciudadanos que lo pueden solicitar disminuye
al 5 % del censo. Igualmente, se solicitard que el proceso de reforma
sea sometido a referendo mediante ley aprobada por las dos Cdmaras
(Garcia Villegas, 1997, p. 40).

La decision del elector en el caso del referendo se da mediante la
votacién a un si o a un no frente a la ratificacién o derogacién de la
norma que se someta a consideracién. En el caso del referendo cons-
titucional el votante podrd también decidir qué articulado rechaza y
cudl aprueba. Finalmente, la ley determina que la decisién en el refe-
rendo deberd ser tomada por la mitad mds uno de los votantes, siempre
y cuando la totalidad de estos comprenda una cuarta parte del censo
electoral (Garcia Villegas, 1997, p. 41).

Frente al actual proceso de paz, se ha hablado de la posibilidad
de utilizar este mecanismo para darle legitimidad a los acuerdos a los
que posiblemente se llegue. Sin embargo, las FARC-EP manifestaron su
desacuerdo con esta iniciativa, llegando a suspender durante unos dias
los didlogos en La Habana, por considerar que la solicitud hecha al
Congreso fue realizada de forma unilateral por parte del Gobierno, lo
que contradice los propésitos del didlogo (Caracol Radio, 12 de enero
del 2014).

A pesar de las criticas que ha generado el referendo, es necesario
advertir que la férmula ain no ha sido plenamente establecida. En
ocasiones, se habla no solo de un referendo sino de varios que se debe-
rian realizar, tanto de cardcter legal como constitucional. Sin embargo,
también se destacan las limitaciones de este mecanismo, pues se trata
de respuestas asertivas a preguntas cerradas que no dejan lugar a debate
sobre las opciones. Las opiniones de los grupos minoritarios y pueblos
étnicos no serian tenidas en cuenta, como ha sucedido a lo largo del
proceso de paz hasta ahora.

La propuesta de las Farc-EP: Asamblea Nacional Constituyente

Las raArRc-EP han promovido el mecanismo de la asamblea cons-
tituyente como punto fundamental para la ratificacién popular de los
acuerdos que se alcancen durante el proceso de paz, apuntando a un
cambio estructural que incluya la participacién de toda la poblacién
colombiana donde esta asuma de manera plena su poder creador y su
condicién de soberano (E/ Universal, 21 de diciembre del 2013). En tal
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sentido, presentaron a finales del 2013 doce propuestas minimas para
una asamblea nacional constituyente para la paz. Dentro de los doce
puntos se destaca la necesidad de convocar a una asamblea de parti-
cipacién directa, como maxima expresién del constituyente primario
y soberano, fundada en un “Gran Acuerdo politico nacional para una
Asamblea Nacional Constituyente” con los siguientes objetivos: darle
viabilidad juridica y politica a esta iniciativa, establecer los criterios
para el logro de la mds amplia movilizacién y participacién popular, y,
por tltimo, definir los objetivos y alcances legislativos de la asamblea
(Delegacion de paz, 27 de mayo del 2014).

La naturaleza de la asamblea nacional constituyente propuesta por
las FARC-EP tiene un doble caricter. Por un lado, es un mecanismo de
refrendacién de los acuerdos, fruto del proceso de paz sobre la normati-
va vigente, y, por otro, se asume como un mecanismo de decisién sobre
asuntos no acordados en la agenda de negociacién y que son de inte-
rés politico para toda la sociedad, lo que la constituye en un elemento
de proyeccién democritica. De acuerdo con la propuesta de las Farc,
la asamblea estaria conformada por 141 integrantes, y deberia incluir
representantes de las fuerzas guerrilleras que se han encontrado en la
condicién de alzamiento armado contra el Estado, representantes de los
pueblos campesinos, indigenas y afrodescendientes, victimas del conflic-
to, representantes de las mujeres organizadas, de los estudiantes organi-
zados, de los grupos LGTBI, de los militares retirados, de los nacionales
residentes, refugiados o exiliados en el exterior; ademds, representantes
de las fuerzas politicas, econémicas y sociales del pais.

Desde el punto de vista normativo, existe la asamblea o convencién
constitucional, que consiste en una reunién nacional de personas del
pueblo que tiene el objetivo especifico de formar las nuevas reglas que
regirdn la relacién entre dirigentes y gobernados, asi como el funciona-
miento y la distribucién del poder, fundamento de su sistema politico y
social en razén del ejercicio y poder del constituyente primario que es
el mismo pueblo (Quinche Ramirez, 2004). La asamblea, mediante ley
aprobada por el Congreso, es consultada de manera popular frente a la
conveniencia o no de convocarla para reformar de manera parcial o total
la Constitucién. Dentro de la misma ley se debe definir el nimero de
delegatarios, el sistema para elegirlos, la competencia de la Asamblea,
la fecha de su iniciacién y su periodo, bajo la condicién que se aprueba
cuando, al menos, la tercera parte de los integrantes del censo electoral
la aprueban (art. 58 de la Ley 134 de 1994).

122



Capitulo 2. La negociacién del conflicto armado: pueblos étnicos al margen...

Sin embargo, esta figura presenta ciertas dificultades de cara a lo
que impulsa el grupo insurgente. Por un lado, segun el articulo 376
de la Constitucién, la asamblea goza de limitaciones en cuanto a su
conformacién, duracién y temario, de ahi que sea constitucional y no
constituyente. De este modo, las facultades de los delegatarios no son
totales y lo que finalmente se vaya a aprobar al interior de ella goza de
un alto grado de indeterminacién, pues entre mds genéricas sean sus
facultades mayor autonomia tiene y mds incierto serd el resultado. De
otro lado, si las facultades son demasiado precisas, podria darse una
invasién de competencias por el legislador. Adicionalmente, se tiene
que el cronograma que debe seguir una asamblea constituyente depen-
de del consenso del Congreso al aprobar la convocatoria, y de que esta
sea aprobada en su revision respectiva por parte del juez constitucional
(MOE, 2013).

Aparte de las dificultades formales y del largo tramite que exige,
para algunos la asamblea no es un mecanismo para refrendar acuerdos
de paz, pues ella solo debe ser aplicada cuando hay una crisis institu-
cional profunda y/o cuando las reglas del juego son profundamente
anacrénicas y disfuncionales (Nasi, 2013). En tal sentido, el pais se en-
cuentra en un panorama menos sombrio del planteado por las FArc, y
asumir como mecanismo de participacién una asamblea constituyente
es asumir que la Constitucién actual no es eficaz.

En contraste, existen partidarios de la asamblea que ven en ella la
oportunidad de consolidar un cambio estructural que diferentes secto-
res de la sociedad han demandado. Estrada Alvarez (2014, p- 9) explica
que el pais estd frente a un agotamiento de facto de la Constitucién de
1991 que, teniendo en cuenta la 16gica constituyente, seria solucionado
si el acuerdo resultado de didlogos directos y secretos entre el gobier-
no y las FARc deja de ser monopolio de los actores que participan en
los didlogos, lo cual permitiria que la poblacién no solo participe de
lo acordado, sino que incluso abre la posibilidad de incorporar nuevos
temas o asuntos no abordados en la Mesa de Didlogo. Lo que saldria de
ella es un nuevo contrato social, un nuevo poder constituido, contentivo
del nuevo marco normativo para la implementacién de los acuerdos y
el pleno ejercicio de la politica.

Las FARC-EP, en recientes intervenciones, han defendido su propues-
ta con base en la necesidad de fortalecer la constitucionalidad misma
que ha sido afectada con las multiples reformas a la carta de 1991. El
grupo revolucionario invita a que el mecanismo elegido no se restringa
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a analizar exclusivamente cémo el grupo armado accede al ejercicio de
los derechos politicos, sino que vaya mds alld de una refrendacién y se
consolide como un espacio democritico que defina la paz (Semana, 18
de junio del 2013).

Diferentes sectores de la poblacién han ido sumandose a la pro-
mocién de este mecanismo como adecuado y necesario en la etapa de
posconflicto. Para algunos, optar por este mecanismo en miras a ob-
tener la solucién politica y la paz con justicia social en Colombia es
una manifestacién de la plena confianza en el constituyente primario
y su deseo de transformar la estructura politica y social del pais desde
la reforma constitucional. Asi se manifest6 en el pliego final como co-
rolario de la pasada cumbre agraria en el mes de febrero del 2014, que
dentro de sus disposiciones exige las garantias suficientes para avanzar
en un proceso constituyente por la democracia, la justicia social y la paz
(Cumbre Agraria, 26 de febrero del 2014).

Este pronunciamiento se relaciona con una tendencia recurrente
de diversos movimientos sociales. Durante las dos tltimas décadas, en
Colombia ha sido frecuente ver convocatorias populares que buscan una
nueva asamblea constituyente, como lo fue el “Mandato Ciudadano
por la Paz, la Vida y la Libertad”, que nacié del intento de didlogos del
expresidente Pastrana con las rFarRc en El Cagudn, entre otros llama-
dos de diferentes sectores a realizar un cambio radical constitucional
(Romero, 2002).

Por su parte, algunos miembros de comunidades étnicas se han su-
mado a la propuesta, pero buena parte de ellas ven el proceso mds bien
con cierto recelo por las experiencias vividas en la Constituyente que
dio como resultado la Carta Politica de 1991. En ella, a pesar de apor-
tar significativos cambios en materia cultural, su participacién no fue
relevante, sus derechos siguen siendo cuestionados en la prictica y solo
han podido ser refrendados y reivindicados en la lucha politica (Vélez,
2012). Ademds, pese al reconocimiento multicultural registrado en la
Constitucion de 1991 su situacién sigue siendo lamentable en virtud
del etnocidio que sufren permanentemente, consecuencia de diferen-
tes factores como el del conflicto armado interno (CoCons A-004/09).

Independientemente del mecanismo de participacién que se apli-
que, lo importante para la ciudadania, y en este caso para los pueblos
étnicos, es que la manera en que se vayan a legitimar las decisiones en
La Habana sea democritica y se otorguen garantias de participacion.
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En este punto se debe considerar que la legitimidad que ella aporta no
es igual cuando se invoca a la sociedad en general que cuando se re-
ferencia en particular a los grupos étnicamente diferenciados, pues la
proteccién de sus derechos, tanto a nivel nacional como internacional,
implica la existencia y aplicacién de mecanismos de participacién espe-
cifica que no permitan que sus intereses sean ignorados al enfrentarse
a los del conglomerado social, como se espera que no suceda aplicando
el mecanismo de consulta previa. En el apartado siguiente puntuali-
zaremos someramente esta condicién, antes de desarrollar en detalle
lo concerniente a consulta previa.

PUEBLOS ETNICOS Y FACTORES DE
VULNERABILIDAD: CARACTERIZACION
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Los pueblos étnicos cuentan con derechos diferenciados, como el con-
sentimiento previo, libre e informado y la consulta previa, los cuales se
ven vulnerados en el marco del conflicto armado de forma aguda y des-
proporcionada. Aqui puede notarse la interseccién entre los derechos
diferenciados en razén de la pertenencia étnica y los derechos en razén
del caricter de victimas de la guerra. En medio de esta relacién entre los
derechos, la intervencién de la Corte Constitucional, a propésito de la
declaracion del “Estado de Cosas Inconstitucional” realizada median-
te la Sentencia T-025/04, ha permitido la caracterizacién fictica de las
multiples afectaciones y riesgos que existen para los pueblos étnicos en
el marco del conflicto armado y el desplazamiento forzado.

Con base en la competencia juridica que la Corte mantiene, mientras
no se restablezcan los derechos fundamentales o se eliminen las cau-
sas de su amenaza a la poblacién desplazada, la Corte ha expedido dos
autos de seguimiento de gran trascendencia: el oo4 y el oog de 2009*.

20 CoCons A-004/09 y A-005/09 MpP Cepeda Espinosa. Sobre la competencia de
la Corte puede leerse en el articulo 27 del Decreto 2591 de 1991: “El juez [...]
mantendrd la competencia hasta que esté completamente reestablecido el de-
recho o eliminadas las causas de la amenaza”, igualmente, pueden consultarse
los A-o10/04 y A-045/04 MP Escobar Gil y la sentencia T-086/03 mp Cepeda
Espinosa.
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El primero se refiere a la constatacién y descripcién de la situacién
humanitaria de los pueblos indigenas, mientras que el segundo hace
lo propio en relacién con los pueblos afrodescendientes. Este apartado
resume el andlisis hecho por la Corte Constitucional y argumenta que
los derechos diferenciales y las afectaciones agudas reconocidas judi-
cialmente evidencian la exclusién sistemdtica de los pueblos étnicos,
no solo de los didlogos de paz sino de la mayoria de dmbitos sociales
que permitirian el desarrollo individual y colectivo.

El Auto 004: los pueblos indigenas

El analisis fictico realizado por la Corte Constitucional en relacién
con los pueblos indigenas describe las principales afectaciones de que
son victimas, soportado en las intervenciones realizadas por sus orga-
nizaciones, diferentes sectores de la sociedad civil y el gobierno. De
conformidad con el estudio de la Corte se pueden identificar dos tipos
de factores: unos de afectacién directa, que pueden o no involucrar ac-
tivamente a los pueblos indigenas y sus integrantes en el conflicto ar-
mado, y otros procesos conexos relacionados con aspectos territoriales
y socioeconémicos. En estos tltimos es posible distinguir entre aque-
llos elementos que perjudican directamente los territorios y la cultura
indigena, y aquellos que de manera indirecta se ven exacerbados con
ocasién de la guerra.

La Corte se dedica a constatar estos factores en la situacién es-
pecifica de 34 pueblos indigenas y concluye afirmando que estos se
encuentran en ‘grave riesgo de exterminio fisico y cultural™. Por
consiguiente, la Corte ordena la creacién de un programa de garantia
de los derechos y de planes de salvaguarda étnica para los 34 pueblos
indigenas sobre los que realiza un analisis detallado. Las medidas espe-
cificas para cada pueblo, asi como las érdenes de proteccién especifica

21 En el anexo de la providencia se describe la situacién de los siguientes pueblos
indigenas: wiwas, kankuamos, arhuacos, koguis, wayuiu, embera-katios, em-
bera-dobida, embera-chami, wounaan, awd, nasas, pijaos, koreguajes, kofin,
sionas, betoy, sicuani, nukak-maku, guayabero, uw'wa, chimila, yukpa, kuna,
eperara-siapidaara, guambianos, zenu, yanaconas, kokonukos, totord, huitotos,
ingas, kamentzd, kichwa y kuiva.
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para personas individualmente consideradas, encuentran justificacién
segin la Corte pues:

La naturaleza diferencial del impacto del desplazamiento
forzado sobre los pueblos indigenas radica en que entremezcla
facetas individuales con facetas colectivas de afectacién, es decir,
surte impactos destructivos tanto sobre los derechos individuales
de las personas pertenecientes a las etnias afectadas, como sobre
los derechos colectivos de cada etnia a la autonomia, la identidad
y el territorio. Lo individual y lo colectivo del desplazamiento se
retroalimentan e interactian. Ademds, cada grupo étnico en par-
ticular tiene sus propios patrones de desplazamiento forzado, y su
propia situacién especifica, que se deben reconocer en la magnitud
plena de su gravedad para dar una respuesta apropiada de parte del
Estado. (CoCons a-004/09)

Posteriormente, seria incluido dentro de estas medidas el pueblo
hitnd o macagudn, asentado en el departamento de Arauca”. Asimismo,
ante el riesgo de exterminio fisico y cultural del pueblo awa, asenta-
do en Narifio y Putumayo, la Corte adopté medidas de caricter es-
pecifico sin precedentes en el seguimiento efectuado, con lo cual dio
cumplimiento a la solicitud hecha por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos: la adopcién de un Plan Provisional Urgente de
Reaccién y Contingencia como medida cautelar que debia contar con
consulta previa y con presupuesto propio mediante la inscripcién en el
Banco de Proyectos de Inversién Nacional, y la aceleracién del Plan de
Salvaguarda Etnica (CoCons A-174/11 Mp Vargas Silva). Sin embargo,
a pesar del activismo de la Corte y de la especificidad de su interven-
cién en las politicas publicas, los informes de las organizaciones refle-
jan un alto grado de incumplimiento de sus 6rdenes y la no superacién
de la crisis humanitaria que padecen los pueblos indigenas (Rodriguez
Garavito, 2010).

La figura 1 intenta resumir la caracterizacion realizada por la Corte
en el Auto oo4:

22 CoCons A-382/10, sala especial de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004
integrada por los magistrados Juan Carlos Henao Pérez, Nilson Pinilla Pinilla
y Luis Ernesto Vargas Silva.
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El Auto 005: los pueblos afrocolombianos

Las constataciones realizadas por la Corte Constitucional respecto
a los pueblos afrocolombianos se sostienen sobre la necesidad de imple-
mentar un enfoque diferencial que reconozca su diversidad. En efecto,
para la guardiana de la Constitucién el alto subregistro y la precariedad
de la informacién no permiten de forma certera caracterizar a la po-
blacién desplazada y menos atn tener en cuenta diferencias en razén
de su pertenencia étnica. No obstante, ello no releva al Estado de las
obligaciones internacionales adquiridas frente a los pueblos afrodescen-
dientes, dentro de las cuales se encuentra la observancia del Convenio
169 de la orT; por el contrario, advierte la urgencia de materializar los
derechos de estos pueblos como sujetos de proteccién constitucional
especial y reforzada.

En esa medida, basada en la informacién suministrada por los
intervinientes en el marco del proceso de seguimiento a la Sentencia
T-025 del 2004, la Corte se permite sefialar algunas particularidades
del desplazamiento de los pueblos afrocolombianos: la violencia rural y
urbana asociada al control territorial, el predominio de desplazamientos
intra-urbanos e intra-veredales, la persistencia del conflicto armado en
los territorios ancestrales y la resistencia de la poblacién arraigada en
el territorio. Igualmente, anota tres tipos de factores transversales que
inciden en el desplazamiento: las presiones generadas por procesos mi-
neros y agricolas, la desproteccién juridica de los territorios colectivos
y la exclusién estructural que histéricamente les afecta. Todos estos
factores se entrecruzan y producen mayores riesgos para los derechos
de los pueblos afrocolombianos.

Dentro de estos riesgos, la descripcién de la Corte identifica diez
tipos de facetas del desplazamiento que pueden agravar la situacién de
la poblacién afrodescendiente. El estudio de estas facetas se basa en
los casos presentados por los intervinientes, con base en los cuales se
detecta que la situacién es mds grave en aquellos municipios y ciudades
de poblacién mayoritariamente afrodescendiente, residente en territo-
rios colectivos, desplazada o confinada®. La figura 2 trata de resumir
dicha caracterizacion:

23 Elanalisis especifico se realiza con base en informacién de Cali y Buenaventura,
los territorios colectivos de los rios Calima, Yurumangui y Anchicaya en el
departamento del Valle del Cauca; Curvaradd, Jiguamiandd, Bojayd, Bagads,
Ungia, Cacarica, Alto y Bajo Mira, Carmen del Darién, Alto y Bajo Baudd,
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Por otra parte, los “derechos individuales” al interior de los pue-
blos étnicos también han sido objeto de pronunciamientos judiciales,
en cuanto se ven afectados de forma particular y exacerbada. De esta
manera, la Corte Constitucional ha proferido decisiones, como la pré-
rroga automdtica de la Ayuda Humanitaria de Emergencia, en las que
busca proteger a las mujeres*, los nifios, nifias y adolescentes*, adultos
mayores® y personas en condicién de discapacidad”. Todas las medidas
en el marco de la consulta previa, con el propésito de no afectar las es-
tructuras culturales de cada pueblo.

El anilisis anterior hecho por la Corte permite inferir algunos ele-
mentos de debate que tienen relacién directa con los didlogos de paz.
En primer lugar, las dificultades para proteger a las personas individual-
mente consideradas si no se realizan las consultas previas respectivas con
el pueblo étnico al que pertenecen. En segundo lugar, como se sefiala
en los dos autos resefiados, el lugar especial que ocupan el territorio y
la tierra para los pueblos étnicos, siendo un factor comin subyacente
que en el marco del conflicto es objeto de disputa y de mayores riesgos
de exterminio fisico y cultural. En tercer lugar, la exacerbacién de las
afectaciones debido a la exclusién estructural de que han sido victimas,

Jurads, Sipi, Tad6, Névita, Frontera, Riosucio, Itsmina, Condoto y Quibdé en
el departamento del Chocd; los municipios de La Tola, El Charco, Iscuandé,
Mahgui Payin, Tumaco, Pizarro y Barbacoas, en el departamento de Narifio;
Guapi, Timbiqui, Lépez de Micay, en el departamento del Cauca; en el Urabd
Antioquefio y Chocoano, en particular en los municipios de Apartadd, Turbo,
Chigorodé, Mutatd, Caucasia, Murindé6 y Vigia del Fuerte; en Cartagena,
Mariala Baja, Turbaco y Carmen de Bolivar en el departamento de Bolivar; en
San Onofre, Chengue, Chinulito, Macayepo, El Salado, Pigiguay y Coloso en
el departamento de Sucre, en Montelibano, Uré, Valencia, Puerto Libertador,
Tierra Alta, Cerromatoso en el departamento del Cérdoba; en La Jagua de
Ibirico en el departamento del Cesar; y en la ciudad de Bogotd y el municipio
de Soacha, Cundinamarca, provenientes de los municipios de Bagadd, Atrato,
Llors, Quibdé, Medio Atrato, Murindé, Vigia del Fuerte, Carmen del Darién,
Bajir4, Bojay4, Riosucio, Ungia, Acandi, Napipi, Opagadd, Domingods, Murri,
Truandd, Salaqui y Cacarica, entre otras.

24 CoCons A-092/08 Mp Cepeda Espinosa; A-098/13 Mp Vargas Silva.

25 CoCons a-251/08 mp Cepeda Espinosa. Véase (Codacop, 2010).

26 CoCons T-856/11 MP Pinilla Pinilla.

27 CoCons a-006/09 mP Cepeda Espinosa.

131



COLECTIVO DE ESTUDIOS POSCOLONIALES/DECOLONIALES EN AMERICA LATINA
(COLECTIVO COPAL)

lo que redunda en la reproduccién de esquemas de discriminacién cul-
tural, ahondamiento de las brechas econémicas y en la pobreza extrema.

El territorio, como una de las demandas de los pueblos étnicos, ex-
plica en buena medida las dificultades de la negociacién del conflicto
armado, ya que los puntos de la agenda —como se vio— tocan pro-
tundamente su modelo de desarrollo econémico, los usos legitimos de
la tierra y el ambiente. Asimismo, el respeto por el cardcter ancestral
y espiritual implicaria el cese de las conductas operadas por las partes
inmiscuidas en el conflicto bélico.

En sintesis, de la resefia de los autos 0o4 y 0o es posible inferir que
las circunstancias en que se encuentran los pueblos étnicos combinan va-
rios factores de exclusion sistemitica. Segin lo establecido por la Corte,
podria considerarse en rasgos generales que, por un lado, se encuentran
aquellos factores vinculados intimamente con el desarrollo del conflicto
y las operaciones bélicas realizadas por las fuerzas militares y las guerri-
llas, y, por otro, los factores de exclusién estructural que se reproducen
y exacerban provocando mayores riesgos y afectaciones. Este caricter
sistemitico se extiende a la vulneracién del derecho fundamental a la
consulta previa y a la participacién real y efectiva en la construccién de
alternativas en el marco de la Mesa de conversaciones Como veremos
en el siguiente apartado, las propuestas sugeridas por el gobierno y la
guerrilla contindan dejando al margen a los pueblos étnicos.

Ademas, se debe considerar el contexto internacional especifico en
que se le ha dado cuerpo a estas medidas de proteccién, ya que para ga-
rantizar la participacion, y en esa medida asegurar los derechos de los
pueblos étnicos en el mundo, se han creado mecanismos especiales. El
trabajo, impulsado por la orT y la oNU, en torno al reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas fue motor de cambio en la legislacién
y en las politicas de Estado tanto a nivel internacional como nacional,
y son la base del desarrollo normativo y jurisprudencial que se ha dado
en el pais sobre el particular.

PARA ABRIR EL DEBATE

Sibien Colombia aparenta ser un pais que cuenta con estabilidad politica
y social, también convive con un conflicto armado interno que ha dejado
innumerables repercusiones en la poblacién y especialmente dentro de
los pueblos que han sido ignorados en cada uno de los didlogos iniciados

132



Capitulo 2. La negociacién del conflicto armado: pueblos étnicos al margen...

entre el gobierno y los actores armados sin reparar en la necesidad de
participacién de ciertos pueblos dentro de los asuntos que les afectan
directamente como sujetos colectivos y como victimas diferenciadas e
histéricas.

Es evidente que actualmente dentro de los didlogos iniciados en-
tre el Gobierno del Presidente Santos y las FARC-EP la marginalizacién
sigue presente de manera preocupante, pues estos didlogos actuales se
definen como un proceso cuya ruta es una agenda con temas de vital
trascendencia para la poblacién colombiana y especialmente para los
pueblos étnicos.

Lo anterior se infiere del constante cambio del lenguaje pacifico y
retador antes y después de las elecciones presidenciales del 2014, el clima
politico dentro de la nacién, las continuas criticas y las fuertes discusiones
entre negociaciones que dejan pequefios acuerdos en tres puntos dlgidos
(drogas ilicitas, politica de desarrollo agrario y reparacién de victimas).
No obstante, estas ain no recogen las propuestas de los pueblos étnicos
y generan solamente espacios reducidos para integrantes de los pueblos
como victimas individualizadas de la violencia.

Igualmente, estas son propuestas de participacion inadecuadas para
los intereses de estas colectividades, pues el referendo y la constituyente
son procesos de consulta masiva cuyo resultado no incluye las propuestas
propias de los pueblos, pues se trata de un mecanismo de refrendacién
de mayorias. Esto no sucederia si se tuvieran en cuenta las propuestas
de los pueblos étnicos y se incluyera la nocién de paz territorial al eje-
cutar lo acordado, como aquella que hace uso de una politica estructural
consecuente con la afectacién propia de cada parte del territorio y que
demanda un modelo de desarrollo que no responda a generalidades sino
a las demandas de la diversidad de la poblacién colombiana.

Por dltimo, esta exigencia de participacion efectiva se justifica en la
vulneracién colectiva de la que han sido victimas los pueblos étnicos,
que afecta el derecho a la autodeterminacién y aquellos que de este se
desligan poniendo en riesgo no solo su existencia sino la perduracién de
su cultura e identidad. Esta situacién hace mds que urgente una politica
que proteja los derechos colectivos y asegure el debido cumplimiento
de su derecho a participar sobre aquellos temas que les afectan directa-
mente, como acuerdos en los didlogos entre el gobierno y las FARC-EP,
un proceso que ain puede apartarse de aquellos que no solo no lograron
la construccién efectiva de la paz sino que se caracterizaron por omitir
la participacién étnica.
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CAPITULO 3
LAS VOCES DE LOS ACTORES

uego de realizar la caracterizacién factica y juridica de la situacién

de los pueblos étnicos y los didlogos de paz, es necesario dar espacio
a las voces que de una u otra manera han intervenido o han sido afec-
tadas en estos dos escenarios, y que pueden aterrizar el encuentro entre
consulta previa y proceso de paz. La prictica de las entrevistas permite
conocer la perspectiva de los actores, sus categorias mentales, sus in-
terpretaciones, percepciones y motivaciones frente a los temas objeto
de estudio. Por ejemplo, la posibilidad de un acuerdo de paz futuro, la
existencia de un proceso de negociacién, los alcances en la prictica de
la consulta previa y su percepcion, mds alld de las normas del ordena-
miento juridico que le consagran.

Por lo anterior, recurrimos a la provocacién de conversaciones con los
sujetos entrevistados en torno a temas especificos, aunque no de manera
inflexible ni estandarizada. En esa medida nos preocupamos por ofrecer
amplia libertad a nuestros interlocutores en la estructuracion de sus res-
puestas, alejindonos lo mas posible de un esquema de encuesta, pues el
objetivo principal era entender sus puntos de vista, mas que agotar una
cifra o cubrir un campo de actividad social especifico (Corbetta, 2007).

La libertad relativa con la que procedimos a realizar las distintas
entrevistas se intensifica en particular frente a los y las integrantes de los



COLECTIVO DE ESTUDIOS POSCOLONIALES/DECOLONIALES EN AMERICA LATINA
(COLECTIVO COPAL)

pueblos étnicos, ya sea en calidad de lideres o no, debido al conocimiento
mads acertado que podian ofrecer respecto de aquello que les concierne,
consistente en este caso en una comprensién de aquello que representa
un riesgo de afectacién para sus pueblos (Corbetta, 2007). Lo anterior
es posible por la experiencia de procesos pasados y se da siguiendo los
criterios otorgados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Constitucional, en el sentido de que
solo los pueblos pueden comprender de la mejor manera los efectos que
contra ellos implica una medida, cualquiera que sea.

Entendemos que mads alld de la obligacién juridica en cabeza del
Estado, nos encontramos ante un escenario eminentemente politico,
en el cual la voluntad marca decididamente las posibles transforma-
ciones. En este orden de ideas, las preguntas estuvieron orientadas no
solo a obtener informacién institucional sino a promover valoraciones
y juicios subjetivos. Las posturas y percepciones definen muchas veces
de qué forma se interpretan los alcances del derecho en la realidad. En
este caso, la consulta previa en un escenario particular como el proceso
de paz que se adelanta.

Por estos objetivos y necesidades optamos por la entrevista de tipo
semiestructurada, en la cual el entrevistador dispone de un guion que
recoge los temas que debe tratar a lo largo de la entrevista, pero pue-
de escoger el orden para presentarlos, con la posibilidad de hacer o no
aclaraciones y explicaciones al entrevistado, y asi otorgarle libertad para
introducir matices o aspectos complementarios, sin que por ello sea ne-
cesario abordarlos con los demids entrevistados (Corbetta, 2007).

SUJETOS ENTREVISTADOS

Por tratarse de una entrevista cualitativa, los sujetos a entrevistar no
tueron escogidos de manera aleatoria u ocasional, ni con la pretensién
de llegar a muestras representativas en sentido estadistico. La escogen-
cia de sujetos cualificados fue el criterio que orient la seleccién de las
personas. Es asi como llegamos a escoger tres grupos de personas. En
primer lugar, planteamos la necesidad irrenunciable de conocer las pos-
turas construidas al interior de los pueblos étnicos, dada su trayectoria
politica y laboral, su experiencia con las organizaciones de los pueblos
étnicos o su condicién de autoridades o lideres.
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Dentro de este grupo de personas tuvimos la oportunidad de en-
trevistar a Axcan Duque, abogado especialista en Derechos Humanos
y consultor para el informe “Crisis humanitaria de la poblacién afroco-
lombiana”, quien para el momento de la entrevista figuraba como asesor
juridico de la Asociacién de Afrocolombianos Desplazados (Afrodes).
Asimismo, a José Ben Hur Teteye Botyay, hijo de madre uitota y pa-
dre bora, perteneciente al cabildo indigena Centro Chorrera, que hace
parte del resguardo Putumayo de la Amazonia colombiana. Para el
momento de la entrevista era el Secretario General de la Organizacién
de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana (op1ac), entidad
que reune varias organizaciones de los departamentos del Amazonas,
Caquetd, Guainia, Guaviare, Putumayo y Vaupés. En total cincuenta y
dos pueblos indigenas de la selva amazénica son representados por esta
organizacién, que busca proteger, promover y desarrollar los derechos y
la autonomia de estos pueblos mediante procesos articulados con otras
ONG y con algunos entes estatales tanto nacionales como internacionales.

Enla Organizacién Nacional Indigena de Colombia (oN1c) tuvimos
la oportunidad de entrevistar a Feliciano Valencia Medina, indigena nasa
del Cauca, nacido en el resguardo de Canoas, ubicado en Santander de
Quilichao, y connotado lider indigena desde temprana edad; a Juvenal
Arrieta Gonzilez, indigena del pueblo embera-chami ubicado en el su-
roccidente antioquefio y Secretario General de esta organizacién; a Luis
Evelis Andrade Casamad, nativo de Riosucio, Chocé, y que pertenece
al pueblo indigena embera, también fue Consejero Mayor de la onic,
Presidente del Fondo Indigena en el periodo 2003-2011 y elegido Senador
de la Republica por circunscripcién especial indigena en 2014; al Mayor
Alberto Yace del pueblo kokonuko del Cauca, quien apoya las activida-
des y proyectos que se llevan a cabo dentro de la onic frente al actual
proceso de paz; el Mayor Yace integra el Consejo Regional Indigena
del Cauca (cric); a Maria Deisy Quistial, indigena nasa encargada del
trabajo politico con mujeres de su comunidad; y, finalmente, a Rodolfo
Adin Vega Luquez, indigena perteneciente al Resguardo Kankuamo de
la Sierra Nevada de Santa Marta, quien se desempefia como Presidente
de Relaciones Publicas del Movimiento Alternativo Indigena y Social
(Ma1s), partido politico de la on1c.

La oNi1c nace como resultado de la unién de varios procesos indige-
nas de los departamentos del Cauca, Choc6, Cérdoba, Tolima y regiones
como los Llanos Orientales y la Sierra Nevada. Esta unién respondia a la
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necesidad de crear un movimiento que representara exclusivamente a los
indigenas, respondiera a las necesidades de proteccion de sus derechos,
a la autonomia de sus pueblos y sus respectivas autoridades y que salva-
guardara sus tierras y sus culturas. Por su parte, el cric, organizacién
indigena regional afiliada a la oNic, redne varios pueblos indigenas del
Cauca como los nasas, kokonukos, totords, yanaconas, ingas y eperara
siapidaras, entre otros. El cric tiene dentro de sus exigencias el cum-
plimiento de la legislacién que aporta a la autonomia y reivindicacién de
sus pueblos, y a la recuperacion de sus tierras, formas de vida y cultu-
ras. Para lograr sus objetivos se articulan proyectos politicos, juridicos,
culturales y econémicos.

Con los integrantes de esta Gltima organizacién tuvimos una oportu-
nidad muy importante e ilustrativa, por cuanto el dia en que nos recibieron
en sus instalaciones en Bogotd se encontraban desarrollando las reunio-
nes politicas y gestiones pertinentes al lanzamiento del partido politico
MATS, a través del cual esta organizacién y los pueblos adscritos a la oN1C
optaban por la creacién de un espacio de participacién politica. En las
elecciones del pasado 9 de marzo del 2014, este partido obtuvo una curul
en el Senado, gracias a que alcanz6 una votacién de 45.964 ciudadanos
(Jesus Javier Chavez Yondapiz, que tuvo 16.604 votos; Luis Evelis Andrade
Casama, con 15.961 votos; y Rosa Iguarin Epieyu, con 4.915 votos).

Siguiendo con la caracterizacién de los grupos de personas entrevis-
tadas, en segundo lugar, vimos la necesidad de recurrir a personas que
como integrantes del gobierno nacional hubieran tenido la oportunidad
de conocer el desarrollo de la consulta previa en la prictica, desde la
institucionalidad, y tuvieran claro el punto de vista del Gobierno frente
al proceso de paz, o pudieran manifestarse al respecto.

En este grupo de personas entrevistamos, por un lado, al director
de la Direccién de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias del Ministerio
del Interior, Pedro Santiago Posada Arango, abogado con experiencia
en el sector puiblico y en proyectos de intervencién y didlogos politicos
con comunidades y pueblos étnicos; y, por otro lado, al Director de
Consulta Previa del mismo Ministerio, Alvaro Echeverry Londoio,
abogado especializado en derecho administrativo, quien por conside-
rar que los temas por nosotros planteados inicialmente en la entrevista,
relacionados con el proceso de paz, constituian temas relacionados con
el orden publico, afirmé que no podia conceptuar o compartir su posi-
cién al respecto, pues por tratarse de temas de este tipo, eran compe-
tencia del Presidente de la Republica o del Ministro de Defensa o del
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Interior, no de cualquier otro funcionario. Pese al criterio previamente
expuesto, Alvaro Echeverry pudo manifestarse frente a otros temas de
interés para esta investigacion.

El altimo grupo considerado fue el de investigadores y académicos
que pudieran aportar sus puntos de vista. Entrevistamos al profesor
Rosembert Ariza Santamaria, abogado y doctor en sociologia juri-
dica e instituciones politicas, docente de la Universidad Nacional de
Colombia y de la Universidad Santo Tomds de Bogotd, coordinador del
Diplomado en Consulta Previa de la Universidad Nacional de Colombia,
asesor de organizaciones indigenas y defensor de derechos de los pue-
blos. Asimismo, entrevistamos a Clara Inés Henao Londofio, profeso-
ra de la Facultad de Ciencias Humanas de la Universidad Nacional de
Colombia y docente del diplomado sobre consulta previa que se realizé
en esta institucién en el afio 2013.

LOS TEMAS: VICTIMAS, MECANISMOS
Y CONSULTA PREVIA

A continuacién presentamos los resultados de la sistematizacion de la
informacién agrupada por subtemas, tratando de evidenciar los matices
y perspectivas de los actores entrevistados y su relevancia en términos de
la relacién entre consulta previa y didlogos de paz. Dichos temas son: 1)
la victimizacién con cardcter diferenciado sufrida por los pueblos étnicos
a causa del conflicto armado; 2) la perspectiva de los diferentes sujetos
frente al proceso de paz y los mecanismos de participacién propuestos
por los actores en negociacién para la refrendacién de los acuerdos que
de alli se obtengan,; y 3) la posibilidad de aplicar la consulta previa como
mecanismo de participacion para la refrendacién e implementacién de
los acuerdos que se logren en el proceso de paz y sus implicaciones.

Victimas diferenciadas

Los sujetos entrevistados de los tres sectores que elegimos coincidie-
ron en el reconocimiento que tienen los pueblos étnicos como victimas,
y en su mayoria, a excepcién de una entrevistada, los definieron como
victimas diferenciadas e histéricas.

[H]emos sido victimas de este conflicto atroz que vive Colombia
desde hace mids de 500 afios, y en mi caso desde que naci, porque

139



COLECTIVO DE ESTUDIOS POSCOLONIALES/DECOLONIALES EN AMERICA LATINA
(COLECTIVO COPAL)

los pueblos indigenas han sido afectados por situaciones externas
de violencia, de guerra, que hemos vivido en nuestros territorios y

nuestros pueblos. (Rodolfo Adin Vega Luquez)

Por su parte, el profesor Rosembert Ariza indicé que:

Las minorias étnicas por supuesto que son victimas del con-
flicto armado, pero harfa una diferenciacién en esta primera parte
y es que las comunidades étnicas no son solo victimas del conflic-
to armado, son victimas también del proceso de desarrollo de las
multinacionales y especialmente son victimas del modelo econé-
mico [...] hay un vinculo de ancestralidad y de espiritualidad que
hace precisamente que tengan una diferencia profunda con otras
personas miembros de la sociedad.

Igualmente, la profesora Clara Henao afirmé:

[...] lo que se requiere es que el Estado no los vea de manera
diferencial sino que los trate digamos de una manera totalmen-
te digna, que se les garantice lo que ellos estdn viviendo, que se
les garantice su plan de vida, que el Ejército no los ataque, no los
vulnere, que no hayan tantas omisiones frente al tema de salud,
educacién, pero entonces, como yo digo, es igual para los campe-
sinos, igual para los negros.

Uno de los factores que reconocieron las autoridades indigenas, los
académicos y el representante del Ministerio entrevistados fue la relacién
estrecha con la tierra que tienen los pueblos étnicos, la cual es diferente
a la que tiene el resto de la poblacién civil colombiana. En efecto, esta
relacién determina sus formas tradicionales de vida, su cultura y sus
practicas sociales. En esa direccién, la violencia contra los territorios es
vista como una forma de afectacién y de violencia.

[S]i nosotros pensamos en el territorio como la fuente de vida,
como la que suministra el pan, como la que da todo en la vida, en-
tonces ahi tendriamos otro tipo de afectacién, y cuando conside-
ramos que los rios son los principales actores fluviales de nuestra
comunicacion, los confinamientos y los desplazamientos forzados
fueron destruyendo un poco esos aspectos culturales que nosotros
teniamos y que no se pueden reproducir de la misma forma en los
otros territorios. (Axcan Duque)
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En el mismo sentido, el lider indigena Feliciano Valencia hablé sobre
la necesidad de reparacién del territorio: “hay que reparar lo que sucedié
con la tierra, porque fue violentada también”. Tanto las autoridades de
los pueblos étnicos como el académico Rosembert Ariza sefialaron la
importancia del reconocimiento al territorio como victima del conflicto
armado que se impulsé a propésito de la creacién de la Ley de Victimas.
Segtn ellos, la afectacién que se da en los territorios a causa del des-
plazamiento, de la explotacién de recursos naturales y de las invasiones
por parte de los actores armados del conflicto generan un detrimento
en las formas de vida de los pueblos étnicos, por lo que es pertinente
exigir reparaciones acordes con cada cultura y diferenciadas en razén
de la dimensién de los dafios.

[E]lindigena reclama su territorio en conjunto y lo que implica
restablecer la armonia con el territorio como un todo, recomponer
su historia, sus mitos porque en esos sitios estin los puntos de re-
terencia que dan la identidad, hay un impacto en todas las comu-
nidades que componen la gran poblacién colombiana pero en la
medida en que los indigenas somos mds apegados al territorio se
pierde mucho el tema de identidad en indigenas y afros; aunque en
ciudad se representen algunos intentos de espectros de identidad,
jamads serd igual porque son nuestros territorios sagrados donde se
deberia escribir nuestra historia. (José Ben Hur Teteye)

Esta conexién ancestral y espiritual que se teje con la tierra y con
la naturaleza en la que, como afirman los indigenas, no hay dnimo de
posesién sino de pertenencia, muestra que ademds de las formas de
violencia que han sido reconocidas en los autos oo4 y oos de la Corte
Constitucional, estudiados anteriormente, los pueblos tienen afectacio-
nes subyacentes a estas practicas que generan conflictos socioculturales
que perduran en el tiempo y que afectan sus practicas tradicionales, sus
ritos religiosos, y, en general, la permanencia de su cultura. De esto da
cuenta el impacto que tienen, por ejemplo, los asesinatos.

[Cluando asesinan a un indio no solo estin asesinando al indio
como tal, sino que estin asesinado una historia, una memoria, una
tradicion y un pueblo, porque eso somos nosotros (...) pero como
a nosotros no solo nos han matado hombres y mujeres sino sabios
tradicionales, autoridades, dirigentes, lideres, la caracterizacién de
la victima coge una dimensién no solo de lo que estd categorizado
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en términos de la justicia ordinaria sino que seria una especie de
etnocidio cultural, entonces ahi ya se ve una diferencia de las otras
victimas que son los colombianos y colombianas. (Feliciano Valencia)

Sin embargo, también se reconocen las formas de violencia que aten-
tan contra los derechos de los pueblos indigenas y de sus integrantes
considerados individualmente. Como enuncié Pedro Santiago Posada,
el conflicto armado

ha afectado desde el principio a la vida, el principio a la auto-
nomia, el principio al territorio, el principio a la movilidad cuando
hay campos minados y todo lo demds; o sea que han tenido afecta-
ciones en todo el paquete derechos de los pueblos indigenas. Y lo
mismo para comunidades negras, y en el caso de los gitanos menos
marcados, porque no pertenecen a territorios especificos y demas,
pero también su movilidad y sus posibilidades de desarrollarse y
no ser afectados por el conflicto armado. Es decir, afectaciones ha
habido en todos los é6rdenes, en todos los niveles.

La pérdida de identidad que genera la violencia es un punto comin
y relevante cuando los entrevistados hablaron sobre su condicién de vic-
timas y las formas en las que el conflicto les ha afectado. El desarraigo
que genera el desplazamiento es uno de los mayores factores que atenta
contra la identidad y permanencia de muchos pueblos. Este fenéme-
no afecta principalmente a los jévenes, como lo destacan varios lideres
indigenas y afrocolombianos entrevistados: “las consecuencias las han
vivido nuestra juventud, el desarraigo territorial y consigo la ruptura
cultural y familiar de las dindmicas sociales y culturales que nos eran
propias” (Luis Evelis Andrade Casamsd).

Por su parte, Axcan asevero:

[E]l desplazamiento, que ha ocasionado pérdidas de identidad
cultural (...) cuando hablamos con muchos de los jévenes acd en
Bogotd, no sabian qué era un alabado, no sabian qué era un Zum-
balu'. Ya el biche y esas cosas son para viejos, el biche es nuestro
trago tradicional, esas cosas ya son para los viejos, que se cante y
se baile de tal manera es para los viejos, entonces ya bailamos el
choque, el perreo, tal cosa, entonces dejamos la chirimia, dejamos
el currulao y lo demis, nuestras danzas, a un lado, entonces todo

1 Rituales funebres para nifios y adultos, tradicionales de los pueblos afrocolombianos.
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esos factores qué los generd, un desplazamiento forzado, un desa-
rraigo cultural, y sobre todo la destruccién del tejido social.

Esta condicién agrava la ruptura simbdlica que significa la apari-
cién de actores armados y con poder letal en los pueblos. Asi lo refiere
el mismo Axcan:

Cuando llegé la guerrilla en la primera oleada eran hasta pai-
sanos, conocidos, primos, y eso generé un referente en la juventud
y en los mds pequefios, porque la tnica presencia que se veia era
referente era una persona armada, y eso genera un quiebre en el
proceso de relacién con ellos.

Y José Ben Hur Teteye agregé:

El hecho es que muchos de nuestros imaginarios colectivos de
los pueblos indigenas se irrumpieron con la imagen de un sujeto
armado con una prenda distintiva, en este caso militar, y que esto
también fue referente para que otros indigenas siguieran esa ima-
gen. S1 hay un quiebre, una ruptura en los procesos socioculturales.

De esta manera, se reconoce el caricter diferencial de las victimas
de los pueblos étnicos en virtud de su cosmovisién, su cultura y de la
violencia histérica a la que han sido sometidos desde la Colonia. Sin
embargo, también es importante mencionar que son las principales
victimas del conflicto armado, pues es en sus territorios donde se han
desarrollado la mayoria de los enfrentamientos. Frente a esta situacién
se han pronunciado las autoridades indigenas: “los que han puesto las
mayores victimas del pais, los primeros desplazados son los indigenas
y afrocolombianos, los mayores desplazados y desarraigados de este
pais, han perdido su dignidad, su espiritualidad y su cultura” (José
Ben Hur Teteye).

Ademas de esta grave situacion, el representante de Afrodes, Axcan
Duque, menciond el desconocimiento que se tiene de la situacién de las
victimas afrocolombianas.

Obviamente el conflicto nos afecta de una manera diferencial.
Siustedes miran, nos afecta tanto que ni siquiera estamos en cifras,
y que no estemos en cifras, de acuerdo al ultimo informe para la
poblacién afrodescendiente que sacé la Comisién Interamericana,
y que dijo no estar reflejado en las cifras, constituye un factor claro
de exclusion.
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Los Acuerdos de La Habana y los mecanismos
de participacién propuestos

Ante el escenario de afectaciones graves sufridas por los pueblos
étnicos como consecuencia del conflicto armado, estudiadas en los ca-
pitulos anteriores, la posibilidad de alcanzar su terminacién, y con ello
avanzar hacia la paz, genera una serie de inquietudes y posturas en los
diferentes tipos de personas que entrevistamos, particularmente en torno
al futuro de estas victimas en un escenario de terminacién del conflicto
y la forma en que seria este proceso.

Al plantear el tema de la negociacién del conflicto armado que ac-
tualmente se adelantan entre Gobierno y FARC-EP, y el papel del Estado
colombiano como institucién, los integrantes de pueblos étnicos entre-
vistados, de forma undnime, manifestaron su preocupacién en torno a
la reparacién de las victimas, a la responsabilidad del Estado de garan-
tizar y proteger los derechos humanos, de castigar a los culpables y de
cumplir con los derechos de las victimas de verdad, justicia y reparacion.

En el mismo sentido se expresé el profesor Rosembert Ariza, quien
considerd que en el marco de la negociacién del conflicto armado, las
obligaciones para el Estado colombiano se encontraban ligadas a lo con-
templado en la Ley de Victimas, Ley de Tierras y en el Marco Juridico
para la Paz, al tiempo que hizo énfasis en que es también obligacién
importante del Estado el reconocimiento de los pueblos étnicos como
sujetos pasivos de las violaciones de derechos en el conflicto armado, al
ser este un presupuesto basico para garantizar la defensa de sus derechos.

Por su parte, Feliciano Valencia afirmé que la reparacién de los
dafios sufridos por las victimas del conflicto armado debe contar con
medidas que no surjan de decisiones unilaterales de parte del Estado o
que involucren solo a quienes hoy se sientan en La Habana, pues esto
no constituiria una verdadera construccién de paz. En este sentido,
agregd6 José Ben Hur Teteye que la reparacion que ha de perseguirse es
de orden estructural'y es consecuencia de un proceso de violencia histérica.

Si bien muchos de los entrevistados hicieron énfasis en que es
obligacién del Estado garantizar principalmente la reparacién de las
victimas, otros consideraron que resulta de trascendental importancia
la bisqueda de lo que denominan “reconciliacién ciudadana”. Este es
el caso del Mayor Alberto Yace, quien considera que solo de esta ma-
nera es posible evitar la existencia de mds victimas, pues las indemni-
zaciones de cardcter monetario no serdn suficientes para la verdadera
reparacién. En esta necesidad de comprender que la construccién de
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la paz se da de la mano con los pueblos, coincide Rodolfo Adédn Vega,
al afirmar que
[L]a paz se construye desde los territorios, mejorando las con-
diciones de vida de todos los habitantes, en el caso de los pueblos
indigenas mejorando las condiciones del buen vivir de los pueblos
de las comunidades, para que las comunidades tengan un terri-
torio donde realizar sus practicas ancestrales, donde vivir, donde
producir, donde pervivir.

A esta afirmacién, Luis Evelis Andrade agrega que el proceso de
paz, al integrar la participacién de los pueblos étnicos y de toda la so-
ciedad, deberia tener una dimensién pedagdgica, en la cual las victimas
sean los principales actores de construccién de paz y de superacién del
conflicto social que se genera como consecuencia del conflicto armado.
Vale resaltar que para el Senador, asi como para muchos de los entre-
vistados, la intervencién de la sociedad en la construccién de la paz, se
dé o no dentro del proceso que se adelanta hoy, no debe estar dirigida
exclusivamente a la decisién en torno a la justicia en términos penales,
sino de inclusion y reconocimiento de diversidad y diferencia, pues solo asi se
superan los problemas estructurales que origina la violencia.

Otras opiniones, como la de Rodolfo Adin Vega, agregan el apoyo
al proceso de paz que ofrecen los pueblos étnicos que habitan el pais,
pues se han identificado desde siempre como constructores de paz. En
esa medida, afirman que la obligacién de respeto y criterio de distincién
que se les ha de aplicar dentro del conflicto armado, al ser poblacién
no combatiente, mucho mds en tiempos de negociacién. Ahora bien,
como puede inferirse de las opiniones referidas, existen salvedades al
apoyo al proceso de paz que estos ofrecen ofrecen, pues en su mayoria
consideran que la construccién real de paz no puede hacerse a costa de
los derechos de los pueblos étnicos. En este sentido, para Luis Evelis
Andrade la terminacién del conflicto no puede implicar el sacrificio de
los derechos de las victimas.

Por su parte, Pedro Santiago Posada, como funcionario del Ministerio
del Interior, refiere las consecuencias positivas que traerd la negociacién
del conflicto armado para el respeto de la diversidad étnica y cultural
del pais, reflejada en

[...] menos presencia de actores armados ilegales, menos pre-
sién de reclutamiento sobre jévenes, posiblemente se van a poder
desminar y se van a saber dénde estdn los campos minados que
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hay en muchos de los territorios, se baja la presién sobre trifico de
armas, trfico seguramente de estupefacientes, habrd en general en
todos los 6rdenes le traeria beneficio ala proteccién de las distintas
comunidades en los territorios.

Dado que se planteé la pregunta por las implicaciones que impone
el principio de la proteccién de la diversidad étnica y cultural sobre la
terminacién del conflicto armado, para este funcionario la relacién va
en sentido contrario, pues manifiesta: “yo creeria que mds que ser una
causa para la terminacién del conflicto, la terminacién del conflicto va
a traer muchas consecuencias positivas para el tema de la proteccién de
la diversidad

Igualmente, Posada manifest6 que es muy importante que la visién
de los pueblos indigenas sea tenida en cuenta en la negociacién del con-
flicto armado, pero consideré que su participacién en este momento se
encuentra limitada, no por su condicién de pueblos étnicos, pues esta
limitacién, segtn él, se puede afirmar frente a toda la sociedad, sino
por la necesidad que surge de que los didlogos se adelanten solo entre
los negociadores, de acuerdo con la metodologia escogida por los ac-
tores sentados en La Habana y por la experiencia que vivié el pais con
los didlogos adelantados por el expresidente Pastrana, la que consideré
haber fracasado porque aspiré a permitir la participacién de todos los
sectores de la sociedad y eso hizo que el avance en la bisqueda de la
paz se bloqueara.

Si creemos que los indigenas son un actor fundamental en el
proceso, que obviamente el tema de paz los incluye como al resto
de los colombianos y muy particularmente tiene unas implicacio-
nes en sus comunidades, en sus territorios, en sus vidas, por es-
tar localizados donde estdn localizados y por estar localizado el
conflicto donde estd localizado, pero realmente no hay en ningtn
momento interés de bloquear su participacién o de no conocer sus
propuestas, sino que es un mecanismo que viene elaborindose y
ese mecanismo tiene unos puntos acordados y el Gobierno los esta
respetando, no es para con los pueblos indigenas, sino con todos los
sectores. Alld no estin los gremios, alld no estin los industriales,
alld no esta la iglesia catdlica, alld no estdn las fuerzas armadas,
alld estin negociando los delegados del Gobierno con los delega-
dos de las FARC, pare de contar, eso es una regla general, no es una
regla particular [...].
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Ademis de las obligaciones atribuidas al Estado colombiano en el
marco de las negociaciones de paz, relativas a la reparacién de las vic-
timas, los integrantes de los pueblos étnicos entrevistados fueron insis-
tentes en sefialar que se debe dar un espacio de participacién para las
victimas en los acuerdos, aunque se pueden evidenciar criterios distintos
frente a la forma de hacerla efectiva.

Son varias las razones manifestadas a favor de la participacién de
los pueblos, asi como las exigencias frente a la forma de efectuarla. En
primer lugar, si bien la participacién de los pueblos indigenas no debe
darse necesariamente en la mesa de negociaciones de La Habana, para
todos los entrevistados esta ha de llevarse a cabo de manera compleja y
permanente para la efectiva proteccién y garantia de su autodetermina-
cién, lo que permitié que sean oidas las voces de los afectados y asegurd
que no se llegue a acuerdos a costa de la generacién de afectaciones en
contra de los pueblos étnicos. Esta tltima seria la idea fuerte. Entonces,
se puede afirmar que la participacion se sustenta en la necesidad de evi-
tar la toma de decisiones que afecten de manera directa o indirecta a
los pueblos étnicos.

[N]osotros no podemos esperar que se hagan acuerdos en La
Habana que nos vayan a afectar, que a los pueblos nos afecten
directa o indirectamente porque nosotros hacemos parte de ese
conglomerado social que es el Estado colombiano y tenemos unos
derechos constitucionales y legales que no pueden ser reducidos a
la hora de llegar a un acuerdo en el marco de La Habana y refren-
darlos como los quieran refrendar. (Rodolfo Adin Vega)

A su vez, la participacién de los pueblos, de la forma que sea, se
sustenta en la posibilidad que tienen de contribuir a la reconciliacién,
dada su condicién de actores de paz. Es asi como el Mayor Yace hace
hincapié en que no se trata solo de un tema de participacién politica,
sino también de la realizacién de verdaderos actos de paz a partir de la
reconciliacién y en que al parecer estos dos aspectos se encuentren en una
misma via de didlogo. Para esta autoridad es importante que los pueblos
tengan la posibilidad de dialogar sobre la paz con los distintos sectores
de la sociedad, pues solo asi podra existir un verdadero proceso de paz.

Frente alos mecanismos de participacién propuestos por los actores
en negociacion se puede afirmar que la mayoria comparte una posicién
en contra de los mecanismos propuestos por el Gobierno y las FARC-EP
para la refrendacién de los acuerdos, pues tanto la asamblea nacional
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constituyente, propuesta por las FARC-EP, como el referendo propuesto
por el Gobierno nacional, son vistos como instrumentos ineficaces de
cara a la garantia de sus derechos en perspectiva del derecho a la par-
ticipacién. Es asi como Axcan Duque afirma que la constituyente no
seria un mecanismo que satisfaga las necesidades de participacién que
tiene el pueblo afrocolombiano, sobre todo al referir la desconfianza que
le inspira la Constitucién de 199r.

[A]puesto que en la constituyente tampoco van a estar nuestras
afectaciones ni nuestras necesidades como grupo étnico, o si no,
preguntenle ala Constitucién de 1991, que como la tinica y gloriosa
constitucién en el mundo pone articulos transitorios, entre esos el
55 que ahi quedamos nosotros para la Ley 7o.

Para varios integrantes de la oN1c, asi como para Axcan, la Asamblea
Nacional Constituyente implica miedos y desconfianzas. Es vista como
un salto al vacio, en la medida en que se pone en riesgo el reconocimien-
to de ciertos derechos alcanzados timidamente en la Constitucién de
1991. Por ejemplo, Luis Evelis Andrade teme a lo que llama una cons-
tituyente sin garantias, y el Mayor Yace manifesté que existe el temor
para los pueblos de estar en desventaja por ser parte de aquella sociedad
que no ostenta el poder politico, ademds de encontrarse dividida en su
interior. En esa medida, dificilmente serian tenidos en cuenta ante una
nueva Constitucién que derogue la anterior, como sucede con la absor-
cién que sufre la visién de desarrollo de los pueblos indigenas frente a
la visién mayoritaria.

Para mi, particularmente, una constituyente es un salto al va-
cio porque Colombia es un pais derechizado y los referentes de
opinién son netamente medidticos [...] creo que se neoliberila-
zaria mis la Constitucién, ademads estariamos en una Asamblea
Nacional Constituyente en una total desventaja. [...] Los sectores
populares si existimos, pero no tenemos la capacidad de cohesién
tan fuerte para codearnos con aquellos que si saben manejar el
poder para definir las reglas del juego desde la sociedad que nos

toc6. (Mayor Alberto Yace)

Podria agregarse esta reflexién:
En este momento una asamblea nacional constituyente no es
pertinente, y no porque las asambleas constituyentes sean malas,
yo creo que, yo le escuché una vez a alguien que leia a Rousseau y
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a los contractualistas que las asambleas mas alld que ser constitu-
yentes, son pactos de paz que pactan las reglas de convivencia [...]
esto es Colombia, y las situaciones del derecho se ven desbordadas
por dindmicas de poder, de forma atomizada y concentrada y mds
alld de la cuestién de las dinimicas de poder bajo un referente de
identidad netamente criminal, violento. Entonces las aspiraciones,
las reglas de juego, las nociones o los imaginarios que hay en los
diferentes [sectores] de la sociedad muchas veces se constituyen no
alrededor de la moral o de la ética del derecho, sino de las armas
y el control militar, lo que tiene que ver con otro tipo de cosas que
a la vez son el motor del conflicto. (Juvenal Arrieta)

En oposicién a los planteamientos antes referidos, para el profesor
Rosembert Ariza no solo debe implementarse la Asamblea Nacional
Constituyente, sino que es el inico mecanismo que favoreceria los de-
rechos de los pueblos étnicos. De acuerdo con esto, afirmé que debe
aplicarse este mecanismo con miras a replantear el acuerdo politico, pues
solo de esta manera serd posible “hacer que ese proceso de negociacién
unilateral entre Estado y FARC se convierta en un acuerdo de la socie-
dad”. Para Ariza, la terminacién del conflicto tendrd sentido si con-
fluyen en el didlogo y en la definicién del destino del pais los distintos
sectores de la sociedad.

Por otro lado, sobre el mecanismo de referendo propuesto por el
Gobierno, el Mayor Yace opina que este es un sofisma de distraccién de
utilidad momentinea, que no implicaria un verdadero acuerdo politico
de voluntades entre la sociedad civil, que es la forma como él considera
que deben hacerse los acuerdos en el proceso de paz. En este aspecto,
diferentes entrevistados como Juvenal Arrieta, Rodolfo Addn Vega y
Feliciano Valencia, entre otros, coinciden, pues argumentan que este
mecanismo no permite una real participacién o construccién de paz.

A milo que me preocupa de la refrendacién es que solo le pre-
gunten a los colombianos: usted estd de acuerdo con esto que se
acordd, ¢si o no? [...] entonces nosotros no estamos siendo parte
activa en la construccién de esos acuerdos y eso es lo que estamos
reclamando los pueblos indigenas. (Rodolfo Adin Vega)

Asi, varios integrantes de pueblos étnicos entrevistados no se opo-

nen tajantemente a estos mecanismos de participacién, pero modulan
su falta de oposicién. En este sentido, tanto Feliciano Valencia como
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Rodolfo Adin Vega difieren sobre las etapas del proceso. Para el pri-
mero, las modificaciones que surjan necesarias como consecuencia de
los acuerdos requieren la realizacién de una constituyente; sin embargo,
esto no seria suficiente para la segunda fase de implementacién de los
acuerdos, en la cual otros mecanismos serian necesarios con alcances y
efectos distintos.

[D]espués viene la parte de implementacién de los acuerdos, que
ahi es donde venimos a jugar nosotros, que las FARC y el Gobierno
nos expliquen a nosotros c6mo van a implementar estos acuerdos,
¢lo van hacer bajo qué figura? ;Plan de desarrollo nacional? ;Con
Conpes? ;Con presupuesto? ;Cémo lo van a implementar? Segundo:
¢qué van a implementar, proyectos productivos? ;Asociaciones coo-
perativas? No sabemos, y si fueran proyectos a gran escala donde
vamos a estar involucrados nosotros, es ahi donde juega la consulta
previa. (Feliciano Valencia)

Por su parte, Rodolfo Adin manifiesta que la construccién de paz
no se puede identificar con la terminacién del conflicto, pues el primero
es un proceso mucho mds complejo que requiere la participacién activa
de los pueblos, como constructores de paz, y el segundo es un proceso
que se da solo entre los actores del conflicto sentados en La Habana,
en el que incluso podria darse alguno de los mecanismos propuestos,
pero que no debe decidir, por la escasa participacién de las victimas y
de la sociedad en general, el futuro de Colombia. Con respecto a esto,
Juvenal Arrieta indicé:

Saludamos que estas iniciativas marquen una ruta hacia la des-
movilizacién de las FARc, y, por supuesto, una esperanza hacia la
paz, pero creemos que las reglas del juego que nos deben satisfacer
son las que se construyan con todos nosotros, no solo con indi-
genas, sino con los sectores de la sociedad, porque la paz se hace
es en la sociedad, no entre armados, ellos armardn los acuerdos
de desarme, de no utilizar mds el fusil, pero la reconciliacién, la
conciencia de paz estd en los corazones de los ciudadanos, la ca-

pacidad de perdonar.

José Ben Hur Teteye propuso otros mecanismos de participacién
como foros nacionales o departamentales tanto para los pueblos étni-
cos, como para el resto de la sociedad, pues resalta la necesidad de que
toda la sociedad participe. Pero al mismo tiempo manifiesta su total
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apoyo a las propuestas de Asamblea Nacional Constituyente o referen-
do, en la medida en que sean mecanismos ttiles a la conclusién exitosa
del conflicto, al tiempo que no descarta la necesidad de que los pueblos
participen de forma directa en La Habana.

Finalmente, Maria Deisy Quistial manifiesta no tener claridad al
respecto y reafirma la necesidad de que el tema sea decidido por los pue-
blos en conjunto. Ante esta pregunta, ella afirma: “no, no tengo claro
c6mo es eso y qué es necesario, para eso todos tenemos que reunirnos
y llegar a una conclusién de cémo debe ser eso”.

Consulta previa y sus implicaciones en el proceso de paz

Al dividir el proceso de paz en dos etapas, los entrevistados ven
la trascendencia de la aplicacién de la consulta previa en una segunda
etapa del proceso, pues en esta seria en la que se crearian las reglas de
juego por medio de las cuales se ejecutarian los acuerdos, ademads de
que seria por medio de estas reglas que se evidenciarian las afectaciones
para los pueblos.

Manifestamos que en el proceso, aunque es un proceso que no
requiere consulta previa, muchas de las medidas a adoptar por parte
del Estado, a convertirse en politica publica en nuestro territorio,
que nos afecten de una manera directa o indirecta, atendiendo a
los preceptos establecidos en el convenio 169 de la o1T, entonces si
se debe hacer consulta previa, tanto de las medidas administrativas
como de las legislativas. (Axcan Duque)

Esto implicaria que para la implementacién de los acuerdos de los
didlogos de paz, primero seria necesario llevar a cabo un proceso de
consulta previa. Asi, inicialmente, los entrevistados reconocen la obli-
gatoriedad de la consulta previa, pues una vez se ha mostrado cémo el
conflicto ha afectado a los pueblos y cémo esta afectacién se ha dado
de forma diferenciada, es evidente que la terminacién del conflicto y la
implementacién de sus posibles reparaciones debe ser consultada con
los pueblos que han sido afectados.

Lo que pasa es que el conflicto ha tenido afectaciones dife-
renciales, y eso no se puede, tanto no se pueden generalizar las
afectaciones del conflicto, como tampoco se pueden generalizar
las reparaciones en derecho. Debe haber marcos particulares que
tengan que ver con la normatividad existente, y la consulta previa
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es una herramienta para ello. Mas no significa que sea un instru-
mento que vaya a trancar o se vuelva un obstdculo para avanzar
hacia la paz y la reconciliacién, hay que tener en cuenta los avan-
ces en la particularidad y la diferencia, y la afectacién diferencial,
y por supuesto en la reparacién. (Juvenal Arrieta)

Aun asi, entre los entrevistados no hay un consenso en las opiniones

sobre la consulta previa y lo apropiado o no de aplicarla al proceso de
paz. Mientras varios lideres promueven este derecho, y hablan no solo

de su obligatoriedad sino también de los beneficios que traeria al proce-
so y a la construccién de paz, otros temen por sus efectos. Por ejemplo,
Rodolfo Addn Vega sostuvo que

[E]l Convenio no dice no, para acabar la guerra, pase por enci-
ma de la victimas, que seria lo que pasaria si no se consulta aquellos
temas cruciales para una parte de ellas que son las comunidades
indigenas, pues por medio de la consulta se busca garantizar que
nosotros tengamos la posibilidad de analizar y proponer si estamos
de acuerdo, si esto afecta o no nuestra visién y cultura.

De esta forma, la consulta previa se presenta como la garantia por

medio de la cual se buscaria proteger los derechos como el de autono-

mia de los pueblos.

Pero la consulta previa no solo tendria un rol de garantia, sino
que también seria un mecanismo que permitiria la construccién
de paz, pues creemos que la consulta previa si es un instrumento
importante en la reconciliacién y en la posibilidad de avanzar hacia
la paz de los colombianos, porque estarian muchas cosas en la mesa,
ta sabes que en la consulta se interpelan muchas cosas, se interpela
el modelo de desarrollo econémico, se interpela el ejercicio de la
participacién politica, se interpela el ejercicio de los derechos civi-
les, se interpela el ejercicio de los derechos laborales, se interpelan
muchas cosas que tienen que ver e incluso con el consentimiento.
(Juvenal Arrieta)

Como ya se habia mencionado, no todas las partes concuerdan en su

perspectiva sobre el rol de la consulta previa en el proceso de paz. Desde

la academia se evidencian algunas criticas que cuestionarian la aplica-
cién de este derecho. El profesor Rosembert Ariza sefialé al respecto:
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[M]e parece que la consulta previa no es un mecanismo que
garantice en posconflicto ninguno de los derechos, me parece que
el acuerdo politico tiene que zanjarse en un nuevo acuerdo nacio-
nal, por lo menos. En mi opinién, para avanzar seguramente en
una lucha legal ardua, en una defensa acérrima, con la organizacién
social los movimientos indigenas y étnicos en Colombia mediana-
mente lograrin mantener lo que han conquistado, pero no avanza-
rdn ni un paso. La tnica posibilidad de avanzar seria en la via de
una constituyente que permita una visién distinta de este pais [....].

A lo que se suman las criticas de la profesora Clara Henao, pues a
su juicio la consulta previa no es un mecanismo y garantia que se deba
aplicar a un determinado grupo de sujetos o a un pueblo en especial, sino
a toda la sociedad. Es decir, que toda la sociedad debe tener la oportu-
nidad de participar en las decisiones que les afectan, en cumplimiento
de la descentralizacion propuesta por la Constitucion. Para la profesora, la
garantia de los derechos de los pueblos étnicos del pais no es un tema
de consulta previa sino de igualdad y dignidad. Ella considera que la
consulta previa constituye mds un perjuicio que un beneficio, pue, en
primer lugar, cuestiona la forma como el funcionamiento de este meca-
nismo lleva a que la participacién de los integrantes de los pueblos se dé
a través de las organizaciones, las cuales no representan efectivamente
a cada uno de los integrantes:

[S]e trata es de consultar a la diversidad, ellos no son homo-
géneos, o sea, yo no puedo decir, los indios, y entonces porque
alguien es indio dice yo hablo por todos los indios, no, como asi,
dentro de los mismos grupos indigenas existe una diversidad de-
masiado amplia.

Dentro de los pueblos étnicos las opiniones coinciden en demandar
participacién colectiva dentro del proceso de paz; sin embargo, existen
divergencias sobre las formas, alcances y efectos de esta participacion.
Para los afrodescendientes la participacién de los pueblos étnicos en el
proceso de paz garantizaria la construccién de acuerdos interculturales
en asuntos que han ocasionado una prolongacién del conflicto y una in-
clusién de la guerra en la esfera colectiva de su comunidad, y que de no
ser conciliados de forma incluyente no se podria asegurar una verdadera
paz que perdure en el tiempo. Para Axcan Duque, la participacién de
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su pueblo no debe ser cuestionada en temas que han afectado profun-
damente la armonia de su comunidad al vulnerar derechos colectivos
constitucionalmente reconocidos.
Hay que tener en cuenta que parte del territorio colombiano
estd integrado por territorios colectivos de la comunidad [...] vuelvo
y te reitero, tenemos que participar de una manera efectiva en la
construccién y consolidacién de los acuerdos, porque no ha habido
ningun proceso de paz que se haya firmado sin las victimas, nin-
gun proceso de paz se hace con victimarios o Estado, insurgencia,
o alzados en armas y demds, porque las victimas también tienen
que participar, se tiene que sentir lo que se ha querido manifestar y
efectivamente la consulta previa tiene un papel muy preponderante
y seria el inico camino para construir las otras politicas publicas,
o hacer efectivos sus acuerdos. Los afrocolombianos tenemos que
ir a La Habana y La Habana tiene que ir a los territorios si se va a
jugar un partido por la paz y va a haber dos picaditos, uno en La
Habana y que el otro sea en Pescadito, o por qué no uno en La
Habana y otro en Bellavista.

Este panorama deja ver el respaldo a la consulta previa por parte de
sectores que representan a los pueblos y la perplejidad que produce su
aplicacién para algunos conocedores del tema, eso sin dejar a un lado el
recelo que algunos integrantes de las colectividades le tienen a la con-
sulta previa por su aplicacién real en nuestro pais y la poca diligencia
de las autoridades competentes para hacerla efectiva. Nuevamente, estas
visiones podrian contrastar con la de las bases. Maria Deisy Quistial
sostiene que la consulta previa es inviable “porque cuando ha sido ne-
cesario [aplicarla], ellos hacen lo que quieren, ahi al final, no queda lo
que nosotros queremos, pocas veces se ve que se cumpla la consulta con
lo que dice la ley”.

De lo anterior, podemos trasladarnos al escenario hipotético en
que las comunidades tuvieran acceso y participacién en el proceso de
paz por medio de la consulta previa. El problema se direccionaria a los
temas de la agenda de negociacién que se ha hecho publica y que debe-
rian consultarse, pues existen puntos que especificamente entran en el
debate de la necesidad de aplicar o no la consulta previa para su apro-
bacién teniendo en cuenta sus calidades como derecho fundamental y
mecanismo de participacién propio de los pueblos indigenas y tribales.
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Para los pueblos, los temas que mds motivan su participacién recaen
en su calidad de victimas diferenciadas, su derecho colectivo sobre la
propiedad y la proliferacién de cultivos ilicitos. Sin embargo, encon-
tramos una expectativa en torno a que todos los temas, al ser regula-
dos, tengan en cuenta la afectacién cultural que pudieran generar. Por
ejemplo, para Rodolfo Addn Vega todos los temas de manera general
y a simple vista tienen conceptos cuya regulacién afecta a los pueblos
étnicos de todo el pais; y, por ende, frente a lo decidido debe hacerse
un andlisis exhaustivo que no puede quedar en manos exclusivas de los
que actualmente negocian la paz de todo un pais. Para él ni las FARC-EP
ni el Gobierno han tenido un respeto por su cosmovisién a la hora de
plantear un modelo agrario, lo que deja serias dudas sobre la intencio-
nalidad de las partes negociadoras al no incluir las demandas que por
afios han realizado los pueblos.

Cuando usted va a consultar un proyecto de ley nosotros siem-
pre exigimos que se presente la propuesta integral de ley, nosotros
analizaremos de acuerdo con lo concertado lo que a nosotros nos
afecta. Por ejemplo, en el tema agrario la primera discusién que
tenemos es que las FARC y el Gobierno no tuvieron en cuenta la
visioén de desarrollo de los pueblos indigenas, por lo tanto, el tema
minero quieren tratarlo como un tema aislado [...] y también esta
el tema de las reservas campesinas, creemos que debe ser consul-
tado, por la proteccién de los territorios ancestrales a estas formas
juridicas, [...] entonces todos esos temas nos afectan para bien o
para mal, el tema de las victimas, las FARC como actores de la guerra
van a reparar a sus victimas o simplemente el acuerdo va a ser de
indulto, de amnistia o de verdad, justicia, reparacién y garantia de
no repeticién. Esas son cosas que hay que analizar y desde la pers-
pectiva étnica tenemos un decreto de ley de victimas, el territorio
es victima, tenemos varios elementos que a nosotros nos interesa,
y nos interesa saber qué acordaron, en varios nos interesa saber y
proponer, hacer ver nuestro modo de ver. Un tltimo tema que nos
preocupa es el reclutamiento de muchos de nuestros miembros en

las filas de las rarc. (Rodolfo Adéin Vega)

Para José Ben Hur Teteye la participacion tendria que darse de for-
ma directa, pero de no ser asi y lograr que la consulta previa fuera usa-
da como herramienta de participacion, esta deberia darse directamente
frente a todos los puntos. El indica que
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Todos deben darse de manera directa, todo esto que se nego-
cia en La Habana tiene que ver con todos nosotros. En el caso de
la Amazonia es en esa regién donde estin los grandes cultivos y
grandes combatientes, es la zona [del] bastién de la guerrilla y es
alli donde estin los mayores resguardos. Todo es susceptible de
afectarnos directamente.

Axcan Duque consideré que existe una afectacién importante y
trascendental de los puntos concentrados en la agenda sobre los pueblos

afrocolombianos, por su trascendencia como victimas y la vulneracién a
sus territorios de cardcter histérico, por lo cual requieren urgentemen-
te una participacién que podria darse por medio de la consulta previa.

Asi lo indicé:

Hay varios puntos, la politica antidrogas en el pais debe cam-
biar, la participacién politica también. Recordemos que a nuestros
territorios iban las avionetas, fumigaban o nos sometian los erra-
dicadores manuales, que también estaban haciendo un trabajo y
demds, pero la Corte Constitucional muy sabiamente indicé que
tanto fumigacién como erradicacién, cuando se trata de territo-
rios ancestralmente habitados o territorios étnicos, debia consul-
tarse, entonces la politica antidrogas debe consultarse. Segundo,
la participacidn, la participacién politica, las mayores victimas en
este pais han sido los grupos étnicos no solo por el conflicto so-
cial, politico y armado, también por la exclusién social y la brecha
histérica que se ha dado.

El territorio, en perspectiva afro, le mereci6 las siguientes palabras

a Axcan Duque:
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En territorio, se requiere la reforma agraria. Y esa reforma
agraria de nuestros territorios, recuerdan, digo recuerdan pero es
una forma de hablar, es que nuestros territorios no tienen derecho
a saneamiento. Los territorios indigenas si, y en nuestros territo-
rios fueron muchos colonos bajo la estrategia paramilitar. Si uste-
des ven, [en] Nigua, Jijuamiandé y Curbaradé se nos metieron un
pocotén de colonos, pero a esos no se les puede quitar porque ya
tienen un derecho real de posesién y demds sobre la tierra, pero
entonces si existiera la politica de saneamiento para los territorios
de comunidades negras lo podriamos hacer.
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Para algunos autores que han analizado la problemitica, como el
profesor Ariza, la consulta previa resulta por si misma problemitica y
errada; sin embargo, de realizarse, sostiene que seria como consecuencia
del fracaso de la constituyente y producto de la activacién de otro me-
canismo como el referendo para involucrar especialmente a los pueblos
étnicos y de esa forma asegurar un cumplimiento de la consulta sobre
normas que seguramente generan una afectacién directa a sus derechos.
No obstante, el panorama de la consulta previa sobre el proceso de paz
no se aclara con su activacién subsidiaria, pues el mencionado mecanis-
mo trae inconvenientes por su naturaleza misma.

Lo que creo es que si no hay una constituyente y se va a otro
mecanismo de participacién, la consulta es otro mecanismo de par-
ticipacion, que se activaria, es decir, si se activa un mecanismo como
el referendo se tiene que activar la consulta, y en este caso tendria
que homologarse si es que cabe. Yo lo que veo es como cabria, pero
con un poco de imaginacién juridica. [...] Es que se homologaria a
un proceso de consulta legislativa macro en los puntos que a ellos
atafie. Si toda la sociedad vota es muy complicado, entonces votaria
toda la comunidad, es decir, ese es un mecanismo que es complejo
porque no seria el cldsico mecanismo en un territorio, sino seria el
cldsico mecanismo de consulta nacional y entonces ya no seria una
consulta indigena sino popular. (Rosembert Ariza)

La consulta previa, para el profesor, no responderia a los criterios
propios de un mecanismo de participacién, que a la vez respondiera a
las necesidades propias de toda la poblacién colombiana. El propone
un mecanismo alternativo que podria crearse ante la necesidad de que
el proceso cumpla las expectativas de la sociedad. En dltimas, a su jui-
cio realmente se aplicaria en un escenario de posconflicto. Sin olvidar
que no aseguraria la proteccién adecuada, como sucede en la practica.

Pedro Santiago Posada no explicé cudl seria el mecanismo de partici-
pacién adecuado para refrendar lo decidido en la Mesa de Conversaciones,
pero si aseguré que existird un esfuerzo por incluir en la medida esco-
gida la participacién de los pueblos étnicos.

El Ministerio del Interior ha venido hablando con los pueblos
indigenas. De hecho, el Ministro del Interior trabajé con ellos en
la minga que se realizé por parte del cric y de la oNic, y hemos
venido conversando también con la op1AC y con las distintas or-
ganizaciones, porque si nos parece muy importante que la opinién
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y la visién de los pueblos indigenas sea tenida en cuenta. En este
momento no existe una limitacién porque sean o no pueblos in-
digenas, sino porque dentro de los mecanismos de negociacion...
porque si ustedes recuerdan aqui hay un proceso anterior que fue
el que lider6 el doctor Andrés Pastrana, cuando [era] presidente
de la republica, la metodologia que se hizo fue un territorio des-
pejado en Colombia con participacién de todos los sectores y pues
la experiencia que quedé fue que no fue un proceso.

En cuanto a la oportunidad y la forma en la cual se deberia apli-

car la consulta previa, Luis Evelis Andrade afirmé que esta debe estar

precedida de una preconsulta, que aumentaria o delimitaria los temas

a negociar sin que estos coincidan necesariamente con los puntos de la
agenda oficial de negociacion.

Para mi, la consulta se ha venido reglamentando a través de la
jurisprudencia nacional e internacional, y hay unos elementos que
nos han permitido avanzar en las rutas metodoldgicas para poder
entendernos con los actores interesados en consultarnos. Por ende,
algunas experiencias que hemos tenido en el marco de la consulta,
sobre todo en el gobierno de Santos, dan algunas herramientas.
Pero yo veo que con lo que ha dicho la Corte, en primer momento
tiene que ver con la preconsulta, que es la etapa donde tenemos
que acercarnos y analizar cudl seria la lucha, la metodologia para
hacer el proceso de consulta. Donde podamos proponer, analizar
aquellos puntos que nos interesan a nosotros, que es refrendado
en los acuerdos finales. Por eso esa ruta metodoldgica tiene que
ser acordada con la mesa de negociacién, tiene que ser acompafia-
da por el Ministerio del Interior, ojald por el mismo Congreso y
por veedores internacionales, acompanantes del proceso. No algo
a muchos meses, pero si algo que permita que nosotros podamos
plasmar nuestra visién, previo a ser refrendados mediante un re-
terendo o una asamblea constituyente como lo estdn proponiendo.

Si la consulta previa se hiciera punto por punto o de manera gene-

ral intentando seguir los lineamientos propios de su naturaleza, existe

otro tema controvertible y es el de las consecuencias de la posicién de

los pueblos étnicos y comunidades y su efectividad frente a los resultados

legales que se desprendan del proceso. Teniendo en cuenta que la juris-

prudencia ha resaltado la importancia de la consulta como un verdadero
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espacio de didlogo, cuyo resultado, a pesar de no tener la posibilidad
de vetar lo decidido, si debe ser acorde con la proteccién a los derechos
colectivos de los pueblos étnicos en cabeza del Estado, se deben anali-
zar los alcances de la participacién de los pueblos indigenas y tribales a
través de la consulta previa en la prictica.

La preocupacién de los pueblos étnicos siempre ha radicado en los
efectos que pueda tener la consulta previa en todos los procesos en los
que es aplicada. Sila herramienta de participacién es trasladada al pro-
ceso de paz, la intranquilidad no se atenuaria, pues nada aseguraria que
en la prictica, a pesar de hacer uso de la consulta previa, se garantice la
proteccién de los derechos colectivos frente a lo negociado. Por ejemplo,
para José Ben Hur Teteye, si el escenario planteado realmente se diera, las
consecuencias de un desacuerdo limitan el objetivo de la consulta previa.

[Si] estas autoridades tuvieran ingreso al escenario que se de-
sarrolla en La Habana y no hubiera un acuerdo entre nuestras pe-
ticiones y los otros actores no pasaria nada, porque la institucién
gubernamental sigue su camino y por otro lado el movimiento si-
gue su objetivo. Lo que si puede suceder es que a pesar de los des-
acuerdos se logren entablar nuevas vias de participacién. Pero eso
deber ser un principio de la mesa, la direccién a otros escenarios
tipo posconflicto que lleve a la resolucién de conflictos, resolucién
de intereses y nuevas perspectivas después del conflicto que inicial-
mente nacen con el cese al fuego y que realza diferentes tematicas
en esos nuevos escenarios de discusién y de debate.

De igual forma, Rodolfo Addn Vega consideré:

Nosotros tenemos quinientos afios donde el gobierno le dice
que no a todo. Los pueblos indigenas tenemos unos derechos, una
autonomia y la lucha indigena va a seguir, se acuerde o no cual-
quier mecanismo. Sea con gobierno, sea con las FARC, los pueblos
indigenas van a seguir perviviendo y construyendo paz, porque
nosotros, a pesar de toda la violencia que nos han generado en
nuestro territorio, somos constructores de paz, y vamos a seguir
insistiendo a los actores de la guerra que se desmovilicen, que ya no
le vamos a decir actores de la guerra sino constructores de paz, que
se desmovilicen y dejen las armas. Con ellos tenemos que seguir
avanzando, con ellos tenemos que seguir construyendo la paz. Yo
creo que nosotros vamos a exigir que seamos escuchados, que alli
queden plasmados nuestros acuerdos. Y si uno de los acuerdos es
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que le van a dar a los campesinos nueve millones de hectireas en
territorios indigenas, pues vamos a tener que acudir a las vias de
hecho, porque esa ha sido una apelacién del movimiento indigena
para decir no estamos de acuerdo. Entonces, para que no persis-
tan situaciones de violencia y no tengamos que ver situaciones de
violencia en el posconflicto, es que tenemos que ser escuchados.

Finalmente, el profesor Ariza indicé que existe un alto riesgo y un
posible fracaso al no existir un acuerdo entre los pueblos étnicos y las
autoridades competentes si se llegase a activar la consulta previa en el
proceso de paz:

Hay que reconocerlos porque la consulta también es un derecho
que restringe y que limita, y uno no puede creer que la consulta sea
el remedio a todos los problemas del movimiento indigena y de to-
dos los movimientos étnicos. En mi opinién, la consulta previa es
mis limitante que “posibilitante”, para mi lo que tienen que hacer
los movimientos es movilizarse.

PARA ABRIR EL DEBATE

Los pueblos étnicos del pais, ademds de ser victimas del conflicto ar-
mado como muchos colombianos, son victimas diferenciadas debido a
las graves implicaciones que tiene el conflicto en sus integrantes y por
las especiales circunstancias que los determinan en razén de su etnia.
Igualmente, mas alla del conflicto armado, estos pueblos han estado so-
metidos desde la colonizacién a diversas formas de violencia alo largo y
ancho del territorio colombiano. Es por esto que es importante resaltar
que son, ademds de victimas del conflicto armado que atraviesa el pais
actualmente, victimas ancestrales.

Una de las circunstancias que hacen que se trate de victimas diferen-
ciadas consiste en que las afectaciones que el conflicto genera para esta
poblacién son de cardcter colectivo, asi como que el territorio, conside-
rado como victima por estos pueblos, tiene una connotacién espiritual,
dada la relacion vital que tienen con él. Afectaciones como el asesinato
de autoridades politicas y espirituales dentro de las comunidades re-
dundan en el caricter diferenciado de este tipo de victimas. Para los
integrantes de los pueblos étnicos dichos actos se consideran ataques
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colectivos en cuanto se ven afectadas sus pricticas sociales y culturales
por la ausencia de los lideres.

A su vez, el desplazamiento es una de las mayores afectaciones a la
que se han visto sometidos los pueblos étnicos, tal como lo narran varios
lideres indigenas y afrocolombianos, y reconoce la Corte Constitucional.
El desplazamiento despliega afectaciones colectivas y mayores para los
pueblos, como lo es el desarraigo que sufren las nuevas generaciones, pues
debido al desplazamiento han crecido en las ciudades, lo que ha generado
que la reproduccién de las tradiciones haya entrado en un declive de for-
ma tal que muchos jévenes pierden completamente su identidad étnica.

El desarraigo también es consecuencia de los procesos de ocupacion
territorial por parte de los distintos actores armados que han entrado a
los territorios, interrumpiendo asi la cotidianidad y el desarrollo de los
pueblos con su presencia, lo que ha provocado que las nuevas genera-
ciones normalicen la presencia de estas personas dentro de la comuni-
dad y los tomen como referentes de identificacién o ejemplos a seguir.

Son multiples las formas de violencia que tanto durante el conflicto
armado, como antes de este, han convertido a los pueblos étnicos de
Colombia en poblacién en riesgo de exterminio fisico y cultural. Es claro
que la dramitica disminucién de su poblacién no se ha dado meramente
por causas naturales ajenas a procesos de violencia con victimarios iden-
tificables, asi como también es claro que el conflicto armado constituye
hoy una de las causas directas de exterminio.

De acuerdo con lo anterior y con las entrevistas realizadas, pode-
mos afirmar la ineludible necesidad de que exista un verdadero espacio
de participacién de los pueblos étnicos en la construccién de la paz en
Colombia por diversos motivos. En primer lugar, preocupa la garantia de
los derechos de estos pueblos en cuanto victimas del conflicto armado,
derechos que se desprenden de su reconocimiento como sujetos pasivos
de violaciones de derechos en el conflicto. Esta garantia se encuentra
predominantemente en cabeza del Estado colombiano, representado
por el Gobierno que hoy se sienta en la mesa de negociaciones con las
FARC. Dentro de las obligaciones del Estado, 1a mds acuciante es la con-
cerniente a la reparacién de los derechos de estas victimas, acompanada
de la verdad, justicia y garantias de no repeticion.

En segundo lugar, para los integrantes de estos pueblos resulta de
trascendental importancia su participacién por varias razones, entre ellas
la necesidad de que las medidas de reparacién que se acuerden como
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resultado del proceso de paz no deben ser decisiones unilaterales que
excluyan a los directamente afectados. De lo contrario, este proceso seria
solo de terminacién del conflicto armado parcialmente, y en esa me-
dida no llegaria a constituir un verdadero proceso de construccién real
de paz que cuente con medidas de reparacién estructurales, necesarias
para responder a las consecuencias de un proceso de violencia histérica.

Otro aspecto lo constituye lo que se denominé reconciliacién ciuda-
dana, como una necesidad bésica de la construccién de paz basada en la
participacién y didlogo con los afectados, para evitar el surgimiento de
un nuevo proceso de guerra y violencia y con ello de nuevas victimas.
Es por esto que, como se desprende de la opinién de los integrantes de
pueblos étnicos entrevistados, la construccién de paz no ha de centrarse
solo en la decisién sobre la justicia en términos penales, sino que se han
de tener en cuenta las causas estructurales de la violencia.

Adicional a lo anterior, es innegable el apoyo que manifiestan los
pueblos étnicos al adelantamiento de un proceso de paz, en la medida
en que por ser histéricamente afectados por la violencia se reconocen
como constructores de paz. Es innegable también la relacién que existe
entre la reconocida e inocultable situacién de estos pueblos como victi-
mas del conflicto armado, dadas las afectaciones directas que este tGltimo
significé para sus integrantes, y la necesidad de estos de participar en la
toma de decisiones sobre aspectos que podrian nuevamente significar un
tipo de afectacion, ya sea positiva o negativa. Ademds, la Constitucién
Politica de Colombia reconoce este innegable derecho a todos sus ciu-
dadanos y, especialmente, a estos pueblos, por ello el proceso de paz no
puede significar un sacrificio de sus derechos.

Ahora bien, la forma de llevarse a cabo esta participacion, indepen-
dientemente del mecanismo de que se trate, debe permitir el ejercicio del
derecho de autodeterminacién. Es decir, que sus formas de organizacién
y de toma de decisiones sean tenidas en cuenta, sin que sus visiones sean
opacadas por la visién de una amplia mayoria que parta de percepciones
y necesidades distintas. Es por esto que se evidencié un fuerte rechazo
a los mecanismos que desde la mesa de negociaciones se han propuesto
para la refrendacién de los acuerdos.

Por un lado, se percibe la Asamblea Nacional Constituyente como
un riesgo, un sa/fo al vacio, por la posibilidad de retroceder en materia
de derechos y garantias. Para los pueblos étnicos, si bien la Constitucién
de 1991 les permitié un estrecho espacio de participacién y la conce-
sién de unos minimos derechos, la nueva asamblea podria significar la
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exclusion total y la pérdida de los derechos ya ganados. Y para los inte-
grantes de pueblos afrodescendientes optar por este mecanismo puede
reeditar incluso la experiencia pasada, cuando sus derechos quedaron
dependiendo de un articulo transitorio. Y ello por cuanto estos mismos
integrantes afirman su condicién de no pertenencia a la clase con poder
politico de decisién, capaz de afectar las determinaciones de una nueva
constitucién al enfrentarse a los demds sectores. Es por lo anterior que
la Asamblea Nacional Constituyente no se concibe como un mecanismo
de participacion 1til para este escenario.

Sin embargo, también se percibe la separacién de dos procesos. Un
primer momento consistente en la terminacién del conflicto y el acuer-
do entre los actores en negociacién, en el cual un mecanismo como la
Asamblea Nacional Constituyente seria posible. Pero existiria un segundo
momento, de implementacién de los acuerdos, en el cual los mecanismos
planteados no alcanzan a asegurar la participacién que la construccién
de la paz y la defensa de los derechos de los pueblos étnicos exige.

Por otro lado, los diferentes entrevistados reconocen la consulta previa
como el mecanismo que, por su cardcter de obligatoriedad, representa
una garantia para los pueblos, pues en principio estaria orientado a ga-
rantizar que su derecho a la participacién deba ser satisfecho primero
para poder permitir la implementacién de cualquier acuerdo que resulte
de los didlogos de paz y que les vaya a afectar.

Sin embargo, la pertinencia de este mecanismo en el contexto que
nos retine implica ciertos riesgos y ventajas que tanto pueblos como au-
toridades del gobierno y ciertos versados del tema han mencionado. La
consulta previa en la prictica se ha caracterizado por su complejidad,
al intentar armonizar el derecho de los pueblos a ser consultados sobre
medidas legislativas o administrativas que les afecten directamente, y la
necesidad o importancia de aplicar la medida en virtud de intereses de
cardcter general. Situacién que no parece observarse de una forma mds
armonica si se traslada la consulta previa a los didlogos de paz.

Indagar sobre la consulta previa en el proceso de paz requeria anali-
zar la trascendencia de la participacién de los pueblos étnicos en el pro-
ceso teniendo en cuenta su cardcter cultural. Las entrevistas arrojaron
informacién de gran importancia que dej6 ver no solo por qué resul-
ta necesaria una participacion efectiva de los pueblos en el proceso de
paz, sino que aporté una reflexién importante sobre el papel que estos
desean tener en las negociaciones y en la etapa de posconflicto, como
tejedores de paz de una sociedad renovada que esté basada en lazos de
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fraternidad y respeto a la diversidad, para que la violencia no se vuelva
a repetir en el pais.

Para los pueblos étnicos existen temas que son de indudable trascen-
dencia y cuya posible regulacién, producto del proceso de paz, podria
acarrear una afectacién directa de manera positiva o negativa. El primer
tema estd vinculado con el territorio, debido al contenido cultural que
este tiene para los pueblos afrocolombianos e indigenas. El segundo ha
sido generado por el conflicto mismo, y se representa en la calidad de
victimas que, como lo hemos resaltado al analizar las entrevistas, im-
pone un cardcter diferenciado y cuya regulacién ya resulta por si mis-
ma problematica. Sin embargo, vale aclarar que estos dos temas no son
los inicos que para los pueblos implican hacer uso del mecanismo de la
consulta previa, sino que este deberd ser usado ante cualquier regulacién
que se desprenda del proceso y que incida directamente en su estabilidad
y permanencia cultural.

Se debe resaltar también la desconfianza que genera la aplicacién
de la consulta previa para los mismos pueblos, debido a los resultados
negativos que han tenido que afrontar a pesar de las declaraciones de
la Corte Constitucional. En este punto vale aclarar la posicién que for-
talece este argumento desde la doctrina, y advierte el riesgo de aplicar
la consulta previa en el proceso de paz y desconfigurar los requisitos de
procedibilidad de la consulta, porque dificilmente podria catalogarse
como previa e impregnarse de ese elemento étnico exclusivo para los
pueblos étnicos o tribales.

Asimismo, se debe concluir que por parte del gobierno no se vis-
lumbra una intencién de incluir directamente a los pueblos indigenas y
tribales dentro de la mesa de negociacién debido al modelo establecido
en este proceso de paz que busca apartarse de los intentos de conciliacién
iniciados en gobiernos anteriores, ofreciendo como alternativa la parti-
cipacién mediante foros y propuestas ciudadanas, sin que ello implique
una consulta previa a futuro como lo ven necesario los pueblos étnicos.

La consulta previa no es un mecanismo seguro, ha encontrado
obstdculos al aplicarse. Pero si fuera necesaria y tuviera el seguimiento
adecuado serviria para asegurar que frente a lo decidido exista una par-
ticipacion intercultural de los pueblos étnicos, aun cuando su posicién
no sea recogida al finalizar el procedimiento consultivo, pues como bien
lo manifestaron, el esfuerzo se volcaria a la movilizacién para deman-
dar la inclusién en aquellos asuntos que de ser conciliados entre FARC y
gobierno los afectara directamente.
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CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

1 principio de autodeterminacién es columna vertebral de los dere-

chos de los pueblos étnicos, su reconocimiento ha implicado, a su
vez, la importancia de hacer efectivos los demds derechos de los pueblos
con criterios diferenciadores respecto del resto de la sociedad. En esa
medida, para que sea posible hablar de la existencia de una verdadera
autodeterminacién en cabeza de los pueblos étnicos, es condicién sine
qua non que se apliquen y garanticen los demds derechos que les asis-
ten, de lo contrario estarfamos ante un principio vacio y de existencia
meramente formal.

Uno de esos derechos que permiten a los pueblos ejercer su autode-
terminacion es la participacién, orientada a hacer que los pueblos deci-
dan sobre sus propios destinos en el interior de los Estados en los que
habitan y, en esa medida, que sus vidas en colectivo no sean materia de
decisién del grueso de la sociedad. En otras palabras, la participacién
es un derecho que procura impedir que un modo de vida esté por en-
cima de otro.

Dicha participacién puede hacerse efectiva de diversos modos, una
forma de hacerlo es justamente la consulta previa, que como vimos, es
un mecanismo de participacién con caricter de derecho fundamental,
por su importancia y relacién sistémica con los demas derechos de los
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pueblos étnicos. En este sentido, se ha evidenciado que el trabajo im-
pulsado por la o1T y la oNU en el desarrollo de los derechos humanos, y
mids especificamente en torno al reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas, ha sido motor de cambio en la legislacién y en las
politicas de Estado tanto a nivel internacional como nacional, y son la
base del desarrollo normativo y jurisprudencial que se ha dado en el pais
sobre el particular, lo que ha transformado la relacién entre los pueblos
étnicos y el Estado, signada histéricamente por la exclusion.

En esa 16gica, la consulta previa se convierte tanto a nivel nacional
como internacional en el mecanismo por medio del cual los pueblos
étnicos del mundo pueden participar en las decisiones que les afecten.
Por medio de la jurisprudencia se establece que esta se debe llevar a
cabo cuando los intereses de estos pueblos, marcados por costumbres o
tradiciones particulares, se vean afectados. Esta afectacién se puede ver
en dos escenarios: en proyectos de desarrollo de un plan de exploracién
y explotacién de bienes naturales en territorios habitados por pueblos
indigenas y tribales; o en la expedicién de una medida legislativa que
amenace con afectarles.

La consulta debe ser previa, buscar la participacién de los pueblos
antes de afectarles y lograr un acuerdo o el consentimiento acerca de las
medidas propuestas. Este proceso no debe agotarse en un simple trd-
mite formal, debe concebirse como un verdadero instrumento para la
participacién por medio del cual se busca la proteccién de los derechos
ala cultura propia o identidad cultural, los cuales deben ser garantiza-
dos, particularmente, en una nacién diversa étnica y culturalmente, tal
como se define el Estado colombiano.

Ast las cosas, el estado actual de desarrollo de la consulta previa su-
giere la necesidad de garantizar un verdadero didlogo intercultural, si
bien entre modos de vida distintos, no por ello en un sentido jerarquico.
A pesar de que la normatividad nacional tiene una perspectiva estrecha
y reduccionista frente a este derecho, no por ello los compromisos del
Estado colombiano se reducen, pues por bloque de constitucionalidad
las perspectivas internacional y jurisprudencial enriquecen dicha obli-
gacién de acuerdo con los estindares antes referidos.

Ahora bien, dos aspectos centrales motivaron la realizacién del pre-
sente trabajo, el primero de ellos ha sido descrito a partir de los contenidos
esenciales del derecho a la consulta previa, consistente en la necesidad
de que ante una posible afectacion, no necesariamente determinada, ya
sea positiva o negativa en los derechos e intereses de los pueblos étnicos
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estos deben tener la facultad de ser consultados y en un ejercicio propio
de autodeterminacién den su consentimiento y decidan el destino de di-
cha afectacién. Pues no de otra manera podria afirmarse que los Estados
asumen su deuda frente a la exclusién histérica de los pueblos étnicos y,
en esa medida, reconocen el ejercicio de la autodeterminacién de estos.

El segundo aspecto viene determinado por la afectacién que moti-
varia la exigencia de un ejercicio de participacién, constituido en primer
lugar por la condicién de victimas diferenciadas del conflicto armado
que ostentan los pueblos étnicos del pais, respecto del cual, el proceso de
paz que actualmente se adelanta promete tomar decisiones trascenden-
tales. Y, en segundo lugar, por los asuntos que son materia de decisién
y de transformacién en los puntos de la agenda de negociacién, aspectos
agrarios y derechos de las victimas, por ejemplo.

Los procesos de paz adelantados en el pais, previos a la experiencia
que actualmente vivimos, han tenido un caricter presidencialista que
da principal participacién a los representantes del gobierno y excluye
efectivamente a la sociedad civil. Si bien pudimos determinar la exis-
tencia de espacios y mecanismos de participacién propuestos, ninguno
de estos estuvo disefiado para permitir una participacién real y eficaz de
los pueblos étnicos, y de igual manera ninguno de estos intentos pudo
concluir, debido a la agudizacién del conflicto armado.

El actual proceso de paz ha tenido altibajos que en algunas oca-
siones han puesto en peligro la continuidad de los didlogos, a pesar de
esto, a la fecha hay acuerdos que dan cuenta de la posible finalizacién
del conflicto armado. En el desarrollo de estas conversaciones, las de-
legaciones instalaron varios foros coordinados por las Naciones Unidas
en Colombia y el Centro de Pensamiento y Seguimiento al Didlogo de
Paz de la Universidad Nacional de Colombia en donde se buscaba que la
poblacién participara por medio de propuestas sobre los temas, que serian
llevadas a la Mesa de Conversaciones en LLa Habana. Posteriormente, se
eligieron los grupos de victimas que viajarian a Cuba a discutir temas
de reparacién y verdad en los que participaron indigenas y afrodescen-
dientes, pero netamente como victimas directas e individuales, y no en
representacién de los intereses colectivos de los pueblos étnicos.

Los pueblos étnicos demandaron desde los inicios de los didlogos su
participacién directa en las mesas como victimas colectivas, siendo mani-
fiesta la preocupacion por la efectiva participacién de los pueblos étnicos
en aras de proteger sus legitimos derechos como victimas diferenciadas
y colectivas. A esto se une la preocupacién por la forma de refrendacién
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de los acuerdos. Sin embargo, independientemente del mecanismo que
finalmente se aplique, lo importante es que sea democritico y garantice
una participacién amplia tanto de la sociedad civil como de los pueblos
étnicos debido a su cardcter diferencial.

Otra gran preocupacién, quizd mds importante que la forma de
refrendacién, es la implementacién de los acuerdos en los territorios,
en cuanto esto generard afectaciones directas a los derechos e intereses
de los pueblos étnicos, por lo que la gran demanda actualmente es la
efectiva garantia de su participaciéon como pueblos étnicos para que asi
sean ellos mismos quienes protejan sus derechos. La propuesta y reco-
mendacion es que esto se garantice mediante la consulta previa al mo-
mento de implementar todo lo que se haya decidido en los Acuerdos de
La Habana, al tiempo que se dé participacion efectiva de los pueblos
étnicos en dichos escenarios.

Estas preocupaciones han sido analizadas en diferentes escenarios de
concertacién en el interior de los pueblos. Ejemplo de esto es el proceso
de construccién de la agenda de paz indigena que se llevé a cabo en la
segunda mitad del afio 2014, por medio de macrorregionales realizadas
en todo el territorio nacional en zonas de asentamiento indigena, que
dio bastantes insumos para el debate sobre la importancia y las implica-
ciones del proceso de paz para la vida de los pueblos indigenas.

También se pudo constatar que los pueblos étnicos son victimas
diferenciadas del conflicto armado, tal como lo reconoce la Corte
Constitucional en sus providencias. Por ejemplo, lo hace en los autos
004 de 2008 y 0og de 2009, cuando establece que en el desarrollo del
conflicto armado estos pueblos fueron victimas de afectaciones que los
involucraron directamente, como sefialamientos, asesinatos, amenazas,
confinamientos, control sobre su movilidad, reclutamiento y prostitu-
cién forzadas como tdcticas de guerra, ocupaciones e instalaciones de
bases militares, desplazamiento y destruccién de su estructura social
y cultural. Lo anterior ha significado una agudizacién de fenémenos
como pobreza, crisis humanitaria y discriminacién racial, pérdidas te-
rritoriales y de soberania sobre los territorios y afectacién a los derechos
individuales en el interior de los pueblos, entre otros. Asi las cosas, las
circunstancias en las que se encuentran estos pueblos combinan varios
factores de exclusién sistemitica.

Son multiples las formas de violencia que tanto durante el conflicto
armado como antes han convertido a los pueblos étnicos de Colombia
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en poblacién en riesgo de exterminio fisico y cultural, y en victimas
histéricas y ancestrales. Es claro que la dramatica disminucién de su
poblacién no se ha dado por causas naturales ajenas a procesos de vio-
lencia con victimarios identificables, asi como también es claro que el
conflicto armado constituye hoy una de las causas directas de exterminio.

En esa medida, por un lado, podemos afirmar la ineludible necesi-
dad de que exista un verdadero espacio de participacién de los pueblos
étnicos en la construccién de la paz en Colombia. Por otro lado, para
los miembros de estos pueblos resulta de trascendental importancia su
participacién por la necesidad de que las medidas de reparacién que se
acuerden como resultado del proceso de paz no sean decisiones unilatera-
les que excluyan a los directamente afectados, sino que sean medidas de
reparacién estructurales, necesarias para responder a las consecuencias
de un proceso de violencia histérica, que eviten adicionalmente posibles
revictimizaciones posteriores.

En este contexto, su participacién debe estar asentada en el ejercicio
del derecho a la autodeterminacién de estos pueblos, consagrado y tu-
telado internacionalmente. Por ello, se insiste, no debe confundirse con
la participacién necesaria del conjunto de la ciudadania en la eventual
refrendacién de los acuerdos de paz.

Se percibe la consulta previa como el mecanismo que, por su cardc-
ter de obligatoriedad, representa una garantia para los pueblos, pues en
principio estaria orientado a garantizar que su derecho a la participa-
cién deba ser satisfecho primero, para poder permitir la implementacién
de cualquier acuerdo que resulte de la Mesa de Conversaciones y que
les vaya a afectar. Sin embargo, la pertinencia de este mecanismo en
el contexto que nos retine implica ciertos riesgos y ventajas, que hemos
analizado en el desarrollo de este libro.

Por ultimo, en el tercer capitulo nos aproximamos a la percepcién
de algunos integrantes de pueblos étnicos de Colombia sobre la temd-
tica aqui planteada, principalmente, sobre la afectacién que representa
el conflicto armado para ellos, su papel en los didlogos de La Habana
como ejercicio de decisién y autodeterminacién frente a las afectaciones
sufridas y las potenciales que surjan de los acuerdos.

En primer lugar, para los integrantes de estos pueblos su participa-
cién en este escenario surge de la necesidad de que las medidas de repa-
racién que se acuerden como resultado del proceso de paz no deben ser
decisiones unilaterales que excluyan a los directamente afectados, para
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garantizar asi un verdadero proceso de construccién de paz que cuente
con medidas de reparacién estructurales, necesarias para responder a
las consecuencias de un proceso de violencia histérica.

En segundo lugar, los pueblos hicieron hincapié en lo que denominan
reconciliacién ciudadana, como una necesidad bdsica de la construccién
de paz basada en la participacién y didlogo con los afectados, para evitar
con ello el surgimiento de un nuevo proceso de guerra y violencia, y con
ello de nuevas victimas, esto es, garantias verdaderas de no repeticion.
Es por esto que la construccién de paz no ha de centrarse solo en la de-
cisién sobre la justicia en términos penales, sino que se han de tener en
cuenta las causas estructurales de la violencia.

En tercer lugar, es innegable el apoyo que manifiestan los pueblos
étnicos al adelantamiento de un proceso de paz, en la medida en que
por ser histéricamente afectados por la violencia se reconocen como
constructores de paz. Es innegable también la relacién que existe entre
la reconocida e inocultable situacién de estos pueblos como victimas
del conflicto armado, dadas las afectaciones directas que este ultimo
significé para sus integrantes, y la necesidad de estos de participar en
la toma de decisiones sobre aspectos que podrian nuevamente signifi-
car un tipo de afectacién. Mas ain cuando la Constitucién Politica de
Colombia reconoce este derecho para todos sus ciudadanos y, especial-
mente, a este tipo de individuos, el proceso de paz no puede significar
un sacrificio de sus derechos.

Ahora bien, la forma en que se lleva a cabo esta participacién, inde-
pendientemente del mecanismo de que se trate, debe permitir el ejercicio
del derecho de autodeterminacién. Es decir, que sus formas de organiza-
cién y de toma de decisiones sean tenidas en cuenta, sin que sus visiones
sean opacadas por la de una amplia mayoria que parta de percepciones
y necesidades distintas. Es por esto que se evidencié un fuerte rechazo
a los mecanismos que desde la mesa de negociaciones se han propuesto
para la refrendacién de los acuerdos.

Los entrevistados reconocen la consulta previa como el mecanismo
que, por su cardcter de obligatoriedad, representa una garantia para los
pueblos, pues en principio estaria orientado a garantizar que su dere-
cho a la participacién deba ser satisfecho primero para poder permitir
la implementacién de cualquier acuerdo que resulte de los didlogos de
paz y que les pueda afectar.

Para los indigenas y demds pueblos étnicos existen temas que son
de indudable trascendencia y cuya posible regulacién, producto del
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proceso de paz, podria acarrear una afectacién directa de manera posi-
tiva o negativa. El primer tema estd vinculado con el territorio, debido
al contenido cultural que este tiene para los pueblos afrocolombianos e
indigenas. El segundo ha sido generado debido al conflicto mismo, y
se representa en la calidad de victimas que, como lo hemos resaltado al
analizar las entrevistas, impone un cardcter diferenciado y cuya regula-
cién ya resulta por si misma problemitica. Sin embargo, vale aclarar que
estos dos temas no son los tinicos que para los pueblos implica hacer uso
del mecanismo de la consulta previa, sino que este mecanismo debera
ser usado ante cualquier regulacién que se desprenda del proceso y que
incida directamente en su pervivencia fisica y permanencia cultural.

Por otro lado, se debe resaltar también la desconfianza que genera
la aplicacién de la consulta previa para los mismos pueblos, debido a
los resultados negativos que han tenido que afrontar a pesar de las de-
claraciones de la Corte Constitucional. En este punto vale aclarar la
posicién que fortalece este argumento desde la doctrina, y advierte el
riesgo de aplicar la consulta previa en el proceso de paz y desconfigu-
rar los requisitos de procedibilidad de la consulta, porque dificilmente
podria catalogarse como previa e impregnarse de ese elemento étnico
exclusivo para las comunidades étnicas o tribales.

Finalmente, se puede afirmar que la consulta previa no es un meca-
nismo seguro, que ha encontrado obstdculos al aplicarse. Pero si fuera
necesaria y tuviera el seguimiento adecuado serviria para asegurar que
frente a lo decidido exista una participacién intercultural de las comu-
nidades étnicas. Aun cuando su posicién no sea recogida al finalizar
el procedimiento consultivo, pues como bien lo manifestaron los en-
trevistados, el esfuerzo se volcaria a la movilizacién para demandar la
inclusién en aquellos asuntos que de ser conciliados entre las FARC-EP y
el gobierno les afectaran directamente.

RECOMENDACIONES

En primer lugar, respecto al desarrollo y cumplimiento del principio
de autodeterminacién de los pueblos étnicos y del derecho fundamen-
tal de participacién, compromisos asumidos por el Estado colombiano,
es necesario encontrar vias que permitan a los pueblos intervenir en la
negociacién del conflicto armado de La Habana, no solo en calidad de
victimas sino como pueblos y como integrantes de la sociedad colombiana
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con un enfoque diferencial. Esta participacién podria ser efectuada a
través del mecanismo de consulta previa, dadas sus condiciones espe-
ciales de cara a las particularidades de los pueblos étnicos de Colombia.

En segundo lugar, la forma de aplicacién de la consulta previa,
tanto como mecanismo de participacién como derecho fundamental,
ha de efectuarse en el proceso de implementacién de los acuerdos, sin
desconocer que en un eventual escenario de posacuerdo la concrecién
de los derechos de los pueblos étnicos implica un proceso continuo de
participacién. En cuanto la consulta previa tiene mdas que aportar a di-
cho proceso, si se le entiende como un didlogo intercultural, de acuerdo
con los pardmetros de desarrollo surgidos en el dmbito internacional.

A propésito de la participacién de los pueblos en los asuntos y de-
cisiones que puedan afectarles, ya sea de forma positiva o negativa, me-
diante un verdadero dialogo intercultural como el que proponemos, en
tercer lugar, consideramos coherente que la regulacién del mecanismo
y el derecho fundamental de la consulta previa en Colombia se regule y
se desarrolle no como lo ha venido haciendo de espaldas a los pueblos,
sino con su activa y decisiva intervencién. En el dmbito nacional, la le-
gislacién desconoce el contenido esencial de este derecho, al cual han
contribuido las Cortes, de donde surge la necesidad que en el proceso
de reglamentacién propuesto, dichos criterios sean la base de construc-
cién del derecho, lo que incluye la obtencién del consentimiento previo,
libre e informado.

En cuarto lugar, en relacién con la refrendacién de los acuerdos, de-
bate que ha estado signado por las propuestas de referendo y asamblea
nacional constituyente, es recomendable tener en cuenta los derechos
adquiridos de los pueblos étnicos y la pertinencia de dichos mecanis-
mos de participacién para protegerlos y desarrollarlos progresivamente.
Como hemos sostenido en el presente texto, los mecanismos de parti-
cipacién para la sociedad en general no han funcionado para proteger
los derechos de los pueblos étnicos.

Por dltimo, consideramos de gran importancia no desconocer las
afectaciones diferenciales que han recaido sobre los pueblos étnicos
como victimas del conflicto armado, tal como lo ha reconocido la Corte
Constitucional. En esa medida, los derechos a la verdad, la justicia, la
reparacién y la garantia de no repeticién, que se deben garantizar en
los acuerdos para las victimas del conflicto armado, han de responder
al cardcter diferencial de estas afectaciones, y sus medidas de aplicacién
no pueden ser construidas a espaldas de los pueblos étnicos.
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