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Introduccion

Con la aparicion de la Constitucion de 1991, las realidades sociales, culturales y étnicas,
dejaron de pasar desapercibidas. Esta fue y es una Constitucion democratica e incluyente que
integro en la Nacion colombiana lo vario pinto de nuestra sociedad. Las consecuencias de dicha
declaracion constitucional, no podian hacerse esperar; la expedicion de la Ley 70 de 1993, que
reconocia la propiedad juridica de las tierras de las comunidades negras de Colombia en el
pacifico colombiano fue un resultado inmediato de ese nuevo giro constitucional.

La integracion del Estado colombiano a la normatividad internacional que reconocia derechos
humanos a las comunidades negras y pueblos indigenas, fue otra consecuencia de la cual
tuvimos rapidamente noticias. La incorporacion del Convenio 169 de 1989 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, a través de la ley 21 de 1992, y con ello, la aceptacion de que estas
comunidades tenian un derecho inédito en el ordenamiento colombiano denominado Consulta
Previa, fue prueba de esa incorporacion al recién reconocido conjunto de derechos de los
denominados pueblos étnicos, o para el caso colombiano en concreto, pueblos indigenas y
comunidades negras.

Sin embrago, tardiamente se empez6 a entender la magnitud y los alcances de este derecho en
manos de los Pueblos Indigenas y las Comunidades Negras. Ello se debi6 a una intervencion
demorada de la Corte Constitucional, que poco a poco fue delineando la dogmatica de este

derecho iusfundamental.

Existe un gran consenso en cuanto al papel clave de la Corte Constitucional para hacer
efectivo el derecho a la consulta previa en Colombia. Su jurisprudencia sobre la materia

inicio a mediados de los arios noventa del siglo XX, frente a la aprobacion de medidas
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que afectaban directamente a los pueblos indigenas. La Corte Constitucional ha emitido
cerca de 77 sentencias sobre el derecho a la consulta aplicado en ambitos muy diversos ,
creando la conviccion entre distintos actores sociales-incluyendo entidades estatales y
privadas- sobre la obligatoriedad del deber de consultar. (Fundacion para el Debido

Proceso Legal, 2015, pag 47).

El convenio, contempld que toda actividad administrativa o legislativa que afectara de manera
directa a las grupos étnicos, debia serles consultadas. La Corte Constitucional de Colombia
acertadamente, vincul6 este derecho con otra gama de derechos constitucionales dandole asi mas
forma y madurez juridica. La integridad cultural, la participacion politica, y principios como la
democracia y el pluralismo, resultaron siendo sustento de esta Consulta Previa como derecho de
las comunidades negras y pueblos indigenas.

El Gobierno Nacional, entre su indiferencia y hasta rechazo manifiesto en varias ocasiones
restaba importancia a este derecho. Claro, esto hasta que a través de acciones de
inconstitucionalidad, se logro lo inconcebible: “tumbar” leyes acusandolas de violacion de la
Consulta Previa a las comunidades étnicas. Hasta una Ley del Plan Nacional de Desarrollo
estuvo a punto de caer en picada por la omision de Consulta. Quedo claro, contando con la audaz
y vanguardista jurisprudencia de la Corte Constitucional que marco pauta en esta tematica en
todo el continente, que la Consulta Previa como derecho fundamental era de ondas implicaciones
juridicas. Alli, se llam¢ la atencion del Gobierno Nacional, a tal punto que hoy, a la par de la
construccion legislativa cada cuatro afios de las Leyes del Plan de Nacional de Desarrollo, se
hagan consultas previas en todo el pais con indigenas y afrocolombianos. Qued6 aprendida asi la

leccion para el Estado colombiano.
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Hoy, por otro lado, el Pais entero estd imbuido en un ambiente, en un clima de Paz que
ilusiona y nos llena de esperanza por ver terminar un conflicto que ha persistido por mas de seis
décadas. Las FARC-EP y el Gobierno de Colombia, desde el 26 de agosto de 2012, cuando
firman el denominado Acuerdo General para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y Duradera, han decidido sentarse a negociar la Paz, y para ello, definieron
discutir varios puntos que segiin entienden, si se acuerdan, tendriamos un escenario de Paz
cercano. Asi que se sentaron a hablar de: Politica de desarrollo agrario integral, participacion
politica, fin del conflicto, solucion al problema de las drogas ilicitas, Victimas, y por ultimo
implementacion, verificacion y refrendacion.

El movimiento de comunidades negras, de manera undnime, por su condicion de victimas y
por ser sus territorios escenarios historicos de guerra, empez06 a reclamar participacion y
presencia en la Habana, para dar su vision de la guerra y de la Paz. Salvo tibios gestos de
inclusion por parte de la mesa, que incluso en ocasiones rayaron con la demagogia, como fue el
acto de nombrar a la sefiora Nigeria Renteria, mujer afro del departamento del Chocd, como
vocera del gobierno en la Mesa, pero en el fondo, este pedido de las comunidades no ha tenido
respuesta efectiva.

Por ello, convencidos de que la academia tiene el proposito loable de darle respuestas
cientificas a los fendmenos sociales dando soluciones objetivas, y en el caso de la ciencia del
derecho, juridicamente convenientes, nos quisimos plantear: ;Si existe o no una obligacion
juridica en cabeza del Estado colombiano en garantizar y proteger a las comunidades negras su
derecho fundamental a la Consulta Previa en el desarrollo de las actuales negociaciones de Paz
sostenidas con las FARC-EP?, por ende el objetivo de esta investigacion es determinar si existe

0 no esta obligacion.
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La pertinencia entonces en la escogencia de este tema de investigacion estriba en que hasta
ahora, no se ha construido juridicamente una respuesta a esta interrogante, de hecho, aunque las
comunidades negras han exigido su participacion en la mesa de la Habana, no lo han hecho
desde la perspectiva de este derecho fundamental.

Responder a esta pregunta planteada en esta investigacion, da un aporte enorme a la sociedad
colombiana en su conjunto, y en particular a las més de 7 millones de personas de la etnia negra
que hoy viven en nuestro pais.

Es importante aclarar desde ya, que el derecho fundamental a la Consulta Previa, tiene como
sujetos de derecho a los pueblos indigenas y a las comunidades negras de Colombia; sin
embargo, por razones de estricta metodologia y recopilacion de informacion veraz y objetiva que
nos permita llegar a unas conclusiones de aceptable rigor cientifico, nos atendremos solo a hacer
este ejercicio investigativo en lo que respecta a las comunidades negras o afrocolombianas.

Nuestro disefio metodoldgico a seguir en este proyecto, se guiard por el enfoque cualitativo,
observando los hechos y relacionandolos con la teoria, hasta llegar a una conclusion, que
intentard ser una respuesta coherente a la pregunta de la investigacion ya planteada. Haremos
también un trabajo de descripcion de conceptos y posteriormente se analizaran cifras, datos,
estadisticas y toda la informacion de que se disponga que pueda proporcionar precision factica
en torno a la situacion de la poblacion afrocolombiana con respecto al conflicto armado; solo
alli, podremos estimar si es necesario el ejercicio de este derecho de Consulta en medio de las
negociaciones entre el Gobierno de Colombia y la guerrilla de las FARC-EP.

Por lo que sabemos significa la Consulta Previa, asi como los alcances que esta ha recibido
por la Corte Constitucional de Colombia, y de acuerdo a la temdtica que estdn abordando el

Gobierno Nacional y las FARC-EP en la Habana, Cuba, nuestra hipdtesis es que podria
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vislumbrarse que lo pactado entre las partes tendria un impacto directo e importante en estas
comunidades y ello significaria que tendrian derecho a ser consultadas. Esto debido a que, el
presupuesto basico para que una medida administrativa o legislativa sea puesta en consulta a los
grupos étnicos, depende de si la misma les afecta; lo cual prima facie en nuestro sentir se
presenta por lo menos en lo que tiene que ver con el punto de Reforma Agraria Integral y
Reparacion a Victimas. Por lo tanto, para confirmar si nuestra hipdtesis es cierta o no,
deberemos examinar si los puntos sobre Reforma Agraria Integral y Reparacion a las Victimas, y
los acuerdos que de ellos se deriven, afectan a las comunidades negras. En consecuencia, nuestro
trabajo no sera para analizar si hay derechos constitucionales en tension, puesto que no los hay;
nuestro propoésito es saber si un derecho fundamental del que son titulares las comunidades
negras en Colombia se hace exigible frente a un hecho concreto que para el caso es el Proceso de

Paz entre el Gobierno de Colombia y la Guerrilla de las FARC-EP
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CAPITULO L.
LA CONSULTA PREVIA EN EL NUEVO ORDEN CONSTITUCIONAL
COLOMBIANO: SU FUNDAMENTACION NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL

1.1. Normatividad constitucional

La Constitucion de 1886, la de Nuiez, instauraba una pretension homogenizante de la
sociedad, impedia totalmente la consideracion de una sociedad multidiversa y por tanto excluia
cualquier forma de ser o de pensar distinta de la etnia que dominaba o ejercia el poder, siempre
en manos de “mestizos” o “blancos”. No era gratuito, que en ese orden constitucional existieran
sin reproche juridico leyes como la Ley 89 de 1890 que llevaba por titulo, “Por la cual se
determina la manera como deben ser gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida
civilizada”; cuando su solo nombre resultaba odioso para cualquier sociedad democratica e
incluyente.

Se vivia pues en una sociedad cuya Constitucion era muy ajena a cualquier forma de
reconocimiento de la diversidad cultural y étnica. Recordaran todos que en aquella Constitucion
nuestra sociedad estaba organizada como Estado de Derecho a secas, en donde
independientemente de lo moralmente aceptable o no de una Ley, lo importante era su
cumplimiento, el respeto por el derecho y el estado de cosas. Una sociedad parada sobre un
estilo juridico propio del mas ortodoxo iuspositivismo. No habia ninguna ponderacion por la
igualdad material; como dijimos, lo verdaderamente relevante era el derecho, el imperio de la

Ley y la eficacia de la misma, excluyente o no, discriminatoria o no.
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Cosa distinta sucede con el actual orden constitucional instaurado por la vigente Constitucion
Politica de 1991. Tan solo el primer articulo ya insiniia un cambio sustancial de 180 grados con
respecto de la anterior y excluyente Constitucion de 1886. En efecto es pertinente recordar el

tenor de este articulo 1°;

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,

descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y

pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de
las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.” (Subrayado del

autor).

Evidentemente resalta la nueva formula constitucional de Estado, pues pasamos de un Estado
de Derecho a secas, a uno de caracter social, donde no queda de lado la importancia de la norma
juridica y su eficacia, sino que ahora esta debe enfrentarse de cara a la realidad social. Ya
implica eso que no es solo el imperio de la Ley lo importante, si no la sociedad en su conjunto, y
cuando hablamos de sociedad, nos referimos a ella tal cual como se compone, con sus matices y
divergencias, todas, totalmente respetables.

Por otro lado, de sumo valor y como por vida propia, de dicho articulo destacamos la
expresion “dignidad humana”. Concepto absolutamente incompatible con cualquier acto de
discriminacion e invisibilizacion, y que por el contrario rescata la importancia del ser humano,
individualmente vinculado al conjunto social.

Pero, para las comunidades étnicas, es inevitable reconocer que aparece con mayor

importancia el articulo 7° de la Constitucion Politica: “El Estado reconoce y protege la
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diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana.” El cual estd intimamente vinculado con el
8° “Es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la
Nacién.”

De manera expresa la Constitucion Politica proclama que Colombia es una sociedad de gente
distinta, de comunidades étnicas diversas, culturalmente multicolor, donde por supuesto no todos
somos iguales hablando en un sentido material. Y a lo largo de todo el texto constitucional,
queda clara la idea de que el constituyente entendia que esa realidad colombiana era justamente
su riqueza, su valor extra. En muchos casos la Corte Constitucional ha resaltado esa naturaleza
multicultural y pluriétnica de Colombia (Sentencia C. Const., C-370 de 2002), y recientemente
ha protegido a negros e indigenas su derecho fundamental a la Consulta Previa. Asi lo afirmé
mediante la sentencia que analizd la constitucionalidad de la Ley 1382 de 2010 que modificaba
el Cédigo de Minas:

El punto de partida para la fundamentacion del derecho a la Consulta Previa, para el caso
particular de las comunidades tradicionales, es la confluencia del principio democratico,

el derecho a la participacion y el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la

Nacion, y su significacion en el constitucionalismo contemporaneo. (Sentencia C. Const.

C-366 de 2011). (Subrayado Nuestro).

Ahora, que se erija un derecho fundamental con los alcances que ha demostrado tener la
Consulta Previa en nuestro ordenamiento juridico, debe ser analizado desde la fundamentacion
normativa que la propia Constitucion nos ofrezca. Es claro que hay una nota caracteristica, muy
elocuente y expresa en nuestra norma normarum tendiente a reconocer la realidad étnica del

pais, esto es, al reconocimiento sin rodeos de que Colombia es una Nacion de naciones, de
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pueblos, de comunidades de distintos colores de piel, de distintas culturas y formas de pensar.
Pero aun esto no es suficiente, por lo menos no con una rigurosa logica juridica, para extraer y
fundamentar un derecho fundamental denominado Consulta Previa. Para ello, es imperativo
hacer una revision exhaustiva de cada una de las normas que puedan servir de fundamento a
dicho derecho fundamental de las comunidades negras.

En dicha revision, por su puesto recibe importante papel el ya citado articulo 1°
constitucional, pero, también es necesario aceptar que este articulo fundamenta multiples
derechos, nociones juridicas y elementos de nuestro ordenamiento juridico, por lo que no
podriamos decir que por si solo es el fundamento directo de la Consulta Previa como derecho
fundamental colectivo de las comunidades negras.

Lo anterior quiere decir que en esa revision normativa de nuestro sistema juridico, debemos
seguir detectando aquellas normas que en efecto, de manera eficaz, le den vida y validez a la
Consulta Previa como nocion juridica. En ese camino, el primer articulo al que ha recurrido la
Corte Constitucional para extraer de la carta magna, un derecho fundamental denominado
Consulta Previa, ha sido el articulo 2° constitucional; con buen sentido creemos nosotros. En
efecto el mentado articulo consagra que:

Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;

facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica,
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politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la

integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las

autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
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Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. (Subrayado del autor).

De la anterior prescripcion constitucional se extrae con facilidad argumentos para
fundamentar la Consulta Previa como derecho de las comunidades negras. Lo subrayado resulta
ser muy elocuente y sugiere, podriamos decir que pacificamente, la idea de que el Estado estd en
el deber de garantizar de manera oportuna y eficaz, la participacion de la ciudadania en la toma
de decisiones que sean de su incumbencia.

El presupuesto que trae esta norma para que el Estado esté en la obligacion de someter a
consulta de los ciudadanos sus actuaciones, es que dicha decision, una vez tomada, sea de
incumbencia de quien va a ser consultado. Asumimos como incumbencia, aquellos temas que
adquieren interés para el ciudadano puesto que su realizacion, o la puesta en marcha de la
decision administrativa o legislativa del Estado, les afecte sus intereses y derechos.
Consideramos nosotros que dicha afectacion debe ser entendida desde la dimension juridica y
factica, puesto que una u otra pueden ser eventualmente, amenaza para la vida normal de
cualquier persona. En ese caso, cuando la decision o actuacion estatal impone cargas, afecta o
interviene juridica o facticamente la vida del ciudadano, debe este tener la oportunidad de
participar activamente en la construccion de dicha actuacion estatal.

Creemos que visto asi, puede significar que dicho articulo, ubicado como un fin estatal,
intenta prevenir actuaciones gravosas del Estado en contra de las personas, ya que, claro es que
la participacion ciudadana previa a la decision puede evitar que una accion estatal conlleve

medidas abusivas o gravosas.
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Como se vera, es basicamente la nocion central y la misma logica que compone la Consulta
Previa de comunidades negras, por lo cual es claro que hay razones, y argumentos de técnica
constitucional validos para esgrimir como fundamento de la Consulta Previa el articulo 2° de
nuestra Constitucion.

En nuestra revision de la normatividad constitucional que da piso a la Consulta Previa de
comunidades negras aparecen como es de esperar los articulos 7° y 8° que al tenor rezan: en
cuanto al primero “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion
colombiana.” Y en cuanto al segundo, “es obligacion del Estado y de las personas proteger las
riquezas culturales y naturales de la Nacion™.

Como sugeriamos al inicio de este trabajo, la nueva ingenieria constitucional colombiana
impone un orden democratico, en el que la soberania popular es pilar y fuente del poder estatal;
un orden que por democratico que es, abre las puertas a instancias y escenarios de participacion
efectiva de los ciudadanos en las decisiones que afectan sus vidas. Ese, es punto importante de lo
que reconocemos como democracia: la capacidad del ciudadano, del pueblo en su conjunto de
regirse y de gobernarse de manera directa o indirecta. Pero también, aparecen valores como el
del pluralismo, muy bien incrustado en el articulo primero de la norma normarum.

Sabemos todos, que el pluralismo que preconiza nuestra Constitucion no es solo de caracter
politico o de pensamientos, sino que es un pluralismo referido mucho mas alla de la ideologia
politica. Pues bien, el pluralismo vigente en Colombia es aquel que considera y reconoce la
existencia de una diversidad étnica y cultural que justamente hace parte de nuestra riqueza como

Nacion y sociedad organizada democraticamente.
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Para nosotros es patente, como lo es por la misma Corte Constitucional (Sentencias de la C.
Const. Colombiana: C-370 de 2002, C-175 de 2009, C-366 de 2011 y C-367 de 2011), que los
articulos 7° y 8° son efecto directo de que nuestra sociedad sea pluralista tal como lo sefiala la
Constitucion.

Mejor exposicion en cuanto a como juegan el pluralismo, la diversidad cultural y étnica en un

escenario de Consulta Previa, lo expuso la Corte Constitucional colombiana cuando afirmoé:

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, en el marco del reconocimiento de la
diversidad étnica y cultural como valor constitucional y fundamento de la nacionalidad
colombiana (arts. 7 y 70 Const.) y en el contexto de la definicion de Colombia como
republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrética, participativa y pluralista (art. 1 ib.), la Constitucion Politica otorga especial
proteccion al derecho de participacion de los grupos étnicos en las decisiones que los

afectan.(Sentencia C. Const. T-769 de 2009).

Pero, ;como se conecta lo anterior con la Consulta Previa? En qué medida puedo justificar la
Consulta Previa desde la perspectiva del pluralismo, la multietnicidad y el multiculturalismo?
Pensamos sencillamente, que la Consulta Previa se ha erigido en una herramienta muy ttil para
defender la integridad cultural de las comunidades étnicas, su entorno, territorio y a las
comunidades propiamente dichas. En el caso de la ejecucion de megaproyectos por ejemplo, es
evidente que la Consulta Previa se constituye en un escudo protector de su integridad y
autonomia, esta Ultima rasgo distintivo de todo pueblo que intenta permanecer lejos de la
extincion.

No somos los tnicos que pensamos en esta linea, es decir, que la implementacién de macro

proyectos sobre el territorio de comunidades €tnicas impuestos sin el consentimiento de la
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comunidad, conllevan la vulneracion de la diversidad cultural de estos grupos, pues en muchas
ocasiones se amenaza la existencia de comunidades o pueblos enteros.

Los mega-proyectos, ademds de tener serias repercusiones ambientales, desconocen la
existencia de sitios sagrados, los destruyen o se construye sobre ellos, afectando los procesos
culturales y sociales de los pueblos indigenas, atentando contra las posibilidades de permanencia
de su cultura y transmision del conocimiento tradicional, constituyendo, en suma, un modelo de
violacion de los derechos territoriales y de la autonomia, en franco desconocimiento de la
relacion ancestral que tienen los grupos étnicos con sus territorios. (ILSA, 2009, p. 101)

En suma, el desconocimiento de la Consulta Previa como derecho fundamental, en casos en
donde hay graves amenazas a pueblos o comunidades étnicas, a su territorio, expresiones
culturales o formas de organizacion, afecta directamente ese caracter multicultural y pluriétnico
de nuestra Nacion, que muy bien sabemos consagra nuestra Constitucion.

Entre tanto, el articulo 40° de la Constitucion, es también punto de apoyo y fundamentacioén
de la Consulta Previa como derecho fundamental de comunidades negras. En efecto el articulo
40 dispone que: “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico.”

En primer lugar, es indiscutible que una de las formulas de ejercer el poder y de hacer parte
de una democracia es participar en las decisiones que el Estado debe tomar, en particular en las
que van a afectar o incidir intensamente en la vida del ser humano. No hay duda que es
inconcebible hablar de democracia sin la participacion ciudadana, con lo que se hace evidente el
valor de la igualdad concebido en el articulo 13° constitucional. (Santofimio Gamboa, 2007, T.

1)
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En efecto compartimos plenamente que la violacion o afectacion del derecho fundamental a la
participacion en los casos de actividades estatales o no estatales que afecten a las comunidades
negras o a los pueblos indigenas amenaza también su derecho a la igualdad, puesto que el hecho
de no ser consultados sobre asuntos de su incumbencia, los pone en notoria desventaja frente al
resto de la poblacion, ya que es normal que estos procesos de consulta procedan contra
actividades que desmejoran su vida normal, poniéndolos por debajo del promedio de vida del
resto de la sociedad, especialmente en casos de macro-proyectos, como mega-construcciones o
mega-mineria. Con ello, se viola asi el principio de igualdad material, imperante en nuestra
interpretacion constitucional.

Mas escueto para nosotros es el mencionado articulo 40° en su numeral 2° cuando dispone
que una de las formas de participar en la democracia es: “Tomar parte en elecciones, plebiscitos,

referendos, consultas populares y otras formas de participacion democratica.” (Subrayado del

autor).

Por supuesto que al ser la Consulta Previa un escenario propicio para que las comunidades
determinen sus destinos a través de la participacion activa que estos espacios representan, son
expresion genuina de participacion democratica como subrayamos.

Luego de revisar con lupa nuestra Carta Politica en busqueda de la normatividad que sirve de
apoyo a la existencia de un derecho fundamental llamado Consulta Previa, una ultima
disposicion constitucional que debe llamarnos la atencion es la encontrada en el paragrafo del
articulo 330 que al tenor prescribe:

La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro
de la integridad cultural, social y economica de las comunidades indigenas. En las

decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciard la
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participacion de los representantes de las respectivas comunidades. (Subrayado por el

autor).

En este caso, abordamos una disposicion que hace alusion especial a un tipo de participacion
que esta el Estado en deber de fomentar cuando se trate de la explotacion de recursos naturales
en territorios de los pueblos indigenas. Se trata de una disposicion que prescribe u ordena un
derecho en favor de los pueblos Indigenas de manera especial que tiene que ver con la
posibilidad que estos tienen de participar en las decisiones relativas a la explotacion de los
recursos naturales inmersos en sus territorios.

Nos llama curiosamente la atencion, que en primera medida la norma constitucional reitera el
compromiso estatal de proteger y conservar la integridad cultural y social que representan los
pueblos indigenas, e inmediatamente a ello, luego de recordarse a si misma ese deber, consagra
que debe garantizar la participacion de los mismos indigenas. Lo anterior confirma nuestra tesis
de que la Consulta Previa es una herramienta de caracter preventiva, que entre otros aspectos
intenta proteger la riqueza cultural y étnica de la sociedad colombiana, y con ello, salvaguardar

el valor del pluralismo del que hablamos cuando comentabamos el articulo 2° de la Constitucion.

1.2. La Consulta Previa en el bloque de constitucionalidad.

El primer instrumento internacional que reguld las obligaciones de los Estados con los
pueblos indigenas y tribales asentados en sus territorios fue el Convenio 107 de la OIT, el cual
fue aprobado en el marco de la conferencia general que este organismo celebr6 en 1957. No

obstante, el ejercicio, o mejor, el escenario considerado como un derecho exigible de parte de
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estos pueblos a que los Estados les permitieran participar y opinar dentro de procesos de toma de

decisiones que les afecten, solo se empez6 a ver como algo necesario en la década de 1980.

La adopcion de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial en 1965' y de los Pactos Internacionales sobre Derechos Civiles y
Politicos y sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en 1976, contribuyeron a crear un
consenso acerca del valor intrinseco de las minorias étnicas como portadoras de unas formas de
vida y de unos saberes diversos que merecen ser protegidos y conservados. Esto motivoé al
Consejo de Administracion de la OIT a formular una propuesta para cambiar aquellas
disposiciones del Convenio 107 que dejaban el destino de las comunidades indigenas y tribales
en manos de los Estados, promoviendo con ello, derechos como la autodeterminacion, el
autogobierno y el reconocimiento de sus normas comunitarias como sistema juridico valido.

Tras las deliberaciones correspondientes, la Conferencia General de la OIT decidi6 que
debian ser los grupos étnicos, y no la sociedad mayoritaria, quienes determinaran qué medidas
resultaban més convenientes para su desarrollo social, economico y cultural; como se dijo, se
propugnaba por darles total autonomia, brinddndoles la libertad de que pudieran tomar en sus

manos, las decisiones que deben regir su destino. La aceptacion de la importancia de asegurar

"La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, que entrd en
vigor en enero de 1969, comprometio a sus Estados signatarios con la adopcion de una politica encaminada a
eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas las razas. Esto
suponia, entre otras cosas, que deberian abstenerse de incurrir en actos o practicas de discriminacion racial contra
personas, grupos de personas o instituciones, de fomentar, defender o apoyar la discriminacion racial practicada por
cualesquiera personas u organizaciones, y que deberian adoptar medidas especiales y concretas para asegurar que
ciertos grupos raciales y las personas pertenecientes a estos grupos, disfrutaran plenamente y en condiciones de
igualdad de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. La Convencién habia sido adoptada cuatro
afios antes por la Asamblea General de las Naciones Unidas, con la conviccion de que toda doctrina de superioridad
basada en la diferenciacion racial era cientificamente falsa, moralmente condenable y socialmente injusta y
peligrosa.
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que fueran ellos quienes decidieran de forma libre y autonoma sobre sus propios asuntos e
intereses marco la aprobacion del Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales, en 1989, y
con ¢l, la aparicion en el mundo juridico de la Consulta Previa.

Ahora, ;como se inserta la Consulta Previa en el ordenamiento juridico colombiano? ;Como
es que hoy decimos de este tema ser un derecho fundamental de las comunidades negras? Son
las preguntas que se responden, desde lo que llamamos Bloque de constitucionalidad.

De forma preliminar, delimitaremos a manera de informacion pertinente, lo que se ha
entendido en nuestro pais por blogue de constitucionalidad.

Definitivamente la Corte Constitucional ha recurrido a esta expresion de bloque de
constitucionalidad en numerosas ocasiones; pues le ha sido muy util para resolver problemas
constitucionales planteados en el marco de acciones de tutela, para resolver conflictos
individuales de la ciudadania, o incluso,-como ha sucedido muy de seguido recientemente- para
declarar la inexequibilidad de muchas leyes. Esto implica que el llamado bloque de
constitucionalidad resulta ser un fendmeno juridico-constitucional de gran trascendencia para la
vida juridica colombiana de hoy, por lo que ha sido objeto de estudio por muchos autores e
investigadores juridicos; sin embargo, ha sido la propia Corte Constitucional la que le ha dado
forma y le ha otorgado la dogmatica suficiente como para que hoy se constituya en un tema vital
para cualquier jurista colombiano.

Realizando nuestro trabajo investigativo en lo que respecta a este tema, buscando con certeza
el contenido y definicion mas cercana de bloque de constitucionalidad, nos encontramos que el
punto de partida de toda esta discusion fue el problema planteado por el articulo 93

constitucional, que prescribe:
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Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen
en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.

Como es de suponer, la novedosa formula planteada por esta norma dejaba muchos
interrogantes por resolver, una especie de incertidumbre hermenéutica que solo el intérprete
auténtico de la Carta Magna podia darle claridad.

Por primera vez, o por lo menos en lo que encontramos en esta investigacion, la Corte
Constitucional abord6 el tema cuando tuvo necesidad de analizar la validez del llamado Derecho
Internacional Humanitario en el sistema juridico colombiano. Inicialmente la Corte en esa
oportunidad explicaba claramente como dicho conjunto normativo era eficaz y de obligatorio
cumplimiento por los Estados independiente de su consagracion positiva:

El derecho internacional humanitario es, ante todo, un catdlogo axiologico cuya validez

absoluta y universal no depende de su consagraciéon en el ordenamiento positivo.

(Sentencia C. Const., C-574 de 1992).

El llamado Derecho Internacional Humanitario, y las normas de Derechos Humanos, hacen
parte del llamado ius cogens, o normas de derecho internacional inderogables por los Estados. Es
segun la Corte, el haz de derechos minimos de los cuales goza la persona humana, por su

condicion natural:

En consecuencia, su fuerza vinculante proviene de la universal aceptacion y
reconocimiento que la comunidad internacional de Estados en su conjunto le han dado al
adherir a esa axiologia y al considerar que no admite norma o practica en contrario.

(Sentencia C. Const., C-574 de 1992).
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Ahora, ya en 1995 la Corte Constitucional aclaré que lo que llamamos Derechos Humanos y
el Derecho Internacional Humanitario, hacen parte del ius cogens, y ademas, son
complementarios. La corporacion casi que dio por sentado que ambas clasificaciones tienen la

misma finalidad, pues en definitiva buscan el respeto por la dignidad humana:

Para ello conviene tener en cuenta que estos convenios hacen parte, en sentido genérico,
del corpus normativo de los derechos humanos, puesto que, tanto los tratados de derechos
humanos en sentido estricto como los convenios de derecho humanitario son normas de

ius cogens que buscan, ante todo, proteger la dignidad de la persona humana. Son pues

normatividades complementarias que, bajo la idea comun de la proteccion de principios
de humanidad, hacen parte de un mismo género: el régimen internacional de proteccion
de los derechos de la persona humana. La diferencia es entonces de aplicabilidad, puesto
que los unos estan disenados, en lo esencial, para situaciones de paz, mientras que los
otros operan en situaciones de conflicto armado, pero ambos cuerpos normativos estan
concebidos para proteger los derechos humanos. (Sentencia C. Const., C-225 de 1995)

(Subrayado por el autor).

Es importante recordar, aunque es muy elocuente el texto constitucional analizado, que el
tratado 169 de 1989 de la OIT, para que sea parte del mencionado bloque, debe haber sido
aprobado por el Estado colombiano, esto es, mediante ley interna, incorporado al ordenamiento
juridico.

La anterior fue la primera claridad basica para entender el contenido del articulo 93 superior.
Pero en nuestro criterio, aiin es necesario analizar el segundo presupuesto que exige este articulo
para que proceda la norma de derechos humanos como valida en el ordenamiento interno

colombiano. El enunciado normativo constitucional, trae dos reglas necesarias para que podamos
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hablar de bloque de constitucionalidad como hoy lo entendemos. Asi también lo comprendio la

Corte Constitucional en una oportunidad, cuando dijo que:

Esta Corte ha precisado que para que opere la prevalencia tales tratados en el orden
interno, es necesario que se den los dos supuestos a la vez, de una parte, el
reconocimiento de un derecho humano, y de la otra que sea de aquellos cuya limitacion

se prohiba (sic) durante los estados de excepcion. (Sentencia C. Const., C-295 de 1993).

Constatados los dos elementos que exige el articulo 93 de la Constitucion Politica de 1991, la
consecuencia es que dicho tratado de derechos humanos entra a regir con plenitud en el
ordenamiento interno colombiano. Dicha técnica constitucional por supuesto no es exclusiva de
Colombia, pues similares articulos podemos encontrar en otros textos constitucionales de
América Latina.”

La pregunta inmediata es la que se desprende del mismo articulo, cuando este se refiere a
“prevalecen en el orden interno”. | A qué se referia el constituyente cuando se expreso de esa
manera? ;A que dichos tratados estaban por encima de la propia constituciéon? Acaso se trata de
un conjunto de normas supraconstitucionales?

Pues la expresion prevalece, semanticamente da la idea de ser algo que esta por encima o con
prioridad a algo. Se intuia entonces que la prevalencia a la que se refiere el articulo 93, debia ser
entendida como la superioridad jerarquica en la escala de normas que le correspondia a los

tratados sobre derechos humanos que no se limitaban en los estados de excepcion y de los cuales

*Se puede revisar como ejemplo el Articulo 17 de la Constitucion de Ecuador de 1998, el articulo 46 de la
Constitucion de Nicaragua, el articulo 17 de la Constitucion de Argentina, el articulo 5 de la Chilena y el 23 de la
venezolana.
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se podian imputar las demas normas del ordenamiento juridico; se les atribuia, o mejor, se

pensaba de ellos que eran normas superiores a la Constitucion.

29

La verdad, no era tal. Pues ese articulo asi entendido era imposible conciliarlo con el 4° de la

misma Constitucion:

La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la

Constituciéon y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones

constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la

Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades. (Subrayado del autor).

La Corte en su funcion de intérprete auténtico de la Constitucion entr6 a zanjar esta incomoda

incertidumbre interpretativa de la carta politica. Fue clara la corporacion constitucional al decir

que la Constitucion era norma de normas, y que ello implicaba, la consagracion de esta como

norma superior del ordenamiento juridico de la cual se imputaba el resto de normas existentes.

Asi fue expuesto y resuelto por la Corte:

“Este concepto tiene su origen en la practica del Consejo Constitucional Francés, el cual
considera que, como el Preambulo de la Constitucion de ese pais hace referencia al
Preambulo de la Constitucion derogada de 1946 y a la Declaraciéon de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, esos textos son también normas y principios de valor
constitucional que condicionan la validez de las leyes. Seguiin la doctrina francesa, estos
textos forman entonces un bloque con el articulado de la Constitucion, de suerte que la
infraccion por una ley de las normas incluidas en el bloque de constitucionalidad

comporta la inexequibilidad de la disposicion legal controlada. Con tal criterio, en la
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decision del 16 de julio de 1971, el Consejo Constitucional anuldé una disposicion
legislativa por ser contraria a uno de los "principios fundamentales de la Republica" a

que hace referencia el Preambulo de 1946.

Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional,
esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces
contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional

stricto sensu.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la Vista Fiscal en que el
unico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia de los tratados
de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral
2°) es que éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de

constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se

armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucidn, como norma de

normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que

reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados de excepcidn

(CP art. 93).” (Sentencia C. Const., C-295 de 1993). (Subrayado del autor).
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Queda claro entonces hasta el momento, con esta breve exposicion, lo que hasta hoy se
comprende como bloque de constitucionalidad. En nuestro concepto, el bloque no es mas que
todas aquellas normas con valor o jerarquia de norma constitucional que estan o no de manera
directa en el texto llamado Constitucion. Esto por virtud de ella misma cuando de manera
expresa lo dicta, como en el caso colombiano.

Ahora bien, el constitucionalismo moderno nos ha ensefiado que las cartas constitucionales no
son textos inflexibles, con rigor exegético inamovible en un grado de sacramentalidad tal que
imposibilite su pliegue y ajuste a la realidad de la sociedad respectiva. Asi también lo percibe el

profesor Rodrigo Uprimny, cuando esboza que:

“...es necesario tener en cuenta que las constituciones no son codigos totalmente
cerrados, ya que los textos constitucionales pueden hacer remisiones, expresas o tacitas, a
otras reglas y principios, que sin estar en la constitucion, tiene relevancia en la practica
constitucional en la medida en que la propia constitucion establece que esas otras normas

tienen una suerte de valor constitucional.” (2001, p. 2).

En efecto, consideramos que el nuevo constitucionalismo requiere de este tipo de técnicas
juridico-constitucionales para hacerse eficaz, para cumplir con sus finalidades politicas, sociales
y juridicas. El bloque de constitucionalidad, o como lo queremos llamar aqui, el acordeén
constitucional, puesto que este se asemeja a un conjunto de normas que se pliegan y despliegan
conforme a la exigencia del caso concreto a resolver, en el que el juez constitucional escoge de
acuerdo a los principios y técnicas de interpretacion permitidas, las normas que le resulten ttiles
para dar una solucién normativa-constitucional que le permita dejar incolume todos los articulos

de la carta. Con esta idea de bloque o acorde6én de normas con valor constitucional, los fines
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estatales son materializables. Ahora, con respecto al Convenio 169 de 1989 expedido por la
Organizacion Internacional del Trabajo, en el que se consagra entre otros, el derecho a la
Consulta Previa de pueblos indigenas y pueblos tribales, corresponde decir que en efecto se trata
de un corpus normativo que contiene buen nimero de derechos humanos de las personas
pertenecientes a los pueblos tribales o indigenas como veremos mas adelante.

Adicionalmente, el tratado internacional de la OIT, est4d formalmente aprobado por nuestro
Estado e incorporado a nuestro ordenamiento local mediante la ley 21 de 1991. Lo anterior
significa que la precitada norma internacional encaja dentro del articulo 93 de la Constitucion
Politica. Dicha conclusion ha sido expuesta en tupida jurisprudencia del tribunal constitucional
colombiano.’

Ahora, aceptar que el convenio 169 de 1989 de la OIT hace parte del bloque constitucional,
trae como consecuencia juridica varias afirmaciones: 1. Este convenio tiene jerarquia o valor
constitucional; 2. Con base en ¢l se pueden hacer analisis de constitucionalidad de las normas
juridicas con fuerza de ley, de manera que si estas lo contradicen, en ejercicio de la accion de
inconstitucionalidad dispuesta en el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion, pueden ser
eliminadas del mundo juridico; y 3. En caso de que el convenio 169 de 1989 contenga derechos
catalogados como fundamentales, estos pueden ser objeto de proteccion mediante la accion de

tutela.*

? Revisar al menos las siguientes sentencias de la Corte Constitucional colombiana: Sentencia C-175 de 2009,
sentencia C- 366 de 2011, Sentencia T-769 de 2009, Sentencia C-051 de 2012, Sentencia C-077 de 2012, Sentencia
C-196 de 2012, Sentencia C-293 de 2012, Sentencia C-317 de 2012, Sentencia C-331 de 2012, Sentencia C-398 de
2012. Corte Constitucional colombiana.

* ARTICULO 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.
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En consecuencia, a nuestra Constitucion Politica por virtud de la denominada idea de bloque
de constitucionalidad, y en especial por este convenio, hay necesidad de sumarle como normas
de su seno, los 44 articulos que este tratado internacional tratante de derechos humanos contiene.

Los 44 articulos del convenio estan distribuidos en 10 partes asi: Parte I. Politica General,
Parte II. Tierras, Parte III. Contratacion y Condiciones de Empleo, Parte IV Formacion
Profesional, Artesania e Industrias Rurales, Parte V. Seguridad Social y Salud, Parte VI.
Educacion y Medios de Comunicacion, Parte VII. Contactos y Cooperacion a Través de las
Fronteras, Parte VIII. Administracion, Parte [X. Disposiciones Generales y la Parte X.
Disposiciones Finales.

Seran de nuestro interés en la investigacion la primera parte y eventualmente la segunda.

Lo anterior a nuestro parecer, mas alla de generar un escenario de incertidumbre juridica, de
desafios contra la soberania colombiana como se ha expuesto por algin sector de la doctrina, que
afortunadamente hoy a cedido en sus posturas, por el contrario enriquece vigorosamente nuestra
carta politica, la llena de contenido axiologico y le permite ser un documento con la capacidad
de expandirse tanto como las necesidades sociales o las circunstancias de un caso en particular lo
exijan. Tal como lo afirmamos con anterioridad, el bloque de constitucionalidad, mirado como
un acordedn expansivo, permite estirar el texto de la Constitucion tanto como se requiera, con el

unico objeto de asegurar el cumplimiento de los fines estatales; ademas, la inclusion de este tipo

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actiie o se abstenga de
hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso,
éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningan caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion de
un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.
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de convenios y los valiosisimos derechos personales y colectivos que consagran, redundan en la
materializacion de la dignidad humana como eje del orden constitucional proclamado en 1991
por el constituyente colombiano. Por tanto, son mas las razones que respaldan la necesidad del

bloque de constitucionalidad que aquellas que pudieran argumentarse en su contra.

1.2.1. El derecho de Consulta Previa de comunidades negras en concreto.

1.2.1.1. La Consulta Previa como derecho fundamental de comunidades negras.
La identificacion del convenio 169 de 1989 de la OIT como uno que contiene
consagracion de derechos humanos, se evidencia en varios de sus articulos. Por ejemplo, en el
articulo 3° numeral 1° encontramos:

Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos humanos y

libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion. Las disposiciones de este Convenio

se aplicardn sin discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos.

Es clara entonces la referencia que hace el convenio al conjunto de los derechos considerados
por el ius cogens como derechos minimos del ser humano, o lo que es lo mismo, los llamados
derechos fundamentales del hombre. En primera medida, podria decirse que el convenio 169, es
relativo a los derechos humanos por remisioén que ¢l mismo hace a estos.

No solo por una simple técnica de remision a los derechos humanos, es que este convenio
debe considerarse tal, sino que el efecto de esa remision al grupo de derechos humanos, se hace
como mandato de aplicabilidad de los mismos por parte de los Estados en favor de los pueblos
indigenas y tribales, lo que lo hace en la practica un verdadero tratado de esta naturaleza, por

tanto es de aquellos que sefala el articulo 93 de la Constitucion.
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El punto clave con respecto a la Consulta Previa, como derecho de las comunidades negras,
es poder argumentar su caracter de fundamental. Para ello es preciso antes que nada, investigar
rapidamente como un derecho subjetivo o colectivo como en el caso de la Consulta Previa,
adquiere el tono de fundamental.

Un derecho pues, a nuestro modo de pensar, es fundamental en la medida que su goce o
proteccion garantice la plenitud de la vida humana, de manera que sucediendo lo contrario, esto
es impidiendo su goce o afectandolo, se generen graves consecuencias para la calidad de vida
del ser humano.

Lo anterior nos remite a pensar que los derechos fundamentales tienen un ligamen fuerte con
el valor de la dignidad humana, tanto, que se puede identificar la vulneracion de un derecho
fundamental a un ser humano revisando si esta violandose su dignidad humana. Por tanto, todo
derecho subjetivo o colectivo que violandose implica la transgresion de la dignidad humana,
debe catalogarse como fundamental para la persona humana. Esta acepcion, nos obliga a
entender la nocion de dignidad humana, percibiéndola en el sentido ensefiado por Kant (2013),
esto es, teniendo que la dignidad humana, se logra tratando a la persona como un fin en si
mismo. De acuerdo a Kant, e interpretandolo, la esclavitud por ejemplo, en la que al ser humano
se le cosifica, se le usa como un instrumento de produccidn, es por supuesto un trato indignante;
la discriminacion por razones de cualquier indole, también son conductas vulneratorias de la
dignidad humana porque se instrumentaliza al individuo; o la exclusion de un sector de la
poblacion de las politicas estatales, condenandolas al subdesarrollo, analfabetismo o privandolas
de los elementos basicos para gozar de una calidad de vida digna, atentan contra esa dignidad

humana entendida como Kant la ensena.
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La dignidad humana como fundamentacion de los derechos fundamentales, es también

aceptada por el profesor aleméan Robert Alexy, pues este opina que:

Una excepcion vale tan solo para las teorias de un solo punto con un grado maximo de
abstraccion, tales como las que sostienen que el fin tltimo de los derechos fundamentales

es asegurar la dignidad humana. (2010, p. 20).

No compartimos aqui definiciones de derechos fundamentales de tipo formal o
estructuralistas, como la expuesta por el también aleman Carl Schmitt, quien piensa que los
derechos fundamentales son “solo aquellos derechos que pertenecen al fundamento del Estado y
que, por lo tanto, se reconocen como tales en la Constitucion.” (Alexy Robert, 2010, p. 20).

La clave entonces de la Consulta Previa como derecho fundamental de los grupos étnicos, es
decir de los pueblos indigenas y comunidades negras, estriba en determinar si con su violacion
se atenta contra la dignidad de estos pueblos. En nuestra opinion es patente que la Consulta
Previa si es un derecho de trascendencia fundamental para estas comunidades étnicas, pues con
ellos se reafirman como personas humanas dignas, ya que con el goce de este derecho se
garantiza en muchos casos su propia existencia como grupo €tnico, como sucede con la
ejecucion de mega-proyectos en medio de sus territorios ancestrales.

No hay duda para nosotros, como tampoco para la Corte Constitucional’, que la Consulta
Previa a grupos étnicos es un derecho fundamental, de vital importancia para ellos, con el cual se
viabilizan ademas, muchos otros derechos también fundamentales. Esa es una caracteristica sui
generis que hay necesidad de senalar. La Consulta es un derecho fundamental de los que

llamaria el profesor alemén Robert Alexy “Los Derechos a Algo”. En su explicacion sobre este

> Especialmente en las Sentencias C-461 de 2008 y la C-175 de 2009, hacen esta reflexion.
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tipo de derechos fundamentales el jurista explica que para su entendimiento hay que tener de
presente que en estos siempre hay una relacion triadica cuyo primer elemento es el portador o
titular del derecho (grupo étnico), segundo, un destinatario al cual se le exige el cumplimiento
del derecho (Estado o tercero), y tres, el objeto del derecho, esto es, la Consulta como tal. (Alexy
Robert, 2010, pp. 163 y 164)

En esta aplicacion triadica del profesor aleman, el objeto del derecho fundamental es la
Consulta misma, pero su goce, generalmente significa la pretension del pueblo étnico de respetar
un segundo derecho fundamental y hasta un tercero. Piénsese en aquellos casos en los que una
empresa multinacional de la mineria, intenta adelantar proyectos de extraccion de minerales a
gran escala en territorios de los grupos étnicos, lo cual puede traer como consecuencia graves
afectaciones al entorno territorial en el que viven estos, poniendo en riesgo su vida y
tranquilidad. Es claro que al ser el proyecto de extraccion minera una actividad que afecta de
manera directa el entorno de los grupos étnicos, se requiera el cumplimiento de la Consulta
Previa como derecho fundamental, pero en ejercicio de esta, también suele garantizarse el
derecho a la vida o la integridad cultural o cualquier otro derecho de naturaleza fundamental que
esté en riesgo para las comunidades negras.

La Consulta Previa actiia entonces como un instrumento protector de otros derechos
fundamentales, siendo este uno de ellos. En esa relacion triadica de la que habla Alexy, en su
elemento denominado el objeto del derecho fundamental, aparece no solo un derecho si no
varios derechos fundamentales. Para las organizaciones que agremian los intereses de la gran

mineria, sin embargo, la Consulta Previa no es propiamente un tema que les agrade o que en su
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criterio ayude con el desarrollo, puesto que asi lo han manifestado®. No obstante a ello, los
pronunciamientos de los tribunales de Justicia, en particular latinoamericanos, si han dado
mucho valor a la Consulta Previa como derecho de los grupos étnicos, como lo veremos a lo
largo de este trabajo.

La préctica jurisprudencial que ha tenido la Corte Constitucional colombiana al respecto de
este derecho fundamental de grupos étnicos, ha senalado que no es un derecho fundamental de
naturaleza subjetiva, es decir, cuyo titular sea una persona individualmente, sino, un conjunto
poblacional que toda la comunidad, de manera inescindible, es la titular de ese derecho. Lo cual
es perfectamente posible en derechos de naturaleza fundamental. (Alexy Robert, 2010, p. 89)

Lo anterior sugiere, como ya explicamos antes, que el titular del derecho fundamental a la
consulta siempre sera una pluralidad de personas que ubicadas en el caso concreto comparten
iguales y uniformes condiciones que los hacen victimas de la violacion iusfundamental, y por
tanto titulares de las acciones constitucionales para su proteccion, por ser portadores del mismo
derecho a la Consulta Previa. No son titulares de este derecho por razones individualizadas, sino,
por condiciones objetivas, dada su pertenencia al grupo étnico que les otorga esa titularidad.

En el caso de la comunidad amenazada por la explotacion minera, no son los individuos
aislados de esa comunidad los que gozan y pueden ejercitar el derecho a la Consulta, sino la
comunidad entera. Otra cosa es que si haya la posibilidad de la defensa de otros derechos
fundamentales de caracter personal como la vida o la libertad, los cuales no son extensivos a

otros individuos, como si lo es la Consulta.

6 Por ejemplo asi lo expresé Carlos del Solar en calidad de Presidente de la Sociedad Nacional Minera del Peru
SNMPE quien mediante una carta de expreso al Consejo Internacional de Mineria y Metales (ICMM, siglas en
inglés), Tom Butler: “La ley de consulta es una estupidez; no la necesitamos. S6lo es un obsticulo para la
inversion minera (...) Hasta ahora no he visto al Ministerio del Ambiente proponer nada. Lo tinico que sabe es
decir no a las inversiones". https://redaccion.lamula.pe/2016/04/06/organismo-mundial-minero-critica-a-
la-snmpe-por-declaraciones-contra-la-consulta-previa/victorliza/
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Pero la cuestion constitucional a destacar, luego de esta caracterizacion de la naturaleza
juridica de la Consulta Previa como derecho fundamental, es ;en qué momento llegd
jurisprudencialmente a ser tal? Digamos que la respuesta no puede ser contestada de manera
precisa. La Corte Constitucional colombiana, de manera gradual, poco a poco fue dandole forma
a este derecho hasta el punto que hoy conocemos. Uno de sus primeros pronunciamientos sobre
la consulta, la hizo referida a los pueblos indigenas. En aquella ocasion dijo:

La institucion de la consulta a las comunidades indigenas que pueden resultar afectadas

con motivo de la explotacion de los recursos naturales, comporta la adopcion de
relaciones de comunicacion y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena fe
entre aquéllas y las autoridades publicas, tendientes a buscar: a) Que la comunidad tenga
un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar los recursos
naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos
y actividades requeridos para ponerlos en ejecucion. b) Que igualmente la comunidad sea
enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucion de los referidos proyectos puede
conllevar una afectacion o menoscabo a los elementos que constituyen la base de su
cohesion social, cultural, economica y politica y, por ende, el sustrato para su
subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares. ¢) Que se le dé la
oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda, mediante la
convocacion de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las ventajas y
desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacion con las
inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de sus intereses
y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo anterior, que la
comunidad tenga una participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba
adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.

(Sentencia C. Const., SU-039 de 1997). (Subrayado del autor).
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Si se presta atencion, titubea la Corte en darle el sentido de derecho fundamental a la

Consulta Previa, pues se expresa de ella como una “institucion”, lo que esta bien lejos del

momento actual de la jurisprudencia constitucional en lo que a la Consulta respecta.

No obstante, en la ratio decidendi de la sentencia, si hace de manera tangencial alusion a un

derecho a la Consulta Previa, aunque vinculdndolo con el articulo 40 de la Constitucion Politica

que trata sobre participacion politica, de forma que en ese momento el tribunal no le otorgaba

vida propia y autonomia como derecho fundamental. Lo dicho por la Corte en esa ocasion fue

esto:

La explotaciéon de los recursos naturales en los territorios indigenas debe hacerse
compatible con la proteccion que el Estado debe dispensar a la integridad social, cultural
y econdémica de las comunidades indigenas, integridad que como se ha visto antes
configura un derecho fundamental para la comunidad por estar ligada a su subsistencia
como grupo humano y como cultura. Y precisamente, para asegurar dicha subsistencia se
ha previsto, cuando se trate de realizar la explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas, la participacion de la comunidad en las decisiones que se adopten para
autorizar dicha explotacion. De este modo, el derecho fundamental de la comunidad a
preservar la referida integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro

derecho que también tiene el cardcter de fundamental, en los términos del art. 40,

numeral 2 de la Constitucién, como es el derecho de participacion de la comunidad en la

adopcion de las referidas decisiones.

3.3. La Constitucion en diferentes normas alude a la participacion ciudadana que ofrece
diferentes modalidades (preambulo, arts. 1, 2, 40, 79, 103, entre otros). Por lo tanto, la

unica forma de participacion no es la politica.

A juicio de la Corte, la participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que

pueden afectarlas en relacion con la explotacion de los recursos naturales ofrece como
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particularidad el hecho o la circunstancia observada en el sentido de que la referida

participacion, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacidon de derecho

fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para preservar la integridad

étnica, social, econdmica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por

ende, su subsistencia como grupo social. (Sentencia C. Const., SU-039 de 1997).

(Subrayado del autor).

Aun no daba la Corte segun lo que acabamos de citar, el paso hacia la determinaciéon de la
Consulta Previa de grupos étnicos como derecho fundamental, ya que lo establecia como
condicionamiento, o mejor, como procedimiento instrumental para garantizar el de la
participacion politica (40 C.P.) y los que llamaba de la integridad cultural, étnica, social y
econdmica.

Uno de los primeros fallos en los que la Corte hablé de sujetos de especial proteccion
constitucional en razén de su condicién étnica, fue mediante la en la sentencia T-422 de 1996,
de hecho fue la primer vez en la que se catalogd a las comunidades negras como una poblacién
objeto de un trato preferente en el pais.

A nuestro juicio, ese paso, se dio definitivamente entre los afios 2008 y 2009, cuando
finalmente en dos pronunciamientos la Corte sentenci6 secuencialmente:

En relacion con el deber de consulta de las medidas que sean susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas y tribales, la Corte ha dicho que el mismo es
consecuencia directa del derecho que les asiste a las comunidades nativas de decidir las

prioridades en su proceso de desarrollo y preservacion de la cultura y que, cuando

"La Corte se refiri6 a este asunto porque la tutela fue promovida por un integrante de la Asociacion Nacional
Cimarron. Esto hizo suponer al juez de segunda instancia que la accionante era una persona juridica, por lo cual
declar6 el amparo improcedente. La Corte por su cuenta, revocé dicha sentencia argumentando que bien puede una
organizacion que defiende los derechos de las minorias y rechaza la discriminacion racial, proteger a sus miembros
de este tipo de actos denigrantes.
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procede ese deber de consulta, surge para las comunidades un derecho fundamental

susceptible de proteccion por la via de la accion de tutela, en razon a la importancia
politica del mismo, a su significacion para la defensa de la identidad e integridad cultural

y a su condicién de mecanismo de participacion. (Sentencia C. Const., C-030 de 2008).

La Carta Politica propugna por un modelo de Estado que se reconoce como culturalmente
heterogéneo y que, por ende, estd interesado en la preservacion de esas comunidades
diferenciadas, a través de la implementacion de herramientas juridicas que garanticen su
identidad como minoria étnica y cultural, organizadas y reguladas mediante sus practicas
tradicionales. Es asi como para el caso particular de las comunidades indigenas y
afrodescendientes, existen previsiones constitucionales expresas, que imponen deberes
particulares a cargo del Estado, dirigidos a la preservacion de las mismas y la garantia de
espacios suficientes y adecuados de participacion en las decisiones que las afectan. Ello,

sumado al contenido y alcance de normas de derecho internacional que hacen parte del

bloque de constitucionalidad, ha permitido que la jurisprudencia de esta Corporacidén

haya identificado un derecho fundamental de las comunidades indigenas vy

afrodescendientes a la Consulta Previa de las decisiones legislativas y administrativas

susceptibles de afectarles directamente. (Subrayado del autor), (Sentencia C. Const., C-

175 de 2009).

Luego de sus respectivos analisis, la Corte sustrajo del convenio 169 de 1989 de la OIT ese
derecho fundamental; de dicho convenio dijo que se resaltaban dos elementos, uno referido a las
medidas que los Estados debian adelantar en beneficio de los pueblos indigenas y tribales para
que alcanzaran niveles de desarrollo en igualdad de condiciones que el resto de la sociedad; y un
segundo elemento referido a “la manera como deben adoptarse y ponerse en ejecucion esas
medidas y que tienen como elemento central la participacion y el respeto por la diversidad y la

autonomia.” (Sentencia C. Const., C-175 de 2009).
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Con el anterior pronunciamiento quedo totalmente clara la naturaleza juridica de la Consulta
Previa dentro de nuestro ordenamiento constitucional; la Corte hizo, haciendo uso de la
jurisprudencia y con la facultad que le corresponde como intérprete auténtico de la carta magna,
creacion de un nuevo derecho fundamental atribuido a los grupos étnicos en Colombia; un
derecho que como lo llamaria Robert Alexy, es de los llamados tacitos (2010, p. 324) puesto que
no esta expresa ni formalmente consagrado como tal, sino que es elaboracion empirica o
jurisprudencial.

Hoy, no hay discusion sobre la naturaleza de derecho fundamental de la Consulta Previa. Para
su dogmatizacién como tal, la Corte ha hecho uso de sin nimero de normatividad constitucional
como lo vimos antes. Los casos en los que la Corte ha tenido que dar solucién a problemas
constitucionales, en donde la Consulta Previa ha intervenido como elemento central, han sido de
la mas variada especie, y por ello, hoy la Consulta Previa como nocion juridico-constitucional es
muy rica. Lo que valoramos alegremente, pues gracias a ello, se ha podido conservar parte de la
riqueza étnica del Pais y todo lo que ella conlleva.

Por ahora es necesario aun, para tener un panorama mas amplio y suficiente sobre la Consulta
Previa y poder continuar con el objeto de esta investigacion, terminar de analizar algunos puntos

que suscitan algin grado de dudas.

1.2.1.2. El problema de las comunidades negras como destinatarias del convenio 169 de
1989 de la OIT.

La cuestion planteada en el presente aparte, surge por preguntas formuladas acerca de si a
las comunidades negras les era aplicable el convenio 169 de 1989 de la OIT, y con ello, si eran

titulares del derecho fundamental a la Consulta Previa.
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En lo que respecta a los pueblos indigenas, era claro que dicho convenio les era aplicable,

pues el articulo primero, numeral 1°, inciso b) no dejaba duda acerca de ello:

Articulo 1. El presente Convenio se aplica:

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regidon geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacidon o del establecimiento de
las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de

ellas. (Subrayado del autor).

El problema de las comunidades negras se derivaba de que el convenio no hace en ningin
aparte de ¢l alusion a estas comunidades. En su lugar el convenio se refiere a pueblos tribales, 1o
cual compone una definicion muy obscura con la cual se presentaban problemas.

Sin embargo, la Corte Constitucional, sugiri6 que el problema planteado era un inconveniente
semantico o lingiiistico que no podia, bajo ningun punto de vista, representar impedimentos para
su aplicacion real y la materializacion de los fines que inspiraron la creacion de este instrumento
internacional.

En primer lugar, y de manera sabia, la Corte para resolver esta serie de dudas planteadas,
recurri6 a la definicidon que sobre comunidades negras nos proporcionaba el ordenamiento
juridico colombiano; dicha definicion se encuentra en la ley 70 de 1993, que en su articulo 2°

numeral 5° consagra:
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Comunidad negra. Es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen
una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y costumbre
dentro de la relacion campo-poblado, que revelan y conservan conciencia de identidad

que las distinguen de otros grupos étnicos.

Pues bien, segun la Corte:

Este reconocimiento genera, como consecuencia inmediata, el que las comunidades
negras adquieran la titularidad de derechos colectivos similares a los de las comunidades
indigenas, con las diferencias impuestas por sus especificidades culturales y su régimen
legal propio. Lo que es mds importante, se hacen acreedores a los derechos que consagra

el Convenio 169 de 1la O.1.T.

(..)

Es asi como, en sintesis, la norma internacional en comento hace referencia a dos
requisitos que deben concurrir a la hora de establecer quiénes se pueden considerar como
sus beneficiarios: (i) Un elemento "objetivo", a saber, la existencia de rasgos culturales y
sociales compartidos por los miembros del grupo, que les diferencien de los demas
sectores sociales, y (ii) un elemento "subjetivo", esto es, la existencia de una identidad
grupal que lleve a los individuos a asumirse como miembros de la colectividad en

cuestion.

De la definicion legal que consagra el articulo 2-5 de la Ley 70/93, se desprende que las
comunidades negras cumplen con esta doble condicion, y por ende se ubican bajo el

supuesto normativo del Convenio mencionado.” (Sentencia C. Const., C-169 de 2001).

La discusion finalmente, quedd zanjada en los términos planteados por la Corte

Constitucional como acabamos de ver. Hoy es pacifico afirmar que las comunidades negras son
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destinatarias del convenio 169 de 1989 de la OIT, y con ello, beneficiarias de todos los derechos
que el mismo consagra, incluida por supuesto, la Consulta Previa.
Recientemente, en una sentencia de tutela, que deberemos examinar en detalle en el Gltimo

capitulo por su gran relevancia y actualidad, la Corte retoma este debate de la siguiente forma:

El Convenio 107 de la OIT fue el primer instrumento internacional que se refirid a la
proteccion especial que los Estados les deben a los pueblos minoritarios asentados en sus
territorios. El Convenio reconocid a los pueblos indigenas y tribales como titulares de
unos derechos asociados al hecho de que compartieran unas condiciones que los
distinguieran de otros sectores de la colectividad nacional. De ahi que, por cuenta de la
incorporacion del instrumento internacional a los ordenamientos internos de los paises
firmantes, sus comunidades cultural y étnicamente diferenciadas hubieran quedado
legitimadas para reclamar la proteccion de su derecho a ser consultadas sobre las medidas
que pudieran afectarlas, de sus derechos de propiedad y posesion sobre las tierras que
habian ocupado tradicionalmente y, en fin, de todos aquellos derechos que la OIT les

reconocid en razon de su diversidad.

El término (refiriéndose a comunidad negra o persona negra) comprende a aquellos
grupos sociales que reunen los requisitos exigidos por el instrumento internacional:

rasgos culturales y sociales compartidos (elemento objetivo) y una conciencia de

identidad grupal que haga que sus integrantes se asuman miembros de una comunidad

(elemento subjetivo). Como las comunidades negras, tal y como fueron definidas por la

Ley 70 de 1993, retinen ambos elementos, decidié que era posible considerarlas un
pueblo tribal, en los términos del Convenio 169. (Sentencia C. Const., T-576 de 2014).

(Primer paréntesis y subrayado del autor).

Entre otros aportes, esta sentencia es particularmente importante porque afiade al debate estos
dos criterios con los que puede esclarecerse a qué comunidades se les puede considerar como

poblaciones étnicas y por tanto, beneficiarias y destinatarias del mencionado convenio 169 de
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1989. Y da un avance importante porque permite mas alla de las formas legales predeterminadas
como la de la Ley 70 de 1993, ubicar con mayor facilidad y més exactamente a los denominados
grupos étnicos.

Lo que denomina criterio objetivo, es decir, las condiciones externas, o puede llamarse
también facticas tales como el color de la piel, su ubicacion espacial, ritos ceremoniales,
lenguaje, religion o tipo de fe, practicas artesanales o consuetudinarias; y las subjetivas, que
llamamos nosotros internas, porque estan en los individuos que componen el grupo y que siendo
uniformes en toda la comunidad, es lo que da el caracter de pertenecer a la especificidad que
encierra la etnia, y que no es mas que la manifestacion libre e inequivoca de pertenecer a
determinado grupo poblacional, aceptando y practicando todos sus elementos objetivos ya
dichos, da la utilidad de que en cada caso concreto se cuente con unos parametros generales que
puedan ayudar a establecer si estamos o no frente a un grupo humano que pueda caracterizarse

como étnico merecedor de que le sea aplicado el convenio 169 de 1989.

1.2.1.3. Concepto de la consulta previa.

Segun lo visto hasta este punto, la Consulta Previa es ante todo un derecho fundamental
del cual son titulares en Colombia las Comunidades Negras y los Pueblos Indigenas. El mismo
hace parte, como ya explicamos in extenso, del bloque de constitucionalidad, lo cual le da el
valor de norma perteneciente a la carta magna, otorgandole los efectos juridicos que esto

implica.

Por su parte, el profesor John Jairo Morales Alzate, la define asi:

La Consulta Previa es un derecho que poseen las comunidades étnicas o también
denominados sujetos colectivos de proteccion especial, reconocidas y protegidas
constitucionalmente, cuya finalidad es la salvaguarda y preservacion de su identidad
étnica, cultural, social y econdmica, basada en la garantia de la participacion frente a

eventuales medidas legislativas, administrativas o la realizacion de obras, proyectos o



48

EL EJERCICIO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE LAS COMUNIDADES NEGRAS EN EL
MARCO DEL ACTUAL PROCESO DE PAZ CON LA GUERRILLA DE LAS FARC-EP.

actividades —OPA’s- en adelante-, que afectan directa o especificamente su integridad
étnica o su subsistencia como grupo social-preservacion- cuya finalidad es procurar un

acuerdo viable. (2013, p. 85).

Seglin la Corte, como 6rgano judicial y de interpretacion autorizada de nuestra Constitucion y
todas las normas que por virtud del bloque o acordedn constitucional la componen, la Consulta

Previa, es:

La Consulta Previa es un proceso mediante el cual el Estado garantiza a las autoridades
respectivas de los grupos étnicos y a las comunidades implicadas, directamente la
participacion y el acceso a la informacidon sobre un programa o plan que se pretenda
realizar en su territorio, buscando que participativamente sean identificados los impactos
positivos o negativos del proyecto o programa respectivo, buscando salvaguardar la
integridad étnica, cultural, social y econémica de los pueblos indigenas y tribales que

habitan en nuestro pais.

Para alcanzar este objetivo, la participacion activa y efectiva de las comunidades es clave
para la toma de las decisiones que deban ser adoptadas, acordadas o concertadas en la

medida de lo posible. (Sentencia C. Const., T-154 de 2009).

En otra ocasion, cuando por primera vez debid pronunciarse sobre procedimientos de consulta

ante medidas legislativas, dijo:

De esta manera, existe, en principio, un compromiso internacional de gran amplitud, que
obliga al Estado colombiano a efectuar el aludido proceso de consulta previa cada vez
que se prevea una medida, legislativa o administrativa, que tenga la virtud de afectar en

forma directa a las etnias que habitan en su territorio.
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Segun lo expuesto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la preservacion de la
identidad diferenciada de los pueblos indigenas y tribales y, de esta manera, la eficacia
del mandato superior de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica, se logra a
través de, entre otros mecanismos, la consulta previa. (Sentencia C. Const. C-169 de

2001).

Hasta aqui, normativamente de la Consulta Previa puede decirse que es un derecho
fundamental de caracter colectivo, positivamente consagrado en el bloque o acordedén
constitucional, derivado del convenio 169 de 1989 de la OIT, que beneficia a sujetos colectivos
que por su condicion étnica y siendo minoria dentro de un Estado, deben ser escuchados,
brindandoles participacion efectiva en todas las decisiones o medidas que puedan ser de su
incumbencia o interés. Este derecho tiene como proposito primordialmente, defender la
integridad humana del pueblo consultado, manteniendo esa especialidad que le hace diferente y

valioso dentro de la respectiva sociedad nacional.

Definicion que es igualmente compartida por el doctor Juan Pablo Charris:

La consulta previa es un derecho fundamental del que son titulares los grupos étnicos
para decidir sobre todo tipo de medida estatal que pueda afectarlos directamente.
Encuentra su fundamento constitucional en el reconocimiento de la identidad
multicultural del Estado colombiano, bajo una optica democratica incluyente; en el
derecho que tienen los pueblos a decidir sus propias prioridades de acuerdo con sus
propias creencias, instituciones y/o territorios que ocupan o utilizan; y en el derecho de
participar en el disefio, implementacion y evaluacion de programas de desarrollo nacional
y regional susceptibles de afectarlos. En este sentido, el Estado colombiano ha sido
receptor de importantes instrumentos internacionales para la proteccion de los derechos

de las minorias étnicas, no obstante, los Organos legislativo y gubernamental no han
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brindado los instrumentos legales y reglamentarios suficientes para hacer efectiva tal

proteccion, vacio que ha sido suplido por una labor activa de la Corte Constitucional.

(2014)

Asistimos a la Corte cuando expresa la idea de que este es un derecho fundamental, por el
cual, se hace viable la defensa de otros derechos y principios constitucionales que atafien a la
comunidad; de alli que prefiramos llamarle como un derecho fundamental instrumental, lo
cual hacemos no en un sentido reduccionista, por el contrario, queremos destacar su gran valia
para estos pueblos, puesto que es instrumento o herramienta eficiente para reclamar la garantia
de otros derechos fundamentales de estas personas. Esta es una de las particularidades de la
Consulta Previa, que le da una trascendencia especial dentro de nuestra préctica judicial y
constitucional.

A la par de estas disquisiciones que podemos extraer de las normas constitucionales y los
pronunciamientos de nuestro tribunal constitucional que hasta ahora hemos visto, también hay
otra serie de pronunciamientos que ligan sus definiciones acerca de la Consulta Previa a
elementos mas antropoldgicos o axioldgicos, o si se quiere, como un acto por el cual se
reivindica la simetria de derechos que entre estos pueblos y los llamados occidentales, debe
suponer una sociedad moderna y democratica. En esta linea de pensamiento encontramos a la

doctora Gloria Amparo Rodriguez quien afirma sobre este derecho que:

En la consulta previa lo que hay de por medio es la vida. Esto dice el lider indigena
Albenis Tique en algunos de los tantos espacios publicos donde hace referencia a este
tema tan polémico. Lo que plantea Albenis es cierto, porque este mecanismo de

participacion estd concebido para la proteccion de la integridad cultural, social y
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economica de los pueblos indigenas y los demds grupos étnicos, cuando se van a tomar

decisiones que pueden afectarles.

La consulta previa “es un valioso instrumento que permite impulsar el respeto por los
derechos étnicos y los derechos humanos colectivos de las comunidades indigenas y
negras, como son el derecho al territorio, a la identidad, a la autonomia, a la participacion
plural, y en general a su plan de vida” (DGAI et al., 1999 p. 9). Lo anterior, significa que
la consulta previa se constituye en un mecanismo para avanzar en el reconocimiento real
de los derechos humanos de los pueblos o las comunidades étnicas, el cual se aplica
cuando se va a expedir una norma o un acto administrativo, cuando se vaya a realizar un
proyecto o adoptar programas o politicas que incidan en sus vidas, en sus territorios o en

sus formas organizativas. (2009, pp. 56, 57).

En particular, el autor de esta investigacion tiene la conviccion de que el ejercicio de este
derecho, es un acto de resistencia frente a la desigualdad y la discriminacion que hoy en nuestras
sociedades se camufla en distintas formas y expresiones.

En efecto, la Consulta Previa es un acto de legitimacion de estos pueblos frente a los Estados
modernos, legitimacion de su cultura, de sus formas de pensar y sentir el planeta, legitimacion de
sus esquemas de reglas sociales y economias solidarias, y de lo cual, creo debe ser una
oportunidad de oro para comprender y aprender de ellos sus formas genuinas y humanas que
hasta hoy, a pesar de tanto avasallamiento sufrido por las culturas “civilizadas”, les ha permitido

mantenerse alejados de la extincion.

1.2.1.4. La Consulta Previa como derecho fundamental colectivo.
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Un punto crucial dentro del analisis de este derecho fundamental, es que el mismo
comprende una naturaleza juridica particular entre los tipicos derechos fundamentales, ademas
de lo ya visto como derecho fundamental instrumental, este derecho no es exigible desde la
individualidad de algtn ciudadano, asi sea miembro de algin grupo étnico. Las razones, tienen
un origen antropolédgico y constitucional que es fructifero referirlo brevemente.

Luego del expreso reconocimiento de la Nacion colombiana como una amalgama de colores,
costumbres, ritmos, reglas sociales comunitarias, religiones o creencias, idiosincrasia, y en fin,
todo aquello que pueda incluirse dentro de la idea de diversidad étnica y cultural, que se hizo en
los articulos 7°y 8° de la Carta, el constituyente en un momento especifico y sobre un tema
particular, esto es, el reconocimiento de la propiedad de las tierras ancestralmente ocupadas por
las comunidades negras, las concibié como una comunidad de personas que, bajo unas mismas
circunstancias étnicas, culturales e historicas, era merecedora de ese importante reconocimiento
juridico de sus tierras, que por demas, era una de las grandes reivindicaciones que por esos
tiempos, promovia el movimiento negro colombiano recién despertado hacia unos diez afios
antes.

Dicho pronunciamiento, lo hace el constituyente, cuando redacta y aprueba el articulo 55

transitorio constitucional que es del siguiente tenor:

Dentro de los dos afios siguientes a la entrada en vigencia de la presente Constitucion, el
Congreso expedird, previo estudio por parte de una comision especial que el Gobierno

creara para tal efecto, una ley que les reconozca a las comunidades negras que han venido

ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del
Pacifico, de acuerdo con sus practicas tradicionales de produccion, el derecho a la

propiedad colectiva sobre las areas que habra de demarcar la misma ley.
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En la comision especial de que trata el inciso anterior tendran participacion en cada caso

representantes elegidos por las comunidades involucradas.

La propiedad asi reconocida sélo sera enajenable en los términos que senale la ley.

La misma ley establecera mecanismos para la proteccion de la identidad cultural y los

derechos de estas comunidades, y para el fomento de su desarrollo econémico y social.

Paragrafo 1. Lo dispuesto en el presente articulo podré aplicarse a otras zonas del pais
que presenten similares condiciones, por el mismo procedimiento y previos estudio y

concepto favorable de la comision especial aqui prevista.

Paragrafo 2. Si al vencimiento del término sefialado en este articulo el Congreso no
hubiere expedido la ley a la que ¢l se refiere, el Gobierno procedera a hacerlo dentro de

los seis meses siguientes, mediante norma con fuerza de ley. (Subrayado del autor).

Es insistente la norma en la expresion comunidad, dejando claro el mensaje de que el sujeto
étnico, como receptor de medidas estatales diferenciales, no es el individuo o ciudadano de la
etnia negra aislado, sino el conjunto poblacional que se autoreconoce como tal, y que comparte
un pasado, una experiencia cultural y étnica que justifica ese trato diferencial.

Por su parte, la Corte, muy tempranamente, empieza a abordar el tema de la diversidad étnica
y cultural recién reconocida por la Constitucion de 1991. Lo hizo en la Sentencia T-380 de 1993
en donde se refirid, precisamente, a la importancia que tiene, frente al propdsito de concretar el
paradigma multicultural incorporado en la Constitucion, el hecho de reconocer que
colectividades diferenciadas como los pueblos afrodescendientes e indigenas tienen derechos

fundamentales distintos a los de sus integrantes individualmente considerados, cuyos derechos



54

EL EJERCICIO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE LAS COMUNIDADES NEGRAS EN EL
MARCO DEL ACTUAL PROCESO DE PAZ CON LA GUERRILLA DE LAS FARC-EP.

subjetivos, valen igual para todos los ciudadanos colombianos sin distingo alguno. Por tanto, ese
plus de derechos constitucionales, de los que gozan los afrodescendientes e indigenas, y que no
se erige de otra forma que contemplando al conjunto poblacional étnico, es el resultado o la
consecuencia juridico-constitucional de los articulos 7°y 8° de la Ley superior.

Esas consideraciones especiales, a favor de estos pueblos, por supuesto no es una necedad del
Constituyente, no faltaba mas, es simplemente la consecuencia de una reingenieria
constitucional y social que en aquel momento exigia el Pais, para dar un nuevo inicio hacia una
sociedad més justa y equitativa. Esa distincion y trato especial, tiene ademas bastantes razones
de tipo historico y socioldgico, ya que, estas comunidades son eminentemente comunitarias y
cooperativas, de manera que su sentido del “conjunto”, del “todo”, es trascendental en cada una
de sus esferas de vida, desde lo familiar, lo econémico, lo ceremonial, lo social, lo religioso y lo

politico.

El antropologo Eduardo Restrepo, lo resefia asi:

Los procesos de etnizacion, tienen que ver con la construccion de una diferencia cultural,
que en el caso de las comunidades negras se apoyd en sus practicas tradicionales de
produccion, caracterizadas por un manejo colectivo y sustentable del territorio. Se ha
explicado que Colombia experimentd un proceso de etnizacion de la negridad que tuvo
origen en la segunda mitad de los anos ochenta, con la aparicion de la estrategia
organizativa que imagind a los campesinos negros como grupo étnico con derechos
territoriales y una cultura e identidad particulares. Ese discurso fue fundamental para que,
en los noventa, y gracias al giro multicultural que propicié la Constitucion de 1991, el
proceso de etnizacion de las comunidades negras se trasladara al plano juridico, en el

marco de las discusiones que antecedieron la aprobacion de la Ley 70 de 1993. (2013).
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Pues bien, esa personeria juridica colectiva reconocida por la Constitucion a estas
comunidades, fue también aplicada por la Ley 70 de 1993, que como vimos, fue el cumplimiento
de ese mandato constitucional del articulo 55 transitorio. En ella, una vez mas, el reconocimiento
de derechos étnicos, y concretamente de la titulacion de la tierra, se hace no de manera
individual, sino al sujeto colectivo que bajo la institucién del Consejo Comunitario, es quien
ejerce la personeria juridica del titulo colectivo, como lo dice la Ley en el articulo 2, literal b)

numeral 5:

Comunidad negra. Es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen
una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y costumbre
dentro de la relacion campo-poblado, que revelan y conservan conciencia de identidad

que las distinguen de otros grupos étnicos.

En cuanto a la Corte Constitucional, luego de expedir el Auto 005 de 2009, de seguimiento a
la sentencia T-025 de 2004, la jurisprudencia constitucional se ha ocupado de estudiar, en su
mayoria, casos relativos a la eventual transgresion de los derechos fundamentales que les
corresponden a los afrocolombianos en su condicion de sujeto colectivo.

Es claro, que la Consulta Previa, no se hace exigible para una persona de la etnia negra
individualmente, sino que su desconocimiento o violacion, pone en alerta los derechos que de
manera masiva y colectiva, atafien al conjunto humano enteramente. Ha abundado mucho la

Corte en este aspecto, pero, recientemente lo aclaré de la siguiente forma:

Los cuestionamientos que en estos términos plantearon los intervinientes ponen de
presente el desafio que implica comprender que una comunidad étnicamente diversa sea

titular de derechos fundamentales distintos a los que ostentan sus integrantes,
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individualmente considerados. La Corte dio cuenta de esa dualidad desde sus primeras
providencias, cuando, al referirse al reconocimiento expreso que la Constitucion hace de
la diversidad étnica y cultural de la Nacidon colombiana, advirtié6 que dicho atributo era
predicable de las comunidades como sujetos colectivos autdbnomos en los que tienen
cabida cierto modo de vida social y una serie de expresiones culturales que merecen una

proteccion especial.

La Sentencia T-380 de 1993 advirtid, en ese sentido, que las comunidades étnicas —el
fallo se refirié especificamente a las comunidades indigenas- no eran solo una realidad
factica y legal, sino un verdadero sujeto de derechos fundamentales, porque “la defensa
de la diversidad no puede quedar librada a una actitud paternalista o reducirse a ser
mediada por conducto de los miembros de la comunidad, cuando ésta como tal puede
verse directamente menoscabada en su esfera de intereses vitales y, debe, por ello, asumir
con vigor su propia reivindicacion y exhibir como detrimentos suyos los perjuicios o
amenazas que tengan la virtualidad de extinguirla”. La proteccion de la diversidad étnica
y cultural y su reconocimiento solo podria hacerse efectiva, en esos términos,
concediéndoles a las minorias étnicas una personeria sustantiva en el plano constitucional

que les permitiera exigir, por si mismas, la proteccion de sus derechos fundamentales.

Asi, interpretando los instrumentos juridicos internacionales de proteccion de los
derechos humanos que identifican a los pueblos indigenas y tribales como destinatarios
de sus disposiciones, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que las comunidades
étnicas, en tanto grupos humanos diversos, son titulares de derechos fundamentales -
como los derechos a la subsistencia, a la propiedad colectiva de la tierra, a la integridad
cultural y a la consulta previa, sobre el que aqui se discute- que son esencialmente
distintos a aquellos que se predican de sus integrantes individualmente considerados.

(Sentencia C. Const., T-576 de 2014).

Con lo dicho, creemos suficientemente explicado y agotado el factor colectivo de la Consulta

Previa como derecho fundamental.
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1.2.1.5. Procedibilidad de la Consulta Previa.

Nada més oportuno y conveniente para entender este aspecto que citando directamente

a la norma. Pues bien, su aplicacion se desarrolla en los términos del mismo convenio 169 de

1989 de la OIT, de los cuales citamos los articulos 2°, 6° y 7°:

Articulo 2.

1.

Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de
los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los
derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

(-..)

Articulo 6.

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en

particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas

legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar

libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a
todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos

pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de

buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un

acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.
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Articulo 7:

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades

en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econdmico, social y cultural. Ademds, dichos pueblos deberan participar en la
formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles directamente. (Subrayado del autor).

Se desprende de las anteriores normas elementos importantes. El derecho de Consulta
Previa de que trata estos articulos, hace alusion al deber que tienen los Estados en consultarles a
los pueblos denominados étnicos las medidas administrativas y/o legislativas que posiblemente

puedan afectar o interesar a estos pueblos, que afecte su trafico de derechos e intereses.

1.2.1.5.1 Frente a medidas administrativas.

Cualquier procedimiento administrativo, o medio por el cual la rama o funcién
administrativa del Estado actlia que pueda impactar, -en nuestro criterio no importara si la
afectacion es positiva o negativa, en tanto que el convenio no hace esa distincion- a la
comunidad o pueblo étnico tendra que ser socializado y dependiendo del caso, autorizado por el
mismo para que se pueda adelantar la medida administrativa.

En primer lugar, entendemos por medida administrativa toda aquella accion proveniente de
una de las ramas del poder publico, concretamente la rama ejecutiva del Estado. La rama
gjecutiva ya sabemos actia o se expresa por uno de los siguientes medios: 1. actos

administrativos en ejercicio de su potestad reglamentaria o la definicion de una situacion juridica
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particular de un administrado; 2. La celebracion de contratos; 3. hechos administrativos; y 4.
operaciones administrativas. (Vidal Perdomo, 2010).

En el primer caso, podemos encontrar los ejemplos de la expedicion de las licencias
ambientales, permisos de explotacion de recursos naturales otorgados por las CAR que se
materializan a través de los actos administrativos correspondientes.

Entre tanto, los contratos de concesion a multinacionales cuyo objeto es la explotacion de
recursos naturales inmersos en los territorios ancestrales de estos grupos étnicos, son ejemplos
de la segunda forma como la administracion publica se manifiesta en Colombia, segtn la
doctrina especializada.

Por su lado, las operaciones y hechos administrativos son actividades facticas que tienen
alguna incidencia en la gestion publica, en tanto, que las operaciones son la ejecucion o puesta
en marcha de una decision de la administracion, y los hechos, son fendmenos de la naturaleza
que tienen consecuencias juridico-administrativas, sea el caso del desbordamiento de un rio que
obliga a la administracion a declarar la urgencia manifiesta.

Todas las anteriores, al ser manifestaciones de la administracion son susceptibles de ser
consultadas por ser medidas administrativas.

Hoy, con la expedicion del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo-CPACA-, dicho imperativo es mucho mas evidente. El corpus normativo
administrativista trae una norma especifica sobre consultas; se trata del articulo 46 que consagra

lo siguiente:

Consulta obligatoria. Cuando la Constitucion o la ley ordenen la realizacion de una

Consulta Previa a la adopcion de una decision administrativa, dicha consulta debera
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realizarse dentro de los términos sefialados en las normas respectivas, so pena de nulidad

de la decision que se llegare a adoptar.

Se entiende que hoy esa eventualidad de que la administracién deba poner sus decisiones en
consulta de los administrados, cuando la ley o la Constitucion lo ordenen, es por supuesto
consecuencia aunque sea indirecta de la Consulta Previa a los grupos étnicos, de la cual es
mucho mas consciente hoy la administracion publica; tanto, que su estatuto por excelencia

(CPACA) ya la considera a través de una norma positiva como acabamos de ver.

1.2.1.5.2. Frente a mediadas legislativas.

Entre tanto, el convenio también sefiala como medida susceptible de consulta, aquellas
de caracter legislativo, o provenientes de otra de las ramas del poder ptblico, es decir, el
legislador. No hay dudas, y de ello la practica judicial de nuestro tribunal constitucional nos ha
dado cuenta, que las leyes son también objeto de Consulta Previa, cuando su contenido o su
aplicabilidad tenga como consecuencia una afectacion o particular interés en comunidades
negras o pueblos indigenas.

En nuestro criterio, no debe haber discusion sobre si los decretos expedidos por el
presidente de la reptblica en ejercicio de facultades extraordinarias como legislador, sea por
autorizacion del Congreso mediante ley habilitante, o por la declaratoria de estados de
excepcion, son objeto o no de consulta.

Pensamos que el convenio no hace distincion al respecto, por tanto, seria traido de los
cabellos hacer una limitacion a dicho derecho fundamental, que no contempla la misma norma

que crea el derecho. El convenio es claro al expresar que las consultas de los pueblos indigenas o
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tribales (entiéndase comunidades negras) estan dirigidas contra las medidas legislativas que les
pueda incumbir o afectar. Es decir, el tratado hace alusion a una especie de norma juridica
producto del ejercicio legislativo, la cual por excelencia es la Ley, pero se debe leer que en
realidad es a toda norma juridica con esa misma jerarquia dentro de la escala de normas
juridicas, lo cual evidentemente incluye a los decretos con fuerza de ley y los denominados
decretos legislativos.

Ahora, por la trascendencia que implica que una norma pueda ser objeto de declaratoria de
inexequibilidad al violar el bloque de constitucionalidad por no realizar procesos de Consulta
Previa a los grupos étnicos, ha sido mucho el debate que sobre el particular se ha abierto.

La Corte Constitucional, ha tenido por lo menos dos posiciones al respecto, reflejada en
varias de sus sentencias.

La primera de sus posiciones, aparece cuando por primera vez tiene que evaluar la
constitucionalidad o no de una Ley por el cargo de no haberse realizado Consulta Previa a los
grupos étnicos. Se tratd de un proyecto de Ley estatutaria por medio del cual se reglamentaba el

articulo 176 de la Constitucion Politica el cual consagraba en su momento:

Habra una circunscripcion nacional especial para asegurar la participacion en la Camara
de Representantes de los grupos étnicos, las minorias politicas y los colombianos

residentes en el exterior.

Esta circunscripcion constard con cinco (5) curules distribuidas asi: dos (2) para las
comunidades negras, una (1) para las comunidades indigenas, una (1) para las minorias

politicas y una (1) para los colombianos residentes en el exterior.
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Paragrafo. Quien sea elegido para la circunscripcion especial de los colombianos
residentes en el exterior, deberd residir en el territorio nacional mientras ejerza su

condicion de Representante a la Camara.

En aquella ocasion, la Corte Constitucional resolvié que el derecho de las comunidades a
la Consulta Previa no procedia en relacion con las medidas legislativas directamente, sino sobre
su ejecucion o implementacion por parte del gobierno, en ejercicio de su potestad reglamentaria;
es decir, mediante la expedicion de los decretos que reglamentan las leyes y que son

regularmente, facultad del ejecutivo. En efecto, dispuso en esa ocasion la Corte:

“Lo que resulta de especial importancia para el caso presente, es que ni la Constitucion,
ni el Congreso, han previsto la realizacion de la consulta previa cuando se adopten
medidas legislativas como la que se estudia. Ante tal silencio normativo, se debe
entender que, en este momento, el alcance que le han atribuido los oOrganos
representativos del pueblo colombiano a la obligacién que consta en el articulo 6 del
Convenio 169 de la O.I.T., es el de consagrar la consulta previa como un procedimiento
obligatorio en las especificas hipotesis arriba sefialadas (refiriéndose a los supuestos del
articulo 330 de la C.P.). En criterio de la Corte, ello no desconoce los limites de la
discrecionalidad que este tratado otorga a sus Estados Partes, puesto que cada una de
ellas pretende combinar la proteccion del territorio en que habitan estas etnias y la
salvaguarda de su identidad particular, por una parte, con el fomento de su participacion,
por otra; lo cual, a todas luces, satisface el objetivo principal del Convenio referido. La
ampliacion de los supuestos en que dicho procedimiento es obligatorio, tendra que ser
objeto de una regulacion legal futura. (Paréntesis del autor). (Sentencia C. Const.,

Sentencia C-169 de 2001).
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Ademas de considerar que no era exigible la consulta en la creacion de las leyes sino en
su aplicacion, considerd que en todo caso era la Ley la que debia determinar las pautas para este
tipo de procedimientos ya que el convenio no sefiald ninguna reglamentacion al respecto.

Sin embargo, mediante la sentencia hito C-030 de 2008, que ya hemos tenido
oportunidad de citar, esa regla, o por lo menos la posicion jurisprudencial, fue reorientada, y
dispuso la Corte sobre el asunto que:

Las medidas legislativas pueden convertirse en un escenario de afectacion directa cuando
alteran el estatus de la persona o de la comunidad, bien sea porque les impone restricciones o
gravamenes, o, por el contrario, les confiere beneficios. La consulta procede cuando “la ley
contenga disposiciones susceptibles de dar lugar a una afectacion directa a los destinatarios,
independientemente de que tal efecto sea positivo o negativo, aspecto éste que debe ser,
precisamente, objeto de la consulta. Lo que debe consultarse en esos casos, por lo tanto, son
aquellas medidas susceptibles de afectar directamente a las comunidades étnicas en su calidad de
tales, no aquellas disposiciones que se han previsto de manera uniforme para la generalidad de
los colombianos.

La Sentencia C-461 de 2008, reiter6 la procedencia de la consulta frente a medidas de amplio
alcance, esto es leyes o decretos del ejecutivo que configuraran una hipétesis de afectacion
directa de los derechos de las minorias étnicas. El fallo determiné, precisamente, que algunas de
las disposiciones de la Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2006- 2010 (L. 1157 de 2007)
contemplaban proyectos y programas que incidirian de manera directa y especifica sobre
distintos grupos étnicos del Pais, lo cual representaba una potencial afectacion de su autonomia y
de sus derechos colectivos que hacia exigible la Consulta Previa. Y en efecto ordeno6 que

aquellas actividades del Plan Nacional de Desarrollo que en su ejecucion implicaran una posible
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afectacion de los intereses o derechos de estas comunidades, debian ser consultados con estas, 1o
cual hizo mediante una declaratoria de constitucionalidad condicionada.

Luego en el 2010, la Corte afiadié un elemento mas a esta regla de entender que toda norma
de amplio alcance que afecte de manera importante derechos de las comunidades étnicas, debe
ponerse bajo su Consulta; y fue que dicha Consulta debe realizarse de manera previa a su tramite
legislativo. Se trat6 de la sentencia C-702 de 2010, que decidio la constitucionalidad del Acto
Legislativo 01 de 2009.

Finalmente, mediante la sentencia C-253 de 2013 en donde analiz6 la constitucionalidad de la
expresion “negro” y “comunidad negra” utilizada en la Ley 70 de 1993, determin6 que dicha
exigencia de que las leyes o normas nacionales cuyo nivel de interés o incumbencia para las
comunidades étnicas sea directo y trascendente, operaba solo desde que dicha regla fue

constituida, es decir, a partir de la sentencia C-030 de 2008.

1.2.1.5.3. La Consulta frente a proyectos, obras o actividades.

Particular interés representa este tema para este trabajo de investigacion, pues se trata
de actividades o como llamaremos en esta tesis, “intervenciones”, que si bien no son medidas
legislativas o administrativas en los términos que indica el convenio 169 de 1989, se ha asumido
que hay otras intervenciones que por sus implicaciones sobre la vida, territorio, cultura,
economia, educacion o desarrollo social de los grupos étnicos, también deben ser objeto de
Consulta.

Se trata de una conclusion juridica que se sigue de hacer una interpretacion finalistica del

mismo convenio 169 de 1989, pues se entiende que en definitiva el espiritu de dicho organismo
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era proteger a estos pueblos frente a amenazas o peligros que pongan en grave asedio la
tranquilidad de estas personas. Lo cual nos parece absolutamente plausible, pues analizando en
la practica la vida y dindmica de estos pueblos y en particular las riquezas de sus territorios, no
son fuente de riesgos unicamente las decisiones que sobre ellos tome el Estado que es el unico
que toma medidas administrativas o legislativas, sino que, también los proyectos, obras o
actividades emprendidos por privados, son asunto que en bastante pueden llegar a afectar la vida
o existencia completa de una comunidad étnica.

Adicionalmente, debemos recordar que el convenio es un documento con valor juridico
que reivindica y recuerda que sobre estos pueblos han recaido sucesos histdricos, politicos,
econdmicos, religiosos o sociales que los ha puesto en seria y objetiva desventaja frente a las
denominadas “civilizaciones” occidentales, por lo que intenta superar esa condicion de
desigualdad en el goce de derechos. El derecho al autogobierno y la autodeterminacion, son
también sustrato de la Consulta Previa en cuanto que son expresiones de soberania de estas
comunidades, permitiéndoles tomar rumbo propio y autoregirse en el planeta.

La autodeterminacion y el autogobierno, son derechos que ponen por encima de cualquier
consideracion, el interés supremo de la existencia del conglomerado étnico, garantizando el
respeto de sus propias formas de vivir y entender el mundo, y ello incluye naturalmente,
cualquier intervencion que siendo estatal o privada, intervenga su esfera de vida en su respectivo
territorio o contexto social en el que se encuentren.

Lo dicho, es solo parte de muchas razones, que juridica o facticamente, pueden solventar el
hecho de que no solo las medidas legislativas o administrativas son objeto de Consulta, sino toda
intervencion publica o privada que tenga interés o incumbencia sobre los intereses y derechos de

las comunidades negras o pueblos indigenas.
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En este punto, es conveniente traer a colacion lo que sobre las intervenciones ha dicho la
doctora Gloria Amparo Rodriguez en una revista especializada ya citada, en donde relaciona
algunas intervenciones que en su sentir y de acuerdo con algunos casos concretos resueltos por

la Corte, deben ser puestas bajo Consulta a estos pueblos:

“La participacion que se da a través de la consulta previa es de obligatoria aplicacion no s6lo
para los pueblos indigenas sino también para las comunidades afrocolombianas, raizales y

gitanas, cuando:

* Cuando se desee expedir una orden de medida nacional, departamental, o local
susceptible de afectar a estas comunidades.

e Se vayan a erradicar cultivos de uso ilicitos en sus territorios.

* Se pretendan realizar procesos de investigacion cientifica o arqueoldgica.

* Las fuerzas armadas, el Instituto Nacional Penitenciario, y Carcelero, (Inpec) u
organismos de seguridad del Estado que pretendan desarrollar actividades en sus
territorios.

* Se desee realizar la adopcién de menores de edad pertenecientes a estos grupos étnicos.

* Se pretenda otorgar autorizaciones para realizar proyectos o utilizar recursos naturales
renovables en su territorio.

* Se vayan a ejecutar proyectos de exploracion, prospeccion y explotacion de recursos
naturales no renovables en sus territorios.

* Se tramiten proceso administrativos ambientales que puedan afectarles, como por
ejemplo licencias ambientales para la realizacion de proyectos, obras o actividades, u
otorgar permisos ambientales para la utilizacion de recursos naturales.

* Se pretende adoptar los regimenes especiales de manejo en el caso de traslape de parques
con territorios indigenas.

* En los casos de traslado de comunidades de sus tierras tradicionales a otro lugar.
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* Se realice disefio y la implementacion del Programa de Garantia de los Derechos de los
Pueblos Indigenas, y se establezcan los planes de salvaguarda étnica ante el conflicto
armado y el desplazamiento forzado, para cada uno de los pueblos indigenas, sefialado
por la Corte constitucional. Adicionalmente, en el caso de la poblacién afrocolombiana,
cuando se realice el disefio y la puesta en marcha de los planes especificos de proteccion
y atencion para cada una de las comunidades afrocolombianas y en situacion de
desplazamiento y confinamiento, y el plan de caracterizacion de los territorios colectivos

y ancestrales habitados mayoritariamente por esta poblacion.

Este tema es de tanta trascendencia por ser la consulta previa un derecho fundamental y
porque infortunadamente, a pesar de la cantidad de consultas realizadas hasta la fecha
como lo veremos mas adelante, la tendencia que se presenta es la confrontacion y el
conflicto en su aplicacion. Por razones que tienen que ver con el alcance, el
procedimiento para su realizacidon y la manera en que lo sefialado por las comunidades es
tomado en cuenta la decision final. Lo anterior evidencia las diferentes visiones que se

poseen en relacion con este mecanismo de participacion.” (2009).

Por ultimo, y tomando notas sobre lo que es y no es consultado en ejercicio de su derecho
fundamental a los grupos étnicos, una conclusion también expuesta de la lectura de los articulos
2°,6°y 7° del convenio 169 de 1989, es que tnicamente el ejercicio jurisdiccional estd exento
de procedimientos de Consulta Previa.

La labor realizada por los jueces de la Republica por voluntad de la OIT fue excluida de dicho
procedimiento o derecho fundamental, quizas entendiendo que es el Juez el simbolo de la
civilizacion y el garante de la aplicacion y cumplimiento de los mas caros postulados sociales,

entre ellos los derechos fundamentales.
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1.2.1.6. Marco Legislativo y Reglamentario del Derecho Fundamental a la Consulta
Previa.

El despliegue normativo en materia de Consulta Previa para grupos étnicos hasta el
momento ha sido dindmico, més que por intencidn legislativa, por necesidad de darle claridad a
un derecho fundamental que en ocasiones, sobre todo al principio de su aplicabilidad, no contaba
con unos procedimientos definidos para su implementacion.

En otras ocasiones, ha sido objeto de reglamentaciones insuficientes o nugatorias de su
verdadero espiritu. Esto principalmente por falta de un interés gubernamental en que dicho
derecho de comunidades negras y pueblos indigenas sea plenamente respetado y protegido, ya
que, ha sido en multiples veces criticado por funcionarios de la rama ejecutiva® al considerar que
dicho derecho obstaculiza proyectos importantes para el desarrollo y progreso nacional.

Lo anterior para explicar lo dificultoso que ha sido en materia de actividad legislativa y de
reglamentacion de la Consulta Previa como derecho fundamental de pueblos indigenas y
comunidades negras. No obstante hoy existen algunas normas juridicas bajo las cuales ha de
guiarse el ejercicio de este derecho; pero, advirtiendo, que si bien existen normas con el objeto
de darle aplicabilidad al derecho de Consulta Previa, en realidad ha sido la Corte Constitucional
en ejercicio de su labor como interprete autorizado de la Constitucion, quien ha sido més eficaz
en dicho proposito.

Ya tuvimos tiempo para hacer un recuento de las normas constitucionales con las que en
nuestro pais se sustenta juridicamente la Consulta Previa como derecho; ahora nos correspondera

echar una mirada a las normas con rango legal y reglamentario que tratan del tema.

¥ Incluyendo dos presidentes de la Republica que han criticado el derecho a la Consulta Previa por considerarlo un
“tropiezo y obstaculo al desarrollo”. Uno de ellos, incluso desarrolld una campaiia para derogar el convenio 169 de
1989 en el que se contempla la Consulta Previa.
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1.2.1.6.1. Ley 21 de 1991.

Laley 21 de 1991 es la norma por medio de la cual se aprueba el Convenio niimero 169
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por la 76a. reunion de la
Conferencia General de la O.1.T., Ginebra 1989.

Dicha norma, solo tuvo como objeto darle formalmente aprobacion por el Estado al
convenio 169 de 1989. Técnicamente en estos casos, la validacion del convenio internacional se
hace con una transcripcion literal del mismo en el contenido de una ley ordinaria. En ella por lo
tanto, encontramos el mismo contenido que en el convenio 169 de 1989 de la OIT, incluyendo

por supuesto, las normas relativas a la Consulta Previa.

1.2.1.6.2. Ley 70 de 1993.

Esta es la ley conocida como Ley de negritudes. Es la ley mediante la cual se
reglamenta o desarrolla el articulo 55 transitorio de la Constitucion, que ordenaba la titulacion

juridica de las tierras ancestrales a las personas de la etnia negra en el pacifico colombiano.

El objeto de la misma se describe en el articulo primero que al tenor reza:

La presente ley tiene por objeto reconocer a las comunidades negras que han venido
ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del
Pacifico, de acuerdo con sus practicas tradicionales de produccion, el derecho a la
propiedad colectiva, de conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes. Asi

mismo tiene como proposito establecer mecanismos para la proteccion de la identidad
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cultural y de los derechos de las comunidades negras de Colombia como grupo étnico, y
el fomento de su desarrollo econdmico y social, con el fin de garantizar que estas
comunidades obtengan condiciones reales de igualdad de oportunidades frente al resto de

la sociedad colombiana.

De acuerdo con lo previsto en el pardgrafo lo. del articulo transitorio 55 de la
Constitucién Politica, esta ley se aplicard también en las zonas baldias, rurales y
riberenas que han venido siendo ocupadas por comunidades negras que tengan practicas
tradicionales de produccion en otras zonas del pais y cumplan con los requisitos

establecidos en esta ley.

La importancia de esta norma en lo tocante con la Consulta Previa, es que contempla también
este derecho de Consulta en el caso particular de las comunidades negras. En efecto en su

articulo 3° numeral 3° se lee:

Articulo 3. La presente ley se fundamenta en los siguientes principios:

1. El reconocimiento y la proteccion de la diversidad étnica y cultural y el derecho a la
igualdad de todas las culturas que conforman la nacionalidad colombiana.

2. El respeto a la integralidad y la dignidad de la vida cultural de las comunidades negras.

3. La participacion de las comunidades negras y sus organizaciones sin detrimento de su

autonomia, en las decisiones que las afectan y en las de toda la Nacion en pie de

igualdad, de conformidad con la ley.
4. La proteccion del medio ambiente atendiendo a las relaciones establecidas por las

comunidades negras con la naturaleza. (Subrayado nuestro).

Como se vera, la formulacion de este derecho es muy similar al que encontramos en el
articulo 2° de la carta magna y a lo estipulado por el convenio 169 de 1989, en particular en el

inciso b del articulo 6°. Mientras en la Constitucion la palabra utilizada es “afectan” al igual que
p gual q
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en la ley 70 de 1993, en el convenio se utiliza la expresion “conciernen”. Pues bien,
semanticamente, ambas expresiones hacen referencia a lo mismo, por lo que no cabe dudas que
la ley 70 de 1993 hace alusion a la misma nocidn juridica de Consulta Previa.

La inclusion de un derecho de esta naturaleza en la ley 70 de 1993 es apenas entendible. Y
ain mas si observamos que no es tan solo un derecho aisladamente consagrado en el corpus de la
ley, sino un principio que orienta su interpretacion y aplicabilidad. La ley tiene como finalidad
darle cumplimiento a un mandato constitucional preciso de sanear juridicamente la propiedad de
las tierras que durante siglos estas comunidades han poseido ininterrumpidamente en el pacifico
colombiano fundamentalmente; y con ello los recursos naturales que hay inmersos en estos
territorios.

Al respecto de esto ultimo, creemos que es el motivo por el cual esta ley contiene un
“principio” que consagra la necesidad de hacer participes a las comunidades negras de aquellas
decisiones que los afecten. Esto por dos cosas elementales: 1. La ley tiene por objeto primordial
la titulacion colectiva de las tierras a través de la figura de Consejos Comunitarios; no es mas el
alcance de la misma, ya que ella se deriva de un mandato del constituyente preciso y puntual. 2.
Los recursos naturales no fueron incluidos como objeto de titulacion y por tanto quedaron
excluidos de la posibilidad de ser parte del patrimonio de los Consejos Comunitarios. Ahora,
(por qué deviene la importancia de este principio denominado de Consulta en una ley de
titulacion de tierras? Porque la realidad social y politica de estas comunidades indica que tienen
una relacion intima, inescindible, con lo que ellos llaman el territorio, lo cual entienden mucho
mas allé del suelo que les es titulado por la ley. Para las comunidades negras, el territorio es un
conjunto integrado por rios, bosques, animales y flora de los cuales toman sus propiedades para

VIVIr.
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La intencién, pensamos nosotros, de que esta norma cuyo objeto por mandato
constitucional esté bien lejano de la consagracion de un derecho como el de la Consulta Previa,
lo termine incluyendo, puede explicarse que si bien esta ley no otorga la propiedad sobre los
recursos naturales, si ofrece la oportunidad de que las decisiones, iniciativas, proyectos, medidas
administrativas o legislativas que tiene que ver con esos elementos, dada la importancia que para
esta etnia representan esos recursos naturales, sean consultadas y puestas en su conocimiento. Es
claro que poner en riesgo los recursos naturales existentes en las tierras de los Consejos
Comunitarios, su uso indiscriminado o el envenenamiento del mismo, es poner en riesgo a las
comunidades mismas quienes viven en medio de estos y se aprovechan de ellos para su
pervivencia.

Es la misma logica y razon que ampara o explica el articulo 330 de la Constitucion Politica

en cuyo paragrafo se lee que:

La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro
de la integridad cultural, social y econdémica de las comunidades indigenas. En las
decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la

participacion de los representantes de las respectivas comunidades.

Las comunidades negras tienen un aprecio especial, podriamos decir con seguridad, que de
cardcter espiritual por el territorio. De ello hay la més variada produccion investigativa que
justifica lo que acabamos de decir.

Creemos que la inclusion en la ley 70 de 1993 de un deber del Estado en hacer participes a
las comunidades negras a través de la Consulta, de las decisiones que pueda interesarles fue

acertada y no desencaja con la finalidad de la misma dada por la Constitucion Politica de 1991.
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Traer a colacion la Ley 70 de 1993, se explica porque esta ley establece las reglas
fundamentales sobre las tierras que le son entregadas a estas comunidades a través de los titulos
colectivos, y en el marco de la Reforma Agraria Integral, como punto 1° de la agenda de Paz, se
debera tener mucho cuidado en que lo que se pacte entre el Gobierno de Colombia y la guerrilla,
no vulnere los derechos consagrados en esta ley a las comunidades negras. Pero ademas, porque
si se vislumbra una posible afectacion a los territorios de las comunidades negras debido a los
acuerdos firmados en la Habana en el tema de tierras, esta Ley, al traer en su articulo 3° numeral
3° el deber de aplicar el principio de consulta, sera un argumento mas a favor de exigir el

cumplimiento del derecho fundamental de consulta previa.

1.2.1.6.3. Ley 99 de 1993.

Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico
encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables,
ademas, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones
relativas al uso y proteccion del medio ambiente.

Algunos constitucionalistas han tildado a nuestra Constitucion como de caracter ecoldgica
por su carga importante de articulos referidos a la proteccion del medio ambiente en el Pais y por
considerarlo un derecho o interés colectivo. La Constitucién en general es cierto que contempla
un conjunto de articulos que se preocupan en ordenarle al Estado el cuidado de los recursos
naturales y consagra mecanismos que le permiten al ciudadano actuar a través de acciones
judiciales para hacer que el medio ambiente sea protegido. Las acciones de grupo y las acciones

populares son ejemplo de dicha intencionalidad de la carta magna.
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Sobre lo anterior, la Corte Constitucional colombiana se ha pronunciado en multiples

ocasiones reafirmando el caracter ecologico de la Constitucion; en una de ellas dijo:

Sobre la naturaleza ambiental de la Carta, es pertinente tener en cuenta que la
Constituciéon de 1991 modificé profundamente la relaciéon normativa y material de la
sociedad con el medio. Por ello, la proteccion del medio ambiente en su conjunto ocupa
un lugar tan trascendental en el ordenamiento juridico que es plausible afirmar que la
Carta contiene una verdadera "Constitucion Ecolédgica", conformada por todas aquellas
disposiciones que regulan la relacion de la sociedad con la naturaleza y que buscan

proteger el medio ambiente.

En el anterior sentido la Corte en Sentencia C-126 de 1998, preciso la triple dimension
que la Constitucion ecologica tiene dentro del ordenamiento colombiano, en los

siguientes términos:

“De un lado, la proteccion al medio ambiente es un principio que irradia todo el orden
juridico puesto que es obligacion del Estado proteger las riquezas naturales de la Nacion.
De otro lado, aparece como el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano,
derecho constitucional que es exigible por diversas vias judiciales. Y, finalmente, de la
Constitucion ecoldgica derivan un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y

a los particulares.”

Incluso, en varias ocasiones, la Corte ha insistido en la importancia que reporta el medio
ambiente para el bienestar general, al punto de establecer deberes calificados de
proteccion que permitan brindar un nivel de vida digno, tanto a la sociedad como el
individuo, que contribuyan al pleno funcionamiento del Estado. (Sentencia C. Const., T-

129 de 2011).
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Por supuesto que era necesario que el sistema legal y la estructura estatal relacionada con
la defensa del medio ambiente fuera actualizada a las nuevas exigencias de la Constitucién
Politica. La ley 99 de 1993 fue la respuesta del legislativo a esta necesidad y en ella encontramos
también referencia a la consulta o participacion ciudadana en actuaciones de interés general.

Con el nuevo orden constitucional, y la importancia que los recursos naturales y en general
el tema ambiental adquiere en este, se hace imperativo que no sea un asunto exclusivo de las
autoridades estatales, y por esa razon incumbe a todos y todas, dejando la posibilidad de que la
ciudadania interesada en la medida administrativa, en la licencia, estudios de impacto ambiental

u otros procedimientos similares tengan acceso a estos.

El articulo 31 de la ley es claro al contemplar lo siguiente:

Funciones. Las Corporaciones Autonomas Regionales ejerceran las siguientes funciones:

1) Ejecutar las politicas, planes y programas nacionales en materia ambiental definidos
por la ley aprobatoria del Plan Nacional de Desarrollo y del Plan Nacional de Inversiones
o por el Ministerio del Medio Ambiente, asi como los del orden regional que le hayan

sido confiados conforme a la ley, dentro del ambito de su jurisdiccion;
2) Ejercer la funcion de méaxima autoridad ambiental en el area de su jurisdiccion, de
acuerdo con las normas de caricter superior y conforme a los criterios y directrices

trazadas por el Ministerio del Medio Ambiente;

3) Promover y desarrollar la participacion comunitaria en programas de proteccion

ambiental, de desarrollo sostenible y de manejo adecuado de los recursos naturales

renovables. (Subrayado del autor).
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La expresion “comunitaria” consideramos pueda deberse a la expedicion tan solo unos
meses antes de la ley 70 de 1993 en donde la idea de comunidades negras se hacia fuerte. En
igual sentido deberia entenderse por el recién reconocimiento de los Resguardos Indigenas como
entidades territoriales compuesta de comunidades indigenas.

En todo caso, la alusion a este derecho es clara, aunque no esté especificado que sea para
comunidades negras o pueblos indigenas es obvio que estos por ser las poblaciones que
normalmente estan inmersas en territorios con abundante riqueza natural sean los mas

beneficiados del mismo articulo.

1.2.1.6.4. Ley 1437 de 2011.

La ley por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Estatuto primordial para el funcionamiento de la rama ejecutiva del
Estado, pues establece las reglas generales para la ejecucion de los procedimientos
administrativos de las entidades publicas, sin olvidar que también consagra las normas que
ordenan y rigen la jurisdiccion administrativa.

Cualquier procedimiento tendiente a la produccion de un acto administrativo, como
resoluciones, acuerdos, decretos, directivas y similares normas deberdn observar las reglas
establecidas en este codigo.

Los administrativistas sobre este nuevo codigo de la administracion han dicho que es
atemperado a la magnitud y necesidad actual de la administracion publica colombiana’. Y mas

que eso, con €l se intenta darle un toque de efectividad y modernidad al funcionamiento de las

? Palabras pronunciadas por el profesor espafiol Luciano Parejo Alfonso, en el acto de lanzamiento del Cédigo.
Salén Rojo del Hotel Tequendama de la ciudad de Bogota 2011.
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instituciones publicas del Estado, incorporando herramientas como el internet para las

notificaciones administrativas o la erradicacion de las autenticaciones para actuar por tercera

persona; son muestras de un codigo en sintonia con la agilidad y simpleza en los procedimientos.
Ahora, de este amplio corpus normativo, nos interesa destacar el articulo 46 que consagra

lo siguiente:

Consulta obligatoria. Cuando la Constitucion o la ley ordenen la realizacion de una
Consulta Previa a la adopcion de una decision administrativa, dicha consulta debera
realizarse dentro de los términos sefialados en las normas respectivas, so pena de nulidad

de la decision que se llegare a adoptar.

A nuestro modo de ver, es de resaltar y aplaudir que un cédigo como el de procedimiento
administrativo, tan tradicionalmente frio y seco con el reconocimiento de diferencias y derechos
de pueblos o comunidades de especiales caracteristicas como el indigena o el negro, contemple
un articulo dentro de un capitulo especial que ordene al funcionario publico el deber de consultar
la decision a tomar en el procedimiento administrativo al ciudadano o grupo de ciudadanos que
puedan ser terceros interesados o afectados por la misma.

Del articulo es importante mencionar que la remision que el mismo hace a la Constitucion en
materia de Consulta Previa es referida al convenio 169 de 1989, pues ya sabemos que el
convenio hace parte de la Constitucion al integrar el Bloque de Constitucionalidad, por lo que es
logico pensar que el articulo 46 del Codigo de Procedimiento Administrativo hace mencion
tacita de este.

Por otro lado, deja también en el convenio, la definicioén del procedimiento por el cual se debe

desarrollar la consulta. Al respecto del punto, es importante mencionar que no hay tal
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procedimiento con un nivel de detalle en el convenio 169 de 1989; lo que se ha podido
establecer y por via jurisprudencial de la Corte Constitucional colombiana, es una serie de
principios y subreglas que guian y orientan la aplicacion de este derecho como mas adelante y de
manera detenida lo veremos.

También precisamos que dicha Consulta en cuanto al numero de beneficiarios el codigo
administrativo no distingue si es atribuible a un individuo o niimero plural de ciudadanos. Lo
que creemos es que debe tomarse en cuenta los conceptos basicos del derecho administrativo, en
particular de la teoria del acto de la administracion, que permiten, es mas, exigen a la
administracion a poner al tanto del procedimiento administrativo a todo tercero que pueda verse
interesado o afectado por la decision administrativa; solo que en este caso, esa notificacion de la
existencia del procedimiento no es suficiente, pues con la consagracion del articulo 46 se
requiere adicionalmente consultarle dicha decision.

(Hasta donde va la Consulta en los procedimientos administrativos? Es una pregunta que
debera responderse a la luz de la jurisprudencia constitucional y de acuerdo al caso concreto del
procedimiento administrativo de que se trate. Debera ponderarse si la Consulta a realizar en el
procedimiento requiere consentimiento o no del consultado, lo que se respondera de acuerdo a
ejercicios de proporcionalidad en los que se pondere el nivel de afectacion que pueda tener en el
administrado consultado la decision administrativa. Por ejemplo, somos partidarios de que en los
procedimientos administrativos mediante los cuales se emiten las licencias ambientales, como
también lo afirma la doctora Gloria Amparo Rodriguez'® o los permisos de explotacion de

recursos naturales inmersos en las tierras comunales de comunidades negras o pueblos

10 Sobre el sobre el particular: Rodriguez, G. A. & Mufloz, A. L. M. (2009). La participacién en la gestion
ambiental. Un reto para el nuevo milenio. Bogota, Colombia: Universidad del Rosario.
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indigenas, por su alto impacto en las mismas, debe requerir de un consentimiento expreso de
estas etnias. Habra seguramente procedimientos de la administracion en los que si bien se exija
la Consulta porque pueda ser de interés del ciudadano o conjunto de ciudadanos, no sera
requisito primordial para la valides del acto el consentimiento expreso de estos, lo que se
definira por el grado o intensidad de la medida sobre los intereses del administrado, de manera
que si es una decision que interviene de manera tangencial no ameritaria la consecucion del
consentimiento.

Figura 1. Consulta sin consentimiento

Figura 2. Consulta con consentimiento
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Las anteriores figuras ejemplifican lo que intentamos decir acerca de las intervenciones
estatales al interés del administrado mediante los procedimientos administrativos como elemento

definitorio del tipo de Consulta a realizar cuando se requiera de este procedimiento.

1.2.1.6.5. Decreto 1320 de 1998.

Norma del ejecutivo por el cual se reglamenta la Consulta Previa con las comunidades
indigenas y negras para la explotacion de los recursos naturales dentro de su territorio.

El decreto determina que la Consulta Previa tiene por objeto analizar el impacto
econdémico, ambiental, social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad indigena o
negra por la explotacion de recursos naturales dentro de su territorio, conforme a la definicion
del articulo 2° de esa misma norma, y las medidas propuestas para proteger su integridad.

En general, luego de revisar el decreto pueden extraerse de €l varias conclusiones, que
por infortunio no son en favor del derecho a la Consulta Previa de comunidades negras y pueblos
indigenas.

En primer lugar, se advierte el alto contenido de formalismos del decreto queddndose en
exigencias de tipo formal para seguir con el procedimiento de Consulta; como es el caso de la
exigencia del documento o certificacion que acredite presencia de pueblos étnicos en el territorio
donde se adelantara el proyecto de explotacion o de construccion de obra. Lo anterior parece
excesivo pues con la mera visita a la zona se puede constatar la presencia de grupos étnicos.

En todo caso, el decreto dedica buena parte de sus articulos a hacer énfasis en dicho

certificado.
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Por otro lado, el articulo 5° del decreto nos parece nugatorio del derecho a la consulta

de grupos étnicos, en tanto que en su inciso final expresa:

En caso que los representantes de las comunidades indigenas y/o negras se nieguen a
participar, u omitan dar respuesta dentro de los términos antes previstos, el interesado

elaborar el estudio ambiental prescindiendo de tal participacion. (Subrayado del autor).

Lo anterior, es sin dudas una negacion a la proteccion y goce del derecho fundamental a
la Consulta Previa de grupos étnicos en la medida en la que un procedimiento administrativo tan
sensible para estas comunidades, como lo es una licencia ambiental, puede adelantarse sin su
participacion. Por supuesto que dicha hipotesis es violatoria de un derecho de pueblos indigenas
y comunidades negras con rango constitucional, lo que invalidaria por vicios de
inconstitucionalidad el procedimiento y el acto administrativo como tal de licencia.

Entre tanto, en lo que respecta al ligero procedimiento que establece para adelantar la
Consulta, hay que decir que el mismo resulta imposible de aplicar en todos los eventos de
Consulta, ademas contradice el reconocimiento del derecho propio de estos pueblos, el cual es
también reconocido como valido por los convenios internacionales, en especial el 169 de 1989
de la OIT.

El procedimiento, desconoce que lo que distingue a la variedad étnica existente en
Colombia es precisamente su multiplicidad de formas y procedimientos propios e instancias de
administracién y gobierno interno, que distan de comunidad en comunidad; por lo que pretender
que todos los procesos de Consulta se rijan por una férmula tinica es desconocer la autonomia y
gobernabilidad de estas comunidades, asi como esa realidad pluriétnica.

Entre otras razones, la aplicabilidad de este decreto ha sido muy poca, y la propia

jurisprudencia constitucional ha orientado que la ejecucion o puesta en marcha de la Consulta
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Previa, no solo en procesos relacionados con la explotacion de recursos naturales, sino en toda
Consulta, deben ceiiirse a los parametros de la comunidad consultada, ya que, de esta forma el

ejercicio y goce del derecho por parte de la comunidad es mejor protegido.

1.2.1.6.6. Directiva presidencial 001 de 2010y la 010 de 2013.

Ambas normas, han sido en cada momento, intentos desesperados del ejecutivo
nacional en darle algun tipo de claridad al procedimiento que debe seguirse alrededor del
ejercicio de este derecho fundamental, no logrando su objetivo propuesto, y en algunos aspectos,
nugatorio del mismo.

La directiva 001 de 2010, expedida por el Presidente Alvaro Uribe, en su momento
generd resquemores y desavenencias con las comunidades étnicas, incluso, fue demandada
mediante la accion de nulidad y restablecimiento del derecho'', proceso judicial que hoy se
tramita en la seccion primera del Consejo de Estado y que atn estd pendiente por decision de
fondo. La mencionada accion judicial fue presentada por el Colectivo de Abogados José Alvear
Restrepo, la Fundacion Juridica Tierra Digna, y el suscrito maestrando mediante poder otorgado
por cerca de 45 Consejos Comunitarios del departamento del Choco.

Aunque la directiva ya fue derogada por la 010 de 2013, por ser un punto de referencia
que en su momento generd controversias juridicas interesantes, ayudando en medio del debate a
avanzar en torno a su defensa y definicion como derecho colectivo fundamental de los grupos
étnicos, creemos importante referirnos a sus consideraciones juridicas. Ademas, opinamos sano

hacerlo en beneficio de la labor investigativa.

! Radicado No 11001032400020120002500
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El acto administrativo va dirigido al Vicepresidente de la Republica, Ministros del
Despacho, Directores de los Departamentos Administrativos, Superintendentes, Directores,
Gerentes y Organismos del sector central y descentralizado del orden nacional que tiene como
objeto la garantia del Derecho Fundamental a la Consulta Previa de los grupos étnicos
nacionales.

De lo que se trata aqui con este acto, es de regular a través de pautas que deben seguir
los diferentes 6rganos del ejecutivo, la implementacion de los procesos que garantizan el
derecho fundamental de Consulta Previa a los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes en
Colombia. En esta directiva, se define qué es considerado Consulta Previa; que esta y que no
estd sujeto a la misma; cuando se debe realizar y cual es la entidad encargada en Colombia de
coordinar y garantizar estos procesos.

La directiva presidencial en cuestion, anula desde su expedicion, el nicleo esencial de
la Consulta Previa, como lo veremos en seguida.

Puede predicarse de la directiva presidencial 001 de 2010 su contrariedad con el
convenio 169 de 1989 de la OIT, en razon a que dicho acto viold el derecho de Consulta Previa
que debe realizarse a los pueblos étnicos en toda actuacion legislativa o administrativa del
Estado. La Directiva 001 de 2010 expedida por el doctor Alvaro Uribe Vélez, presidente de la
Republica en ese momento, no fue consultada con ninguna de las autoridades representativas, y
en todo caso, con las comunidades indigenas y negras a quienes se les aplica el convenio 169 de
1989. Sobre el ultimo punto resulta evidente que segun lo que se puede leer del convenio 169 de
1989 de la OIT y todo lo expuesto hasta el momento, los Estados deberan consultar a estos
pueblos cualquier actividad sea legislativa, o como es el caso administrativa, que los afecte o

pudiera afectar en sus intereses y derechos. No cabe duda que la naturaleza de la Consulta
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Previa, la hace un tema de exclusivo interés para estos pueblos, por lo que resulta l6gico que si
se va a expedir un acto administrativo en el que se determinan pautas para que se desarrolle la
propia Consulta Previa, a la luz del convenio y de la ley 21 de 1991 y tanta jurisprudencia de la
Corte en la materia, este acto administrativo debid ser consultado con dichos pueblos.

Resulta eso si, paraddjico, que un acto administrativo atinente a la Consulta Previa, no
sea consultado con los grupos étnicos, resultando asi, ilegal a nuestro modo de ver.

Cabe en este momento precisar que la vulneracion de este principio iusfundamental, no
sobreviene solo porque para la expedicion de este acto no se le haya consultado a los pueblos
que se les debio consultar, sino ademads, porque el contenido mismo de la Directiva rompia el
cuello a ese nucleo esencial establecido por la Honorable Corte. Evidencia de ello era la misma

directiva cuando consagraba:

Si bien es cierto que la realizacion del proceso de Consulta Previa en los casos previstos
en los acuerdos internacionales es obligatoria, los Grupos Etnicos Nacionales, en

ejercicio de este derecho fundamental, no pueden vetar el desarrollo de proyectos.

A nuestro parecer, esto resulta abusivo con los criterios desarrollados por la Corte a
cerca de los alcances de este derecho fundamental. Parece un despropdsito que a través de un
acto administrativo se desconozcan fallos de la Corte Constitucional violentando asi el principio
de la seguridad juridica y la cosa juzgada, y limitando el campo de accion de un derecho
fundamental sin contar con esa potestad.

Por lo tanto y de acuerdo a las explicaciones anotadas, siendo la violacion de un
derecho fundamental constitucional, como es el caso de la Consulta Previa para indigenas y

afrodescendientes, nos encontramos ante la vulneracion de normas positivas de superior
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jerarquia y que se constituyen en parte fundamental del principio de legalidad, no
exclusivamente formal, si no de ostensible caracter finalistico.

Concluyendo, podemos afirmar, que este acto administrativo de la Presidencia de la
Republica, fue desacertado, en tanto que viold normas de superior jerarquia, si se tiene en cuenta
que contradice el convenio 169 de 1989 de la OIT, el cual integra el Bloque de
Constitucionalidad como ya apuntalamos; y porque dicho derecho fundamental, muta en un
procedimiento previo que debio surtirse para que este acto fuera legal o valido.

Hasta lo visto, se puede decir que no ha habido claridad en la reglamentacion de este
derecho por parte del gobierno nacional; es mas, siempre se ha hecho uso de normas juridicas
incorrectas para su desarrollo legal. Siendo la Consulta Previa de comunidades negras un
derecho de rango fundamental, por mandato de la ley superior, su desarrollo legal o
reglamentacion deberd hacerse mediante ley estatutaria, segiin nos lo dice la disposicion 152 de
la carta:

Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Republica regulard las siguientes
materias:
a. Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos

para su proteccion.

Sin embargo, como hemos visto, se han emitido leyes ordinarias, c6digos, y hasta
directivas presidenciales, como en el caso particular, con el pretendido de darle reglamentacion,
violentando asi la Constitucion en el aparte que acabamos de citar.

Por lo que se ve, no es muy gratamente recordada dicha directiva. Y creemos que con

sobradas razones fue duramente criticada, pues aspiraba a mas de lo que podia.
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En cuanto a la directiva 010 de 2013, est4 expedida por el actual Presidente Dr. Juan
Manuel Santos Calderon, quizas con la leccion aprendida de la anterior directiva presidencial, no
aspir6 a mucho y tan solo se atrevi6 a dictar pautas realmente generales, que no intervienen
directamente en el derecho o su definicion y alcance como si lo hizo la del doctor Uribe Vélez;
sino que, se reservo solo a referirse al aspecto meramente formal que debian seguir las
instituciones publicas que se vean involucradas en este procedimiento.

En lo que tiene que ver con las entidades publicas, la Consulta Previa seglin esta

directiva puede dividirse en 5 fases o etapas:

e Certificacion de presencia de comunidades étnicas,
* Fase de coordinacion y preparacion,

* Preconsulta,

* Consulta previa,

e Seguimiento de acuerdos.

Seglin la directiva, cada una de estas fases tiene un proposito u objeto fundamental.

a) Certificacion de presencia de comunidades étnicas. Determinar si en el area de un
proyecto, obra o actividad se certifica o no presencia de una comunidad étnica segtn los criterios
del Convenio 169 de la OIT, la legislacion nacional y la jurisprudencia constitucional sobre
comunidades étnicas.

b) Fase de coordinacion y preparacion. ldentificar a las entidades publicas que tienen
competencia relacionada con el POA que se consultard, y convocarlas a una reunion para

conocer sus puntos de vista de la situacion.
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¢) Preconsulta. Realizar un didlogo previo con los representantes de las comunidades
étnicas involucradas, con el propoésito de definir la ruta metodologica que debe seguir el ejecutor
del POA, y los términos en que sera realizado el proceso segun las especificidades culturales de
cada una de las comunidades étnicas.

d) Acuerdos. La realizacion de un dialogo entre el Estado, el Ejecutor y las Comunidades
Etnicas, para que la DCP asegure el cumplimiento del deber de garantizar su participacion real,
oportuna y efectiva sobre la toma de decisiones de POAs que puedan afectar directamente a las
comunidades, con el fin de proteger su integridad étnica y cultural.

e) Seguimiento de los acuerdos. Asegurar que lo protocolizado en la consulta previa sea
efectivamente realizado por las partes, segun los plazos acordados con las comunidades étnicas.

No hay duda, de que en esta ocasion, el ejecutivo nacional prefirio no entrar a terrenos
en los que no estaba autorizado deambular, y en su caso, y de manera atinada, decidi6 solo
determinar orientaciones a seguir por parte de las entidades publicas evitando con ello entrar en
definiciones que no le corresponde.

De la misma manera, enmarcé un conjunto de instrucciones muy generales que intentan
ser respetuosas de las decisiones y jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia, pero
sobre todo, de aquella interpretacion de la misma Corte, que indica que son las propias
comunidades las que definen sus reglas de juego, procedimientos y metodologia de cada
Consulta, pues finalmente, la Consulta como derecho étnico y colectivo, es una reafirmacion del

caracter especial de cada pueblo, y con €1, de sus propias costumbres y reglas sociales.
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1.2.1.6.7. Proyecto de Ley Estatutaria para la reglamentacion del derecho de
Consulta Previa de los grupos étnicos.

Hoy se conoce de un proyecto de ley estatutaria que hace su curso respectivo en el
Congreso de la Republica con el objeto de darle real reglamentacion a la Consulta Previa como
derecho fundamental de los grupos étnicos, sin que se note mucho interés por el legislativo en
darle final aprobacion.

Aunque hasta el momento es solo un proyecto de ley estatutaria, y seguramente sera
objeto de variadas modificaciones en su tramite y discusion ordinaria, del texto de la propuesta
€s preciso comentar:

1. Su aplicacion procede solo en favor de sujetos colectivos o lo que es lo mismo,
comunidades étnicas. Tal cual lo hemos afirmado nosotros con anterioridad.

2. Establece unos casos en donde sera imperativo conseguir el consentimiento de la
comunidad para proseguir con la medida objeto de Consulta.

3. Mantiene el formalismo de la certificacion de existencia de comunidades étnicas en
el territorio donde se pretenda realizar la obra. Insistimos es un requisito innecesario que puede
generar trabas en los procesos de Consulta.

4. Crea una Asamblea de Consulta Previa, de la cual no especifica si es interétnica y
cémo se constituye.

En general el proyecto de ley creemos hace aportes importantes y contempla los
avances y algunas pautas que desde hace varios afios la Corte Constitucional ha venido dictando.
Sin embargo, por ser solo un proyecto de ley, se estima conveniente hacer una alusion general al
mismo como acabamos de hacer, ya que sus modificaciones en el trdmite legislativo pueden

variar completamente el texto y espiritu de la ley estatutaria.
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1.2.1.7. Objeto del Derecho Fundamental a la Consulta Previa de las Comunidades
Negras.

La Consulta Previa es un mecanismo que busca salvaguardar la integridad étnica, cultural,
social y econoémica de los pueblos indigenas y comunidades negras que habitan el territorio
colombiano. Esta tiene por objeto analizar el impacto econémico, ambiental, social y cultural
que puede ocasionarse a una comunidad indigena o negra por la implementacion de cualquier
tipo de proyecto para la explotacidon de recursos naturales dentro de su territorio o por la
aplicacion de alguna medida administrativa o la expedicion de una ley que incida gravemente en
sus vidas, como ya hemos tenido oportunidad de ver.

La Consulta Previa por lo tanto, es un procedimiento-derecho mediante el cual el Estado
garantiza a las autoridades representativas de los grupos étnicos, la participacion y el acceso a la
informacion sobre el programa o proyectos que se pretendan aplicar o realizar en su territorio,
buscando que participativamente sean identificados los efectos positivos y negativos de los

mismos.
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1.2.1.8. ; Cudndo procede?

La Consulta Previa se realizara cuando la medida legislativa o administrativa o el
proyecto, obra o actividad toque intereses o afecte los derechos del sujeto colectivo denominado
comunidad negra. Igualmente, se realizard Consulta Previa cuando se intente adelantar un
proyecto, obra o actividad que se pretenda desarrollar en zonas no tituladas y habitadas en forma
regular y permanente por dichas comunidades indigenas o negras, puesto que lo importante no es
la demostracion de un titulo juridico que acredite la propiedad sobre la tierra habitada, sino la
comunidad misma. Este es un derecho dirigido fundamentalmente a salvaguardar la integridad
de estas comunidades, por ello lo importante es saber si el territorio estd o no habitado por
personas pertenecientes a estas comunidades, mas alla de una certificacién que emita alguna
institucion estatal, ya que estas en multiples ocasiones se han emitido negando la existencia de
pueblos étnicos por no identificar Resguardos Indigenas o Consejos Comunitarios constituidos,
hecho que por supuesto ha generado escenarios muy problematicos'>.

De acuerdo a lo establecido en el convenio 169 de la OIT la Consulta Previa se debe
realizar, cada vez que se prevean medidas legislativas, administrativas u OPA que puedan
afectar a los pueblos indigenas.

El caracter de previo, indica que la Consulta debe someterse a los grupos étnicos antes de
que la medida administrativa, legislativa o proyecto de explotacion o afectacion de sus
territorios, sea adelantada, lo contrario, significa a la luz del Convenio 169 de 1989 de la OIT y
la jurisprudencia de la Corte, una violacion al ntcleo esencial del derecho fundamental, puesto

que la temporalidad en estos casos, resulta determinante en el goce del derecho. Lo que se dice,

2 Como lo sucedido en caso que tuvo que resolver la Corte Constitucional mediante la accion de tutela T-880 de
2006.
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no es mas que entender que la Consulta, y cada uno de los pasos que a ella generalmente la
componen, sigue la finalidad de establecer las consecuencias juridicas y facticas que sobre el

pueblo o comunidad étnica tendra la medida sometida a consulta.

1.2.1.9. Procedimiento.

En cuanto al procedimiento especifico por el cual se hace efectivo este derecho, es decir, el
paso a paso de la Consulta Previa, hay que decir que no hay una formula tnica o un
procedimiento uniforme que sea exactamente el mismo en todos los ejercicios de Consulta. Ello
por la elemental razén de que la Consulta se realiza por comunidades, en los casos de obras o
proyectos regionales y locales, los cuales afectaran a comunidades especificas, las que
seguramente tendran un conjunto de instituciones particulares y sus procedimientos internos
muy singulares.

Por lo que se tendra claro que es posible que una Consulta Previa cuyo objeto sea la tala de
un numero especifico de arboles para la extracciéon de madera, por una misma empresa, con los
mismos instrumentos, el mismo personal, idéntico presupuesto etc. En dos comunidades
distintas, arroje acuerdos y resultados distintos. Puede ser incluso posible que una comunidad
esté de acuerdo con la tala de los arboles y la otra niegue o rechace completamente el proyecto
maderero.

Esa realidad ha sido interpretada de manera acertada por nuestro Tribunal Constitucional,
quien ha sefialado que los procesos de Consulta Previa, en cuanto a sus fases y etapas seran
determinados comunidad por comunidad, atendiendo las especificidades de la comunidad

consultada; ello para garantizar su derecho propio y practicas tradicionales.
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Esto porque la riqueza cultural que distingue a nuestro pais, y que es expresamente
reconocida por nuestra Constitucion implica esa variedad de cosmovisiones de nuestras
comunidades indigenas o afrodescendientes.

No obstante, el 27 de agosto de 2013, en la ciudad de Quibdd, se realizé el Primer
Congreso Nacional Auténomo para la Conformacion de la Mesa Transitoria de Autoridad
Nacional Afrocolombiana. En este espacio se eligieron 109 delegados distribuidos. En este
espacio comunitario, se establecié un Protocolo de Consulta, que contiene los principios
rectores, reglas y procedimientos establecidos por este pueblo para todo ejercicio de Consulta;
por lo que seria este documento, el llamado a ser aplicado en todos los procesos de Consulta que
sigan en adelante mientras no se apruebe la Ley Estatutaria reglamentaria de este derecho
fundamental.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-576 de 2014 decidi6 en su parte
resolutiva, que mientras no exista una Ley Estatutaria aprobada que reglamente este derecho,
para efectos de los intereses de las comunidades negras, los ejercicios de Consulta que se

adelanten, observaran lo dispuesto en este Protocolo comunitario.

1.2.1.10. La particularidad de las consultas en medidas de alcance nacional.

Cosa distinta es en el tema de Consulta de medidas legislativas o administrativas de
alcance nacional, en las que se pone bajo Consulta una actuacion estatal general y abstracta,
como lo es una norma con rango de Ley, sea decreto-ley o ley propiamente dicha. En este caso,

consideramos que hay sustanciales diferencias entre una Consulta de obra o actividad regional y
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local, con una cuyo objeto de Consulta es la actividad legislativa o la potestad reglamentaria del
ejecutivo como ejemplo de medida administrativa de alcance nacional.

En principio, es problematica la idea de que una ley sea consultada a un grupo especifico
de la poblacion, en razon a que la teoria constitucional clasica nos ensefia que el legislador es la
voz de la soberania popular y por tanto, a través de este se expresa la voluntad general. El
legislador, quien es elegido en nuestro Pais de manera directa, por circunscripcion nacional para
el caso del Senado y por circunscripcion departamental para la Cdmara de Representantes, esta
dotado de toda la soberania que un régimen de democracia directa como el colombiano puede
otorgarle a su parlamento, por lo que puede afirmarse que el legislador es autonomo y soberano
en su ejercicio de produccion normativa.

A nuestro modo de ver, no es un requisito en los procesos de Consulta de medidas
legislativas que se obtenga el consentimiento de las comunidades consultadas, esto, porque el
tipo de Consulta adelantada en este caso, tiene como Unico proposito garantizar la participacion
de estas comunidades en el proceso de construccion de la Ley. Exigir su consentimiento para que
el legislador pueda cumplir con su funcion estatal, seria deslegitimar el parlamento mismo y
desconocer la soberania y autonomia legislativa de la cual goza por mandato constitucional. No
puede verse con buenos ojos, que la actividad legislativa de un Estado, sea virtualmente
paralizada por un sector de la poblacion nacional, en un tema que como las leyes, interesan a la
comunidad nacional.

Sin embargo, lo que si queda claro, sobre todo luego de las sentencias estudiadas sobre la
aplicabilidad de la Consulta en el caso de Leyes del Congreso, es que obviarla o realizarla en
forma precaria o deficitaria, seria un vicio de inconstitucionalidad de la ley misma que

amenazaria inexequibilidad.
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Mayor dificultad tiene la idea si se recuerda que en ambas camaras de nuestro parlamento
hay representantes de comunidades negras y pueblos indigenas, las llamadas circunscripciones
especiales de minorias étnicas. El problema juridico es, ;como justificar que bajo estos dos
argumentos en contra de la Consulta Previa de normas legales, o en todo caso de alcance
nacional, en efecto esta termine exigiéndose cuando se trate de una norma juridica nacional cuyo
objeto sea de interés de estos pueblos étnicos?

Y en los asuntos del Ejecutivo Nacional, en uso de sus potestades emanadas de la
Constitucion Politica, como en efecto lo es la facultad reglamentaria de las leyes, lo cual hace a
través de decretos tipicamente administrativos y por tanto desde el lenguaje del convenio sujeto
a Consulta, la idea parece ser invasiva de este tipo de funciones que histdricamente se han visto
tan naturales en estos drganos del poder publico, que no deja de ser casi obligada la pregunta
sobre la pertinencia y necesariedad de este derecho fundamental.

Mayor dificultad o por lo menos escandalosa resulta la idea cuando todas estas reglas de
procedibilidad y la dogmatica de la Consulta Previa como institucion juridica iusfundamental,
para el caso de los didlogos de la Habana sostenidos por el Gobierno Nacional con las FARC-
EP, que atafie al Pais entero, que involucra la materializacion de un derecho constitucional de
todos los ciudadanos residentes en Colombia como lo es la Paz, termine finalmente
sometiéndose a una Consulta especifica con sectores especificos de la poblacion nacional? La
pregunta por supuesto, eje de esta investigacion, no deja de ser llamativamente provocadora,
pero que de alguna manera debemos superar sea ddndole una respuesta positiva o negativa desde
el campo eminentemente juridico, lo cual aspiramos hacer con total claridad. Sin embargo, este

espinoso tema, sera detenida y pacientemente esclarecido en el ultimo capitulo de este trabajo.
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La posible respuesta proviene de dos razones: 1. Una de caracter positivo, y es que es la
misma Constitucion a través de sus normas contenidas en el bloque de constitucionalidad quien
lo consagra. Es el mismo convenio 169 de 1989 de la OIT insertado en nuestro acorde6n
constitucional el que dispone que seran consultadas las medidas legislativas o administrativas
incluyendo naturalmente las de alcance nacional, que impacten los intereses de comunidades
negras y pueblos indigenas. 2. Que esta exigencia es compatible con principios constitucionales
y fines estatales expresamente consagrados en la Constitucion, como la proteccion de la riqueza
cultural de la Nacion, la participacion ciudadana, el pluralismo democratico y la justicia
material.

Lo anterior puede traer como conclusion, que hay por su alcance, dos tipos de Consulta
Previa: 1. Aquellas en las que se requerira el consentimiento de la comunidad consultada, como
es el caso de obras de construccion, licencias ambientales, permisos de explotacion minera,
creacion de municipios y demads en las que haya un riesgo inminente de que la comunidad sea
desplazada o amenazada en su existencia y en los casos debidamente sefialados por la Corte e
incluso en la directiva presidencial 010 de 2013. 2. Aquellas consultas en las que no se requiera
el consentimiento del sujeto colectivo consultado, sino, que es de naturaleza participativa, como
en las expediciones de normas con rango legal.

Ahora, el andlisis hecho sobre este tipo de medidas, o conocidas OPAs o medidas y
proyectos administrativos y legislativos, resulta de gran interés para este trabajo, ya que, como
veremos en el andlisis puntual de cada uno de los puntos de la agenda tematica discutida por el
Gobierno y las FARC-EP, puesto que como propondremos, los procesos de Consulta Previa a

comunidades negras que resulten del tema de los didlogos de Paz, se derivaran de medidas
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administrativas o legislativas, politicas publicas, obras, proyectos o programas que materialicen
los consensos efectuados entre las partes.

En todo caso, lo importante en los procesos de Consulta Previa como ejercicio de un
derecho fundamental de comunidades negras en los casos que se requiera el consentimiento, es
que este sea obtenido de manera libre e informada, y que la misma se desarrolle de manera
previa al proyecto, obra, licencia u otra actividad objeto de Consulta. Esto se extrae de lo dicho

por la Corte Constitucional cuando afirmo:

Como se pudo apreciar en la jurisprudencia relacionada, la Corte, salvo por razones de
inmediatez o ante la circunstancia de encontrar elementos de juicio que permitan
dilucidar que la Consulta Previa si se efectud, ha ordenado mayoritariamente ante la
gravedad de las problematicas estudiadas la suspension de los proyectos u obras que
tienen la potencialidad de afectar o que han afectado territorios de comunidades étnicas

hasta que no se garantice el derecho a la Consulta Previa. Del mismo modo,

recientemente se ha ordenado la busqueda del consentimiento libre, previo e informado.

(Sentencia C. Const., T-129 de 2011).

Muy bien, creemos haber agotado hasta aqui, cada uno de los elementos trascendentales,
distintivos y mas caracteristicos de la Consulta Previa como derecho iusfundamental de
comunidades negras y pueblos indigenas; o por lo menos, los que consideramos claves para la
resolucion de esta investigacion juridica.

Como se anunci6 en la introduccion de este trabajo, el primer capitulo estaba destinado a
hacer una aproximacion tedrica de la Consulta Previa como derecho de los grupos étnicos, es
decir comunidades negras y pueblos indigenas, apoyado fundamentalmente, en el desarrollo

dado por nuestro tribunal constitucional a ese derecho, asi como su alcance y procedibilidad.
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Abhora, corresponde empezar a descender en el trabajo de investigacion en concreto, y con ello,
indagar y dar respuesta a la pregunta que se hace piedra de toque en esta investigacion: ;es
procedente un derecho de Consulta Previa de comunidades negras en las negociaciones de paz
que adelanta el gobierno colombiano con las FARC-EP en estos momentos?

Como aclaramos desde la introduccion de este trabajo, solo haremos la revision de la
procedibilidad de la Consulta Previa como derecho fundamental en el proceso de Paz entre las
FARC-EP y el gobierno colombiano, con respecto de las comunidades negras.

Esta pregunta, sera prolijamente abordada en las paginas siguientes, con las que daremos

conclusion al presente trabajo académico.
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CAPITULO I1.
LA CONSULTA PREVIA COMO DERECHO IUSFUNDAMENTAL FRENTE AL
ACTUAL PROCESO DE PAZ CON LA GUERRILLA DE LAS FARC-EP

2.1. Génesis del Conflicto con las FARC-EP.

No es este el trabajo académico ni investigativo para abordar cada una de las causas que
generaron el actual conflicto politico y armado que enfrenta el Estado colombiano con las
guerrillas; o abordar exhaustivamente las raices del mismo. No. Una pretension de ese tipo, seria
mas propia de un trabajo socioldgico si se quiere, dedicado de manera exclusiva a estudiar los
motivos histéricos de la guerra interna colombiana.

Tampoco es nuestra tarea, explorar detenida y minuciosamente las circunstancias sociales,
politicas o militares que dieron nacimiento a la guerrilla de las FARC-EP en especial. Pero si es
pertinente, para gracia de un trabajo investigativo serio, indagar somera pero suficientemente en
la historia, de coémo es que aparece este grupo guerrillero que por més de 50 afios persiste en la
guerra, y finalmente hoy, se encuentra sentado en la Habana frente al gobierno colombiano para

hablar de dejacion de armas y de Paz perpetua.

2.1.1. La periodizacion de la violencia en Colombia. Asi pues, entraremos a abordar la
génesis y aparicion en Colombia de lo que hoy se conoce como FARC-EP, no sin antes revisar
hechos ineludibles en ese relato histdrico en el cual aparece este grupo guerrillero. Para el
profesor de la Universidad Nacional de Colombia, Carlos Medina Gallego, la historia de la

violencia en Colombia puede verse por grandes periodos de tiempo, y que seguin dice son:
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1. Primer Periodo: Origenes de actores y conflictos sociales y politicos del siglo XX
(1903- 1929).

2. Segundo Periodo: Retorno de los conflictos interpartidistas y la violencia (1930-1957).

3. Tercer Periodo: Conflictos sociales y politico-ideologicos (1958-1977).

4. Cuarto Periodo: “Enrarecimiento y degradacion” de los conflictos. (1978 al presente).
(2010, p. 18).

Siendo el tercer periodo en el que aparece este grupo guerrillero. En todo caso, la idea que
domina su trabajo investigativo y académico es que la guerra que hoy sufre Colombia con las
guerrillas estd anclada en la inequidad de la propiedad de la tierra fértil y productiva, y una débil

por no decir nula politica de apoyo al campesino:

La tierra se va convirtiendo al lado de la necesidad de una reforma agraria democratica
en el eje esencial de los problemas agrarios y razén de las luchas campesinas, que
atraviesan el siglo XX e instituyen una de las causas centrales de la violencia y la guerra.

(2010, p. 22).

Abordando ya cada periodo, el primero se caracteriza desde la primera década del siglo
XX, en el que aparecen movimientos huelguisticos liderados por obreros del sector portuario y
ferroviario. Lo cual es severamente reprendido por las grandes empresas y empleadores, no sin
que dicha iniciativa obrera desfalleciera, por el contrario se arrecia, tanto que en 1919 logra que
la huelga sea declarada un derecho laboral en Colombia. Luego de ello, el proposito sindical
fundamental era constituir un érgano nacional que permitiera la unidad de accion de todo el
sindicalismo colombiano; lo cual se presentaba a la par de los acercamientos mas claros cada

vez, a las ideologias socialistas.
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Desde comienzos pues del siglo XX, la idea de una vanguardia de la “Revolucion en
Colombia” siempre gird en torno a la necesidad de constituir un gran partido politico de la clase
obrera; es asi como dicha idea finalmente madura y toma forma real con la aparicion del Partido
Socialista Revolucionario (PSR), el cual para 1926 ya est4 afiliado a la Internacional Comunista.
Para Medina Gallego, la importancia que se le atribuye al PSR es ser la matriz de la cual nace el
Partido Comunista Colombiano. Este periodo finalmente se sella al término de la segunda
década del siglo XX.

El siguiente periodo de violencia descrito por el profesor de la Universidad Nacional de
Colombia, se marca en la historia del Pais desde el 7 Junio de 1929 al 10 de Mayo de 1957.
Durante este lapso retorna al poder el partido liberal gobernando de 1930 a 1946, a través de las
administraciones de Enrique Olaya Herrera(1930-1934), Alfonso Lopez Pumarejo (1934-1938 y
1942-1945), Eduardo Santos (1938-1942) y Alberto Lleras Camargo (1945-1946).

En este periodo, son las luchas sociales entre terratenientes, gamonales y sectores
empresariales (oligarquia) y los sectores campesinos y populares en la lucha por la tierra y
modificacion de las condiciones de vida y trabajo las que activan la violencia, incrementada con
la pugna por el control estatal y territorial, dada la pérdida de los liberales del gobierno y el
surgimiento de un liderazgo popular creciente representado en Jorge Eliecer Gaitan y su
movimiento. (Medina Gallego, 2010, p. 25).

La muerte de este lider popular, en abril 9 de 1948, provoca el recrudecimiento de la
violencia entre liberales y conservadores, que deja decenas de miles de muertos por todos los
rincones del Pais. Dicha crisis, aunada a las disputas intestinas en el partido Conservador termina
siendo latente el 13 de junio de 1953 cuando el general Gustavo Rojas Pinilla decide tomarse el

poder violentamente materializando un golpe de Estado.
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Una vez en el poder, el general Rojas genera las condiciones para dos grandes hechos que
marcan de manera importante este periodo: 1, la busqueda en distensionar la violencia
bipartidista ofreciendo amnistias a las recién formadas guerrillas liberales y comunistas, y 2, el
pacto bipartidista entre liberales y conservadores latente en el denominado FRENTE
NACIONAL, acuerdo por el cual ambos partidos se alternarian durante 16 afios el poder en el
Pais, que dejo para la historia como presidentes en su orden cronolédgico a: Lleras Camargo,
Guillermo Valencia, Lleras Restrepo y Pastrana Borrero.

De este periodo, deben resaltarse algunos ingredientes que sumaron a la efervescencia del
conflicto por aquella época. Por un lado, gobiernos duros y que exacerbaron la violencia como el
de Laureano Gomez del Partido Conservador en 1949, quien inicia un mandato con mano de
hierro, que persigue y recrimina brutalmente la ya aniquilada oposicion. Entre tanto, si bien
habian marcadas disputas entre los dos partidos mayoritarios, al interior de estos el ambiente
también era hostil, lo cual agravé atin mas la violencia en cada pueblo y vereda colombiana. La
aparicion de grupos de intelectuales que se preocuparon mas por exacerbar la guerra civil que
por ponerle freno, como el denominado grupo conservador conocido como “Los Leopardos”. El
intento de los gobiernos liberales por institucionalizar algunas de las reivindicaciones
campesinas pedidas a gritos en décadas pasadas, como la vista mediante la Ley 200 de 1936 por
la cual se dio una reforma agraria, cuya discusion empezé con Henrique Olaya Herrera hasta que
Alfonso Lopez la expide, fue un hecho visto como provocador al sector patronal, empresarial y
ante todo, a sectores retardatarios del Partido Conservador.

Sin embargo, un punto clave en la historia que nos interesa en este trabajo, fue la
“traicion” institucional en el periodo de Rojas Pinilla, a los guerrilleros liberales y comunistas

que atendieron el llamado de pacificacion hecho por el gobierno, y que terminé con la muerte
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impune de destacados lideres y comandantes guerrilleros como Guadalupe Salcedo luego de que
estos firmaran la amnistia y dejaran las armas. Lo cual a la postre, impediria que nuevos intentos
de amnistias con estos grupos no tuvieran éxito, ya que la confianza estaba irreconciliablemente

rota, por lo menos hasta la década de 1980.

2.1.2. Aparicion de autodefensas campesinas como embrion de las FARC-EP.
Incrustada en la tercera fase de la violencia colombiana, y posterior a la muerte de grandes
lideres guerrilleros liberales una vez que entregaron las armas, la historia de las FARC, surge
dando inicio a la organizacion de un grupo de familias campesinas que se defienden de la ola de
violencia desatada por el partido conservador, quien, desde el gobierno, fustiga cruelmente a

todo aquel que bajo el rétulo de “chusma” no comparta la membresia de su partido.

Las FARC, dentro de la historia de la violencia colombiana, tiene, a su vez, una propia
historia, también marcada, curiosamente, por periodos internos, que reflejan cambios
sustanciales en su maduracion politica, de estructura de mandos y estrategia militar. Podriamos
decir, a la par del profesor Medina, que sus propias fases de consolidaciéon como grupo

guerrillero de corte marxista comprende las siguientes franjas de tiempo:

1. De las autodefensas campesinas a la creaciéon del Bloque Sur y la expedicion del
Programa Agrario de las Guerrillas de Marquetalia. 1948-1964. Primera Conferencia.

2. Del Bloque Sur a la constitucion de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia.
FARC. 1964-1966. Segunda Conferencia.

3. Las FARC: Reveses y reconstituciones. 1966- 1974. Tercera Conferencia. !

Consolidacion orgénica y Plan Nacional Militar. 1974-1982. Cuarta, Quinta y Sexta.
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4. Conferencia. De su constitucion a la Plataforma de un Gobierno de Reconstruccion y
Reconciliacion Nacional de las FARC-EP. 1982-1993. Séptima y Octava Conferencia. !
FARC-EP de su Plataforma y Agenda Comun por el cambio para una Nueva Colombia al

Plan Colombia y Patriota. 1993-2006. (Medina Gallego, 2010).

En lo que respecta a este trabajo, revisaremos rapidamente solo las primeras dos fases o
periodos.

En verdad, el origen de las FARC, parece increible, pues desde la concepcion de los fines
del Estado, donde este como ente abstracto de regulacion social, debe cumplir con la satisfaccion
de unas minimas necesidades de la humanidad local; lo afirmamos asi, porque el grupo de
familias, fundacional de las llamadas autodefensas campesinas y futuras FARC, se refugia en
una zona selvatica como consecuencia de la inconsecuencia estatal; amenazados por un
establecimiento que en lugar de protegerlos, los persigue y amenaza. Quizas, esa puede ser la
sintesis de ese periodo. Jaime Guaracas, uno de esos primeros campesinos perseguidos por el

Establecimiento autoritario de aquel momento, narra asi lo que se vivid por esos dias:

Fueron las circunstancias, dice Jaime Guaracas, la necesidad de defender la vida la que
nos obligd a convertirnos en guerrilleros. Lo importante en ese momento era defender la
vida porque los bienes materiales no se podian defender. En el sur del Tolima quedaron
regiones enteras desoladas no solamente de semovientes y cultivos sino también de gente

porque todas las familias huyeron y las que no lo hicieron fueron asesinadas. (Arango,

Carlos, 1982, p. 138)

Los niveles de desproposito de la dirigencia conservadora de aquella época, cruzaba
largamente los limites de la humanidad y bordeaba la barbarie descaradamente, segun sigue el

testimonio del mismo Guaracas:
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“...se escapaba mas facil un perro que un nifio porque los conservadores decian que un
perro no tenia posibilidad de convertirse en liberal y en cambio un nifio si...” (Arango,

Carlos, 1982. p.140).

Ciro Trujillo, quizas el lider mas destacado de aquella época de violencia incesante, junto a

Manuel Marulanda, descarnadamente describia lo vivido:

1. “Los chulavitas llegaban en busca de quienes alguna vez habian hecho campafia politica
a favor de Jorge Eliécer Gaitan.... en todas partes habia persecucion contra liberales y
comunistas. No era posible encontrar un lugar de bonanza en medio de la tempestad que
crecia. No era posible organizar trabajo pacifico en alguna parte... La casa habia sido
incendiada y saqueada. Mis familiares seguian labrando la tierra con testarudez y de
noche se refugiaban en el rastrojo o en el monte, donde construian pequefiisimos ranchos
que techaban con hojas o pasto. Muchas familias mas estaban en las mismas condiciones.
Los ganados habian sido robados, los enseres domésticos, las aves de corral. Todo.
Doscientos y hasta quinientos hombres que de vez en cuando hacian su aparicién a
nombre de la autoridad, de la religion, de la Patria ejecutaban la consigna de tierra

arrasada!” (Medina Gallego, 2010).

Esa violencia, que empujo a estos campesinos a refugiarse con pocos pertrechos, escases
de alimentos y nula preparacion militar, se vivio con todo su rigor en veredas del sur del Tolima
como El Davis, San Miguel, El Tamaro, Herrera, Bilbao, Riochiquito, El pato, Guayabero,

Marquetalia.
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2.1.3. Influencia comunista en las autodefensas campesinas. A esta situacion vivida por
los campesinos liberales perseguidos, se suman como voz de apoyo muchos sectores, pero entre
ellos, y por su marcada influencia que en el transcurso de la historia tendran en las FARC,
destacamos la del Partido Comunista Colombiano, que el 7 de noviembre de 1949 por el Comité

Ejecutivo del PCC dijo sobre dicha situacion:

Hay que organizar, de inmediato, en todas partes comités, comandos y brigadas para la
defensa de la vida y de las libertades ciudadanas, en los barrios, fabricas, transportes,
minas, haciendas, ingenios, veredas, para que las masas obreras y campesinas estén en
capacidad de dar una respuesta efectiva y contundente a los agresores reaccionarios.

(Medina Gallego, 2010).

Poco a poco, bajo figuras denominadas Ligas Campesinas, con influencia de los
comunistas, estos pequefios grupos campesinos que se agrupaban inicialmente solo para
defenderse, empiezan a ser organizaciones de masas con un dominio territorial claro, para pasar
luego a guerrillas méviles con un objetivo mas allé de solo defenderse. La mas destacada de esas
guerrillas moviles recién aparecidas, es la representada por el grupo de campesinos de
Marquetalia, cuya resistencia fue ejemplo para muchos otros focos de campesinos, y que
posteriormente, seria base de lo que hoy se conoce como FARC-EP."

El nivel de organizacion de estos grupos de guerrilleros campesinos, va elevandose de
manera gradual, alcanzado en 1950 una instancia cuyas claras pretensiones son unificar mandos
y accionar guerrillero, dando asi creacion al Estado Mayor Unificado de la Guerrilla. (Medina

Gallego, 2010, p. 51).

1 A este respecto puede leerse FARC-EP. Las autodefensas: De unas a otras hay mucho trecho. en:
REVISTA RESISTENCIA No.30.Edicion Internacional (jul-oct 2002). AH-FARC-EP-seccion libros.
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Sin embargo, habia claramente dos tipos de guerrillas campesinas distinguidas por sus
ideologias politicas: unas liberales y otras comunistas. Las primeras lideradas por Pedro Antonio
Marin (Manuel Marulanda Vélez)'* y las segundas al mando de Ciro Trujillo. Estas, poco a poco
a través del llamado Estado Mayor de Guerrillas, van relacionandose cada vez mas, pues
finalmente tenian un enemigo comun. A la postre, con el pasar del tiempo se haria invisible
dichas diferencias ideoldgicas que terminarian sintetizdindose en pensamientos marxistas-
leninistas.

A este acercamiento, se suma ademas que a principios de 1953 llegan a la zona Martin
Camargo y Pedro Véasquez Rendon, cuadros delegados del Comité Central del PCC que habia
sido recientemente declarado como ilegal, quienes compartian la tesis de la lucha armada como
medio para la consecucion del poder en Colombia. Posteriormente el 11 de abril de 1964, solo
unas semanas antes de iniciarse la operacion del Ejército que pretendia arrasar con el
movimiento agrario de Marquetalia, llega una comision compuesta por Jacobo Arenas (Juan
Morantes) y Hernando Gonzalez Acosta enviada por el Partido Comunista que parte desde

Girardot y que serian recibidos personalmente por Manuel Marulanda.

' Cuando llega la etapa de la violencia, Pedro Antonio Marin, quien con el tiempo seria conocido como
Manuel Marulanda Vélez, vivia con sus padres en la Gaitania. En el momento que los conservadores
comienzan a perseguirlos para matarlos por su condicion de liberales, Pedro Antonio, que ya esta
contactado los Loayza que son sus primos, se lleva la familia para la Ocasion donde tienen asiento los
guerrilleros liberales y més tarde para El Davis donde hay liberales y comunistas. La familia Marin como
muchos de los campesinos liberales de esa region vive durante afios la crudeza de la violencia a través de
la persecucion, el asesinato, el incendio de sus casas y las practicas de terror y despedazamiento de los
cuerpos que caracteriza esa época. Cuando viene la amnistia de Rojas Pinilla, la Familia Marin, que se ha
refugiado en el monte para sobrevivir a la barbarie, sale de nuevo a la ciudad. Solo Pedro Antonio Marin
permanece en la guerrilla. Ibidem.
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2.1.4. Marquetalia, aparicion del Bloque Sur e inicio de la guerrilla de las FARC-EP.
Conocida la decision del gobierno nacional de atacar Marquetalia y aniquilar la resistencia a
través del envio de 16.000 soldados, los campesinos deciden conformar una direccién militar
cuyo Estado Mayor de Marquetalia estaria a cargo de Manuel Marulanda, Isaias Pardo, Tula
Pardo, Dario Lozano, Jaime Guaracas, Joselo, Eduardo Lozada, Chucho Nazareno y Rogelio
Diaz.

El 18 de mayo de 1964, los mandos militares dan a conocer oficialmente el inicio de la
Operacion Marquetalia, y el 27 de ese mismo mes (dia que se toma como conmemorativo del
nacimiento de las FACR-EP), se produce el primer combate contra un nimero reducido
comandado por Jaime Guaracas, David Gonzélez y Dario Lozano. El duro combate se posterga
varias semanas, y en medio de los tiros, muere Isaias Pardo, carismatico lider y amigo de
Marulanda Vélez. Seguidamente, las peleas entre ambos bandos, duran cerca de 10 dias. Una vez
conocida la muerte de su compafiero Isaias Pardo, Marulanda Vélez convoca una conferencia
para analizar la situacion y, como acto que sellaria su existencia como un grupo mas que militar,
con evidentes pretensiones politicas y reivindicativas, el 20 de Julio de ese mismo 1964, durante
la conferencia se elabora y se da a conocer en la primera reunion de los combatientes de
Marquetalia, el Programa Agrario De Las Guerrillas.

Los guerrilleros de Marquetalia resisten en la zona emboscados y combaten con el ejéreito
hasta que éste ocupa completamente el territorio. Una vez el asalto se produce, el movimiento de
resistencia concluye en una asamblea general de guerrilleros que ya nada tienen que hacer alli y
se plantean como unica alternativa convertirse en una guerrilla movil, lo cual determina no solo

la modificacion de la tactica de combate, sino del caracter del grupo armado.
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Terminando el afio de 1965, el Movimiento Agrario de Riochiquito convoca a la
considerada Primera Conferencia Guerrillera, en la cual se constituye el grupo guerrillero al que
llamaron El Bloque Sur. Y finalmente, los grupos guerrilleros por los departamentos del Cauca,
Tolima y Huila crean la necesidad de convocar la Segunda Conferencia de las guerrillas del
Bloque Sur, en donde terminan llaméndose FARC-Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia, siglas a las que en la década de 1980 luego de otra conferencia guerrillera, le afiaden

EP-Ejército del Pueblo.

2.2. El proceso de paz actual: sus antecedentes cercanos.

Los dialogos o negociaciones de paz entre el gobierno del presidente Juan Manuel Santos y
las FARC-EP, también conocidos como los didlogos de la Habana, en Cuba, son las
conversaciones que se estan llevando a cabo entre el Gobierno de Colombia (en representacion
del Estado) y la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del
Pueblo FARC-EP. Estos didlogos iniciaron silenciosamente en Oslo cuando delegados de las
partes, hicieron acercamientos exploratorios para llegar a un minimo de consenso y poder
sentarse a tocar de fondo el problema de la guerra en Colombia. Su objetivo segun el gobierno es
la terminacién del conflicto y para las FARC el “buscar la paz con justicia social por medio del
didlogo”, segun palabras de Ivan Marquez, uno de los miembros del equipo negociador de las
FARC.

Pero detras de dichos didlogos de paz, sucedieron hechos que son pertinentes mencionar.
Siendo los afos de la Politica de Seguridad Democratica, el comisionado de Paz del momento,
Frank Pearl, en representacion de Uribe Vélez, Presidente en ese entonces, buscd negociar

secretamente con las FARC y bajo circunstancias similares a las actuales: sin cese al fuego e
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incluso desmilitarizando territorio colombiano (lo que se conoce como zonas de distension), sin
embargo, a causa de la entrega del cadaver de Julian Ernesto Guevara de quien se dijo habria
muerto en poder de uno de los frentes de guerra de las FARC, la iniciativa del gobierno por
buscar maneras pacificas de terminar el conflicto, cesaron. Solo hasta la llegada del Presidente
Juan Manuel Santos, se reactivaron estas gestiones; aunque siendo Presidente electo, Santos
recibi6 un "informe de empalme" del comisionado de Paz de Uribe Vélez, por medio del cual
¢ste le enteraba del estado en que habian quedado los fallidos acercamientos.

Durante el afio 2011, mediante la promulgacion de la Ley 1448 de ese mismo afio conocida
como Ley de victimas y restitucion de tierras, el ya Presidente en propiedad Santos Calderon,
manifesto a la guerrilla su intencioén de retomar las discusiones, y explorar alternativas para la
instalacion de una mesa de negociaciones, lo que se sigui6 de alli, fue un cruce de
comunicaciones secretas entre las partes. Estas epistolas clandestinas, terminaron en reuniones
presenciales de ambas partes en Cuba bajo la mirada testiga de los gobiernos de Noruega y la
Habana; los delegados del gobierno fueron el consejero presidencial para la reintegracion
Alejandro Eder, y, Jaime Avendaiio, funcionario de la presidencia desde el gobierno de Belisario
Betancourt, que en los didlogos de la Uribe en la década de 1980, habia tenido alguna
participacion; las FARC-EP entre tanto, designd a Rodrigo Granda, guerrillero liberado durante
el gobierno Uribe y de amplia experiencia en relaciones internacionales en representacion de la
insurgencia, y Andrés Paris, uno de los idedlogos del grupo, que contaba con experiencia en
estos procesos, pues habia integrado la denominada mesa temadtica en los didlogos frustrados del
Caguan en el gobierno Pastrana. Esta etapa culmino con el disefio de una agenda y la definicion
del lugar en el que se realizaria la siguiente reunion.

Definida la metodologia de los proximos encuentros, Santos incluy6 en su delegacion a Frank
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Pearl, quien hacia parte de su gabinete de gobierno, a Sergio Jaramillo, al ex vicepresidente
Humberto de la Calle Lombana y por tltimo a su hermano Enrique Santos, ex director del
periddico El Tiempo. Segun la revista Semana, la inclusion de Enrique Santos fue una movida
estratégica destinada a generar confianza entre las FARC, ya que este, es una de las pocas
personas de la clase politica que conoce de manera directa a los lideres guerrilleros. Como
respuesta, las FARC delegaron a Mauricio Jaramillo, comandante del Bloque "José Maria
Cordoba", conocido como “el médico” y recientemente integrado al Secretariado del Estado
Mayor Central, a Marcos Calarca, conocido por su experiencia en temas de negociaciones con el
gobierno colombiano, y repitiendo Rodrigo Granda y Andrés Paris; todos, miembros del
Secretariado del Estado Mayor Central. Con lo cual se entendia que las FARC creian en el
proceso y mandaban a sus mejores cartas.

Listo todo lo anterior, las partes ratificaron a los gobiernos de Cuba y Noruega como testigos
y garantes de todo el proceso. A Cuba, por haber sido la sede de los primeros encuentros,
ademas de ser actor de confianza de las FARC, y a Noruega, por ser un pais con tradicion en
temas de resolucion de conflictos, y muy vinculado a la promocién y defensa de los derechos
humanos; sin mencionar que muchos académicos y personalidades de ese pais, tienen un amplio
conocimiento del conflicto colombiano.

Luego de herméticas medidas para guardar la confidencialidad y salvar el proceso de
enemigos internos o externos a Colombia, en el mes de agosto de ese 2012, se desarrollaron diez
sesiones preparatorias: cada una constaba de cuatro a ocho dias, que en total fueron finalmente,
sesenta y cinco sesiones.

Todo ese esfuerzo de acercamiento, las aparentes intenciones reales de las partes, la

manifestacion a toda voz de las grandes mayorias del Pais por acabar la violencia, el respaldo de
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la mayoria de los paises del mundo al proceso, sin olvidar la disminuida capacidad militar de las
mismas FARC, dieron como fruto la firma de un documento, que hoy es la bitacora fundamental
de las actuales conversaciones. El documento que hoy es hoja de ruta para la terminacion de la
guerra en Colombia se le denomind "Acuerdo General para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera”. Formalmente los dialogos iniciaron el 18 de

octubre de 2012.

2.2.1. Los puntos que hoy discuten las FARC-EP y el Gobierno Colombiano en la
Habana, Cuba. El proceso de Paz, fundamentado en el documento denominado "Acuerdo
General para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera”

tiene una metodologia simple: se fracciona en cuatro fases:

1. Laprimera que fue la etapa de acercamientos secretos, conversaciones exploratorias durante
seis meses,

2. Lasegunda que es la concrecion de los acuerdos,
La tercera que es la refrendacion,

4. Y la cuarta que seré la implementacion de éstos.

La segunda fase, que es la que actualmente se desarrolla y la tercera, seran objeto de
nuestro interés en este trabajo.

Sobre el segundo, el documento denominado Acuerdo General Para la Terminacion del
Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, firmado por los denominados
miembros plenipotenciarios y delegados de los gobiernos amigos de Cuba y Noruega, el 26 de
agosto de 2012, es claro en cudles serian los temas trascendentales acordados por las partes sobre

los que habria necesidad de discutir y llegar a consensos minimos, para, segin estos, materializar
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la Paz en el Pais. Dichos puntos agendados son:
2.2.1.1. Politica de desarrollo agrario integral.
El desarrollo agrario integral es determinante para impulsar la integracion de las regiones y

el desarrollo social y econémico equitativo del pais.

* Acceso y uso de la tierra. Tierras improductivas. Formalizacion de la propiedad. Frontera
agricola y proteccion de zonas de reserva.

* Programas de desarrollo con enfoque territorial.
* Infraestructura y adecuacion de tierras.
* Desarrollo social: Salud, educacion, vivienda, erradicacion de la pobreza.

* Estimulo a la produccién agropecuaria y a la economia solidaria y cooperativa. Asistencia

técnica. Subsidios. Crédito. Generacion de ingresos. Mercadeo. Formalizacion laboral.
* Sistema de seguridad alimentaria.

2.2.1.2. Participacion politica.

Derechos y garantias para el ejercicio de la Oposicion politica en general, y en particular
para los nuevos movimientos que surjan luego de la firma del Acuerdo Final. Acceso a medios
de comunicacion.

Mecanismos democraticos de participacion ciudadana, incluidos los de participacion directa, en
los diferentes niveles y diversos temas.

Medidas efectivas para promover mayor participacion en la politica nacional, regional y local de
todos los sectores, incluyendo la poblacion mas vulnerable, en igualdad de condiciones y con

garantias de seguridad.

2.2.1.3. Fin del conflicto.

Proceso integral y simultaneo que implica:
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Cese al fuego y de hostilidades bilaterales y definitivas.

Dejacion de las armas. Reincorporacion de las FARC-EP a la vida civil - en lo economico,
lo social y lo politico -, de acuerdo con sus intereses.

El Gobierno Nacional coordinara la revision de la situacion de las personas privadas de la
libertad, procesadas o condenadas, por pertenecer o colaborar con las FARC-EP.

En forma paralela el Gobierno Nacional intensificara el combate para acabar con las
organizaciones criminales y sus redes de apoyo, incluyendo la lucha contra la corrupcion y la
impunidad, en particular contra cualquier organizacion responsable de homicidios y masacre o
que atente contra defensores de derechos humanos, movimientos sociales o movimientos
politicos.

Garantias de seguridad.

En el marco de lo establecido en el Punto 5 (Victimas) de este acuerdo se esclarecera, entre
otros, el fendmeno del paramilitarismo.

La firma del Acuerdo Final inicia este proceso, el cual debe desarrollarse en un tiempo

prudencial acordado por las partes.

2.2.1.4. Solucion al problema de las drogas ilicitas.

Programas de sustitucion de cultivos de uso ilicito. Planes integrales de desarrollo con
participacion de las comunidades en el disefio, ejecucion y evaluacion de los programas de
sustitucion y recuperacion ambiental de las areas afectadas por dichos cultivos.

Programas de prevencion del consumo y salud publica.

Solucioén del fenomeno de produccidén y comercializacion de narcdticos.
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2.2.1.5. Victimas
Resarcir a las victimas esta en el centro del acuerdo Gobierno Nacional - FARC-EP. En
ese sentido se trataran:

e Derechos humanos de las victimas.

e Verdad.

Ahora bien, bajo la mirada de esta investigacion analizaremos el punto 1°, sobre la Politica
de desarrollo agrario integral; y el punto 5° sobre reparacion a las victimas. De esta manera,
trataremos de estudiar cada uno de estos temas revisando las implicaciones que los mismos
puedan tener sobre los intereses de las comunidades negras de Colombia, los impactos que estos
acuerdos pueden desencadenar sobre estas comunidades y asi verificar si los presupuestos

facticos y juridicos del derecho fundamental a la Consulta Previa se presentan.

2.3. La politica agraria y la reparacion a las victimas como temas de afectacion e interés

para las comunidades negras en Colombia.

Como ya hemos visto de las normas del Convenio 169 de 1989 de la OIT, de las sentencias de
la Corte Constitucional colombiana y de la jurisprudencia internacional, un elemento definitorio
para saber cuando procede la exigencia de la Consulta Previa a comunidades étnicas es el grado
de afectacion que la medida administrativa o legislativa a implementar afecte los intereses y
derechos de estos grupos. Por lo tanto, es importante tener certeza de qué debe considerarse una
decision o medida de afectacion directa.

En su manual de implementacion del Convenio 169 de 1989 se dice que, con respecto a la

afectacion, los Estados deben en los siguientes casos, garantizar el derecho fundamental a la
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Consulta Previa a las comunidades o grupos étnicos:

Esta consulta tendra lugar siempre que se estudie, planifique o aplique cualquier medida
susceptible de afectar directamente a los pueblos interesados.

Entre tales medidas pueden mencionarse, a titulo de ejemplo:

* Enmiendas a la Constitucion nacional;

* Nueva legislacion agraria;

* Decretos relativos a los derechos sobre la tierra o procedimientos para obtener
titulos sobre las tierras;

* Programas y servicios nacionales de educacion o de salud,

* Toda politica oficial que afecte a los pueblos indigenas y tribales. En
consecuencia, antes de adoptar una norma legal o disposicion administrativa
que pueda afectarlos directamente, los gobiernos deben iniciar una discusion
abierta, franca y significativa con los pueblos interesados. (Organizacion

Internacional del Trabajo, 2003)

Como se aprecia, el mismo convenio, desde su manual de implementacién orienta a los
Estados sobre las temdticas gubernamentales que prima facie, deberan ser consultadas a los
grupos étnicos por considerarse que de entrada les afecta en su vida e intereses. Resalta por ser la
primera en la lista y por las razones obvias que histéricamente distinguen a estos pueblos, el
tema de tierras. Que como vimos supra, incluso en Colombia, la Corte Constitucional ha
sostenido que todo lo relacionado con reformas agrarias o el uso de la tierra rural sobre la cual
estas comunidades habitan, es de obligada consulta.

De manera que, por prescripcion normativa si se entiende que la interpretacion auténtica

hecha por el 6rgano que expide el convenio 169 de 1989 a través de su Manual es también
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vinculante para el Estado colombiano, el tema de tierras o agrario-rural abordado desde la
Habana, es asunto de interés y afectacion clara de las comunidades negras en Colombia.

La afectacion como elemento o requisito que sefiala si una medida gubernamental es o no
objeto de consulta en el caso del punto sobre tierras y reparacion de victimas en nuestro caso
consideramos completamente presente.

Y es que esto se concluye de lo que muchos autores, e incluso la misma OIT dicen al respecto
del tema denominado “afectacion”. Y no solo la doctrina o la jurisprudencia constitucional
colombiana, o de otros paises o instancias jurisdiccionales internacionales, sino la misma ONU

han aportado en lo que al respecto del denominado elemento afectacion se debe entender:

[Q]ue es aplicable [la consulta] siempre que una decision del Estado pueda afectar a los
pueblos indigenas en modos no percibidos por otros individuos de la sociedad. Una
incidencia diferenciada de esa indole se presenta cuando la decision se relaciona con los
intereses o las condiciones especificas de determinados pueblos indigenas, incluso si la
decision tiene efectos mas amplios, como es el caso de ciertas leyes. Las caracteristicas
especificas del proceso de consulta requerido por el deber de celebrar consultas variaran
necesariamente en funcion de la naturaleza de la medida propuesta y del alcance de su

impacto sobre los pueblos indigenas."

El elemento de susceptibilidad o afectacion se hace capital para poder argumentar qué debe
ser consultado a las comunidades negras de Colombia sobre los acuerdos entre el gobierno
colombiano y las FARC-EP, ademas de las politicas, planes, obras, proyectos y demas medidas

que se deriven de los mismos. Por ello, en el caso del tema rural y territorial, asi como de la

15 Ex relator especial de la ONU para los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, Diagndstico sobre la
situacién de los derechos humanos de los pueblos indigenas en América Central, Oficina Regional para
América Central del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos, S.L. noviembre
2011, pp.30y 31.
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reparacion a las victimas, la situacion factica en que hoy se encuentran estas personas demuestra
con suficiencia que existe un grado de afectacion e interés en lo que al respecto de estos dos

puntos de la agenda discutida en la Habana, se decida.

El doctor Rodrigo Uprimny, nos acompafa plenamente en esa afirmacion al escribir una

columna en un periddico de connotacion nacional:
Al parecer, la mesa de La Habana aceptd reunirse con representantes de los pueblos
indigenas y de las comunidades negras en los proximos dias, luego de reiteradas

solicitudes de estos grupos.

Es una reunion que debid realizarse mucho antes, pero la noticia es importante y positiva

pues las voces y preocupaciones de los grupos étnicos tienen que ser tomadas en cuenta

en el acuerdo de paz y en su implementacion. (Subrayado del autor), (2016)'

Pero mas adelante en su publicacion, llega mas alld, al concluir que:

Es cierto que en La Habana las partes excluyeron la posibilidad de negociar directamente

sobre los derechos especificos de los grupos étnicos (como sus derechos al territorio o a

la consulta previa). Y fue una decision acertada pues no es justo que las Farc y el

Gobierno decidan sobre los derechos de los indigenas o los afros. Pero de todos modos el
proceso de paz y el acuerdo que se pacte debe tomar en cuenta las voces e intereses de

estos pueblos, al menos por las siguientes tres razones.'’(Subrayado nuestro).

Como lo proponemos en este trabajo investigativo, la conclusion a la que llega el profesor
Uprimny, es a través de un ejercicio elemental: verificar la situacion historica de las

comunidades negras en Colombia, con cifras en mano, sobre su victimizacion en la guerra

16 Uprimny Yepes, Rodrigo (2016): Paz Multietnica. Articulo del Espectador del 20 de mayo de 2016. Bogota.
17 Ibidem.
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librada entre el Estado y las FARC, que ha sido desarrollada en un porcentaje muy alto en sus
tierras ancestrales. De esa manera y de forma simple, se podra establecer si ese elemento
definitorio de la Consulta Previa que el convenio y su manual de implementacion llaman
“afectacion”, se presenta o no en el caso de las comunidades negras de Colombia con relacion al
proceso de Paz discutido en la Habana, en particular los puntos sobre reforma agraria y
reparacion a las victimas.

Para el doctor Uprimny, la afectacion desde el punto de vista de las comunidades negras,
sobre lo discutido en la Habana y lo que de alli se derive, es indiscutiblemente asunto de interés
y afectacion directa a estas personas. Ello, bajo los siguientes argumentos que de manera

sintética expone:

Primero, porque la guerra ha afectado a estos grupos en forma especifica y

desproporcionada. Los indigenas y afros se encuentran sobrerrepresentados en la

poblacién victima y muchos de sus lideres han sido asesinados. Estos grupos han sufrido

hechos tan terribles como la masacre de Bojaya en 2002 o la matanza de los indigenas
Awa en 2009. Es pues justo que en el proceso de paz sean escuchadas las voces de estos
pueblos que tanto han sufrido por una guerra que ellos no iniciaron pero que han

padecido.

Segundo, porque lo que se acuerde en La Habana probablemente tendrda un impacto

significativo sobre los derechos de estos grupos. Basta pensar en el acuerdo sobre

reforma rural integral, que prevé una nueva politica de tierras y la creacién de reservas

campesinas, o el acuerdo de fin del conflicto, que deberd definir zonas de
desmovilizacion de las Farc. Ambos acuerdos pueden tener un impacto negativo sobre
los derechos de las comunidades negras y de los pueblos indigenas sobre sus territorios

colectivos, por lo cual estos grupos étnicos tienen que ser escuchados en La Habana.
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Tercero, porque una de las decisiones mas importantes de la Constituciéon de 1991 fue
reconocer que Colombia es un pais multiétnico, que valora la diversidad étnica como
fuente de riqueza cultural. Y por ello, incluso si los indigenas y afros no hubieran sido
afectados por la guerra ni el acuerdo tuviera impacto sobre ellos, en todo caso sus voces
tendrian que ser escuchadas en La Habana, pues si realmente queremos ser un pais
multiétnico tenemos que aprender a que las visiones de las minorias étnicas sean
respetadas.

Por respeto a los derechos de estos pueblos, la mesa de La Habana debe escuchar con
atencion a los lideres de los indigenas y los afros. Pero ademés este didlogo, si es
genuino, puede ayudar a que logremos una mejor paz. Estoy convencido de que las
visiones y practicas de convivencia de estos pueblos, si son tomadas en serio en La
Habana, permitirian construir una vision de la paz mucho mds rica, solida e

incluyente.'®(subrayado nuestro).

Pues bien, el ejercicio que hace el profesor, aunque pareciera ligero, porque a través de ¢l

llega a una conclusion de largos alcances, es lo que juridicamente se debe realizar para saber si

en este caso de las comunidades negras, en el Proceso de Paz es o no admisible el ejercicio de la

Consulta Previa. Eso lo tenemos claro y es lo que venimos sosteniendo. Pero para el rigor y

seriedad cientifica que exige dicha afirmacion, es necesario que el grado de afectacion sea

prolijamente explicado, que se mire en detalle, las cifras, datos histdricos, informes oficiales y de

organizaciones no gubernamentales que apoyen dicha conclusion juridica del doctor Uprimny.

Es justamente lo que haremos en lo que sigue del presente trabajo sobre los puntos de Reforma

Agraria y reparacion a victimas que hacen parte de la agenda discutida por las FARC-EP y el

gobierno de Colombia.

Sin embargo, era necesario que desde antes, ya plantedramos nuestra linea metodologica para

18 Ibidem.
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establecer las conclusiones juridicas pertinentes en este trabajo. Y esta aclaracion era imperativa
hacerla porque la fuerza con la que el elemento “afectacion” aparece en el convenio 169 de 1989
de la OIT indica que es el presupuesto sine quanom para hablar de Consulta Previa como
exigencia juridica de los grupos étnicos en cualquier mediada administrativa o legislativa. El

mismo convenio lo expone asi, segiin nos ensefian los profesores Ricardo Lopez y Tania Mohr:

Asi como la OIT, por medio de su manual, ejemplifica casos de medidas legislativas y
administrativas que deben ser objeto de consulta previa, basandose -segiin entendemos-
en el criterio de la susceptibilidad de afectacion directa, lo propio hace la Comision
Interamericana de Derechos Humanos -en adelante CIDH- a partir del caso Saramaka vs.
Surinam, brindando un listado de requisitos minimos para tal caso. Sefiala también la

CIDH que "[c]ualquier decisiébn administrativa que pueda afectar juridicamente los

derechos o intereses de los pueblos indigenas y tribales sobre sus territorios debe estar
basada en un proceso de participacion plena" llegando a indicar el criterio, un tanto
amplio, que las decisiones que "se relacionen con los territorios ancestrales" exigen que
se realice la consulta previa incluso antes de otorgar concesiones para explorar o explotar
recursos naturales ubicados dentro de territorios ancestrales. Por Gltimo, también seria un
criterio aquellas "medidas relacionadas" con el acceso y goce efectivo del territorio
ancestral. En el mismo sentido, la Corte Constitucional de Colombia ha declarado: "La
Corte ha destacado que la proteccion constitucional del derecho a la libre determinacion
de las comunidades étnicas se hace efectiva de manera especial mediante el deber estatal
de adelantar procesos de consulta antes de la adopcion y la ejecucion de decisiones que
directamente puedan afectarles". Asi, la Corte Constitucional parece no requerir la
acreditacion efectiva de la afectacion directa para llevar a cabo la consulta previa,
bastando para ello que el proyecto se ejecute en territorios de usos ancestrales o en donde

desarrollan sus practicas tradicionales.

En Noruega, el acuerdo para el procedimiento de consulta del 2005 establece que los
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procedimientos de consulta aplican in matters that may affect Sami interests directly,
dejando entrever que se deja espacio a la susceptibilidad de afectacion como elemento
desencadenante de la consulta previa en lugar de la afectacion pura y simple.

En la doctrina chilena, Contesse entiende que la consulta previa debe aplicarse siempre,
aunque precisando que procede cuando haya afectacion directa a los pueblos indigenas y
no cuando "la posibilidad de afectarles sea remota, o bien uniforme respecto de otros

integrantes del Estado".

Hasta aqui podemos concluir que este punto dentro de la consulta previa es uno de los

que puede parecer menos claro y mas potencialmente conflictivo debido a la subjetividad

propia de determinar qué es susceptible de afectar o no de manera directa a los pueblos

indigenas vy tribales, lo que los volvera -o no- "pueblos interesados" y por lo tanto,

sujetos del derecho a consulta previa. La razon de por qué este punto es tan conflictivo

radica en que escapa al ambito del Derecho, inmiscuyéndose en el campo de la
antropologia, pues, en términos simples, aquello (una medida legislativa o
administrativa) que no afecta a una persona o grupo de una determinada cultura si puede
afectar a una persona o grupo que provenga de una cultura distinta y viceversa, debido a
que presentan diferentes referentes cognitivos®*. De tal manera es que no se percibiran los
actos externos de un mismo modo y siendo asi, una alternativa valida es llevar a cabo un
peritaje antropoldgico® una vez que se conozca al menos en términos generales el
contenido de la medida a consultar, siendo una herramienta util para determinar si se
consulta o no. (subrayado y negrilla del autor), (Ricardo Lopez, Vyhmeister y Tania

Mohr, Aros. 2014)

Como bien lo dicen los profesores, la definicion sobre qué es “afectacion” en los términos del

convenio 169 de 1989, del cual se desprende este derecho fundamental, no est4 ni definida y

mucho menos precisada; por lo que este elemento o requisito que hemos querido llamar

definidor de lo que se debe consultar o no, depende del caso concreto, del contenido de la

medida administrativa o legislativa y del pueblo étnico. Son las condiciones especificas, las
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circunstancias que rodean el caso concreto, al pueblo étnico con relacion al tema gubernamental.
Pero, y qué dicen los actores mismos, qué piensan las propias comunidades negras sobre su
interés o no en el actual proceso de Paz entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP? Su

respuesta dada por la recientemente creada comision étnica de Paz al respecto:

La Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC) y el Consejo Nacional de Paz
Afrocolombiano (CONPA), de cara a la participacioén en el proceso de negociacion de
Paz en La Habana (Cuba), luego de reflexion interna del movimiento organizativo
realizada el 7 de marzo en espacio autdbnomo acordamos posicionar una instancia étnica
denominada Comisién Etnica para la Paz y la defensa de los Derechos Territoriales,
conformada por autoridades de Pueblos Indigenas y Afrodescendientes, para
salvaguardar los derechos territoriales y colectivos de las poblaciones étnicas en el

proceso de negociacion e implementacion de estos acuerdos. (2016)

Lo anterior, no es solo una declaracion que hacen las autoridades de las comunidades negras
y pueblos indigenas sobre la creacion de una comision de sus representantes que le llevaran el
pulso a lo que suceda en la Habana entre el gobierno colombiano y la guerrilla, sino que es una

real exigencia de participacion en dicho proceso lo cual exponen y argumentan asi:

Que en el marco de la negociacidon para la terminacion del conflicto entre el Gobierno

Nacional y la insurgencia de las FARC y, posible con el ELN, se requerian y se requieren

mecanismos especiales, proporcionales vy diferenciales de participacidén que dieran cuenta

de las realidades de nuestros pueblos.

(..)

Como conjunto de autoridades y organizaciones étnicas reivindicamos nuestros derechos

a la identidad, la autonomia, la participacioén politica, la territorialidad, el ejercicio del

gobierno propio y la construccion de la Paz.(2016). (subrayado nuestro).
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Queda claro que las comunidades negras, asi como los pueblos indigenas, cuyo caso
especifico no es objeto de estudio y andlisis en este trabajo, si consideran que el proceso de Paz
entre el gobierno de Colombia y la guerrilla, llevado hoy desde Cuba, es un asunto de su total
incumbencia y afectacion. Lo cual relacionan enérgicamente con sus derechos territoriales y
colectivos, que incluye a la Consulta Previa como ya explicamos en la primera parte de este
trabajo.

Afirman ademas, que su participacion apunta a garantizar y respetar no solo su derecho a la
Consulta Previa, sino también al de la identidad cultural, la autonomia, la participacion politica y
la territorialidad; relacion que como ya analizamos, es también sefialada por la Corte
Constitucional colombiana en todas sus sentencias donde se tutela este derecho colectivo a las
comunidades negras e indigenas, y que en nuestro criterio, es oportuna y se acompasa con las
finalidades constitucionales de nuestro Estado social de derecho como ya argumentamos en
paginas iniciales.

Abordaremos entonces de manera separada cada uno de los puntos antes descritos basados en
las probabilidades de impacto que unos y otros puedan tener sobre el conjunto de derechos e
intereses de las comunidades negras; de alli que, hayamos escogido los puntos sobre el tema
agrario y reparacion a victimas, que a nuestro criterio, prima facie, suponen interés directo en
estos grupos étnicos. No asi a nuestro parecer el tema de la participacion politica que resulta casi
de interés exclusivo de las FARC-EP; ni el de terminacion del conflicto, que aunque pudiera
resultar de interés de estas comunidades, lo es en definitiva de la poblacion colombiana entera,
ademads de ser un punto casi de ejecucion y seguimiento de los temas acordados en la mesa. Lo

que hemos querido, es hacer un analisis de parte de la agenda discutida en la Habana en la que
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de manera especial se advierte un impacto en la vida de las comunidades negras; en estos temas
siempre han estado estos pueblos involucrados de una u otra forma, lo cual es indiscutible

cuando hablamos de territorio y de reparacion a las victimas del conflicto.
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2.4. Analisis sobre el punto 1: los acuerdos sobre la Politica Agraria de cara a la Consulta

Previa.

Mediante el documento publico que las partes denominaron PRIMER INFORME
CONJUNTO DE LA MESA DE CONVERSACIONES ENTRE EL GOBIERNO DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y LAS FUERZAS ARMADAS REVOLUCIONARIAS DE
COLOMBIA-EJERCITO DEL PUEBLO, FARC-EP", con fecha del 21 de junio de 2013
firmado en la Habana, se dio a conocer al Pais que se habia llegado a un acuerdo sobre el primer
punto de la agenda fijada por las partes, es decir, la Politica de Desarrollo Agrario Integral.

El documento consiste en 13 paginas de las cuales 6, resefian los puntos mas relevantes del
acuerdo en el tema agrario. Pero, el texto que contiene enteramente los detalles acordados sobre
este punto es de 22 paginas cuyo titulo es Hacia un Nuevo Campo Colombiano: Reforma
Rural Integral.

Los acuerdos no pueden ser mds claros en expresar su idea principal: la necesidad de
adelantar algo que las partes llamaron Reforma Rural Integral (RRI). Seglin el comunicado, el

objeto de dicha reforma, es:

Estd centrada en el bienestar y buen vivir de la gente del campo, de las comunidades

campesinas, indigenas, negras, afrodescendientes, palenqueras y raizales, y de la gente

que habita en los espacios interétnicos e interculturales, y pretende lograr la integracion
de las regiones, la erradicacion de la pobreza, la promocion de la igualdad, el cierre de la

brecha entre el campo y la ciudad, la proteccion y disfrute de los derechos de la

19 Ver anexo 1.
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ciudadania y la reactivacion del campo, especialmente de la economia campesina,
familiar y comunitaria. (Subrayado nuestro).

Algo importante de esta “declaracion” hecha por las partes firmantes, y que subrayamos, es
que en la historia agraria colombiana, muy contadas veces las poblaciones afros e indigenas, han
sido reconocidas como actores propietarios de tierras rurales, o por lo menos poseedores
ancestrales de la tierra en Colombia, muy escasamente en la historia estos grupos étnicos
aparecen en los mapas agrarios de Colombia. Y es que ese desafortunado olvido institucional, e
incluso de estudiosos del tema agrario colombiano, es muy significativo si se tienen datos de las
grandes extensiones de tierras fértiles que estas poblaciones étnicas poseen, y no desde hace
poco, sino desde hace décadas y hasta siglos. Por lo tanto, este reconocimiento evidente en el
acuerdo, es mas que sensato, y pone las cosas en su lugar, aceptando automaticamente con ello,
que el tema agrario, es asunto también de estos pueblos.

Una segunda idea, que funciona como una especie de principio de la RRI es la denominada
democratizacion de la tierra. De lo cual no puede haber objecion alguna, en principio, puesto
que es por todos conocido que una fuerte causa de la generacion del conflicto fue precisamente
la concentracion exagerada de la propiedad de la tierra en unos pocos colombianos. De hecho, si
de acabar el conflicto se trata en este Pais, creemos que esta es una de las primeras medidas que
habria necesidad de tomar para materializar la equidad en la propiedad de este importante medio
de produccion.

El acuerdo, explica de manera clara su percepcion de este principio de democratizacion de la
tierra, y para ello, crea la figura denominada fondo de tierras, que en sintesis es explicada de la

siguiente manera:
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Con el proposito de democratizar el acceso a la tierra en beneficio de los campesinos sin
tierra o con tierra insuficiente, y de las comunidades rurales mas afectadas por la miseria,
el abandono y el conflicto, se ha acordado la creacion de un Fondo de Tierras de
distribucion gratuita. Este proceso apuntard a regularizar los derechos de propiedad y en

consecuencia, desconcentrar y promover una distribucion equitativa de la tierra.

La pregunta que por intuicion y ejercicio l6gico debemos hacernos es: ;de donde se nutrird

este fondo, cudles serdn sus fuentes? El acuerdo mismo resuelve esta pregunta cuando explica:

El Fondo se alimentara principalmente de tierras que han sido indebida e ilegalmente

adquiridas, y para ello se fortalecera y aplicard la extincion judicial del dominio y se
recuperaran baldios apropiados y ocupados contraviniendo la legislacion vigente, sin
perjuicio de los campesinos que puedan ser beneficiarios de programas de formalizacion,;
igualmente de la aplicacion de otros procesos contemplados en la legislacion como la

extincion administrativa de dominio para tierras inexplotadas que incumplan la funcién

social y ecolédgica de la propiedad, de la adquisicion de tierras o la expropiacion con

indemnizaciéon por motivos de interés social o de utilidad publica, de tierras donadas, y

de aquellas con vocacion agropecuaria que resulten de la actualizacion de las zonas de

reserva forestal. La sustraccion de tierras provenientes de la actualizacion, delimitacion y

fortalecimiento de la reserva forestal, esta condicionada a la formulacion, con la
participacion comunitaria, de planes que garanticen sostenibilidad social y ambiental.

(Subrayado nuestro).

Aqui ya van apareciendo objeciones parciales a este acuerdo. Sobre la primera parte
subrayada de la cita, nos preguntamos: ;todas aquellas tierras usurpadas de manera ilegal y/o
violenta seran necesariamente incorporadas al Fondo De Tierras? ;Qué pasara con el duefio o
poseedor anterior a la usurpacion? ;Perdera su derecho de propiedad? Si todo esto es asi, los

Consejos Comunitarios, figura creada por la Ley 70 de 1993 que representa a estas comunidades
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y administra las tierras a estos adjudicadas, seran altamente perjudicados con esta iniciativa;
pues ejemplos de tierras abandonadas por causa del conflicto o por usurpacién directa y violenta,
pululan entre estas comunidades. Caso tipico y emblemadtico incluso a nivel internacional, es el
de las comunidades negras del Choco en Jiguamiand6 y Curvarado6 en el Municipio de Carmen
del Darién.”

A nuestro modo de ver, habra necesidad en aclarar esta modalidad de funcionamiento del
Fondo, puesto que seria una medida con intenciones de implantar equidad en el campo
colombiano, que a la postre, estaria materialmente regresando al circulo vicioso de la injusticia
agraria, siendo estas comunidades negras la mas afectadas.

Sobre la segunda expresion subrayada del acuerdo, es importante precisar que cuando por
virtud de la Ley 70 de 1993 se adjudica a un Consejo Comunitario en representacion de una
comunidad negra, un area de tierra, sobre dicha comunidad beneficiaria, recaen un conjunto de
obligaciones de conservacion de la tierra y su riqueza alli inmersa. Lo dicho, se deja ver entre

otras normas, en el articulo 20 de la mencionada ley, el cual reza:

Conforme lo dispone el articulo 58 de la Constitucion Politica, la propiedad colectiva
sobre las areas a que se refiere esta ley, debe ser ejercida de conformidad con la funcién
social y ecologica que le es inherente. En consecuencia, los titulares deberan cumplir las

obligaciones de proteccion del ambiente y de los recursos naturales renovables y

contribuir con las autoridades en la defensa de ese patrimonio. (Subrayado del autor).

Ahora, la inquietud estriba en ;qué consideraron las partes por la expresion funcion social y

ecologica, que en criterio del acuerdo de no cumplirse daria oportunidad a que la misma sea

22 Para conocer el caso se recomienda ver la Sentencia del Tribunal Administrativo del Chocé 075 del 5 de octubre
de 2009 M.P. Mirtha Abadia Serna. Expedienteo 2009-030. O tambien revisar el auto 005 de 2009 de seguimiento a
la sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional colombiana.
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expropiada por via administrativa? Lo anterior porque bajo la cosmovision agraria occidental,
imperante entre los campesinos mestizos, una tierra ociosa es aquella sobre la cual no hay
ningun cultivo de productividad para el ser humano; lo cual dista mucho de las finalidades
naturales que estas comunidades le asignan a lo que ellos llaman territorio y que guardan gran
similitud con lo que sobre el particular piensan los pueblos indigenas. Para ellos, la mera
conservacion de la naturaleza, sin que haya una intervencion humana, es decir, sin explotacion
de ningun tipo, es deber universal de estos.

Lo peligroso a nuestro criterio, es que esta forma de ver y aprovechar la tierra y los recursos
naturales en ella depositada bajo dominio juridico de los Consejos Comunitarios, sea entendida
como tierra ociosa que no estaria cumpliendo con esa “funcion social y ecoldgica”. Habra
obligacion de que este punto sea ampliamente explicado, o mejor, acordado con las comunidades
negras y los pueblos indigenas a la hora de ser aplicado materialmente.

Y es que el proceso de Paz entre el gobierno y la guerrilla, tiene una particular incidencia
desde varios frentes sobre el territorio de las comunidades negras. No solo abordando el tema de
la Reforma Agraria se ve en posible afectacion los derechos territoriales de este grupo, sino que,
en medio de la etapa de dejacion de armas que esta en este momento en plena discusion en la
mesa, se ha puesto a los territorios étnicos como seguros puntos donde dicho procedimiento en el
que los guerrilleros se instalen para dar inicio a su reintegracion a la sociedad civil.

Esto no solo lo hemos advertido aqui en este trabajo, sino que conocedores del tema como el

Profesor Jaime Arocha, también lo han hecho notar:

La reforma a la ley de orden publico quedd aprobada el pasado 11 de marzo, incluyendo

las zonas de concentracion para los guerrilleros que se desmovilicen.
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A los medios les incumbié més que esas zonas complacieran al senador Alvaro Uribe y
no tanto que pudieran poner en riesgo los territorios ancestrales de los pueblos indigenas
y afrocolombianos. La sospecha rimaba con lo que un conocedor del proceso de paz le

expresd a Laura Ardila de La Silla Vacia: “Lo primero que [los de las Farc] se van a

tomar son los resguardos y los consejos comunitarios afro”. La periodista agregd que por
eso los indigenas del Cauca y organizaciones afro “tienen planeado un viaje a La Habana

para hablar con las Farc en un intento por garantizar su autonomia en el futuro”.(2016).

Advertencia que entre otras cosas, no hace falta deducirla de los hechos que muestra la misma

guerrilla, puesto que sus propios lideres y negociadores lo afirman publicamente:

“Lo que se aprobo en el Congreso de la Republica ; Reforma a la Ley de Orden Publico,
son carceles a cielo abierto. No son para un transito sino para concentracion, segun lo
plantearon ellos. Lo que nosotros estamos planteando son zonas de transito donde hemos
convivido historicamente con las comunidades, son zonas para implementar e impulsar el
desarrollo”, sostuvo Biohd en una teleconferencia a comunidades afro de Choco. (El

Colombiano, 2016)

En general, el acuerdo sobre el agro colombiano firmado entre el gobierno y las FARC-EP,
puede sintetizarse como un esfuerzo mutuo por conjurar la raiz mas profunda y gruesa del
conflicto colombiano. Y ese esfuerzo pasa por la democratizacion de la tierra y el
establecimiento de pardmetros generales para su uso y explotacion. Ambos criterios inmersos en
el acuerdo tocan fibras sensibles de las comunidades negras, y para ello, bastara con echar una
mirada a la importancia insustituible que para estos pueblos representa su tierra, su territorio.

El profesor mexicano, Enrique Valencia, vincula el ejercicio territorial de estos pueblos a los

que llama plurales, como un acto de reafirmacion de su condicion étnica especial:
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Para las sociedades periféricas, culturalmente plurales, su modernizacion sin la
destruccion de las diversas culturas que las componen se torna un desafio de su propio
desarrollo democratico y de la fundamentacién humanista del crecimiento econdémico con
que se trata de justificar la desaparicion o desnaturalizacion de instituciones configuradas

a lo largo de una historia propia.

En el contexto de estas consideraciones que aparece la propuesta del etnodesarrollo
como un proyecto de la antropologia critica y de intelectuales indigenas contestatarios
que rechazaron la orientacion etnocida de la politica indigenista concebida e
implementada por el Estado liberal y la antropologia culturalista en América latina.

(biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/235/3.pdf el 24 de mayo de 2015).

En sintonia con el profesor mexicano, el uso territorial o las particas de explotacion de la
tierra entre las comunidades negras, como parte de esos grupos plurales, y las de los campesinos
mestizos del Pais, son diametralmente distintas. Mientras a los Gltimos los mueve la logica de la
satisfaccion para la supervivencia y el abastecimiento de sus viveres, y en general, actuar frente
a la tierra como instrumento de produccion y sostenibilidad de su familia; a los primeros, los
mueve un vinculo espiritual, indisoluble, vinculado a sus ancestros mismos, a sus descendientes,
por los cuales la intangibilidad de lo tangible es casi una méxima de cada una de sus acciones
frente los recursos naturales de que disponen.

No es solo un asunto relacional el que hace de esa interaccion afrodescendiente-tierra algo
especial, es su concepcion misma. Para el afro, no existe la tierra como algo aislado, esta hace
parte de un conjunto inseparable, en donde arboles, animales, agua, aire, minerales,
espiritualidad, se conjugan en una entidad llamada territorio. Su uso, por lo tanto, no es un uso

de explotacion para la mera supervivencia, es una relacion hombre-elemento con una mistica
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riquisima en saberes, fabulas, recetas medicinales, ritos de cultivo, de cosecha, de nacimiento y
muerte.

En definitiva, la afrocolombianidad, la herencia africana ejercida en Colombia, no puede ser
posible sin ese ejercicio territorial asi entendido. El elemento tierra y sus recursos, hacen parte
pues, de esa dignidad de las comunidades negras que concluyen en la necesariedad de proteger
esa integridad y riqueza cultural que corresponde al Estado”'.

Por ello, dada su especialidad de intima relacion con el territorio, el desarrollo concebido por
las comunidades negras, no puede ser homologado al del resto del Pais. Se erige desde la
antropologia y la sociologia, asi como desde la economia, un denominado etnodesarrollo, que
trata de dar respuesta a esa cosmologia por la cual las comunidades entienden otros estdndares
de desarrollo, de su desarrollo, que parte desde el territorio, que es uno con la comunidad misma.

No solo aqui en este trabajo investigativo creemos inalterablemente en esa idea, la misma

Corte Constitucional asi lo admite:

El derecho a la Consulta Previa es un mecanismo necesario e indispensable para asegurar
que la realizacion de estos proyectos no afecte en forma irreversible las formas
tradicionales de subsistencia de los grupos étnicos dentro de sus territorios, las cuales
forman parte integrante de su estructura cultural propia y proveen la base para la
preservacion y el desarrollo en el tiempo de sus cosmogonias, saberes ancestrales y
formas culturales. Tal y como lo ha precisado la Corte Constitucional en el pasado,
haciendo referencia a ejemplos histdoricos concretos, la afectacion de estos modos de

subsistencia puede traer consigo, en no pocos casos, una amenaza cierta para la

*! Constitucion Politica de Colombia Articulo 7. El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y
cultural de la Nacién colombiana.

Articulo 8. Es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la
Nacion.
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subsistencia misma de los pueblos indigenas o las comunidades afrodescendientes Es por
esta razon que, segun ha precisado esta Corporacion, el derecho de los pueblos indigenas
a la subsistencia de conformidad con sus formas y medios tradicionales de produccion y
reproducciéon material y cultural, dentro de sus territorios propios, es un derecho
fundamental, porque de ¢l depende la realizacion del derecho a la integridad cultural,
social y econdmica de dichos grupos. La misma razon es predicable de las comunidades
afrodescendientes y sus medios tradicionales de subsistencia en el contexto de sus
territorios ancestrales El mecanismo de la consulta previa es un medio necesario para
garantizar el respeto por tal derecho a la subsistencia, y lo que de ¢l depende; de alli que
la consulta previa adquiera, a su turno, la naturaleza de derecho fundamental. (Sentencia

C. Const., C-461 de 2008).

Hasta ahora es clara nuestra postura en que sobre este acuerdo de Reforma Rural Integral
acordada entre el gobierno colombiano y las FARC-EP en los didlogos de paz actualmente
sostenidos en la Habana, Cuba, resulta de interés directo a las comunidades negras de Colombia,
en tanto que este acuerdo aborda tematicas que seguramente seran desarrolladas a través de
politicas o proyectos institucionales en donde se intentard darle un nuevo orden al campo
colombiano, mismo campo en el que negros e indigenas hoy habitan en gran cantidad.

Ahora, no son nuevos los argumentemos sobre el estrecho interés que puede tener el pueblo
afrocolombiano en todo lo que se llame desarrollo o reforma rural y/o agrario y que por tanto
estos tengan derecho a ser consultados al respecto de tales programas estatales. Y es que cuando
el tribunal constitucional colombiano debi6 hacer este andlisis con ocasion de la demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley 1152 de 2007, “por la cual se dicta al Estatuto de Desarrollo
Rural, se reforma el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, Incoder, y se dictan otras

disposiciones”, presentada por el ciudadano Gustavo Gallon y otros dejé claro que:
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De forma armonica con las obligaciones estatales descritas, contenidas en normas que
integran el bloque de constitucionalidad, la jurisprudencia de la Corte ha insistido en que

las regulaciones legales que intervengan el régimen juridico sobre la tierra de las

comunidades indigenas vy afrodescendientes deben mostrarse compatibles con la eficacia

del mandato de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica v cultural de la

Nacién. Esto implica que dicha normatividad debera tener en cuenta las practicas

tradicionales de los pueblos indigenas y tribales, evitando que la imposicion estatal de

otras modalidades de regulacion implique la desaparicion de aquéllas.

(..)

Los argumentos anteriores demuestran que la regulacion de la propiedad agraria, en la

que se encuentran asentadas las comunidades indigenas y tribales es un asunto de

especial relevancia para la definicién de su identidad. Esto implica que el contenido del

EDR, en cuanto implica la regulacion sistematica y detallada de la propiedad agraria, es
un asunto que recae dentro de las materias en donde el deber de consulta debe cumplirse
por parte del Gobierno, en tanto autor de la iniciativa correspondiente. (Sentencia C.

Const., C-175 de 2009). (Subrayado del autor).

Y es que ademas de los argumentos de tipo antropologico, cultural o economico que puedan

apoyar a nuestra tesis, sumadas a las afirmaciones expuestas por la Corte, se tiene respaldo

directo del convenio 169 de 1989 de la OIT, que en su articulo 13 dispone:

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar
la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segin los casos,
que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de

esa relacion.
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2. La utilizacién del término "tierras" en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto
de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos

interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.

Entre tanto, la situacion actual de la ruralidad en Colombia pone como gran protagonista a las
comunidades negras, y para ello es pertinente mirar algunas cifras.

(Es Colombia un pais urbano o rural? Seria una primera pregunta por responder para tener
claridad sobre la importancia del tema rural en Colombia y dentro del mismo, a las comunidades
negras y el papel que juegan en el asunto agrario. Pues bien, cerca de 32 millones de
colombianos, el 68,4% de la poblacion, son “habitantes urbanos”. Pero la mayor parte de su
territorio, el 94,4%, es decir, 1.954.465 kms.? es rural, un espacio ligeramente poblado o
totalmente yermo, en el que ha fracasado un modelo de desarrollo que ha priorizado el mercado
sobre el Estado.

Los datos son del interesante “Informe de Desarrollo Humano 2011 ‘Colombia Rural,

Razones para la Esperanza’, del PNUD (http://pnudcolombia.org/indh2011/). Segln este trabajo,

las tres cuartas partes (75,5%) de los municipios del pais son predominantemente rurales. En
esos 846 municipios vive el 31,6% de la poblacion, cerca de 15 de millones de personas.

Cifras del DANE, indican que los 100 municipios mas poblados de Colombia van de Bogota
a Puerto Tejada (Cauca). Son un conjunto de cuatro “grandes” ciudades y otras agrupaciones
“urbanas”, que tienen poblaciones comprendidas entre el millon de habitantes (Cartagena) y el
citado y sonoro municipio del Cauca jcon 40.000 almas! Bogoté se traga el 20% de la
demografia nacional, Medellin y Cali son la cuarta parte de la Capital, y Barranquilla se eleva un

poco de la valla del millar.
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El informe sefiala que “Colombia entr6 a la modernizacion sin haber resuelto el problema
agrario, porque siempre penso que el pais era mas urbano que rural... Y preservo su orden social
injusto, que no ha cambiado por falta de decisiones politicas y de una vision de largo alcance

sobre lo rural y su papel estratégico para el desarrollo”. (http://pnudcolombia.org/indh2011/).

El problema no es solo tener el 95% del territorio colombiano en una condicion rural; es que
el Estado no se ha apropiado ni preocupado de ¢l con un modelo de desarrollo equitativo o
integral, solo ahora, bajo la coyuntura de los didlogos de Paz con las FARC-EP este se obligo6 a
abordar un problema estructural de la pobreza en Colombia como lo es indiscutiblemente la
tenencia de la tierra, y quien la posee gracias a regimenes especiales como indigenas y
comunidades negras, estd sumido en el olvido. Por el contrario, lo ha asumido con una
institucionalidad precaria y un sentido deteriorado de lo publico. En ese pais, por ejemplo, los
estudiantes de primaria, nifas y nifios de Amazonas, Arauca, Guajira, Cérdoba, Choco y
Putumayo pasaron el primer trimestre del afio sin estudiar o haciéndolo a medias, sin comida,
profesores, ni transporte, y recibiendo “clases” en infraestructuras de lastima, y a todo esto tan
triste, se suman los serios y recientes cuestionamientos sobre los contratos de alimentacion
escolar en Guajira y Choco con Bienestar Familiar y las entidades territoriales.

En el caso particular de la tierra bajo dominio juridico de las comunidades negras,

formulamos un derecho de peticion al INCODER cuyo objeto fue:

El objeto de la presente peticién es obtener pronta, precisa y cierta respuesta sobre el
nimero de Resguardos Indigenas y Consejos Comunitarios con territorio colectivo

titulado que hoy existe en el Pais.
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Asi mismo, por esta peticion quisiera obtener informacion clara, precisa y cierta sobre

los lugares donde estos Resguardos Indigenas y Consejos Comunitarios estan ubicados.
22

La respuesta que en efecto dio el INCODER, se puede sintetizar en el siguiente cuadro:

Tabla 1. Titulos Colectivos de comunidades negras

- Departamento ~ Comunidades ~ Hectireas
_ 684 3.083.001
_ 55 1.153.696
_ 558 384.917
_ 123 574.604

~ Totales 1.580 5.396.909,5341

Fuente: INCODER

Del cuadro sin dudas debe destacarse que hoy en Colombia, mas de CINCO MILLONES
TRESCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL hectéreas, estdn en manos de las comunidades negras,
quienes principalmente se encuentran alojadas en toda la franja pacifica del Pais. Zona fértil,
totalmente apta para la siembra y la produccion agricola. Ahora, el departamento del Choco, el
de mayor extension de todo el pacifico colombiano, y el de mas concentracion de comunidades

negras segun el censo DANE de 2005> lo cual lo hace la muestra més representativa para

2 Revisar anexo 3.
2 Fuente: Censo General 2005; Marco Geoestadistico Nacional, 2004 Espacializado en: Direccién de
Geostadistica, Fecha: Octubre de 2006, http://www.dane.gov.co/files/censo2005/etnia/sys/etnias.pdf, 28
de mayo de 2015.
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analizar la situacion afrocolombiana en este aspecto, contaba con mas del 50% de su poblacion
en las zonas rurales, 231.892 habitantes, mientras que 222.138 vivian en los perimetros
urbanos®*. La condicion de estas comunidades es en esencia, segiin las muestras, eminentemente
agricola o rural.

Ahora, la cifra que nos muestra la informacioén suministrada por el INCODER al suscrito
investigador, no es despreciable, por el contrario, con ella reafirmamos a esta comunidad como
legitima poseedora y protagonista innegable del agro colombiano, quiéranlo reconocer o no las
partes que hoy dialogan en la Habana.

En nuestro trabajo investigativo, pudimos acceder a un documento con cifras y datos
importantes sobre la realidad de las comunidades negras en torno a la situacion territorial. Se
trata de una respuesta dada el 23 de febrero de 2015 a un derecho de peticion elevado por la
Asociacion Nacional de Afrocolombianos Desplazados-AFRODES en donde la Unidad de
Restitucion de Tierras en un documento de 18 paginas esclarece algunos puntos que hoy
interesan en esta tesis relativos a la situacion territorial de esta comunidad étnica.

El derecho de peticion de AFRODES, indaga acerca del ingreso de tierras y territorios
pertenecientes a comunidades negras al registro de tierras despojadas y abandonadas
forzosamente. Esa inscripcion al Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente
RTDAF es el requisito de procedibilidad para que los jueces de restitucion reconozcan los casos
caracterizados por la Unidad, es un procedimiento descrito en el Decreto Ley 4635 de 2011
sobre reparacion y restitucion a victimas del conflicto armado pertenecientes a la etnia negra. Y

en su articulo 120 dispone:

# Fuente: http://www.dane.gov.co/censo/files/presultados.pdf, 28 de mayo de 2015.
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Inscripcion en el registro de tierras despojadas forzosamente. En los casos en los que el
informe de caracterizacion se concluya la existencia de dafos y afectaciones territoriales.
La Unidad Administrativa Especial de Gestion y de Restitucion de Tierras Despojadas
inscribird el respectivo territorio en el registro de Tierras Despojadas y Abandonadas
Forzosamente. La inscripcion del territorio en el Registro de Tierras Despojadas y
Abandonadas Forzosamente serd requisito de procedibilidad para iniciar la accion de

restitucion a que se refiere este capitulo.
De la respuesta que ofrece la Unidad de Restitucion extraemos las siguientes cifras:

Tabla 2. Casos inscritos en el registro (caracterizacion finalizada)®

[ Renacer Negro |  Timbiqui Cauca 71.149 739

_ Bagadd Choc6 74.272 2.319
| BajoMiray Frontera | Tumaco Narifio 47.839 1.865
_ Suarez Cauca 4.453 1.300

T OTAL T 197714 6.223

Fuente: Unidad de Restitucion de Tierras.

En la tabla anterior incluida en la respuesta dada por la Unidad de Restitucion, se reseian los
casos que ya han surtido todas las etapas y que se encuentran inscritos en el registro con etapa
administrativa finalizada. En total 197.714 hectareas de comunidades negras se encuentran
inscritas en el registro.

Sin embargo, la cifra entregada por la Unidad, no es fiable, y no alcanza a radiografiar la real
y actual situacion de despojo territorial de las comunidades negras colombianas. Pues en su

misma respuesta, la Unidad asi lo advierte:

** Ver documento de respuesta de la Unidad de Restitucion. Anexo 2
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“Por otro lado, se ha identificado que muchas comunidades profundamente afectadas por
el conflicto armado, no tienen la posibilidad de ir hasta las ciudades a realizar la solicitud
de restitucion.” Por la cual se aplicé la formula de llegar a los territorios afectados en vez

de esperar que ellos lleven las solicitudes. “

Por cuanto se supone que la cifra sobre tierras despojadas a las comunidades negras del Pais,
puede ser realmente mucho mas alta.

AFRODES, también solicita por medio de su peticion acerca de los procesos, lugares,
comunidades, municipios en los cuales se ha llevado a cabo procesos de restitucion de territorios
colectivos despojados a comunidades afrocolombianas, asi como informacion sobre las medidas
cautelares adoptadas en procesos judiciales. A estas solicitudes, la Unidad de Restitucion de

Tierras, responde graficamente con los siguientes cuadros:
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Tabla 3. Casos comunidades negras intervenidos y estado. *°

W
[\
(9]
W
~
(\9)

Fuente: Unidad de Restitucion de Tierras

Finalizados,
inscritos en el
registro de
tierras

Caracterizaci6
n finalizada

Caracterizacio
n iniciada
Estudios
Preliminares
finalizados

Renacer Negro
Cocomopoca
Bajo mira 'y
Frontera
La Toma
Eladio Ariza

Alto MIRA y
Frontera
Union Rio
Rosario
Los Rios la
Larga y Tumaco
Pedeguita y
Mancilla

Aires de
Garrapatero
Zanjon de
Garrapatero
Villa Arboleda

Rio Yurumangui

El hoyo
Manaties

Puerto
Giron

Asociacion

26 Ver anexo 2.

Timbiqui
Bagado
Tumaco

Suarez
San Jacinto

Tumaco
Tumaco
Riosucio

Riosucio,
Carmen del
Darién
Santander de
Quilichao
Santander de
Quilichao
Valle del
Guamuez
Buenaventura

Patia
Turbo

Turbo,
Apartado

Tado

Narifio

Cauca
Bolivar

Narifio
Narifio
Choc6

Choc6

Cauca
Cauca

Putuma
yo
Valle
del
Cauca
Cauca

Antioq
uia
Antioq
uia

Choc6

71149
74272
47839

4453
2324

25518

11044

110434

49740

8000

5136

570

53200

3000

4376

54517

737
2319
1865

1300
82

1725

1112

164

850

1386

560

31

553

300

55

1224
14.265
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Tabla 4. Casos de medidas cautelares falladas >’

Renacer Negro Timbiqui Cauca 71149 Falladas a

favor
Mayor de la Bagado Choco 74272 2319  Falladas a

I Opoca~Cocomopoca favor
Bajo Mira y Frontera Tumaco Narifio 47839 1865  Falladas a

I favor
La Toma Suarez Cauca 4453 1300  Falladaa

I favor
Alto Mira y Frontera Tumaco Narifio 25518 1725  Falladas a

I favor
Los Rios la Larga y Riosucio Choco 110434 164  Falladas a

I Tumarado favor
Pedeguita y Marcilla Riosucio, Choco 49740 850  Falladas a

Carmen del favor

Darién

383.407 8.962

Fuente: Unidad de Restitucion de Tierras.

Pues bien, con estas cifras vamos precisando con mayor certeza de manera estadistica, el
nivel de afectacion que hoy tienen las comunidades negras colombianas por causa del conflicto
armado, en particular, en lo que al tema de tierras se refiere. Y es que, sumando las hectareas de
tierras reflejadas en los tres cuadros suministrados por la Unidad de Restitucion, que tienen
algin tipo de afectacion como despojo o abandono forzoso, son UN MILLON CIENTO SEIS

MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y TRES (1.106.693) hectareas, que hoy, no pueden gozar las

¥ Ver anexo 2.
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comunidades negras del Pais, sin que en ellas, puedan hacer sus practicas tradicionales de
produccion y ritos ancestrales, que es lo que precisamente, les hace especial como cultura y
etnia.

Esta cifra, aterra, si recordamos que el INCODER en respuesta a derecho de peticion del
suscrito investigador, nos inform6 que el total de tierras por hectareas que se encuentran
adjudicadas a estas comunidades es de CINCO MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y
SEIS MIL NOVECIENTOS NUEVE (5.396.909), concluiriamos que casi un 20% de las tierras
de los afrocolombianos, que juridicamente les pertenecen, no estan en sus manos para su goce y
disfrute. Y ain mas, en medio de este despojo, la cifra de familias afrocolombianas despojadas

es la no despreciable cifra de VEINTICUATRO MIL NOVECIENTAS CINCUENTA 24.950.

2.4.1. Conclusiones. Con lo dicho, la afirmacién sobre el nivel de afectacion que pudieran
tener los acuerdos sobre el tema agrario en Colombia suscrito entre el gobierno colombiano y las
FARC-EP, en los intereses de las comunidades afrocolombianas, creemos se hace patente. Es
notorio a nuestro entender, el hecho de que estas comunidades han sido sistematica e
historicamente vulneradas en sus derechos territoriales por causa de la guerra entre las guerrillas
y el Estado colombiano; por lo tanto, el grado de afectacion supera los niveles en donde este
pueblo puede vivir con tranquilidad.

La idea de que aproximadamente el 20% (aunque la cifra puede ser mas alta como lo
reconoce la Unidad de Restitucion por la complejidad que significa para estas comunidades
denunciar la afectacion y el despojo a sus tierras) de sus territorios hoy reconocidos a estas
comunidades, les hayan sido despojados o estén despoblados como efecto de una guerra que no

es suya, ejemplifica un caso de despojo de grandes proporciones en el hemisferio. No es facil
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encontrar a un pueblo en Latinoamérica que le hayan sido despojadas mas de un millon de sus
tierras ya legalmente reconocidas; hecho que se acenttia en gravedad en el caso de estos pueblos
étnicos, cuyo ejercicio cultural, espiritual, organizativo, religioso y econdémico, depende bastante
del nivel de disfrute que este pueda tener sobre su territorio ancestral en el que materializa todas
sus expresiones que lo hacen distinto del resto poblacional.

Por tanto, los acuerdos entre las partes tendientes a acabar el conflicto, no pueden posar sus
esfuerzos lejos de estas comunidades; los afrocolombianos, en el caso de la tierra productiva del
pais, tienen mucho que ver, y mucho por decir. Estos acuerdos no pueden ignorar a las
comunidades negras colombianas, pues la importancia que para estos tiene la tierra, y el nivel de
despojo, que ya vimos los afecta de manera innegable, los hace legitimos interesados en lo que
se llegue a acordar en la Habana, desde la perspectiva de su derecho iusfundamental a la
Consulta Previa.

Bajo las reglas y subreglas ya establecidas por la Corte Constitucional, revisadas en detalle en
la primera parte de este trabajo, el presupuesto primordial para la exigibilidad del derecho de
Consulta, en el caso de los acuerdos pactados entre el Gobierno de Colombia y las FACR-EP,
sobre el tema agrario, esto es, el punto nimero 1 de la agenda temética de discusion, se hace
evidente en el caso concreto de las comunidades negras. El interés o nivel de incidencia o
incumbencia, que representan estos acuerdos y las acciones o actividades que se tendran que
desplegar para la concrecion de los mismos en el sector agrario colombiano, esta respaldado por
las cifras y la realidad de este pueblo frente al tema de tierras.

La democratizacion de la tierra como principio para adelantar la anunciada Reforma Rural
Integral, o la llamada Jurisdiccion Agraria, o el Fondo de Tierras, todos puntos derivados del

acuerdo, tendran un impacto inminente sobre los derechos e intereses territoriales de los
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afrocolombianos, por lo cual no dudamos en el deber de Consulta que el Gobierno tendrd con
estas comunidades. Y esto, particularmente desde las medidas administrativas o legislativas que
hayan que ser impulsadas desde el Gobierno Nacional, para que el denominado principio de
democratizacion de la tierra sea concretizado; y no solo con respecto a este principio sobre el
cual parece que las partes no muestran ninguna resistencia, sino sobre el denominado fondo de
tierras, que debera ser desarrollado por el Congreso de la Republica mediante una ley especial, y
a su vez seguramente, el Presidente expedira el respectivo decreto reglamentario, medidas de
alcance nacional que segln lo sefialado en la primera parte de este trabajo, deberan estar objeto a
procesos de Consulta Previa debido a que ambos temas, desarrollados mediante las medidas
gubernamentales respectivas, son de interés y afectacion directa de las comunidades negras
como ya la Corte lo ha dicho y que hemos tenido oportunidad de comentar supra.

La intensidad con la que estos puntos del acuerdo sobre el tema agrario pactados entre las
partes sentadas en la Habana, tocan los intereses de las comunidades negras es en grado sumo.
Podria sustentarse con relativa facilidad la posible amenaza sobre derechos como la integridad
fisica de estos pueblos, el peligro de desplazamiento masivo, la dignidad de cada uno de estos
sujetos colectivos, y con ello, claro estd, la violacion de los principios contenidos en los articulos
7° y 8° constitucionales.

Por tanto, no es solo un deber de Consulta el que se ve juridicamente exigible al Estado
colombiano; este es un asunto conexo con la Paz misma, con esa Paz que las partes en didlogo
han manifestado en querer materializar: una duradera y estable. Seria el peor de los inicios de
esa “nueva Paz”, pretendida por todo el Pais, si en medio de esa Paz generalizada, anhelada por
la Nacion entera, por la comunidad internacional, pasamos por encima de un derecho

fundamental de pueblos historicamente golpeados por la guerra. Estas comunidades en medio de
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todo este escenario de didlogos, estd también interesada en buscar su propia version de la Paz; la
Consulta Previa, seria ese escenario idoneo para darles la oportunidad de que lo hagan. Esa seria

una verdadera Paz, una pluralista y democratica, incluyente y reivindicativa.

2.5. Analisis del punto 2: victimas de cara a la consulta previa.

Al momento de terminacion de este trabajo juridico-investigativo, este punto, que seria el
ultimo a tratar entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP, no ha sido si quiera abordado, de
hecho, en el momento actual, los didlogos se encuentran en una especie de meseta, un ambiente
con cierto tono de incertidumbre sobre lo que le deviene a este proceso de Paz en el futuro.
Varias circunstancias relacionadas con ataques, secuestros y muertes, ocasionadas por la
actividad propia de las acciones de guerra en este tipo de conflicto, ha enrarecido el clima y la
confianza entre las partes.

En todo caso, este punto no presenta hasta el momento acuerdo alguno. Sin embargo, dadas
las actuales cifras, el “sobre diagnostico” del conflicto y las victimas, hecho en innumerables
documentos oficiales, informes de organizaciones no gubernamentales y organismos
internacionales inspectores de los derechos humanos, pueden vaticinar con cierto grado de
confiabilidad juridica qué tipo de afectacion o interés puede representar para las comunidades
afrocolombianas cualquier acuerdo al que con respecto del tema, se pacte entre las partes en
didlogo. Para ello, la revision del estado de victimizacion de las comunidades negras en
Colombia, son de referente obligado para determinar si por este punto las comunidades étnicas

deben ser consultadas.
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2.5.1. Victimizacion de las comunidades negras en Colombia por el Conflicto Armado.

Lo primero que debemos precisar en el hilo de la investigacion juridica, es el asunto
poblacional o demografico de estas comunidades. Pues bien, segun el Censo DANE de 2005 las
personas que se auto reconocian como de la etnia negra para ese afio, eran 4.261.996, cifra que
representaba un 10% aproximadamente de la poblacion total del pais; sin embargo, otras
investigaciones realizadas por organizaciones afrocolombianas dedicadas a la defensa y
promocion de los derechos de estas comunidades, argumentan que esta cifra hoy es muy
superior, de algo asi como entre el 18%-26% de total de la poblacion colombiana, es decir, entre
7.8 y 11.6 millones de afrocolombianos. (Afrodes, 2009).

Segun el informe de Afrodes que recibe ademas el respaldado de la CNOA- Conferencia
Nacional de Organizaciones Afro- el nimero de afrocolombianos en situacion de
desplazamiento no seria inferior a los 700 mil afrocolombianos y podria llegar hasta 1.4
millones.

Estas cifras sin embargo, corresponden al afio 2009, cuando el informe fue realizado, y por
tanto, no arroja datos actuales que puedan dar certeza a nuestras tesis. Decidimos entonces,
elevar un derecho de peticion a la Defensoria del Pueblo indagando sobre la situacion de
desplazamiento de las comunidades negras de Colombia y por ello obtuvimos la siguiente

informacion:

* En el afo 2013 se presentaron situaciones de desplazamiento de comunidades negras en 889
municipios.
* En los 32 departamentos del Pais y Bogota Distrito Capital, hubo hechos de desplazamiento

forzado a comunidades negras.
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* Que departamentos como Chocd, Narifio, Cauca y Valle del Cauca presentaron los indices
mas altos de desplazamientos forzados a comunidades afrocolombianas.

* En total, para ese ano de 2013, las personas de la etnia negra que fueron desplazadas
sumaron un total de 540.778. Cifra que, medida con los datos del censo DANE de 2005,

sobre poblacion negra de Colombia, representa mas de un 10%.

Y dicha afectacion, es similar a la presentada en el afio 2012, tal como lo analiza una ONG

en un interesante y revelador informe durante el afio 2013.

CODHES en un esfuerzo por hacer seguimiento a la situacion del pueblo
afrocolombiano, hizo un estimativo bésico y parcial a través del Sisdhes, de la cifra de
desplazamiento forzado de estas comunidades para 2012. De acuerdo con tal ejercicio, se
identifico que por lo menos 51.938 personas afrocolombianas llegaron a todos los

departamentos del pais huyendo de la violencia.

Estas casi 52 mil personas representan el 20,26% del total de desplazados en el pais
durante el afio 2012. Lo cual significa que también la poblacién afro, que constituiria, de
acuerdo con el DANE el 10,62% de los colombianos, tiene un nivel de afectacion doble

en proporcion a su estatuto en la estructura demografica nacional. (Codhes, 2013).

La importancia de estas cifras, radica en que con ellas se demuestra que el impacto que la
guerra en Colombia ha tenido sobre el pueblo afrocolombiano ha sido de gran magnitud,
dejandola como una comunidad étnica victimizada que sufre en todos los departamentos del
Pais, el rigor y las crueles consecuencias del conflicto. Los datos del desplazamiento de estas
comunidades son verdaderamente altos, si tenemos en cuenta que la respuesta dada por la
Defensoria del Pueblo al derecho de peticion radicado por el suscrito investigador, es solo del

afio 2013. Es alarmante que en solo un ano, mas de medio milléon de personas de un pueblo
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étnico que en total suman algo mas de 5 millones segun los estimativos oficiales, sean

desplazadas de sus tierras ancestrales. El nivel de desarraigo, es extremo. Y es que el

desplazamiento masivo en Colombia se constituye en uno de los mas masivos movimientos

humanos sobre la tierra en los tltimos afios; provocando asi, la violacion de los derechos
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humanos y trayendo consigo, la deshumanizacion de las sociedades que en el caso de Colombia,

bordea los limites de la barbarie.

Y no es solo una vision o diagnostico que podemos hacer desde Colombia, tales cifras, son

también signo de alarma para la comunidad internacional:

A finales de 2013, habia por lo menos 33,3 millones de desplazados debido al conflicto
armado, la violencia generalizada y violaciones de los derechos humanos en el mundo.
Esta cifra representa un aumento de un 16% en comparacion con 2012, y alcanza un

récord histdrico por segundo afio consecutivo.

En 2013, el IDMC cumplié 15 afios monitoreando el desplazamiento interno en todo el
mundo. Mientras que en 1998, la cifra de desplazados internos en todo el mundo era de
19,3 millones, en esta ultima década se ha observado una tendencia al alza a més largo

plazo, llegando a alcanzar los 25 millones en 2001.

A finales de 2013, por lo menos 6,3 millones de personas habian sido objeto de

desplazamiento interno en las Américas. La gran mayoria de desplazados se encuentra

en Colombia, donde la cifra ha aumentado de forma constante durante un periodo de diez

afios y alcanza ahora los 5,7 millones. El conflicto prolongado en el pais es la principal
causa del desplazamiento, pero también lo es la expansion de la violencia criminal que ha
forzado a decenas de miles de personas a abandonar sus hogares en toda la region,
incluyendo paises como México y Honduras. El nimero de nuevos desplazados ha

descendido alrededor de un 23% en la region, de 230.000 en 2012 a 176.900 en 2013. La
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mayoria de nuevos desplazamientos se registraron en Colombia. El gobierno ha estado

manteniendo conversaciones de paz con las FARC desde 2012, pero la falta de un alto el

fuego ha hecho que los civiles que viven en zonas rurales sigan sufriendo los estragos del

conflicto. (Consejo Noruego de Refugiados, 2014). (Subrayado del autor).

Y es que esta situacion parece no terminar de asombrarnos, pues el fenémeno del
desplazamiento por sus caracteristicas, y las condiciones particulares de sus victimas, impide una

medida precisa de la magnitud del fenomeno.

La recopilacion de datos sobre desplazados internos sigue siendo un reto, ya que el acceso
a los desplazados en zonas aisladas es dificil y se carece de informacion sobre los
desplazados internos que no estan registrados o sobre los que han regresado a sus lugares
de origen, se han integrado localmente o se han reasentado en otra parte del pais. (Consejo

Noruego de Refugiados, 2014).

Es decir, que la trascendencia y el impacto real del desplazamiento en Colombia aun no
puede precisarse, incluyendo alli, a las comunidades negras. Y justo la situacion de las
comunidades afrocolombianas ha sido particularmente investigada y denunciada por organismos
como ACNUR, lo cual denota que la intensidad de violacion de los derechos humanos a estas

personas, es alta.

Desde 1997 al 1 de diciembre de 2013 han sido registradas oficialmente 5.185.406

personas desplazadas internas con un impacto desproporcionado en la poblacion

afrocolombiana y las comunidades indigenas. De estas declaraciones, 99.150 personas

han sido victimas de desplazamiento en 2012. Entre el afio 2007 y el 2013 ha aumentado
la concentracion de la tasa de expulsion en el pais. Mientras que en el 2007 el 25% de las

tasas de expulsion se concentraba en 17 municipios, en el 2013 sélo 10 municipios
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(Buenaventura, Medellin, Tierralta, Suarez, Ricaurte, Riosucio, Lopez de Micay y Puerto

Asis) concentraron el 50%. Los 3 departamentos con la concentracion mads alta de

eventos de desplazamientos masivos (més de 50 personas) durante el 2013 son Narifio,

Antioquia y Choco (Costa Pacifica). Solo entre enero y noviembre de 2013, el ACNUR

registrd un total de noventa eventos de desplazamiento masivo, afectando a cerca de
6.881 familias. La mayoria de los desplazados internos, son desplazados de zonas rurales
a centros urbanos, aunque los desplazamientos intra-urbanos también estdn en aumento
ya que el 51% los desplazados internos residen en las 25 ciudades principales de

Colombia. (www.acnur.org ,15 de abril de 2015, 17:49).

Los datos son contundentes, los afrocolombianos desafortunadamente, han estado
aportando al universo de victimas del conflicto colombiano, el mayor porcentaje en los ultimos
dos o tres afos con respecto a su total poblacional. Advirtiendo claro estd, que no hay cifras en
las cuales se pueda confiar plenamente, hecho que incluso es reconocido por la Corte

Constitucional en el auto 005 de 2009:

Existen numerosos cuestionamientos a las cifras oficiales sobre el desplazamiento de la
poblacion afro colombiana por el alto subregistro que se presenta en relaciéon con esta
poblacion. Ello obedece a varias situaciones especificas: (i) esta poblacion prefiere
quedarse en su territorio como una forma de resistencia al desplazamiento y al destierro;
(i1) la existencia del fenémeno del confinamiento; y (iii) la ocurrencia de desplazamientos
de corta duracion y de retornos sin condiciones de seguridad. Si bien estas situaciones
favorecen ese subregistro, los sistemas de informacion para la poblacion desplazada
también han fallado al incluir a los afrocolombianos como victimas de desplazamiento
forzado,” y por lo tanto, es muy dificil obtener un fiel relato de la magnitud del problema

y de la crisis humanitaria que enfrenta esta poblacion.

* Por ejemplo, hay solo una pregunta en el formulario de registro de Accion Social que tiene que ver con etnia y
simplemente pregunta si la persona pertenece a una minoria étnica — sin dar la oportunidad para estipular cual.
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Entre tanto, ;Cudl es el trato que reciben los afrocolombianos en los lugares en donde hoy
se encuentran? ;Cual es la respuesta institucional para el restablecimiento de sus derechos? Las
organizaciones de comunidades negras, tiene su propio balance. Por ejemplo, Afrodes, que como
ya dijimos es la mas importante organizacion de desplazados afrocolombianos, advierte que hay
una especie de revictimizacioén con estas comunidades, pues ademas de tener que abandonar sus
tierras ancestrales, deben soportar actos de discriminacion racial, que, increiblemente, aun son

latentes en la sociedad colombiana.

La discriminacion racial hacia el Pueblo Afrocolombiano sigue existiendo hoy en dia.
Aunque en Colombia no se registran normas formales que de manera explicita prescriban
la discriminacion, la poblacion afrocolombiana (individual y colectivamente) es objeto de
una vulneracion sistematica de sus derechos asociada a su condiciéon como grupo étnico.
En el caso especifico de la poblacion afrocolombiana en situacion de desplazamiento
forzado, los fendmenos de discriminacion racial se ven particularmente agravados. No
solamente en razon de las multiples violencias ejercidas por los actores armados, sino a
través de las acciones u omisiones del Estado y de actores econdmicos legales e ilegales,
asi como con practicas, actitudes y comportamientos individuales y colectivos

provenientes de la sociedad en general. (Afrodes, 2009, p.6).

Por su lado, el informe también precisa de una situacion de especial victimizacion entre el
pueblo afrocolombiano, y profundiza acerca de la puntual forma en que las mujeres
afrocolombianas son victimas del conflicto armado colombiano.

Los analisis de AFRODES confirman que la multiple discriminacién mujer-negra-
desplazada, configura una realidad de dimensiones cuantitativas y cualitativas significativas,
cuya transformacion demanda de una politica publica con enfoque diferencial que realmente se

fundamente en un reconocimiento adecuado y garantice la participacion de las mujeres



153

EL EJERCICIO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE LAS COMUNIDADES NEGRAS EN EL
MARCO DEL ACTUAL PROCESO DE PAZ CON LA GUERRILLA DE LAS FARC-EP.

afrocolombianas en situacion de desplazamiento forzado como sujetas de derechos especificos.

(Afrodes, 2009, p.6).

2.5.2. El interés por la tierra detras del desplazamiento. Del informe hecho por las
comunidades negras representadas en AFRODES, mas las cifras de los organismos
internacionales, se destaca que hay indiscutiblemente un factor de afectacion factica y juridica
(en tanto que con la victimizacion a través del desplazamiento, se les priva de sus derechos
territoriales) de alta intensidad que amerita de medidas urgentes para un restablecimiento
integral de estas comunidades. Pero, la situacion de estas personas, no se detiene en lo hasta aqui
dicho, hay un asunto aun por analizar y es el particular interés de los actores armados por sus
tierras. Por ello, es importante advertir dentro del mapa colombiano su ubicacion para abrir la

discusion al respecto. Por lo que mostramos el siguiente mapa.
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Mapa 1. Poblacion Indigena, Rom y Afrocolombiana

B /i

POBLACION INDIGENA, ROM Y AFROCOLOMBIANA

PARTICIPACION DE INDIGENAS, RESPECTO A LA
POBLACION TOTAL DEPARTAMENTAL

PARTICIPACION DE AFROCOLOMBIANOS,
RESPECTO A LA POBLACION TOTAL DEPARTAMENTAL

f?

Porcentaje (%)

2 -7e
I 16 -20
le-15
[C<=5%

Coreo & paatae 08 ENCCOE TOMAoE Waseo B L potlaccs
AR CRSATATEIIE JaE S W eI wde 'Ly - XN

Fuente: DANE

154



155

EL EJERCICIO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE LAS COMUNIDADES NEGRAS EN EL
MARCO DEL ACTUAL PROCESO DE PAZ CON LA GUERRILLA DE LAS FARC-EP.

Mapa 2. Poblacion Afrocolombiana desplazada en 2012 por el Departamento de llegada
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Mapa 3. Poblacion Afrocolombiana desplazada en 2012 por Municipio de llegada
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Como se muestra en el mapa 1°, el nivel de concentracion de la poblacion afrocolombiana
en lo que se denomina el Choc6 biogeografico (Choco, Valle, Cauca, Narifio y Putumayo) es
evidente. Dicha informacién debe tenerse muy presente, pues analizada la situacion de los
desplazamientos en los Gltimos afios, resulta coincidente con los hechos de desplazamiento
reportados y registrados.”

De esta coincidencia, se deriva que hay un particular y aterrador interés por los actores
armados en vaciar de poblacion estos territorios, lo cual podria explicar el ensanamiento que la
guerra en Colombia ha tenido en los ltimos tiempos contra estas comunidades, lo que al igual

sucede con los pueblos indigenas.

CODHES en su informe, también advierte esta triste coincidencia:

“De manera desproporcionada las vulneraciones a Derechos Humanos en los
departamentos de la Costa Pacifica han cobrado un extendido niimero de victimas
durante los ultimos anos, reflejando no solo la intensidad del conflicto armado que como
se vera mas adelante produjo para 2012 el mayor niimero de desplazamientos masivos de
los ultimos afios, sino los intereses econdmicos de una zona que es considerada
estratégica para el modelo de desarrollo que se impone y para las actividades de actores

legales e ilegales.”

Esta situacion, presentada en las ultimas dos décadas, ha venido también acompafiada de
un discurso que critica fuertemente dos aspectos esenciales de estos pueblos. 1, es la no muy
productiva forma de desarrollo de estas comunidades negras, que solo explotan sus recursos para

su subsistencia, imposibilitando asi, “optimizar” el uso de los recursos naturales existentes en

* Ver mapa 2.
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sus territorios. A cambio de ello, el gobierno colombiano ha venido proponiendo como estrategia
de desarrollo, las economias extractivas como la mineria en extensiones amplias del Choco y
Antioquia, y la implantacion de monocultivos™ como la palma aceitera en el Uraba. El segundo
punto de critica hacia las comunidades negras, es justamente el legitimo derecho de Consulta
Previa, pues lo consideran un retraso para el Estado: “El problema es que es un tramite largo y
costoso, que incluso puede frenar los proyectos, ya que las comunidades afectadas tienen poder
de veto” (El Tiempo.com, FC: abril 1, 2013; FP: febrero 26 de 2012).

Quizas esa concepcion de uso racional y amigable del medio ambiente, que ya tuvimos
oportunidad de comentar, que distinguen a estas comunidades afrocolombianas, ha llevado a que
sus territorios, considerados “desperdiciados” para el “desarrollo” y acumulacion de riquezas,

haya llevado la guerra hasta sus casas.

En consecuencia, existen dos causas del “ensafiamiento” y despojo estructurales sobre la
region (Escobar, 77: 2010): “el racismo entronizado por la modernidad euro-andina [...] y
la obsesion con el desarrollo”. Desde la llegada de los actores armados con las
confrontaciones y sus respectivas estrategias de control territorial, la violencia ha sido un
complemento a las iniciativas de explotacion no tradicional de los recursos, es decir, el
uso de la violencia como instrumento transformador ha servido para relegar las
tradicionales formas de organizacion social y de explotacion para ser sustituidas por las
practicas econdémicas extractivas en el marco del desarraigo y el despojo de las

comunidades. (CODHES, 2013)

% El caso ya comentado de las comunidades de Curvaradd y Jiguamiando, en el Carmen del Darién en el Choco.
Ver sentencia del Tribunal Administraivo del Choco, ya citada.
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Las conclusiones ya advertidas, se coligen con facilidad luego de comparar los dos mapas
anteriores, pues las tierras abandonadas, corresponden a aquellas que fueron despojadas
forzosamente por cuenta de la guerra. Todo esto teniendo como escenario muy reiterado, el

pacifico colombiano.

2.5.3. Comunidades negras como sujetos de especial proteccion constitucional. No
obstante, lo que hemos estado diciendo aqui, no es novedoso dentro del analisis constitucional
que en materia de derechos fundamentales se ha hecho sobre las comunidades negras violentadas
por el conflicto armado. La Corte Constitucional, en el auto 005 de 2009, providencia por la cual
se hizo seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004, que declar¢ el Estado de cosas
inconstitucionales en materia de derechos a la poblacion desplazada, advirtio la grave crisis de
estas poblaciones étnicas. En la sentencia, la Corte imparti6 varias érdenes complejas
encaminadas a asegurar su superacion y a avanzar en la garantia del goce efectivo de los
derechos de los desplazados.

Pues bien, en el mencionado Auto, hito dentro de los pronunciamientos judiciales de la
Corte en materia de derechos constitucionales de esta poblacion, el argumento central parte del

supuesto de que estas personas son “sujetos de especial proteccion constitucional”:

El punto de partida y el fundamento comun de la presente providencia es el caracter de
sujetos de especial proteccion constitucional que tienen las comunidades afro
descendientes. Esta condicioén de sujetos de especial proteccion impone a las autoridades
estatales a todo nivel, respecto de la poblacion afro colombiana victima de
desplazamiento forzado, especiales deberes de prevencion, atencion y salvaguarda de sus
derechos individuales y colectivos, a cuyo cumplimiento deben prestar particular

diligencia. Tal caracter de sujetos de especial proteccion constitucional justifica, como se
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indico en la sentencia T-025 de 2004, la adopcion de medidas de diferenciacion positiva,
que atiendan a sus condiciones de especial vulnerabilidad e indefension y propendan, a
través de un trato preferente, por materializar el goce efectivo de sus derechos. (Auto

005, C. Const., 2009, p. 4)

La Corte impone asi a la institucionalidad, realizar mayores y mejores esfuerzos
gubernamentales a la hora de la garantia de derechos de estas comunidades, buscando con ello,
una igualdad material que hasta ahora, parece lejana en lo que respecta a los afrocolombianos.
Lo cual, no es solo a la hora de disefiar o estructurar politicas publicas o programas destinados a
estas comunidades, sino en toda actividad estatal que tenga que ver con derechos cuyos
destinatarios sean las comunidades negras de Colombia.

Dicha categoria constitucional, en nuestro pensar debe ser también advertida y aplicada en
el marco de los acuerdos firmados entre el gobierno y las FARC, pues hasta ahora, es claro que
el nivel de interés o incumbencia de estas personas en lo que se discuta y acuerde en esa mesa de
negociaciones, alude directamente al conjunto de derechos de los afrocolombianos. Siendo asi,
es deber del Estado, a través de su gobierno, dar especial cuidado a que todo lo acordado guarde
especial correspondencia con esta categorizacion de las comunidades negras como sujetos de
especial proteccion.

El auto es sumamente importante porque logra sistematizar gran parte de la informacion
existente en relacion con el desplazamiento de las personas afrocolombianas, caracteriza el
fenémeno y ordena acciones en comunidades especificas que de manera acentuada y especial
revisten una situacion de vulneracion de derechos masiva; casos que finalmente fueron

catalogados como emblematicos.
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Pero también declara escuetamente la condicion de victimas del conflicto armado a las
comunidades negras del Pais. De manera que es este el fallo judicial por el cual de manera
formal, y desde una mirada constitucional, se reconoce a estas personas como afectadas por la
guerra, y no como a la generalidad de la Nacion, sino que identifica unas razones y

consecuencias propias de esta poblacion.

Los anteriores parrafos evidencian la gravedad de la situacion que enfrentan las
comunidades afrocolombianas y las particularidades del desplazamiento que los afecta:
(1) los altisimos indices de la violencia rural y urbana asociada a una lucha por el control
territorial, (ii) la persistencia del conflicto armado en los territorios ancestrales que
habitan los afrocolombianos; (ii) el apego de la poblacién afrocolombiana a sus
territorios, lo cual genera una mayor resistencia a la expulsion, confinamiento, y
desplazamientos intraurbanos o de corta duracion que no son registrados. (Auto 005, C.

Const., 2009, p. 20.).

La Corte ademas coincide con nosotros en identificar elementos que de alguna forma
explican el por qué estas personas y sus territorios son especialmente golpeados por los actores

armados. Con lo cual desvela crudamente la situacion agravada de los afrocolombianos.

En la documentacion remitida a la Corte Constitucional por las distintas organizaciones
que participaron en la sesion del 18 de octubre de 2007, se resaltan tres factores
transversales que contribuyen a que la poblacion afrodescendiente sea una de las mas
afectadas por el fendmeno del desplazamiento forzado. Estos factores son (i) una
exclusion estructural de la poblacion afrocolombiana que la coloca en situacion de mayor
marginacion y vulnerabilidad; (ii) la existencia de procesos mineros y agricolas en ciertas

regiones que impone fuertes tensiones sobre sus territorios ancestrales y que ha
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favorecido su despojo;” y (iii) la deficiente proteccidon juridica e institucional de los
territorios colectivos de los afro colombianos, lo cual ha estimulado la presencia de
actores armados que amenazan a la poblacion afrodescendiente para abandonar sus

territorios. (Auto 005, C. Const., 2009, p. 21).

Incluso alcanza a determinar segun cifras obtenidas un estimativo de afectacion provocado

directamente por las FARC, lo cual es extremadamente util para esta investigacion.

A la pregunta ja quién atribuye su primer desplazamiento?, el 39% de los grupos
familiares desplazados de afrocolombianos incluidos en el RUPD sefialaron a los grupos
paramilitares (el porcentaje para la poblacion desplazada RUPD Total fue 32,6%; el
18,9% a la guerrilla de las FARC (24,8%, para el total RUPD); el 14,6% a un grupo
guerrillero no identificado (similar al total RUPD), 11,8% no saben y el 12% a la accion

de mas de un actor. (Auto 005, C. Const., 2009, p. 21).

2.5.4. Conclusiones. De esta demostracion factica hasta ahora detallada, se colige que el
conflicto colombiano ha dejado a las comunidades negras como grandes perjudicadas y
victimizadas; que el despojo territorial de sus tierras ancestrales ha sido caracteristica inherente
al desplazamiento, con lo que se ha perpetrado una afectacion mas violenta atin, puesto que
como se explicd paginas precedentes, el elemento tierra junto con sus recursos para los pueblos
étnicos es fundamental porque en €l realizan todos sus ritos y practicas tradicionales propias de

su etnia y cultura que los hace especiales. Es pacifico afirmar que la caracterizacion de los dafios

! Ver entre otros, AFRODES, CNOA y otros. Insumos para Politica Publica de prevenciéon y atencion al
desplazamiento forzado y confinamiento de la Poblacion Afrocolombiana; Planeta Paz (2004) Ponencia “Economias
extractivas, Inequidad y exclusién”. En foro sobre el Pacifico, Cali. Citado en PCN, 2007; ACNUR, AFRODES y
Conferencia Nacional Afrocolombiana. Lineamientos para la construccion de una politica publica de atencion
diferenciadas a la poblacion afrocolombiana en situacion de desplazamiento y confinamiento, Documento Borrador,
Bogota, Julio de 2007, pp. 25-26
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por estos recibidos frutos del conflicto, es de singular magnitud, que no puede asimilarse al
universo general de victimas del conflicto colombiano.

No puede en consecuencia el Estado darle igual tratamiento ni iguales medidas de
reparacion a las comunidades negras, porque la significancia de sus dafios trascienden del simple
dafio. Solo para ejemplificar lo que queremos decir, el despojo material, o la muerte fisica de
algunos de sus individuos, puede representar un dafio adicional en la comunidad étnica que el
hecho mismo del dafio. En el caso del médico tradicional, la comunidad sufre mas que una
pérdida de un miembro, pues pierde en realidad un conjunto de saberes ancestrales que no tiene
forma de ser restituido, y con ello, los dafios colaterales propios de no tener a la mano al médico
tratante de todos los enfermos de la comunidad. Pierde ademés un lider y amigable componedor
de los conflictos internos de la comunidad, los cuales por tradiciéon y derecho propio, son
también asunto del médico tradicional. Ahora, la forma y procedimiento como estas
comunidades seran reparadas, debera surtirse a través de la Ley o el Reglamento respectivo, que
como ya afirmamos, desde todo tipo de vista deberdn ser sometidos a los procesos de Consulta
Previa de estas comunidades étnicas. No hacerlo, desencadena la obligacion del Estado
Colombiano en reparar por la ausencia de Consulta Previa, como ya lo ha dicho la Corte
Interamericana (1989 y 2005) y los profesores Rodrigo Garavito y Natalia Ordaz (2010); no
consultar a las comunidades negras sobre los aspectos relativos y consecuentes de los acuerdos
de Paz entre el gobierno de Colombia y las FARC-EP lleva a estas personas a una indignante
revictimizacion que en medio de un proceso de paz seria impresentable.

En el caso de la tierra, que les es despojada o usurpada, ya vimos que pierden no el
elemento fisico de la tierra y sus recursos solamente, sino, el espacio en donde son especiales, ya

que en ¢l desarrollan todos sus ritos, practicas y actos ancestrales, con los cuales unifican la
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comunidad, se reafirman como pueblo étnico y aseguran la continuidad de su cultura. Perder
entonces su territorio, es casi como perder su identidad, puesto que el desplazamiento para el
caso de estas comunidades que los empuja a las ciudades, los divide y les impide practicar sus
ritos y saberes que con el tiempo sin ser practicados tenderan a ser olvidados, y con ello, el
riesgo de nuestra riqueza cultural a ser exterminada.

Esto hace pensar que de manera logica, al ser un pueblo victima en un porcentaje
verdaderamente alto en relacion con su total poblacion, tiene derecho a actos y medidas de
reparacion por los dafios causados por la guerra desencadenada entre el Estado y las FARC, que
en el caso particular de las comunidades negras, debera ser mediante didlogos sostenidos con las
mismas victimas afrocolombianas, en el marco de procesos de Consulta para obtener medidas de
reparacion con enfoque diferencial étnico que seguramente se haran via legal o reglamentaria.

La situacion de las comunidades negras como victimas del conflicto armado hoy es un
hecho notorio, extremadamente documentado, con cifras que abundan en su caracterizacion y
que explican las particulares secuelas que solo estas personas sufren como consecuencia de la
guerra. Sin embargo, no es un pueblo que suela desvanecerse en medio de las adversidades, por
el contrario, resiste en gran medida en sus territorios y reivindica sus derechos. Quizas esa sea
una actitud coincidente con el ejercicio de la Paz, pues finalmente la Paz, es eso, el ejercicio
pleno de los derechos de todos y todas.

Sus lideres pueden explicar de mejor manera la vison que estos tienen de la Paz y los
actuales didlogos entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP. Zulia Mena’>, en el afio 2013

en el evento organizado por la Corte Constitucional denominado Didlogo Constitucional para la

*Exalcaldesa de Quibdo, lider de comunidades negras impulsora de la Ley 70 de 1993 y primera
congresista por circunscripcion especial de comunidades negras.
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Paz, dio una exacta vision de lo que para estas personas significa la guerra que han vivido y la

Paz que quieren:

“Hasta ahora, es claro que a negros e indigenas como al resto de los colombianos nos
beneficia mas la Paz que la guerra. Eso si, somos particularmente victimas de la guerra, y
eso no puede desaparecer del mapa y de las actuales conversaciones de Paz que adelanta
el gobierno, todo por una sencilla razoén, porque hemos sido en mayor cantidad victimas
del desplazamiento, porque han sido muchos los miembros de nuestra etnia los que han
muerto, y porque ha sido en mayor medida nuestras tierras los escenarios donde la guerra

se ha desarrollado.

El actual proceso de Paz, es de particular interés para nosotros en el Pacifico colombiano,
y por ello, merecemos ser escuchados y participar activamente en dichos didlogos a
través de voceros legitimos que representen nuestros intereses. El Estado no puede hacer
a un lado en un escenario de negociaciones para alcanzar la Paz, a quienes han recibido

con mayor rigor los coletazos de la guerra.

Lo anterior seria una primera conclusion a rescatar de esta intervencion. Es claro que
negros e indigenas merecen que su voz se escuche, que la verdad que ellos tienen de la

guerra también cuente.

Un escenario de Paz cercano, representa mucho para el pais, pero para nosotros, los
negros y los indigenas representan la posibilidad de retornar a las tierras tradicionales, y
por consiguiente de cosecharla, de ejercer en ella las practicas tradicionales. De sembrar
alimentos, que hoy adquieren especial importancia cuando hablamos de seguridad y
autonomia alimentaria como expresion de libertad de un pueblo. Para los negros y los
indigenas el desarrollo no es cualquier desarrollo, es nuestra forma propia de entendernos
felices. Y en el posconflicto, con negros e indigenas de regreso a sus tierras, esa debe ser

la vision imperante de qué tipo de desarrollo requiere el Choco, el Valle, Cauca y Narifio,
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donde hoy habitamos. No un desarrollo foraneo que destruya la riqueza biologica que
hemos tenido a bien cuidar, y que gracias a nosotros hoy tiene el pais, por el contrario
una vision de desarrollo que intente reparar los dafios ocasionados al medio ambiente por
causa de la guerra, los megaproyectos y despojos.” (Memorias Encuentro Constitucional,

C. Const., 2013, p. 600 y 601).

De otro lado, las comunidades negras de Colombia, seglin las cifras oficiales y de
organismos no gubernamentales e instancias internacionales, suman un aproximado de 5
millones y medio de personas, de las cuales un 10% de su poblacion, se encuentran en situacion
de victimas del desplazamiento forzado por causa del conflicto armado; siendo seguramente mas
altas las cifras, debido a el subregistro y las dificultades inherentes con la guerra que impide un
registro preciso del fendmeno, como fue reconocido por la Corte en el auto 005 de 2009 que
citamos anteriormente.

Esta realidad en cifras, estadisticas y datos, demuestran claramente que como victimas de
la guerra librada en Colombia, y que hoy se intenta conjurar en gran medida con la posible
dejacion de las armas de las FARC-EP, luego de la firma de los acuerdos de Paz, las
comunidades negras tienen un especial interés en ser oidas y reparadas en sus derechos, por lo
cual el ejercicio del derecho de Consulta Previa, parece abrirse paso en lo que respecta a los
detalles de la reparacion diferencial y con enfoque étnico que seguramente deben concretarse
con el pueblo afrocolombiano a través de las normas nacionales respectivas.

Que la Corte ha podido identificar que el rigor y crueldad de la guerra, en lo que respecta a
las comunidades negras, asentadas en el pacifico colombiano, reviste unas particularidades solo
presentadas en estas personas. Parte de esta especificidad, tiene que ver con un nivel alarmante

despojo de sus tierras y la imposibilidad que estas comunidades tienen en el uso y goce de sus
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derechos territoriales, debido a la implantacion por la fuerza de proyectos minero-energéticos y
de economia extractiva que intentan suprimir su cosmologia y formas de entender un desarrollo
ajeno a la acumulacion de riqueza y devastacion de los recursos naturales propios de la vision
occidental. Quizas, y asi parece resultar del andlisis hecho en este trabajo, que la riqueza inmersa
en sus territorios, de amplias extensiones de tierras como se vio en los datos analizados cuando
revisamos el punto de Reforma Agraria, han provocado que los escenarios de guerra se hayan

acentuado en mayor medida en estos territorios étnicos.

2.6. Naturaleza juridica de los acuerdos de Paz.

En este punto, es crucial para la investigacion juridica realizada en esta tesis, determinar la
naturaleza juridica de los acuerdos de Paz, fundamentalmente, para indagar si es procedente o no
la Consulta Previa en beneficio de las comunidades negras en el marco del Proceso de Paz que el
Gobierno de Colombia sostiene con las FARC-EP.

En las anteriores paginas de esta tesis, hemos dedicado gran parte de nuestros esfuerzos, en
demostrar la situacion de afectacion o interés que las comunidades negras pueden llegar a tener
sobre dos de los puntos agendados por las partes en negociaciones en la Habana, Cuba; el tema
de tierras y el asunto relativo a las victimas. Para ello, nos apoyamos en datos, estadisticas,
informes oficiales y de las mismas organizaciones, de organismos internacionales, respuestas
conseguidas por derechos de peticiones que formulamos, mapas y toda la informacion de que
pudimos disponer. Asi logramos establecer que en efecto hay razones facticas para argumentar

que el nivel de interés de las comunidades negras en el Proceso de Paz, es innegable.
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Sin embargo, no es ese el unico presupuesto que debe verificarse para afirmar si una mediada
es o0 no objeto de Consulta Previa de los grupos étnicos; hace falta aun, completar el silogismo

juridico planteado por la dogmatica de este derecho iusfundamental.

El convenio 169 de 1989 de la OIT, como vimos, al establecer el derecho de Consulta dispuso:

Articulo 6. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas

legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente. (Subrayado del

autor).

Del articulo anterior, queda claro que hay dos presupuestos basicos para que un acto sea
pasado por Consulta Previa: 1, que se trate de una actuacion que afecte directamente al grupo
étnico. Hecho que en esta tesis se ve cumplido de acuerdo a todo lo que ya expusimos y del cual
creemos hay suficiencia de datos que asi lo comprueban. Y 2, que la medida sea un acto
legislativo o administrativo. Dicho presupuesto ya pudimos explicar supra (paginas 49 a 58) y
por tanto, como los didlogos de paz se concretan finalmente en los acuerdos de paz, es decir, en
el documento firmado por las partes en donde quedan explicitos los términos del acuerdo, es
necesario examinar si este acto es uno de las medidas que el convenio 169 de 1989 de la OIT
obliga a ser consultado a los pueblos étnicos.

Demarcado el analisis a hacer, debemos empezar por lo que al respecto de los acuerdos de
Paz se dispone en la Constitucion Politica, y para ello, es necesario citar el numeral 6° del

articulo 189 de la carta que literalmente prescribe:
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Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y

Suprema Autoridad Administrativa:

6. Proveer a la seguridad exterior de la Republica, defendiendo la independencia y la
honra de la Nacién y la inviolabilidad del territorio; declarar la guerra con permiso del
Senado, o hacerla sin tal autorizacion para repeler una agresion extranjera; y convenir y

ratificar los tratados de paz, de todo lo cual dara cuenta inmediata al Congreso.

Lo primero por precisar, es que aunque la redaccion del articulo inicia explicando que es
deber del Presidente procurar la seguridad exterior de la Republica, lo cual sugiere que la norma
constitucional trata sobre amenazas a la seguridad que provengan del exterior del Pais, no es
menos cierto que cuando aborda al final del articulado la potestad del Presidente, en firmar
tratados de Paz, no distingue si los tratados que este puede firmar, son con enemigos exteriores o
internos.

En todo caso, pareciera que la inteligencia de la norma constitucional, o su finalidad, es que
debe el Presidente resguardar a la Nacion de toda amenaza que ponga en peligro su Paz y
tranquilidad. Dicha conclusion es compatible con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo

2° que reza asi:

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas

residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y

libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares. (Subrayado del autor).

Y es justo la Paz, segtin el articulo 22 un derecho: “La paz es un derecho y un deber de

obligatorio cumplimiento” l6gicamente entonces, y aplicando una interpretacion integral del
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texto constitucional, es natural que la firma de un acuerdo de paz con un enemigo interior, como
lo es un grupo guerrillero, es mas que una facultad del Presidente, un deber que estd llamado a
cumplir.

Pero, /es una medida legislativa o administrativa la firma de un acuerdo de Paz? Lo claro es
que es una potestad o facultad que tiene el Presidente de la Republica, derivada de la
Constitucion misma, que ejerce en busqueda de uno de los més altos compromisos de todo
gobernante: garantizar a sus gobernados una vida en Paz y tranquila.

Ahora, el constitucionalismo clasico, y el colombiano de igual manera, ha establecido que en
todo régimen de gobierno presidencial, el Presidente tiene una doble naturaleza o calidad, puesto
que ejerce la maxima autoridad administrativa, para lo cual es Jefe de Gobierno; y también la de
Jefe de Estado, con la que cumple actos del més alto interés del Estado, actos regularmente
conocidos como politicos.

En el caso colombiano, nuestra Constitucion le atribuye al Presidente esa doble condicion:
“Articulo 115. El Presidente de la Republica es Jefe del Estado, Jefe del Gobierno y suprema
autoridad administrativa.”

En el primer caso, cuando actia como autoridad administrativa o Jefe de Gobierno, busca el
cumplimiento o la prestacion de los servicios a cargo del Estado, y por tanto de esa actividad
propia y natural de la funcion administrativa, que incluso en nuestro disefio constitucional, no
necesariamente es cuestion exclusiva de la funcién administrativa, pues la Constitucion permite
que esta sea también prestada por los privados como lo dice el inciso segundo del articulo 210:
“Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que senale la

2

ley.
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Ahora, de este tipo de funciones y actos, se derivan las denominadas actuaciones
administrativas: actos administrativos, contratos administrativos, operaciones administrativas y
hechos administrativos. Estos, claramente sujetos a Consulta cuando su contenido o aplicacion
afecten de manera directa a las comunidades negras, como ya explicamos in extenso en la
primera parte de este trabajo investigativo. Es nuestra opinion, de que los acuerdos de Paz, no
encajan dentro de las actuaciones tipicamente administrativas que el Presidente ejecuta, pues con
estos no se busca la satisfaccion ni prestacion de ningun servicio publico, ni tampoco facilitar el
adecuado funcionamiento de la rama ejecutiva.

Por su parte, los actos politicos, que dice la doctrina son ejecutados por el Presidente en
ejercicio de su calidad de Jefe de Estado, adquieren otra tonalidad y finalidad juridica; y no es
propiamente la de satisfacer o prestar los servicios publicos, pues para esto actua como autoridad
administrativa como vimos anteriormente; en este caso, mediante los actos politicos o de poder
como le llama la doctrina espafiola, el Presidente ejerce facultades tendientes a la conservacion
de la esencia del Estado mismo, a garantizar su estabilidad y mantener su fundamento distintivo;
con estos, el Presidente o Jefe de Estado, procura como objetivo, la proteccion de los derechos
esenciales o fundamentales de los ciudadanos, que en definitiva, es el summum de los Estados

contemporaneos.

La doctrina explica asi estos actos:

Pero, aparte de la funcion normativa, en el Estado contemporaneo ha ido delineandose
otra funcidon primordial, distinta de la funciéon administrativa, por medio de la cual, el
Presidente de la Republica ejerce sus actividades como jefe del Estado, es decir, como

jefe del gobierno de la Republica, dirigiendo la accion de gobierno (arts. 226, 236,2). A
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través de esta funcidn politica, el Presidente de la Republica puede adoptar decisiones en
virtud de atribuciones que le son conferidas directamente por la Constitucion, en general
sin condicionamiento legal, de orden politico, las cuales, por tanto, exceden de la
administraciéon normal de los asuntos del Estado. Ocurre por ejemplo, cuando dirige las
relaciones exteriores, convoca a sesiones extraordinarias a la Asamblea Nacional y
cuando la disuelve (arts. 236,4, 9, 20). También puede considerarse que ejerce la funcion
politica cuando decreta los estados de excepcidn, y restringe garantias constitucionales,
incluso, en este caso, a pesar de que la Constitucion dispuso que una ley organica deba
regular la materia (art. 338). La caracteristica fundamental de esta funcion politica es que
estd atribuida en la Constitucion directamente al presidente de la Republica, es decir, al
nivel superior de los 6rganos que ejercen el poder ejecutivo, no pudiendo, otros érganos

ejecutivos ejecutarlas. (Parejo, Luciano: 2009, pagina 54 y 55).

El profesor espafiol, termina distinguiendo estos actos de los denominados actos

administrativos argumentando que:

En particular, en este caso, dichos actos de gobierno se caracterizan frente a los actos
administrativos por dos elementos combinados: en primer lugar, porque el acto de
gobierno solo puede ser realizado por el Presidente de la Republica como Jefe del Estado,
“en cuya condicion dirige la accion de gobierno” (art. 226); y en segundo lugar, porque
se trata de actos dictados en ejecucion de atribuciones establecidas directamente en la
Constitucion sin posibilidad de condicionamiento legislativo y que, por tanto, tienen el

mismo rango que las leyes. (Parejo Luciano: 2009. Pagina 67)

El constitucionalista colombiano Vladimiro Naranjo opina de igual manera:

Los actos de gobierno son de indole politica; dentro de esta categoria aparecen las
actividades que cumple el ejecutivo como 6rgano que ejerce la suprema direccion del

Estado. A diferencia de los actos administrativos, no son recurribles, es decir, no cabe
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solicitar su revocacion por la via judicial. Sin embargo, no es fécil trazar una linea
divisoria precisa entre los actos de gobierno y los actos administrativos propiamente
dichos. Para algunos autores, los primeros son aquellos que el Estado realiza por motivos
politicos, siendo los demdas administrativos. Empero, con esta definicion se deja al
arbitrio del poder publico la calificacion de la naturaleza del acto que ejecuta. Otros
autores distinguen con base en la ley en que se funde el acto: si este se deriva
directamente de leyes constitucionales, serd considerado como acto de gobierno, y si se

deriva de leyes ordinarias sera acto administrativo. (2010, Paginas 289 y 290).

En el caso del Presidente de la Republica de Colombia, estos parametros delineados por estos
autores, se presentan en lo que respecta a los tratados o acuerdos de Paz ya que, esta facultad
solo es atribuida al Presidente y la misma deviene de orden directa de la Constitucion.

Asi las cosas, la firma de un acuerdo de Paz, al no ser ni una actuacion administrativa, ni
mucho menos legislativa, estaria prima facie, exenta del deber de Consulta Previa respecto de las
comunidades negras. Asi se deduce del articulo sexto del convenio 169 de 1989 de la OIT que
prescribe la Consulta Previa de los grupos étnicos, cuando las medidas que los afecten de manera
directa sean o una medida legislativa, o una administrativa.

Esto indica que la exigibilidad de la Consulta Previa a las comunidades negras en el actual
proceso de Paz que el gobierno de nuestro Pais adelanta con las FARC-EP, en el momento
actual, no es juridicamente posible, en tanto que el acto que sella estas negociaciones, es decir, el
acto de acuerdo de Paz firmado por las partes, no es de aquellos que el convenio de la OIT

ordena sean sujetos de Consulta Previa.
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2.7. Las otras alternativas.

Aunque la conclusion a la que llegamos en el apartado inmediatamente anterior, pareciera y
de hecho lo es, frustrante para los intereses y expectativas de estas comunidades en el marco del
proceso de Paz entre las FARC-EP y el gobierno, hay claridad en que los temas discutidos en
Cuba por las partes y los acuerdos que de ellos se sigan, afectan innegablemente sus derechos e
intereses; y frente a esa realidad, no podemos dar la espalda. Habra necesidad de que le demos
una solucion juridica a este panorama.

Pues bien, en nuestro criterio, hay dos alternativas juridicamente sustentables para que a las
comunidades negras se les dé la oportunidad para que sean escuchadas y concertar con ellas
medidas que las restablezcan en sus derechos como victimas del conflicto armado social y
politico librado en nuestro Pais por més de sesenta afios.

Primera solucion. La primera alternativa, proviene del Acuerdo General Para la
Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, firmado por las

partes el 26 de agosto de 2012, puesto que en el mismo hay un punto 6 que trata de:

Implementacion, verificacion y refrendacion.

La firma del Acuerdo Final da inicio a la implementacion de todos los puntos

acordados.

1. Mecanismos de implementacion y verificacion.

a. Sistema de implementacion, dandole especial importancia a las regiones.

b. Comisiones de seguimiento y verificacion.

c. Mecanismos de resolucion de diferencias. Estos mecanismos tendran capacidad y
poder de ejecucion y estardn conformados por representantes de las partes y de la

sociedad segun el caso.
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Se ha planteado desde muy temprano de instalada la actual mesa de negociaciones en Cuba,
que lo que las partes acuerden, serd objeto de consulta popular por el pueblo colombiano.
Creemos que a eso se refiere el acuerdo cuando habla de una fase de refrendacion, es decir, de
una especie de ratificacion popular que le dé cierto grado de legitimacion a lo que pacten las
partes.

Si ello es asi, es perfectamente posible que en dicho procedimiento se hagan Consultas con
enfoque diferencial a las comunidades negras para que estas, desde su cosmologia, y como
victimas étnicas, puedan tener la oportunidad para dar su pronunciamiento.

El procedimiento del que hablamos, seria un acontecimiento juridico sui generis, puesto que
se trataria de una especie de Consulta Previa ejercitada a través de un mecanismo constitucional
de participacion politica. Lo cual es a nuestro parecer totalmente compatible, ya que, si
recordamos, la Corte Constitucional ha atribuido a la Consulta Previa ese caracter de
mecanismo de participacion de estas comunidades en los asuntos que les compete.

Para lo propuesto, habria necesidad de que paralelamente a la consulta popular o plebiscito
hecho al pueblo colombiano, en un documento de Consulta especial, que debera contener una
casilla en donde el ciudadano se identifique como persona afrocolombiana, no solo dé su
respaldo o no al acuerdo, sino que ademas se le presenten opciones diferenciales con enfoque
étnico como medidas de restablecimiento de sus derechos territoriales y de reparaciéon como
victimas del conflicto, que como ya vimos, comprenden los temas de mayor interés para estas
comunidades, para que de dichas alternativas puedan libremente seleccionar las que consideren
viables.

Este procedimiento, exige que previamente se disefien opciones de medidas especiales para

los afrocolombianos en cada uno de los puntos de la agenda que puedan tener un nivel de
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afectacion sobre sus intereses; lo que exigira la construccion de este paquete de propuestas por
una sub-mesa de representantes de organizaciones de comunidades negras y de Consejos
Comunitarios elegidos por el pueblo afrocolombiano los cuales ya se encuentran establecidos,
para que en sintonia con el espiritu del tratado, prepare o traduzca los mismos acuerdos en
medidas contextualizadas a las realidades de este pueblo.

Segunda posible solucion. Como se ha visto, los acuerdos que hasta ahora se conocen,
establecen puntos en comun en donde coinciden las partes en negociacion; no hay alli medidas
especificas de como proceder en tal o cual tema de la agenda. Los acuerdos se componen de
principios o criterios generales en donde las partes manifiestan coincidir.

Esto significa, que los acuerdos no se agotan en el documento mismo de firma de la Paz, en
efecto, es solo el inicio del conjunto de medidas administrativas o legislativas que se deberan
tomar para que los acuerdos se materialicen. De los acuerdos se seguirdn los actos de ejecucion
de los mismos. Esta implementacion, que también incluye el Acuerdo General Para la
Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, como un elemento
importante dentro de todo lo que se negocia, debera componerse de Politicas Publicas,
Programas o Proyectos gubernamentales que como medidas administrativas en cabeza del
gobierno nacional, si estan sujetos a Consulta Previa, como lo ratifica la innumerable
jurisprudencia de nuestra Corte y que en gran medida vimos en este trabajo investigativo en su
parte primera.

Lo que decimos es sencillamente, que como los acuerdos requieren de una implementacion, o
lo que es lo mismo, de proyectos o programas estatales para ser materializados, y estos si son

medidas administrativas o legislativas segiin sea el caso, seria la oportunidad pertinente



177

EL EJERCICIO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE LAS COMUNIDADES NEGRAS EN EL
MARCO DEL ACTUAL PROCESO DE PAZ CON LA GUERRILLA DE LAS FARC-EP.

juridicamente para que a las comunidades negras les sea consultada al momento de su
aplicacion.
Solucion homologa dio la Corte Constitucional cuando analizd la ley del Plan Nacional de

Desarrollo 2006-2010, pues en este caso se considero que:

Una lectura detenida de las distintas disposiciones contenidas en la Ley 1151 de 2007

revela que éstas prevén varios provectos susceptibles de incidir de manera directa y

especifica sobre pueblos indigenas o comunidades afrodescendientes que residen en las

zonas donde estos habran de ser ejecutados. En efecto, varios proyectos y programas

incluidos dentro del Plan Nacional de Inversiones, o resaltados por su importancia dentro
de la Ley del Plan Nacional de Desarrollo, incidiran directa y especificamente sobre
distintos grupos del pais —independientemente de si su impacto sera benéfico o
perjudicial, cuestién cuya determinacion atafie a las comunidades étnicas — indigenas o
afrodescendientes- potencialmente afectadas en ejercicio de su autonomia y sus derechos

colectivos. Es claro para la Corte que, respecto de cada uno de estos proyectos

individuales, si existe una obligacidn estatal especifica de realizar consulta previa, en su

integridad y con pleno cumplimiento de los requisitos constitucionales precisados por la
jurisprudencia constitucional, segiin lo sintetizado en el apartado siguiente. (Subrayado

Nuestro), (Sentencia C. Const., C-461 de 2008, p. 25).

Por ello, en la sentencia, luego del analisis constitucional realizado por la Corporacion,

ordeno en su parte resolutiva:

Declarar EXEQUIBLE la Ley 1151 de 2007, en el entendido de que se suspendera la
ejecucion de cada uno de los proyectos, programas o presupuestos plurianuales incluidos
en la misma que tengan la potencialidad de incidir directa y especificamente sobre
pueblos indigenas o comunidades étnicas afrodescendientes, hasta tanto se realice en

forma integral y completa la consulta previa especifica exigida por el bloque de
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constitucionalidad, de conformidad con las pautas trazadas para ello por la jurisprudencia

constitucional. (Sentencia C. Const., C-461 de 2008, p. 35).

Ambeas soluciones propuestas, son juridicamente viables, pero, no podemos dejar de
mencionar que por su nivel de practicidad y eficacia de los resultados conseguidos en una y otra,
consideramos que la segunda es mas conveniente. Finalmente la Paz, se construye con la gente,
en los campos, y si ha habido algo de olvido estatal por estas comunidades, ha sido justamente a
la hora del disefo de las politicas gubernamentales en materia de salud, del agro, educacion y en
general en toda actividad estatal de caracter social. Esta solucion pone en manos de las
comunidades a través de la exigencia de Consultas Previas, la posibilidad de construir con el
gobierno las politicas publicas y programas destinados a su beneficio. Ello, garantiza en mayor

medida, la pretension de las FACR-EP y el gobierno de construir una Paz estable.

2.8. ;Como y ante quién se deberia proceder en estas propuestas de Consultas de los

acuerdos de Paz?

Es la pregunta que debemos responder ahora. Cualquiera de las propuestas a implementar que
ya planteamos, como efecto de la necesidad de no omitir el deber de Consulta en estos acuerdos
de Paz, debe seguir un procedimiento y surtirse ante una autoridad representativa de las
comunidades afrocolombianas. Sintéticamente responderemos estas dos interrogantes.

Debemos dejar por sentado y recordar el cardcter protector que este derecho implica para las
comunidades negras como expresion de nuestra riqueza cultural. Ya sabemos, como lo ha dicho
la misma Corte Constitucional colombiana, que la Consulta Previa a su vez protege la cultura del

Pais representada por estos grupos humanos, y por eso la importancia que estos procesos no sean
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solo vistos como el cumplimiento de protocolos o formalidades; sino como un verdadero acto
democratico y de pluralismo para hacer participes a estas personas de los asuntos que de una
manera u otra les afecta e interesa.

La Consulta Previa que en el caso de los acuerdos de la Habana firmados entre el Gobierno de
Colombia y las FARC —EP, son especialmente importantes y revisten la mayor delicadeza por
los valores y finalidades que se suponen deben materializarse para beneficio del Pais entero. Por
lo tanto, un proceso de Consulta a las comunidades negras sobre este tema, debe ser
quirurgicamente disefiado, con la mayor responsabilidad esperada. Y debemos entender que su
tramite debe ser lo mas adecuado posible. Los tres aspectos cruciales de un verdadero y
completo proceso que garantice la Consulta Previa como derecho fundamental de las
comunidades negras debe observar plenamente que esta sea previa, libre e informada, criterios

que de manera sencilla, los expone la doctora Patifio asi:

En primer lugar, la consulta debe ser previa implicando un elemento temporal para
satisfacerla, es decir esta debe realizarse desde la etapa de estudios de factibilidad o
planeacion y no al final, en el momento previo a la ejecucion, ya que este tipo de practica
desconoce los derechos de los pueblos indigenas al romper los tiempos propios de las
comunidades étnicas. Su fundamento se encuentra en los articulos 60 numeral 10 letra a)
y 150 del Convenio 169 de la OIT, asi como el articulo 19 de la Declaracién de Naciones

Unidas sobre derechos de los pueblos indigenas.

Para ello, conforme a las especificidades y exigencias propias de cada caso, al momento
de la consulta inicial se deberan fijar los tiempos de revision a corto, mediano y largo
plazo. El proceso de consulta debe estar precedido de un tramite pre-consultivo en el cual
se defina, de comun acuerdo entre las autoridades gubernamentales y los representantes

de los pueblos indigenas, las bases del procedimiento participativo acerca de cémo se
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efectuara el proceso consultivo, el cual deberd corresponder a la medida a consultar, y las

caracteristicas propias del pueblo indigena que podria ser afectado.

En esta etapa previa se sugiere realizar una evaluacion exhaustiva junto con participacion
indigena para determinar si existen otras comunidades étnicas a quienes se requiera
consultar; buscando una mayor eficiencia, equidad y no contradiccion de los procesos de
consulta se deberia intentar realizar una consulta conjunta con diferentes comunidades
étnicas de un mismo territorio, por ejemplo, si existiera un mismo proyecto en territorio
indigena y afrodescendiente. Es un reto complejo pero muy fructifero que fomenta un
didlogo en un espacio multicultural. Ademads, en todas las etapas se podria constituir una
instancia de participacion que incluyera terceros intervinientes que pueden coadyuvar en

la garantia de los derechos de los pueblos indigenas.

En segundo lugar, la consulta debe ser libre, esto es, participar en todos los niveles en la
formulacioén, implementacion y evaluacion de medidas y programas que los afecten, sin
ningln tipo de intromision o de presion sobre la comunidad que afecte el principio de
libertad y por lo tanto vicie las decisiones que se tomen. La libertad de decision de los
pueblos indigenas también se afecta cuando se asesina o se desaparece a los lideres que
se opongan a la realizacion de un proyecto. Significa entonces que la consulta debe ser
libre en el sentido en que no debe existir ninguna manipulacion o predeterminacion que
conduzca a la adopcion de determinada posicion, es decir, no debe haber intimidacion o
presion, esta ultima implica riesgos reales. En casos de conflicto armado no existe un
consentimiento libre hasta tanto no existan las debidas garantias para su realizacion, en
consecuencia, mientras continte el conflicto, se pueden proponer areas de exclusion de

medidas por encontrarse viciado el procedimiento al mediar fuerza dependiendo del caso.

En tercer lugar, la consulta debe ser informada, lo cual implica que los pueblos indigenas
deben disponer de tiempo suficiente para realizar su propio proceso de adopcion de
decisiones y participar en las decisiones tomadas en consonancia con sus practicas
culturales y sociales. Este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacién e

implica una comunicacion constante entre las partes, brindando informacion al respecto
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en un formato entendible y ptiiblicamente accesible ya que el aviso temprano proporciona
un tiempo para la discusion interna dentro de las comunidades y para brindar una
adecuada respuesta al Estado (acceso a la informacion). Por ejemplo, tratdndose de
proyectos se deben conocer los alcances del proyecto a desarrollar. Con este fin se
deberian realizar estudios antropoldgicos por parte de expertos imparciales acerca de la
afectacion al interior de los pueblos sobre su cosmovision y la forma como debe
desarrollarse la consulta dentro de un pueblo indigena especifico, y, a su vez, traducir a la

lengua del pueblo estos estudios para su comprension. (2012).

A este punto, creemos también ilustrativo y ttil, por el fin democratico y pluralista que
persigue, tener presente el conjunto de caracteristicas que aconseja el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos deben estar siempre presentes en procesos de Consulta Previa con
comunidades étnicas:

* La consulta debe realizarse con caracter previo;

* La consulta no se agota con la mera informacion;

* La consulta debe ser de buena fe dentro de un proceso que genere confianza entre las partes;
* La consulta debe ser adecuada y a través de las instituciones representativas indigenas;

* La consulta debe ser sistematica y transparente; y

* El alcance de la consulta busca el entendimiento mutuo y el consenso en la toma de las

decisiones. (2016).

Preguntarnos por quién es la autoridad representativa de las comunidades negras que estaria
en condicion de ser el espacio legitimo al que se le consultarian las actividades, obras y
proyectos relacionados y derivados de los acuerdos de Paz firmados en la Habana es quizés un
cuestionamiento dificil de plantearse y mucho mas complejo de responder si se sabe de la
multiplicidad de Consejos Comunitarios y Organizaciones de Base de estas comunidades negras

que hoy existen en Colombia; sumado a ello, la aparente falta de una organizacion que como la
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Organizacion Nacional Indigena de Colombia-ONIC- que si tiene cierto grado de
representatividad de los pueblos indigenas del Pais, en el caso de las comunidades negras el tema
parece muy complejo. Sin embargo, esta dificultad, no justifica de ninguna manera que los
procesos de Consulta Previa con las comunidades negras no se haga; puesto que segln la
jurisprudencia internacional y la colombiana han estado de acuerdo en que son los Estados
quienes deben promover las condiciones para que estas comunidades y grupos étnicos tengan el
grado de organizacion indicado que les permita asumir uniformidad y representatividad a la hora
de presentarse estos escenarios.

Si ese fuera el caso, que repetimos, aunque no es tan clara la representatividad de una especie
de organizacion nacional de comunidades negras, estas si estdn caminando hacia un espacio de
Consulta Nacional que podria facilitar o por lo menos ser el camino a seguir y fortalecer por
parte del Estado con miras a garantizar el derecho de consulta de medidas de alcance nacional de
las comunidades negras, el Estado es quien debe ocupar el primer puesto como responsable e
interesado en que las comunidades consultadas sean debidamente consultadas a través de sus
autoridades representativas en los términos del convenio 169 de 1898 de la OIT. Sobre el punto,

el Profesor Carmona de Chile, plantea lo siguiente:

Una consecuencia importante de estas prescripciones es que se produce una
desformalizacion del concepto de representacion, en el sentido basico que no se requiere
que dichas instituciones gocen de algun tipo de reconocimiento juridico o certificacion
previa por parte del Estado —por ejemplo, no es necesaria personalidad juridica vigente—
y lo que se podria requerir seria un documento de “acreditacion de representantes” ante la
autoridad promotora de la consulta, como se hace en la legislacion peruanal4. Sin
embargo, si se considera el hecho que en muchos paises de América Latina la estructura

politico-representativa de estos pueblos se encuentra —valga el oximoron— fuertemente
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debilitada, entonces en la practica puede haber situaciones en que se requiera un juicio
discrecional del Estado respecto a qué instituciones consultar. A modo de ilustracion: si,
como correctamente sefialan Salgado y Gomez, el Estado no puede abstenerse de realizar
la consulta alegando defectos en la representatividad de las instituciones indigenasl5,
ante situaciones de inexistencia o desorganizacion de éstas, serd el propio Estado quien,
finalmente, intervenga en su determinacion, sea proponiendo mecanismos de definicion,
0, por ejemplo, en casos impugnacion judicial de ciertos representantes, derechamente

decidiendo (Estado juez) cuales seran. (2013)

La misma ONU en su famoso Manual de Explicacion e implementacion del Convenio 169 de

1989 explica:

b) Respetando el principio de representatividad lo cual es “un componen- te esencial de
la obligacion de consulta. [...] Pudiera ser dificil en muchas circunstancias determinar
quién representa una comunidad en particular. Sin embargo, si no se desarrolla un
proceso de consulta adecuado con las instituciones u organizaciones indigenas y tribales

verdaderamente representativas de las comunidades afectadas, la consulta encaminada no

., .. . 33
cumpliria con los requisitos del Convenio”.

Quedando clara la idea de que el Estado debe proceder de tal forma que ante las dificultades
internas y organizativas que muestren las comunidades objeto de consulta, se optara por facilitar
y producir las condiciones para que se erijan con rapidez las instancias e instituciones propias
que garanticen un adecuado proceso de Consulta Previa; deberemos ahora hacer mencion de lo
que a nuestro criterio, y que por fortuna ha sido también refrendado por la misma Corte
Constitucional en un reciente fallo que tendremos la oportunidad de comentar, como el espacio

que han decidido crear muchas organizaciones de base y Consejos Comunitarios para tramitar

33 Ob. Cit.
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legitimamente los procesos de consulta previa de lo que hemos llamado medias administrativas y
legislativas de alcance nacional.

El 27 de agosto de 2013, en la ciudad de Quibdo, se realiz6 el Primer Congreso Nacional
Auténomo para la Conformacion de la Mesa Transitoria de Autoridad Nacional Afrocolombiana.
En este espacio se eligieron 109 delegados distribuidos asi: 55 de los Consejos Comunitarios, 32
de las formas organizativas urbanas, 1 de capitania, 2 de mujeres, 2 de victimas, 2 de jovenes, 2
de Palenques, 3 de Raizales, 2 de estudiantes, | LGBTI, 1 de poblacion con discapacidad, 1 de
adulto mayo y 5 por los distritos especiales.’

La denominada Mesa Transitoria, quedo6 autorizada para interlocutar con el Gobierno
Nacional en asuntos relativos con procesos de Consulta Previa derivados del Convenio 169 de
1989 de la OIT. Como se ve, es una mesa con caracter transitorio, que aglutina de manera
incluyente y democratica cada sector diferencial dentro del pueblo afrocolombiano, por lo que
esta revestido de toda la legitimidad posible para preparar el paquete de propuestas que serian
consultadas al grueso del pueblo afrocolombiano en la refrendacion de los acuerdos de Paz, si
hablamos de la implementacion de la primera propuesta planteada por esta tesis, o si se trata de
la Consulta de los proyectos o politicas publicas de ejecucion de los acuerdos en el segundo
caso.

Este mismo Congreso, realizado en Quibdo6 en agosto de 2013, establecio un Protocolo de
Consulta, que contiene los principios rectores, reglas y procedimientos establecidos por este
pueblo para todo ejercicio de Consulta; por lo que seria este documento, la hoja de ruta a seguir
no solo en este ejercicio de Consulta de los acuerdos de Paz, sino en todos los que sigan en

adelante mientras no se apruebe la Ley Estatutaria reglamentaria de este derecho fundamental.

3 Ver anexo 4.
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Este Protocolo derivado del Primer Congreso Nacional Autonomo para la Conformacion de la

Mesa Transitoria de Autoridad Nacional Afrocolombiana, es ademas aceptado por la Corte

Constitucional y de hecho, en sentencia T-576 de 2014, ordena en su parte resolutiva:

Cuarto. Ordenar al Ministerio del Interior que, dentro de los treinta (30) dias siguientes

a la notificacion de esta providencia, divulgue, a través de su pagina de internet, del

sistema de medios publicos nacionales (radio y television) y de periddicos de circulacion

nacional y regional la “Propuesta de Protocolo de consulta previa, libre, informada y

vinculante para comunidades negras, afrocolombianas y palenqueras de areas rurales y

urbanas” aprobada en el marco del Primer Congreso Nacional Auténomo del Pueblo

Negro, Afrocolombiano, Raizal y Palenquero que se llevé a cabo en la ciudad de Quibdo,

Choco, entre el 23 y el 27 de agosto de 2013. El ministerio debera informar que dicha

propuesta sera el punto de referencia para el trdmite del proceso de consulta en el curso

del cual se definirdn las pautas para la integracion del espacio nacional de consulta

de las decisiones legislativas y administrativas de caracter general que sean

susceptibles de afectar a las comunidades negras, afrocolombianas, palenqueras y

raizales. La divulgacion del documento deberd presentar, de forma sencilla y

comprensible, el contenido de cada uno de los siete puntos definidos en la propuesta de

protocolo, destacando, especialmente, el contenido del punto v), relativo a

participantes del proceso de consulta”, por ser este, en ultimas, el que se debatird en el

marco del proceso consultivo al que se refiere esta sentencia.

“los

Si el ministerio considera que el disefio, la integracion o el funcionamiento del referido

espacio nacional de consulta deben sujetarse a requisitos distintos a los concertados por

las comunidades que participaron en el Congreso Afro, deberd formular su respectiva

propuesta y divulgarla en los términos aca previstos, con el objeto de que se discuta al

respecto en el escenario del correspondiente proceso consultivo.
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El protocolo construido por el pueblo afrocolombiano®, en efecto establece como principios

que lo guian en su aplicacion, los siguientes:

* principio de buena fe,

* principio de informacion,

* principio de consulta culturalmente aceptada,

* principio de carécter previo,

* principio del consentimiento,

* principio de prevalencia del territorio y de la integridad étnica y cultural,
* principio de objecion cultural,

* principio de libertad,

* principio de representatividad,

* principio de progresividad,

* principio de reparacion,

* principio de publicidad,

* principio de participacion integral del Estado,

* principio de unidad, integralidad e interdependencia
* principio de garantias

* principio de responsabilidad,

* principio de pro-pueblos,

* principio de prevalencia de la integridad cultural y étnica.

35 Revisar anexo 5.
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2.9. ;Sera necesario en este caso, obtener el consentimiento de las comunidades negras?

Respondiendo esta interrogante, daremos por terminado este trabajo de maestria. Creyendo
agotar cada detalle, cada arista de la Consulta Previa enfrentada al caso concreto del actual
Proceso de Paz sostenido entre las FARC-EP y el Gobierno de Colombia.

En realidad, la respuesta es sencilla de realizar. Nos planteamos la cuestion de si puesto los
acuerdos de Paz bajo Consulta de las comunidades negras en ejercicio de ese derecho
iusfundamental, seria requisito juridico conseguir su consentimiento, o lo que es lo mismo, la

Consulta Previa, Libre e Informada. La respuesta es no, bajo el entendido de dos argumentos:

El primero es que las reglas y subreglas de la Consulta Previa a comunidades negras
senaladas por la Corte Constitucional en sentencia T-129 de 2011 manifesté que dicho requisito
del consentimiento solo es requerido para la validez constitucional de la medida objeto de

Consulta, en alguno de los siguientes casos hipotéticos:

Es obligatoria la busqueda del consentimiento libre, previo e informado. Las
comunidades podran determinar la alternativa menos lesiva en aquellos casos en los

cuales la intervencion: (a) implique el traslado o desplazamiento de las comunidades por

el proceso, la obra o la actividad; (b) esté relacionado con el almacenamiento o

vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas; y/o (¢) representen un alto impacto

social, cultural y ambiental en una comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo la

existencia de la misma.

En todo caso, en el evento en que se exploren las alternativas menos lesivas para las
comunidades étnicas y de dicho proceso resulte probado que todas son perjudiciales y

que la intervencion conllevaria al aniquilamiento o desaparecimiento de los grupos,
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prevalecera la proteccion de los derechos de las comunidades étnicas bajo el principio de

interpretacion pro homine.

No siendo el caso de la Consulta a los acuerdos de Paz, de los resenados por la Corte, ni
poder interpretar que de la aplicacion de los acuerdos se pueda poner en seria amenaza la
integridad cultural de estas comunidades, no cabria entender que en este aspecto se requiera de
un consentimiento.

El segundo argumento, tiene que ver con la acepcion juridica que dentro de nuestras normas
constitucionales tiene la Paz. Para la Corte es claro que la Paz, es un derecho-deber, convertido
igualmente en un valor constitucional que el Estado persigue incansablemente. Asi lo dijo

recientemente:

Destaca que, en su criterio, el establecimiento de un proceso de paz es el mecanismo que
desarrolla de mejor manera el contenido y proposito de la paz en su multiple naturaleza

(tanto como derecho, valor y finalidad de las actuaciones de las autoridades publicas),

pues impone en cabeza de la totalidad de la poblacion, esto es, tanto de los servidores

publicos como de los ciudadanos, el deber de hacer lo posible para materializar su

garantia. (Sentencia C. Const., C-574 de 2014, p. 29)

Y es que ademas de ser un derecho, y una obligacion de manera concomitante como lo dice el
articulo 22 constitucional: “La paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”, la
idea de que sea una obligacion en cabeza de los ciudadanos se refuerza por el articulo 95 que
recuerda esa carga que tenemos los ciudadanos:

La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional.

Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y
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libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades. El ejercicio de las

libertades y derechos reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano:

(..)

5. Propender al logro y mantenimiento de la paz. (Subrayado del autor).

Exigir que en estos eventos hipotéticos de Consulta Previa de los acuerdos de Paz, las
comunidades negras tengan poder de veto, que implica necesariamente el hecho de que se
entienda necesario conseguir su consentimiento, es una conclusion contradictoria con las normas
constitucionales que acabamos de citar. Pues estariamos dando licencia a estas comunidades
para que se eximan de su deber en hacer como ciudadanos lo que les corresponda para la
consecucion de la Paz. Ahora, la Paz, no es solo asunto de las comunidades negras, este es un
asunto de interés de la Nacion colombiana en su conjunto; hacer depender la viabilidad de los
acuerdos de Paz solo si las comunidades negras dan su consentimiento, es un desproposito que
no guarda relacion con un fin constitucional tan loable como la Paz. Una conclusion de esta
naturaleza, no seria proporcional con muchos de los articulos de la Constitucion ni se
corresponderia con fines estatales como la armonia, la tranquilidad, o el interés general. En
sintesis, no puede quedar en manos de un sector de la poblacidon, un asunto que atafie a todos los
colombianos; dejar tal decision en manos de la liberalidad de las comunidades negras, repetimos,
no seria proporcional con los mas caros principios y valores constitucionales, incluyendo por su

puesto, la Paz como uno de ellos.
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3. CONCLUSIONES

Revisada la tematica propuesta con este trabajo de Maestria, confiamos que fueron
esclarecidos todos los items que debian tocarse para un abordaje serio del tema, del cual somos
conscientes genera gran interés, sensibilidad y expectativas, especialmente, para las
comunidades negras de Colombia. De cada tema superado, se pueden extraer las siguientes
conclusiones que de alguna manera terminan siendo el aporte académico que le deja este trabajo
investigativo al Pais, al derecho y de manera particular al pueblo negro.

La Consulta Previa, es un derecho fundamental, reconocido en nuestro bloque de
constitucionalidad, de caracter colectivo, cuyos titulares son los grupos étnicos, que consiste en
que toda medida administrativa o legislativa, proyecto o actividad que pueda afectar los intereses
y derechos de las comunidades étnicas, les serd puesto bajo su consideracion para que de manera
abierta puedan participar y opinar sobre el mismo. En algunos casos esa Consulta requiere de un
consentimiento previo, libre e informado para que la medida tenga continuidad y aplicacion, lo
cual esta sujeto a la casuistica explicitamente sefialada por la Corte Constitucional.

Revisados los puntos de la agenda que se propusieron discutir el Gobierno Colombiano y las
FARC-EP para llegar a un acuerdo que ponga fin al conflicto, se pudo constatar con base en
cifras, datos, estadisticas y mapas oficiales y de organizaciones no gubernamentales que estudian
el conflicto colombiano, que parte importante de los mismos, tienen un nivel de afectacion
indiscutible en los intereses, los derechos y las vidas de las comunidades negras de Colombia.

Que no obstante de la conclusidn anterior, no se requiere para la firma del Acuerdo de Paz en
el marco de los didlogos sostenidos entre las FARC-EP y el Gobierno de Colombia, surtir el

derecho de Consulta Previa a las comunidades negras, en este momento o etapa en la que se
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encuentran los didlogos, por no ser este documento de acuerdo, ni una medida administrativa ni
una legislativa, obra o actividad, unicos actos que de manera expresa ordena el convenio 169 de
1989 son objeto de Consulta Previa. Dicha afirmacion, se establece luego de revisada la
naturaleza juridica de los tratados o acuerdos de Paz, pues si bien es un acto realizado por el
Presidente de la Republica, este se realiza en ejercicio de sus facultades como Jefe de Estado y
no como autoridad administrativa; por tanto, este tipo de actos segun la doctrina no son actos de
la administracion, sino, actos politicos o de poder en donde el Presidente ejerce potestades
derivadas de manera directa de la Constitucion buscando materializar fines de alto valor estatal,
como justo sucede con la Paz.

Sin embargo, como se pudo comprobar que le asiste un interés irrebatible a las comunidades
negras en torno a los temas y acuerdos discutidos y pactados entre el Gobierno y las FARC-EP,
es posible que los mismos si sean finalmente puestos bajo Consulta de las Comunidades negras.
Dos propuestas fueron presentadas: la primera, consiste en que al momento de la refrendacion de
los acuerdos que hace parte del documento Acuerdo General Para la Terminacion del Conflicto
v la Construccion de una Paz Estable y Duradera firmado por las partes, que se concreta en una
consulta popular a todo el pais, dard la oportunidad para que de manera diferencial y con
enfoque étnico, se haga una Consulta especial a las comunidades negras para que ejerzan su
derecho de Consulta. La segunda alternativa planteada en este trabajo propone que las politicas
publicas, programas y proyectos gubernamentales que deberan darle aplicacion a los acuerdos
alcanzados entre las partes, al ser juridicamente actuaciones administrativas, sean consultadas a
las comunidades negras, garantizando con ello su derecho a la Consulta Previa sobre asuntos que

son claramente de su interés.
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Que indagando la jurisprudencia y haciendo un andlisis constitucional, determinamos que en
estos ejercicios de Consulta Previa propuestos, no sera necesario obtener consentimiento de las

comunidades negras.
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