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La consulta previa con pueblos indigenas y comunidades étnicas ha pasa-
do a tener un lugar protagénico en el derecho y las sociedades latinoame-
ricanas. Desde México hasta Argentina, pasando por Guatemala, Panamé,
Colombia, Ecuador, Brasil, Pert y Bolivia se han multiplicado las leyes,
reglamentos, litigios y disputas relacionadas con proyectos econémicos o
regulaciones que afectan a las comunidades étnicas y que, por tanto, de-
ben ser sometidas al proceso de consulta creado por el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). La consulta se ha conver-
tido en el tema fundamental de los debates y las politicas sobre los pueblos
indigenas, las comunidades afrodescendientes y otros grupos étnicos que
han visto en ella una herramienta para contrarrestar el avance del legado
de discriminacién del que son victimas.

Después de mas de dos décadas de vigencia del Convenio 169 y va-
rios afios de expedicion de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas en 2007, existe un consenso entre
los pueblos, comunidades, entidades estatales y organizaciones no guber-
namentales sobre la obligatoriedad de la consulta previa. Sin embargo,
existe una notoria incertidumbre acerca de su significado prictico. ;Qué
pasos debe incluir la consulta? ;Con quién se debe consultar? ;Qué efecto
tiene la consulta? Estas y otras preguntas siguen siendo muy discutidas, y
existen pocas luces juridicas y practicas para responderlas.’

La incertidumbre es evidente en relacién con las consultas sobre
proyectos econdmicos especificos (mineros, construccién de obras de
infraestructura, etc.) que afectan a pueblos y comunidades étnicas. Pero

es atin mds marcada en relacién con la consulta de leyes, decretos y otras

1 Sobre estas preguntas y las respuestas del derecho internacional, véa-
se Rodriguez Garavito, Morris, Orduz y Buritica (2010).
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normas que les atafien. En el caso de una ley, por ejemplo, ;se debe con-
sultar antes de la presentacion del proyecto ante el Congreso? ;O después
de que el Congreso la haya aprobado, pero antes de que el Poder Ejecutivo
la sancione? En el primer caso, ;qué pasa si el texto consultado sufre mo-
dificaciones durante el debate parlamentario? En el segundo caso, ;qué
sucede si de la consulta surgen modificaciones al proyecto ya aprobado
por el Congreso? Estas son solo algunas de las preguntas que ilustran los
desafios practicos de la consulta que habria que dilucidar para hacer efec-
tivo este derecho fundamental.

A la falta de directrices juridicas detalladas se suma la escasez de
procesos de consulta que puedan ser considerados ejemplares. Abundan
los casos en los que se han desconocido los requisitos definitorios de la
consulta, es decir que sea previa, libre e informada, pero brillan por su au-
sencia las buenas précticas de los estados en la expedicién de normas que
afectan a pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes.

Este documento busca reducir la incertidumbre juridica y practica
de las consultas legislativas. Para ello, se concentra en el &mbito colom-
biano, en el que la jurisprudencia ha hecho avances considerables para
elucidar algunas de las preguntas dificiles sobre la consulta. Y, en este mis-
mo contexto, analiza con detenimiento un proceso legislativo que resulta
ejemplar, al menos en comparacién con la ausencia de consultas o la insu-
ficiencia profunda de la gran mayoria de ellas. Se trata del proceso que, en
2011, dio lugar ala expedicién de las normas con fuerza de ley sobre repa-
racion y restitucion de tierras a favor de los pueblos indigenas victimas del
conflicto armado y otras violaciones graves de sus derechos (Decreto Ley
4366 de 2011; en adelante, Decreto Ley).

El fin del documento es doble. De un lado, pretende documentar la
experiencia de construccion y expedicion de esta pieza legislativa funda-
mental para los pueblos indigenas y la justicia transicional en Colombia.
De otro lado, extraer de él (y de la jurisprudencia y la practica colombiana
en general) algunos principios y reglas que pueden ser ttiles para una re-
gulacién adecuada y garantista de la consulta, tanto en Colombia como en
otros paises.

Para alcanzar estos fines, dividimos el documento en cuatro seccio-
nes. En la primera, planteamos las preguntas centrales sobre la consulta de
medidas legislativas y las orientaciones que ha dado el derecho interna-
cional yla jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana para res-

ponderlas. En la segunda parte pasamos de analizar las preguntas juridicas
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a formular las preguntas y dilemas de la consulta previa en la practica. En
la tercera seccién encaramos estas preguntas juridicas y practicas a tra-
vés de un estudio detenido del proceso de construccién del mencionado
Decreto Ley, que ofrece respuestas particularmente promisorias a dichas
preguntas. En la ultima seccién extraemos las conclusiones y las lecciones
del estudio para futuras consultas, tanto en Colombia como en otros pai-

ses de la region.

Los dilemas juridicos: las preguntas

y los lineamientos sobre la consulta previa

de medidas legislativas

La consulta previa estd definida de manera dispersa por normas y juris-
prudencia internacional y colombiana que a su vez tienen diferentes ni-
veles de obligatoriedad. Ademds de la dispersiéon normativa, la consulta
previa esta definida con pardimetros muy generales, pero los detalles pro-
cedimientales no han sido desarrollados por las normas juridicas inter-
nacionales ni nacionales. Una importante razén para ello, prevista por el
mismo Convenio 169 de la OIT, es que cada Estado debe contar con cier-
ta flexibilidad para definir los términos de las consultas de tal forma que
puedan ajustarse a cada evento concreto y ser respetuosas de la diversidad
cultural. En el caso de medidas legislativas, los pardmetros esbozados en
el ordenamiento constitucional colombiano ofrecen algunas luces, pero
despiertan multiples interrogantes.

Para hacer una breve descripcion de los avances juridicos mas rele-
vantes sobre consulta previa en medidas legislativas, revisaremos distintos
pronunciamientos del ordenamiento constitucional al respecto: (i) las cir-
cunstancias en que es obligatorio realizarla, (ii) la oportunidad para hacerla,

(iii) los participantes, (iv) el procedimiento y (v) los efectos de la consulta.

Circunstancias

en las que se debe hacer consulta

Lajurisprudencia constitucional colombiana coincide en afirmar que solo
hay deber de realizar la consulta previa de una medida legislativa cuando
sea susceptible de generar afectacion directa en pueblos indigenas o co-

munidades afrocolombianas? en su calidad de tales.> La Corte ha inten-

2 Corte Constitucional, Sentencia C-461 de 2008.
3 Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2008.
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tado precisar esta regla al afirmar que hay afectacion directa cuando la ley
“altere el estatus de una persona o comunidad, bien sea porque le impone
restricciones o gravimenes, o, por el contrario, le confiere beneficios”*
Este tribunal también sefiala que una ley puede afectar directamente a
indigenas y afrocolombianos “cuando la materia del proyecto esta relacio-
nada con aspectos que tienen una vinculacion intrinseca con la definicién
delaidentidad étnica de dichos grupos”,® entre ellos, el derecho de decidir
las prioridades en su proceso de desarrollo,® de preservar su cultura y la

relacion especial y colectiva con el territorio,” entre otras.

La oportunidad de la consulta

La Corte también ha especificado los momentos en los que se debe llevar
a cabo la consulta previa de medidas legislativas. En distintas sentencias
ha indicado que debe ser con anterioridad a la radicacion del proyecto de
ley en el Congreso. La razén fundamental para ello es que una vez comien-
ce el tramite legislativo, las modificaciones a la norma estardn supeditadas
al principio de unidad de materia, que restringe considerablemente la po-
sibilidad de incidir en ella y cuya transgresion significa un vicio de consti-
tucionalidad formal —~motivo suficiente para que la Corte pueda declararla
inconstitucional luego de expedida-.* Sin embargo, al no estar regulada la
consulta previa en Colombia, no hay directrices que protejan los acuerdos
logrados en esta durante el trimite legislativo, en donde pueblos indigenas

y comunidades afrocolombianas solo cuentan con minorias.

Los participantes

Los estandares nacionales e internacionales de la consulta son unanimes
en senalar que la consulta solo puede llevarse a cabo con los pueblos y or-
ganizaciones legitimamente representativas. En consultas sobre medidas
con impactos locales, esta regla es mds sencilla de seguir. Sin embargo,
en consultas de leyes de alcance nacional, la situacién es mas compleja:
¢Con quién debe realizarse el proceso preconsultivo y la consulta previa?

La Corte responde:

Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2008.
Corte Constitucional, Sentencia C-175 de 2011.
Convenio 169 y Sentencia C-030 de 2008.
Convenio 169 de la OIT.

Corte Constitucional, Sentencia C-175 de 2011.
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[habria que acudir] a las instancias que, de buena fe, se consi-
deren mds adecuadas para dar curso a ese proceso de consulta.
[...]. Pareceria necesario que, en tal caso, el Gobierno, tan pron-
to advierta que cursa un proyecto de ley en relacién con el cual
debe darse el proceso de consulta, acuda a las instancias que
para ese efecto se hayan previsto en la legislacion, como la Mesa
Permanente de Concertacion con los Pueblos y Organizaciones
Indigenas creada por el Decreto 1397 de 1996, o a otras que se
estimen pertinentes.

La consulta previa, en todo caso, debe llevarse a cabo con los pueblos
(sus autoridades legitimas) y las organizaciones representativas.

El procedimiento

Aunque esta definido que la consulta debe ser previa al tramite legislativo,
hay poca claridad sobre las etapas del proceso. La Corte ha tendido a dic-
tar pardmetros muy generales y a establecer medidas referidas solo para el
caso concreto que examina. En lo que si ha hecho énfasis es en la necesi-
dad dellevar a cabo un proceso preconsultivo, es decir, un didlogo anterior
a la consulta misma en el que se definan los términos del proceso.” Los
detalles procedimentales quedan entonces relegados a lo que se defina en
el proceso preconsultivo.

Sin embargo, si existen algunos requisitos minimos. Entre otros, que
la consulta debe ser libre, es decir sin ningtin tipo de coaccién ni presion.
Ademas, el Gobierno debera proveer a los pueblos toda la informacion
relacionada con la medida y como seran afectados por ella. La consulta
debe realizarse de buena fe, es decir que su real finalidad no es cumplir
con un requisito administrativo, sino llegar a acuerdos sustantivos y a en-
tendimientos.

La consulta previa, segtin ha sido definida por la Corte Constitucio-
nal, “es un instrumento bdsico para preservar la integridad étnica, social,
economicay cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por
ende, su subsistencia como grupo social’,'’ de acuerdo con sus prioridades
con respecto a su proceso de desarrollo,'! asi como para garantizar el reco-

nocimiento y proteccion de la diversidad cultural y étnica de la nacién.'

9 Corte Constitucional, Sentencia C-208 de 2007.
10  Corte Constitucional, C-418 de 2002.
11 Convenio 169 de la OIT y Sentencia C-030 de 2009.
12  Corte Constitucional, C-175 de 2008 y Constitucién Politica, articulo 7.
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De manera que la consulta no es un fin en si mismo, sino un medio para
proteger los derechos a la existencia, a la vida, a la participacion e incluso,

en algunos contextos, a no ser desplazados de los territorios."

Los efectos

En relacion con este punto, hay que distinguir dos casos. De un lado, aquel
en el que, existiendo la obligacién de realizar la consulta, las autoridades
gubernamentales no la llevan a cabo, o la hacen sin cumplir los requisitos
minimos senalados. De otro lado, estd el caso en el que, a pesar de hacerse
la consulta y cumplirse los requisitos, el proceso desemboca en un des-
acuerdo entre las partes.

En cuanto al primer caso (la ausencia de consulta previa o una con-
sulta deficiente sobre medidas legislativas), la Corte ha desarrollado una
jurisprudencia clara y consistente, que la ha llevado a declarar inconstitu-
cionales las leyes expedidas con estos vacios. Por esta razon, por ejemplo,
declar6 inexequible integramente la Ley Forestal, pues, a pesar de su ca-
racter general, las medidas que contemplaba afectaban directamente a las
comunidades y sus territorios (Sentencia C-030 de 2008). Asimismo, en
la Sentencia C-175 de 2009, declaré inexequible el Estatuto de Desarrollo
Rural porque la regulacion de la propiedad agraria “es un asunto especial
para la definicion de la identidad” de los pueblos indigenas. De igual for-
ma, por ausencia de consulta previa, considerd inconstitucional la Refor-
ma al Cédigo de Minas, pero, con el fin de proteger algunas disposiciones
del mismo que favorecian el ambiente, su expulsién del ordenamiento
quedd aplazada por dos afios. El Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010
fue demandado también por ausencia de consulta previa. En este caso,
la Corte encontr6 que no todo el Plan afectaba directamente a los pue-
blos indigenas y comunidades negras, pero algunos proyectos y planes si
lo hacian. En consecuencia, decidi6 suspenderlos en tanto se realizara la
consulta previa.

El Convenio 169 senala que la finalidad de cada proceso es lograr
un acuerdo o el consentimiento sobre las medidas consultadas. Existe, sin
embargo, una controversia intensa sobre cudl es la consecuencia de no
llegar a acuerdos durante la consulta previa. La Corte Constitucional en
algunas ocasiones senalé que es el Gobierno el que debe tomar la decisién

final, siempre de manera ponderada:

13  Corte Constitucional, C-461 de 2009.
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Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacidn, la decision
de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de au-
toritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y pro-
porcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado
la proteccion de la identidad social, cultural y econdmica de la
comunidad indigena. En todo caso deben arbitrarse los meca-
nismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos
que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en

detrimento de la comunidad o de sus miembros.

Sin embargo, recientemente, la Corte ha fijado las reglas para casos en
que el consentimiento de los pueblos es necesario. Este importante giro ini-
cié en el campo internacional, cuando, en 2007, la Asamblea General adop-
t6 la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, en donde se establece que las consultas se celebraran con estas
comunidades “a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado’.
La Declaracion respalda el alcance del consentimiento cuando dispone que
siempre habrd lugar a la reparacién cuando sus territorios hayan sido “con-
fiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafados sin su consentimiento
libre, previo e informado”. A pesar de que las declaraciones por si mismas no
son vinculantes, el derecho al consentimiento ha comenzado a ser exigido
por las Cortes. La Corte Constitucional colombiana retomé en 2009 la pri-
mera aplicacion que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) hizo del consentimiento libre, previo e informado. Afirmé que:

[cuando] se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran
escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de afro-
descendientes e indigenas, es deber del Estado no sélo consultar
a dichas comunidades, sino también obtener su consentimiento
libre, informado y previo, segtn sus costumbres y tradiciones,
dado que esas poblaciones, al ejecutarse planes e inversiones de
exploracion y explotacion en su hébitat, pueden llegar a atrave-
sar cambios sociales y econdmicos profundos, como la pérdida
de sus tierras tradicionales, el desalojo, la migracion, el agota-
miento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultu-
ral, la destruccién y contaminacién del ambiente tradicional, en-
tre otras consecuencias; por lo que en estos casos las decisiones
de las comunidades pueden llegar a considerarse vinculantes,
debido al grave nivel de afectacién que les acarrea.'

14  Corte Constitucional, Sentencia T-769 de 2009.
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Mas adelante, la Corte Constitucional precisé el alcance del consen-
timiento a medidas “cuya magnitud [tenga] la potencialidad de desfigurar
o desaparecer sus modos de vida” y “representen un alto impacto social,
cultural y ambiental en una comunidad étnica, que conlleve a poner en
riesgo la existencia de la misma”. Por ejemplo, que impliquen un traslado
o desplazamiento o el vertimiento o almacenamiento de desechos téxicos
en territorio indigena o afrocolombiano.'

El anterior recuento ofrece un panorama de las pautas juridicas ge-
nerales que rigen las consultas previas de medidas legislativas. Como se
ve, ofrecen una guia valiosa, pero dejan abiertos detalles fundamentales
en la practica. A esta dificultad se suma el hecho de que las circunstan-
cias reales en las que se dan las consultas distan mucho de las condiciones
de deliberacién y didlogo previstas en las normas y la jurisprudencia. Por
esto, ademads del estudio juridico, se requiere un andlisis de los desafios de
la consulta en la préictica, y de experiencias concretas —como la consulta
del Decreto Ley de reparaciones y restituciones a pueblos indigenas en
Colombia- que los hayan sorteado con relativo éxito.

A este andlisis de la consulta en accidn estd dedicado el resto de este
documento. En la siguiente seccion delineamos los dilemas practicos de
la consulta, y en las posteriores documentamos con detalle el proceso de
construccion del Decreto Ley.

Los dilemas practicos: las condiciones

de posibilidad para una consulta genuina

Para que las consultas sean verdaderamente previas, libres e informadas es
indispensable traducir las directrices juridicas a las circunstancias reales
en las que ocurren los procesos de consulta. Lejos de asemejarse a las con-
diciones ideales de deliberacion abierta y didlogo horizontal y libre que
asumen las normas juridicas, en la préctica, las consultas tienen lugar en
contextos marcados por la violencia, la desigualdad y la desinformacién
(Rodriguez Garavito 2012). Como lo han documentado la Organizacién
Nacional Indigena de Colombia (ONIC 2010) y la Corte Constitucional
(Auto 004 de 2009), la vida diaria de los pueblos indigenas est4 atravesada
por el desplazamiento forzoso, la presion de empresarios legales e ilega-
les que ambicionan los territorios que pueblos y comunidades indigenas

han habitado ancestralmente, los intentos de cooptacién de sus organi-

15  Corte Constitucional, Sentencia T-129 de 2011.
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zaciones politicas por parte del Estado y otros factores que erosionan las
condiciones minimas para que los pueblos y sus organizaciones entren, en
igualdad de condiciones, en didlogo con el Gobierno y otros actores du-
rante procesos de consulta. Por ejemplo, son varios los casos de consultas
hechas con pueblos cuyos lideres han sido previamente desplazados de
sus territorios por actores armados ilegales, y cuyos miembros también
han sido desarraigados o intimidados. A estas circunstancias se suman las
desventajas estructurales de una poblacién que ha sido victima de varios
siglos de despojo, aculturacion forzosa y discriminacion.

En este contexto, para que las reglas juridicas sobre la consulta tengan
sentido e impacto, se requieren unas condiciones facticas basicas. A estas las
llamamos condiciones de posibilidad de la consulta, esto es, principios practi-
cos que contrarresten los obstaculos centrales para una consulta genuina.

Con base en la observacién participativa de méds de una docena de
procesos de consulta en Colombia y otros paises de la region, formulamos
tres condiciones de posibilidad, asociadas con sendos obsticulos. La pri-
mera barrera empirica de las consultas es la profunda asimetria de poder
entre los pueblos indigenasy sus interlocutores (el Estado y las empresas
en consultas sobre proyectos econémicos concretos, y el Estado en con-
sultas sobre medidas legislativas). Las diferencias de poder son multiples,
desde la notoria brecha de acceso a informacién relevante hasta las obvias
asimetrias de recursos econémicos, pasando por las diferencias relaciona-
das con las condiciones de seguridad de las partes, la asesoria profesional
con la que cuentan y su capacidad para persistir en el proceso, a pesar de
los costos, demoras y otras dificultades.

Frente a esta realidad, la primera condicién de posibilidad es la exis-
tencia de mecanismos de contrapeso que mitiguen o eliminen esas diferen-
cias. Los mecanismos pueden ser de diversa natuleza. Pueden consistir,
por ejemplo, en la participacion de organizaciones indigenas regionales
y nacionales para fortalecer la voz y las capacidades de interlocucién de
los pueblos y comunidades; la disponibilidad de asesoria especializada y
libremente escogida por los pueblos para acompanar el proceso; o la asig-
nacion de recursos econdmicos para que los pueblos y las organizaciones
puedan acudir efectivamente a las diligencias de consulta. Solo la existen-
cia de este tipo de mecanismos, en nuestra opinion, garantiza que se cum-
pla uno de los requisitos esenciales de la consulta: que sea libre.

La segunda barrera central es la opacidad de la informacién. En las

consultas sobre proyectos econémicos, casi nunca los pueblos afectados
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tienen acceso a todos los detalles relevantes sobre la duracién, la magni-
tud y los efectos econdmicos, sociales y culturales de las obras planeadas,
ya sea la construccion de una represa o la explotacién de un yacimiento
mineral. En las consultas sobre medidas legislativas en las que se concen-
tra este documento, aunque generalmente se difunde el texto de la norma
consultada, brillan por su ausencia explicaciones accesibles y transparen-
tes acerca de sus efectos potenciales sobre la vida, la cultura y la economia
de los pueblos afectados.

Para sortear esta profunda falla se requieren mecanismos de circula-
cion de la informacién, que constituyen la segunda condicién de posibili-
dad. Entre ellos se encuentran los espacios auténomos de reunién donde
los pueblos y organizaciones puedan difundir, discutir y evaluar libremen-
te los datos esenciales de la medida o proyecto sobre el que versa la con-
sulta; materiales de informacién y capacitacion asequibles para un publico
no especializado, en general, y para los pueblos afectados, en particular; y
acuerdos de buena fe entre las partes para que la nueva informacion rele-
vante que surja durante el proceso de consulta sea compartida y difundi-
da. Solo este tipo de condiciones garantiza que se cumpla otro requisito
definitorio de la consulta: que sea informada.

El tercer factor que impide una consulta genuina es la insuficiencia
de tiempo. Las consultas suelen llegar demasiado tarde, cuando ya los
proyectos econdmicos han comenzado a generar efectos o las medidas le-
gislativas han avanzado en su tramite parlamentario. Adicionalmente, por
falta de planeacion y prevision gubernamentales, tienden a ser realizadas
de manera atropellada, en una verdadera carrera contra reloj, que implica
que, en unos pocos dias, se deben surtir didlogos complejos sobre asun-
tos que pueden determinar el destino de uno o varios pueblos indigenas.
Estos cronogramas no solo resultan apresurados para las entidades esta-
tales, sino que desconocen las circunstancias de pueblos indigenas cuya
ubicacién geografica y practicas econémicas y culturales hacen imposible
(e indeseable) ajustarse a los ritmos de consultas relampago. Por tltimo,
el manejo del tiempo es inadecuado en cuanto es discontinuo e irregular:
son frecuentes las interrupciones y suspensiones de las consultas, que lue-
go son aceleradas de forma dréstica cuando se vencen los plazos o surgen
urgencias juridicas y politicas.

Frente a esta realidad, se sigue que una tercera condicién de posibili-
dad de la consulta es el uso adecuado del tiempo. La adecuacion del manejo

del tiempo se refiere, en primer lugar, a la anticipacién con la que se ini-
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cien los didlogos. En el caso de las medidas legislativas, esto implica que la
oportunidad de iniciar el proceso no solo debe ser anterior a la radicacién
del proyecto de ley en el Congreso, sino que debe contar con suficiente
anticipacion para garantizar que pueblos y organizaciones se informen y
preparen para participar en la consulta. De esto depende que se cumpla el
ultimo requisito definitorio de la consulta: que sea previa.

El uso adecuado del tiempo implica, ademds, que la consulta se ex-
tienda alo largo de un periodo suficiente para que los pueblos y las organi-
zaciones puedan acudir y participar en ella, dentro de cronogramas acor-
des con sus pricticas culturales, su ubicacién geogréfica y las dificultades
relacionadas con sus condiciones reales de vida. Finalmente, para que el
tiempo de la consulta sea continuo, se requiere cumplir los acuerdos entre
las partes sobre el procedimiento, sobre los contenidos de Ia medida legis-
lativa consultada o sus bases juridicas o politicas. Sellar los acuerdos o las
reglas, camplirlas y no retroceder en lo negociado es una garantia de que
el proceso avanzard, de que los pasos de la consulta no serdn en vano y que
los avances logrados no seran desconocidos subitamente.

Casi invariablemente, en la préctica, las medidas legislativas o pro-
yectos econémicos que afectan de manera directa a pueblos indigenas
siguen adelante sin que exista ninguna de estas tres condiciones de po-
sibilidad. De ahi que abundan los casos en los que se omite la consulta,
o en los que esta llega cuando el proyecto o la medida legislativa es un
hecho cumplido, o se hace de forma abiertamente inadecuada. Escasean,
en cambio, los casos que pueden ser considerados como ejemplares para
la realizacion de futuras consultas por haber seguido las normas juridicas
nacionales e internacionales, y por haber cumplido, en la practica, con las
condiciones de posibilidad formuladas en esta seccion.

Esta es precisamente la utilidad y el sentido del analisis del proceso
de consulta del Decreto Ley sobre reparaciones y restitucion de tierras a
pueblos indigenas, que se surtié en Colombia alo largo del afio 2011. Aun-
que estd lejos de haber sido impecable, dicho proceso es probablemente el
que mds se ha acercado a las reglas y condiciones sefialadas. Por su poten-
cial efecto de demostracién y su posible contribucién a responder los di-
lemas juridicos y facticos de la consulta, resulta importante documentarlo
en detalle. A esta tarea dedicamos las siguientes secciones del texto.
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La consulta en accion: el proceso
del Decreto de reparacion y restitucion

Antecedentes: la Mesa Permanente

de Concertacion y los procesos anteriores

de consulta

El Decreto Ley no fue el primer proceso de consulta de alguna medida
legislativa en Colombia, pero si el pionero en varios aspectos, como vere-
mos mds adelante.

Tanto en el proceso del Decreto Ley como en la mayoria de los an-
teriores, el espacio fundamental de consulta entre los pueblos indigenas y
el Gobierno fue la Mesa Permanente de Concertacién Nacional (MPC),
instancia de didlogo de organizaciones y delegados representativos de los
pueblos indigenas con el Gobierno creada en 1996.' Como lo ilustrara el
caso del Decreto Ley, la voz colectiva y organizada de los pueblos indige-
nas a través de la Mesa vendria a convertirse en el principal mecanismo
de contrapeso a las diferencias de poder politico frente al Estado y otros
actores (por ejemplo, las empresas interesadas en explotar los recursos
naturales de los territorios indigenas). En este sentido, la existencia de la
Mesa avanz6 hacia la creacién de una de las condiciones de posibilidad de
las consultas genuinas.

El responsable del Gobierno frente a la Mesa es el Ministerio del In-
terior. Por los pueblos indigenas, tienen asiento la Organizacién Nacio-
nal Indigena de Colombia; la Organizacion de los Pueblos Indigenas de
la Amazonia; la Confederacién Indigena Tayrona (CIT), de acuerdo con
el Decreto que crea la MPC. También participan la organizacién Autori-
dades Indigenas de Colombia (AICO) y delegados de las cinco macro-
rregiones del pais, los exconstituyentes indigenas y congresistas indigenas
que hayan sido elegidos por circunscripcion propia.

La Mesa Permanente de Concertacién Nacional naci6 tras una ocu-
pacion de la sede de la Conferencia Episcopal en el ano 1996 por parte
de representantes indigenas de Chocd, Risaralda, La Guajira, Monteria,
Guainia, Tolima, Narifio y el Cauca, mientras 4.000 indigenas bloqueaban
la via Panamericana entre Cali y Popaydn, y otros sitios de importancia a
nivel nacional. Reclamaban al entonces Gobierno nacional el incumpli-

miento de los acuerdos sobre un decreto reglamentario de la “Ley de Tie-

16 Decreto 1396 de 1997.
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rras’, que a dltima hora fue modificado sin ser consultado previamente.'’
Durante la toma, los pueblos indigenas lograron convenir con el Gobierno
nacional la creacion de instancias de concertacion sobre politicas pabli-
cas, planes de accién sobre el territorio indigena y sobre derechos huma-
nos. Estos acuerdos quedaron plasmados en los decretos 1396 y 1397 de
1996, hoy vigentes. Una de las instancias creadas fue la Mesa Permanente
de Concertacién con los Pueblos y Organizaciones Indigenas, cuyo obje-
to es pactar todas las decisiones administrativas y legislativas susceptibles
de afectar alos pueblos, evaluar la ejecucion de la politica indigena del Es-
tado y hacerle seguimiento al cumplimiento de los acuerdos. Es alli donde
debe definirse el procedimiento requerido para la participacion, consulta
y concertacién con pueblos o comunidades indigenas especificos (Decre-
to 1396 de 1997, arts. 11y 12).

El primer proceso de consulta se llevo a cabo antes de la formacién
de la Mesa, entre los afios 1993 y 1994, y versé sobre la Ley de Ordena-
miento Territorial. Este proceso fue desarrollado de manera coordinada
entre el Gobierno y las organizaciones indigenas nacionales. Durante 18
meses fue llevado a cabo a lo largo de todo el pais un ejercicio pedagogi-
co y participativo a través de equipos nacionales y regionales, en donde
fue consultada la ley integralmente y no solo los apartes que el Gobierno
consideraba que afectaban alos pueblos indigenas. La propuesta que ema-
n6 de este proceso fue archivada en el Congreso de la Republica y nunca
conocio la vida juridica. Casi 20 anos después, el Gobierno nacional radi-
c6 en el Congreso una nueva ley de ordenamiento territorial, esta vez sin
haber llevado a cabo un proceso de consulta previa. Se aprobé entonces la
Ley 1454 de 2011 que ratifica términos y condiciones para consultar una
ley especial de entidades territoriales indigenas.

Durante el ano 2005, las organizaciones indigenas manifestaron que
no participarian en el proceso de consulta de la llamada Ley de Justicia y
Paz, impulsada por el gobierno de Alvaro Uribe Vélez y finalmente expe-
dida con el nimero 975 de 2005. Las organizaciones consideraron que
en ese momento no existian garantias suficientes para llevar a cabo una
consulta previa bajo los estindares nacionales e internacionales y, sobre
todo, que esta propuesta normativa era muy estrecha y, en ocasiones, con-
traria a las reivindicaciones que los pueblos indigenas tenfan con respecto

17  El Tiempo, 4 de agosto de 1996. URL: http://www.eltiempo.com/archi-
vo/documento/MAM-460641, revisado en febrero 2012.
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ala paz, la justicia y las reparaciones. Asi, las organizaciones instalaron un

Consejo Nacional Indigena de Paz (CONIP), en el que se pronunciaron

de la siguiente manera:
Nos pronunciamos teniendo en cuenta que la paz para los Pue-
blos Indigenas no es el solamente silencio de las armas, ni se re-
duce a una negociacién con los grupos armados, es la posibilidad
que los Pueblos Indigenas y todos los colombianos tengamos
futuros, una sociedad democritica, participativa e incluyente
en donde nuestros pensamiento, cultura y territorios sean res-
petados [ ... ]. En cuanto a la reparacién que se circunscribe en
la llamada ley de justicia y paz, para los Pueblos Indigenas, esta
no se circunscribe a un evento coyuntural producto del conflicto
armado que vive el pais, este aspecto solo recrudecid la situacién
de los Pueblos Indigenas, por ello, necesario que la reparacién
sea historica, cultural, econdmica, politica e integral. No se con-
sidera la verdad como método de reparacion de las injusticias
cometidas porque culturalmente, las pérdidas humanas, politi-
cas y espirituales son irreparables. En este sentido, todas nues-
tras organizaciones nacionales, regionales y locales y las asocia-
ciones deben participar, en los procesos de reparacién, desde
el principio de la integralidad, por ello la participacién de los
Pueblos Indigenas, se refiere a lo colectivo, porque los pueblos
fuimos debilitados, fragmentados y nuestros territorios fueron
usurpados, fuimos despojados [ ...]. En términos de la repara-
cién también exigimos que se aplique el ordenamiento juridico
internacional como bases previas a procesos de negociacién y
desmovilizacién, incluidos la negociacién de los paramilitares.'®

Desde el afio 2009 hasta 2011 se realizaron tres procesos impor-
tantes y muy distintos entre si: la consulta del Programa de Garantias de
Derechos de los Pueblos Indigenas sobre prevencion y atencion al despla-
zamiento forzado, ordenado por la Corte Constitucional en el Auto 004
de 2009; el del Plan Nacional de Desarrollo (2011-2014) y el Decreto
Ley de Reparacion y Restitucion. En este texto nos concentraremos en la

narracion del proceso de consulta del ultimo.

18 Mandato Tercera Mesa Nacional Indigena de Paz y Derechos Humanos,
Fredy Arias Arias, Consejo Nacional Indigena de Paz (CONIP). Hotel Las
Palmeras, Villeta (Cundinamarca), 17 al 19 de julio de 2006.
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El punto de partida: el diagnostico de la situacion

de los pueblos indigenas victimas de la violencia

y la intervencion de la Corte Constitucional

A pesar de décadas de conflicto armado en Colombia que ha generado
masivos desplazamientos forzados, asesinatos, despojo de tierras y otras
multiples violaciones graves de derechos humanos, fue la Corte Constitu-
cional -y no el Congreso ni el Gobierno nacional- el organismo que im-
pulsé esfuerzos estatales considerables y coordinados volcados hacia esta
materia. En el afio 2004, en la Sentencia T-025 de 2004, la Corte declard
el desplazamiento forzado en Colombia como un “estado de cosas incons-
titucional”, por la magnitud del problema y la incapacidad del Estado para
responder ante él. Con base en esta declaracién, la Corte emiti6 una serie
de 6rdenes complejas a instituciones gubernamentales, que tendrian que
rendirle periédicamente informes sobre su cumplimiento. La Corte man-
tendria la competencia del caso hasta que los hechos indicaran el momen-
to de levantar la declaracién del estado de cosas inconstitucional.

Hasta entonces, no habia en Colombia una politica publica sélida ni
articulada que respondiera a esta situacion: aunque existian algunas nor-
mas dirigidas a la poblacién desplazada, como la Ley 387 de 1997 y el
Conpes 3057, y los principios Deng de la ONU habian sido integrados al
bloque de constitucionalidad, estos documentos tenian poca repercusion
en la practica (Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco 2010). En el caso
de la violencia ejercida sobre pueblos indigenas, no habia hasta entonces
normas dirigidas especificamente a ellos.

Si bien la Corte no mencioné explicitamente a los pueblos indige-
nas en el fallo T-025 de 2004, en algunas decisiones (autos) de segui-
miento a la Sentencia comenz6 a hacer énfasis en que se encontraban en
una situacion de especial riesgo y vulnerabilidad, y mandé contemplar
la situacion especial de los pueblos indigenas en el cumplimiento de sus
distintas 6rdenes.” En enero de 2009, la Corte expidio la decision que
puede considerarse el diagndstico estatal mds detallado sobre la situacion
de los pueblos indigenas en Colombia. Alli expresé que estos pueblos tie-
nen mayores riesgos de sufrir los impactos del conflicto y, ala vez, que los
efectos de la violencia en ellos generan unos impactos desproporcionados

19 Auto 218 de 2006, Auto 109 de 2007, Auto 233 de 2007, Auto 248 de
2007, Auto 249 de 2007, Auto 092 de 2008, Auto 116 de 2008, Auto
004 de 2009, Auto 005 de 2009, Auto 008 de 2009, Auto 382 de 2010.
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y graves. La Corte llamo la atencién sobre la gravedad de los dafios co-
lectivos, pues el conflicto y el desplazamiento causan no solo la muerte
y la violaciéon de derechos de los individuos, sino la desintegracion de las
estructuras politicas, sociales, culturales y econdmicas de estos grupos, la
relacién tradicional con las tierras y, con todo ello, un riesgo para su exis-
tencia. Simultdneamente, emitié un auto andlogo sobre la situacion de las
comunidades afrocolombianas, el 005 de 2009.

La Corte indic6é que el desplazamiento de estos grupos emana no
solo de la violencia ejercida por grupos ilegales, sino también por la Fuer-
za Publica y las confrontaciones entre todos los grupos armados. Ademis,
aclar6 que el conflicto armado se conecta con presiones que actores lega-
les ejercen sobre la tierra y los recursos naturales, y que se materializan a
través de proyectos mineros, agroindustriales, portuarios y otros. En otras
palabras, el alto tribunal expresé que, en algunas situaciones, los intereses
legales sobre territorios y recursos indigenas se conectan con el conflicto
armado para realizarse. Llamo a estas situaciones factores vinculados o
subyacentes al conflicto armado y diagnosticé que son causa de la situa-
cién de vulnerabilidad extrema de los pueblos indigenas.

El diagnéstico de la Corte ha sido congruente con pronunciamien-
tos de organizaciones indigenas, de la sociedad civil y organismos inter-
nacionales. El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacién
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos
indigenas reiterd en su informe de 2010 que la situacién para los pueblos
indigenas es grave, critica y profundamente preocupante y que “no ha sido
afrontada con la urgencia que la gravedad de la situacion merece”. A su
vez, la Organizacién Nacional Indigena de Colombia, en un completo
informe, describio la extrema situacion de fragilidad demogréfica de los
pueblos en Colombia, mostrando, por ejemplo, que una tercera parte de
ellos cuenta con menos de S00 habitantes (ONIC 2010).

Tras cinco anos de la declaratoria del estado de cosas inconstitucio-
nal y reiterados autos de la Corte que aumentaban las preocupaciones por
la situacion de desplazamiento y la poca efectividad de las acciones guber-
namentales, el Partido Liberal presentd un Proyecto de Ley de Victimas al
Congreso de la Republica que avanzé hasta cuarto debate, pero se hundié
en el momento de la conciliacién entre los textos de Camara y Senado. El
Gobierno nacional, presidido por Alvaro Uribe, y la bancada que lo res-
paldaba promovieron su archivo motivado por dos razones: ausencia de

recursos y equiparacion de “terroristas con agentes de Estado”, pues el tex-
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to protegia y reparaba a las victimas frente acciones de la Fuerza Publica.”
Ante esta iniciativa legislativa, las organizaciones de los pueblos indigenas
manifestaron su oposicion. Consideraron que nuevamente no era cohe-
rente con su vision sobre reparaciones integrales y que no se habia realiza-
do consulta previamente a su radicacion en el Congreso de la Republica.

Bajo la presidencia de Juan Manuel Santos, el Gobierno asumio la
voceria y el liderazgo para la expedicion de una ley de victimas. El Presi-
dente en persona radic6 ante el Congreso la iniciativa legislativa que se
fusiond con otra de restitucion de tierras. El proyecto no habia sido con-
sultado con pueblos indigenas ni comunidades afrocolombianas. Luego
de presentado el proyecto de ley, organizaciones y expertos alertaron que
una vez expedida la ley, existian altas posibilidades de que fuera demanda-
da por ausencia de consulta previa con pueblos indigenas y comunidades
afrocolombianas y declarada inconstitucional por la Corte Constitucional.

En la primera Mesa de Concertacion bajo el gobierno Santos, entre
los dias 3y 6 de octubre de 2010, los pueblos y el Gobierno afrontaron el
asunto de la consulta previa para proyectos de ley. Para entonces, ya co-
rrian los plazos legales para la elaboraciéon del Plan Nacional de Desarrollo
(PND), por lo cual se definié una consulta excepcional, con la condicién
de que se asumiera de manera distinta en cuatro afios: se realizarian reu-
niones regionales, en donde los pueblos tendrian un espacio interno, y
posteriormente con el Gobierno. Alld elaborarian propuestas que serfan
luego recogidas en un documento formulado por una comisién indigena
que finalmente se concertaria con el Gobierno.

Con respecto a las demds propuestas de ley, en esta reunion los dele-
gados hicieron una distincion entre las que no habian sido radicadas aun
en el Congreso y las que si. Frente a las primeras, se acord¢ realizar las
consultas previas oportunamente y se nombré a una comision politica,
compuesta por un delegado de cada organizacioén para adelantar las re-
flexiones, el andlisis y las propuestas para estas consultas. Con respecto a
las leyes que ya habian sido radicadas en el Congreso y que no habian sido
consultadas, los delegados indigenas expresaron que no aceptarian proce-
sos de consulta extemporaneos, es decir que no irfan a consulta, salvo que
se retirara la ley del Congreso, y en caso de que no fuera asi, acudirian a

la Corte Constitucional. Sin embargo, establecieron una sola excepcién a

20 ElEspectador, “Ley de Victimas se hunde ante presion del Gobierno”, 18
de junio de 2009.
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esta regla: la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras. Quedé en el acta
que “respondiendo a la solidaridad con las victimas del conflicto, los des-
plazados y los despojados, tal como en el proyecto de victimas, las autori-
dades indigenas han decidido que se consulte a través de un mecanismo
excepcional y por tnica vez”*'

A pesar de que se acord¢ la adopcién de un mecanismo excepcional,
no se sabia en ese momento cémo seria. El Gobierno era consciente del
talon de Aquiles de su proyecto bandera y contraté la asesoria de un exma-
gistrado de la Corte Constitucional, quien conceptud que, de acuerdo con
ese tribunal, era necesario retirar el proyecto de ley de Victimas y Restitu-
cion de Tierras y consultarlo previamente.

Por su parte, a finales de noviembre, las organizaciones indigenas con
asiento en la Mesa Permanente de Concertacion reunieron a un grupo de
expertos sobre consulta previa. Participaron los miembros de la Comisién
de Seguimiento a la Politica Pdblica sobre Desplazamiento Forzado y el
Equipo de Nacional de Verificacion, asi como expertos de organizacio-
nes como Dejusticia, la Universidad del Rosario y la Universidad de los
Andes para encontrar una salida que no implicara un riesgo para las victi-
mas indigenas y no indigenas del pais de permanecer sin una norma que
las cobijara, pero tampoco una violacién del derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas. Latia también la preocupacién de que oposito-
res al proyecto, por ejemplo victimarios o personas no interesadas en la
reparacion y restitucion territorial de las victimas, tomaran provecho del
derecho a la consulta previa para demandar la inconstitucionalidad de la
ley ante ]a Corte.

En este grupo de trabajo fueron estudiadas varias propuestas, entre
ellas, la de retirar la ley del Congreso y someterla a consulta previa. A esta
alternativa se oponia la objecién de que las mayorias parlamentarias, en
ese momento favorables a la ley, podian variar con el tiempo y con ello se
desperdiciaria un momento politico propicio para tan esperada norma, no
solo por parte de los indigenas, sino de todas las victimas del pais. El mo-
vimiento indigena, concluyeron, tenia que responder a la solidaridad con
todas las victimas y proponer un mecanismo que no truncara el desarrollo

de una norma que las beneficiara.

21 Acta de la Mesa Permanente de Concertacion del 3-6 de octubre de
2010.
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La segunda opcion consistia en que paralelamente a la expedicion de
laley de victimas general se consultara y presentara al Congreso una nor-
mativa especial para grupos étnicos. Esta posibilidad tenia como punto
débil que el interés del Congreso por la reparacién de minorias podia ser
bajo y, con ello, que el trdmite podria aplazarse indefinidamente. Ademas,
el grupo defini6 el principio de simultaneidad segun el cual la normativa
de victimas y restitucion de tierras tenia que comenzar a implementarse
al mismo tiempo para todas las victimas. En caso contrario, las victimas
no indigenas tendrian una ventaja temporal frente a las indigenas, y ello
podria traer desigualdades y conflictos, especialmente en la politica de
restitucion de tierras.

También fue analizada la alternativa de expedir, tras la aprobacién
de la ley, decretos reglamentarios para estos grupos. En este caso, sin em-
bargo, la regulacion de las reparaciones étnicas estaria limitada totalmente
por laley. Finalmente, se propuso que se confiriera facultades extraordina-
rias al Presidente de la Republica para expedir decretos con fuerza de ley
para pueblos indigenas, comunidades afrocolombianas y rom (gitanos),
tras un proceso adecuado de consulta previa y concertacién de su meto-
dologia, a mds tardar seis meses luego de expedidalaley.

Fue esta la opcién que las organizaciones indigenas propusieron al
Gobierno y que este acepto. La tltima oportunidad de introducir esta mo-
dificacion al proyecto de ley en primer debate seria el 23 de noviembre.
Por ello fue urgente citar a la Mesa Permanente de Concertacién el 21 y
22 de ese mes. Con todo y el relativo consenso entre las organizaciones
indigenas y los delegados en la Mesa, no todos estuvieron de acuerdo. Por
ejemplo, Lorenzo Muelas, representante indigena en la Asamblea Consti-
tuyente de 1991 y por ello delegado en la MPC, decliné publicamente la
invitacion y, en su misiva de respuesta, sostuvo: “Lo ultimo que haré en
mi vida... serd salir corriendo de mi casa para otorgarle ‘facultades extraor-
dinarias al presidente de la Republica’, para que expida un decreto ley | ... ]
como la propuesta de los pueblos indigenas”. Y agrego:

;Otorgarle facultades extraordinarias al presidente de la
republica para que nos represente? ;Qué es esto! Yo no sé si es
que los representantes de los pueblos indigenas de este pais han
perdido el norte, si es que no han aprendido nada de la historia
de 500 y mas anos de relaciones con los gobiernos impuestos en
estas tierras, si es que creen que el presidente Santos es amigo de

los indigenas, si no saben quién es él y qué intereses representa,
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si no lo han oido hablar de explotacién de hidrocarburos, mine-
ra, de la biodiversidad, etc.

Una cosa es que se puedan discutir y negociar algunos asuntos
de interés para los pueblos indigenas con un gobierno que se
muestra menos represivo que el anterior, y otra muy diferente
que le demos poder al gobierno, en cabeza del presidente, jpara
hablar por nosotros!

Y peor aidn, que sea la Mesa de Concertacién, un nimero tan
reducido de personas que asistimos en representacién de los
pueblos indigenas, quienes entreguemos ese poder al presiden-
te, como si nosotros pudiéramos ser considerados la instancia
en la cual se surte la Consulta Previa con los Pueblos Indigenas.
La consulta previa, de ley para asuntos que conciernen alos pue-
blos indigenas, NO se surte en la Mesa de Concertacion. jEra lo
ultimo que nos faltaba! Que unos pocos delegados nos conside-
remos con el derecho de decidir por todos los pueblos indigenas

y sus autoridades.

Asimismo, las organizaciones indigenas que integran la Mesa Per-
manente de Concertacién, bajo la representacion de la Comision creada,
acudieron a la Mesa Nacional de Victimas para entablar un proceso de
didlogo con las otras organizaciones de victimas del pais, en donde con-
cluyeron la importancia y el compromiso de abordar conjuntamente los
procesos y mantener una solidaridad reciproca.

El122 de noviembre se concertd el articulo que se incluiria en la Ley
de Victimas y que concedia al Presidente de la Republica seis meses para

Generar el marco legal de la politica publica de atencién, repa-
racion integral y de restitucion de tierras de las victimas per-
tenecientes a pueblos y comunidades indigenas, rom, negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras de conformidad con la
Constitucién Nacional, los instrumentos internacionales que
hacen parte del bloque de constitucionalidad, las leyes, la juris-
prudencia, los principios internacionales a la verdad, la justicia,

la reparacion y las garantias de no repeticion.

El articulo, ademds, sefalaba algunas condiciones especiales: que
esta normativa fuera consultada con las autoridades y organizaciones re-
presentativas de acuerdo con “la jurisprudencia constitucional, la ley y el
derecho propio” y que debia concertarse la metodologia de la consulta

previa. Ademds, el articulo defini6 que el fin del Decreto seria “respetar
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la cultura y existencia material de estos pueblos tradicionales, asi, como
para incluir diferencialmente sus derechos en tanto a victimas de viola-
ciones graves y manifiestas de normas internacionales de derechos huma-
nos o infracciones al derecho internacional humanitario”. La redaccién
del articulo buscaba que durante el proceso de consulta y concertacion se
delimitara el alcance preciso de la norma, por ejemplo, en asuntos como
la definicién de quiénes eran victimas y si se supeditaban las medidas de
reparacion a hechos del conflicto armado o se contemplaban otras situa-
ciones que causaban grandes violaciones de los derechos humanos.

Ademais, qued6 acordado que en los siguientes 60 dias calendario
a partir de la inclusion del articulo en el proyecto de ley en la Camara de
Representantes, los pueblos, las organizaciones representativas y el Go-
bierno concertarian la metodologia de la consulta previa. El Gobierno se
comprometi6 a financiar los espacios conducentes a la planeacion de la
metodologia y el proceso de consulta previa. Finalmente, se definié que
“la protocolizacién de la consulta previa en el marco del consentimiento
libre, previo e informado se surtird con la expedicion del decreto con fuer-
za de ley debidamente consultado, a través del mecanismo que acuerde la
Mesa Nacional de Concertacién para el efecto”*

La prensa celebro la decision de la Mesa: “Indigenas lanzan salvavi-
das a la ley de victimas”, titulé Semana.com el articulo que describié este
episodio.”® Las organizaciones de la Mesa informaron a través de un co-
municado® que se trataba de una solucién excepcional basada en la so-
lidaridad con las demads victimas, pero que en adelante todas las demds
leyes debian ser consultadas antes de la radicacién de los proyectos de ley
ante el Congreso. Advirtieron que la alternativa encontrada no significaba
un aval al contenido de la ley sometida al tridmite legislativo. Entonces,

declararon publicamente:
- Dado nuestro interés en la expedicién de una normatividad
que beneficie a todas las victimas de la nacidn, indigenas y

22 Mesa Permanente de Concertacion, Acta del 21 y 22 de noviembre de
2010.

23 Semana.com, “Consulta previa: los indigenas lanzan salvavidas a la ley
de victimas”, 22 de noviembre de 2011.

24 Comunicado a la opinién publica de la Mesa Permanente de Concerta-
cion de pueblos y organizaciones indigenas frente a la ley de atencién y
reparacion integral de victimas y restitucion de tierras, 24 de noviembre
de 2010, recuperado el 11 de enero de 2012 de http://www.onic.org.
co/actualidad.shtmI|?x=36930.
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no indigenas, pero de manera respetuosa del derecho fun-
damental a la consulta previa, propusimos al Gobierno una
alternativa que permita la continuacién del tramite legislati-
vo de dicho proyecto, pero que garantice simultineamente
la efectiva, pronta y consultada expedicién de una normati-

vidad diferenciada para pueblos indigenas.

- Los pueblos indigenas, a través de sus organizaciones repre-
sentativas en el marco de la Mesa Permanente de Concer-
tacién le propusieron al Gobierno incluir un articulo en di-
cha ley que otorgue al Presidente de la Republica facultades
extraordinarias para expedir en el término de seis meses un
decreto ley de atencidn, reparacion integral y restitucion de
tierras de las victimas pertenecientes a pueblos y comunida-
des indigenas. Este decreto ley deberd ser debidamente con-
sultado con las autoridades y organizaciones representativas
de los pueblos indigenas. La metodologia de dicha consulta
deber3, a su vez, ser consultada con las organizaciones y au-

toridades representativas de los pueblos indigenas.

- Aclaramos que el acuerdo anterior es de carcter excepcio-
nal, con miras a contribuir y/o viabilizar una importante y
esperada normatividad que busca beneficiar a todas las victi-
mas de la nacién, dada la excepcional coyuntura politica ac-
tual. Por ello, no aceptamos que se adopte este procedimien-
to como el adecuado para adelantar la consulta previa para
medidas legislativas y reiteramos que los demas proyectos de
ley que afecten directamente a pueblos indigenas deberan ser
consultados previamente a su radicacién ante el Congreso.

Sin embargo, no todos los sectores estaban convencidos de la le-
gitimidad de la solucién encontrada. Las organizaciones indigenas pre-
senciaron lo que llamaron una “guerra de comunicados” en contra de la
decision. La exposicion verbal de la oposicidn a esta salida tomé un tinte
nefasto cuando el Consejero Mayor de la ONIC recibié amenazas de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC). Desde enton-

ces, lo acompana permanentemente un esquema de seguridad.

La antesala:
la consulta del Plan de Desarrollo 2010-2014

Los seis meses durante los cuales estarian vigentes las facultades extraor-

dinarias del Presidente de la Republica para la expedicion de los decretos

26 La consulta previa: dilemas y soluciones

debian contarse desde el momento de la expedicion de la Ley General de
Victimas (Ley 1448/11). Sin embargo, la labor de consulta y elaboracién
de estos decretos requeriria, con certeza, mds tiempo. Las organizaciones
indigenas se propusieron comenzar la consulta antes de la promulgacién
dela Ley de Victimas, lo cual implicaba iniciar la preparacién de esta nor-
ma inmediatamente. No obstante, antes de comenzar la carrera contra
reloj, las organizaciones indigenas se concentraron en otra consulta im-
portante, que, a pesar de ser fugaz, sirvié como antesala del Decreto Ley:
la consulta del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014.

A principios de octubre de 2010 se fij6 una metodologia muy rapida
para la consulta del Plan Nacional de Desarrollo porque, segun los plazos
legales de elaboraciéon de esta norma, no habia mds tiempo. En la Mesa
Permanente de Concertacion se acordo realizar reuniones macrorregio-
nales, en total cinco, para que un equipo de nueve personas —dos de cada
organizacion y el Secretario Técnico de la Mesa Permanente de Concerta-
cién- elaboraran la propuesta indigena de un capitulo que se incluiria en
el Plan, que se terminaria en espacio auténomo enla MPC entre el 1 y4 de
noviembre y, posteriormente, se discutiria con el Gobierno.*

Las reuniones se llevaron a cabo por regiones. Los delegados del
Norte se encontraron en Barranquilla; los de la Orinoquia, Centro Orien-
te y Amazonia tuvieron reuniones por separado en Bogotd; y el encuentro
de la macro occidente fue en Medellin. En estas reuniones, el Gobierno
no present6 la propuesta definitiva del Plan, ni tampoco el capitulo étni-
co. Argumenté que estos textos aun estaban en proceso de elaboracién y
mostro las bases del Plan de Desarrollo en presentaciones de PowerPoint.

Posteriormente, con las conclusiones de cada encuentro, las orga-
nizaciones indigenas elaboraron y entregaron al Gobierno el documento
“Plan Integral de Pervivencia y Permanencia de los Pueblos Indigenas’,
que buscaba “fortalecer a las comunidades de los pueblos indigenas en lo
politico, social, econémico y cultural, mejorando sus condiciones de vida
y la capacidad de sus autoridades y organizaciones para la gestién de sus
propios objetivos y metas de bienestar y desarrollo”? Este Plan contem-
plaba acciones que los pueblos esperaban que fueran integradas al PND

sobre territorio y recursos naturales, produccion sostenible y generacién

25 Mesa Permanente de Concertacion, Acta del 5y 6 de octubre de 2010.
26 Mesa Permanente de Concertacion, Plan Integral de Permanenciay Per-
vivencia de los Pueblos Indigenas, 3 de noviembre de 2010.
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de ingresos, salud, educacién y bienestar colectivo, gobierno y administra-
cién, y acciones especiales por urgencia manifiesta.

La respuesta del Gobierno ala propuesta indigena fue entregada el 8
de diciembre de 2010, apenas un dia antes de sesionar la Mesa Permanen-
te de Concertacidn, en donde se esperaba que se protocolizara la consul-
ta previa. Las organizaciones indigenas, entonces, contaron con una sola
noche para analizar las consideraciones del Gobierno sobre su propuesta
antes de negociar. El documento que entregé el Gobierno consistia en un
extenso texto que individualizaba las propuestas indigenas y hacia consi-
deraciones juridicas o politicas sobre cada una de ellas. En algunos casos,
se aceptaba su inclusion en el Plan, pero con cambios sustanciales, o se
mencionaba la eventual intencién de plasmarlas, sin un compromiso ex-
plicito y condiciones claras. En los demds casos, el Gobierno consideré

inviables las propuestas indigenas por una de las siguientes razones:

1. Ya existia una obligacién legal o actividad que satisfacia la solici-
tud indigena.
2. Erainnecesario un tratamiento diferencial.

et

La propuesta contradecia las bases del Plan.
4, La solicitud solo era viable tras un cambio en la Constitucién o la
realizacién de reformas estructurales.

5. La propuesta no era objeto del Plan de Desarrollo.

El documento del Gobierno fue objeto de duras criticas en el inte-
rior de las organizaciones indigenas por tres razones: su entrega tardia,
posterior a la fecha acordada; la fragmentacion de la propuesta en solicitu-
des individuales, que transgredian el caracter integral e interdependiente
de sus aspiraciones; y la respuesta negativa a la gran mayoria de sus peti-
ciones. Ante ello, los delegados indigenas de la Mesa Permanente de Con-
certacion enviaron un oficio al Gobierno en el que expresaban su molestia
por el incumplimiento.

Se hizo entonces evidente la necesidad de prolongar la consulta
previa y lograr espacios de entendimiento entre las partes. En la Mesa
Permanente de Concertacién del 9 y 10 de diciembre, con el apoyo del
defensor delegado para pueblos indigenas, las organizaciones indigenas
propusieron una metodologia para continuar. Consistia en la destinacién
de tiempos para que la Comision Politica de ]a Mesa Permanente de Con-
certacion y el Gobierno analizaran y cotejaran la propuesta indigena con
la propuesta del Plan Nacional de Desarrollo; entre el 15y 25 de enero de
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2011 se llevaran a cabo reuniones temadticas con distintos ministerios y
entidades gubernamentales nacionales para tratar los diferentes temas y,
posteriormente, se revisaran en la MPC. Estos encuentros tendrian que
finalizar con la firma de un acta que destacara los acuerdos y desacuerdos.
La depuracién de los temas sobre los cuales no habia acuerdo acotaria los
topicos objeto de discusion en la proxima sesion de la Mesa, en donde se
haria la dltima negociacién antes de la protocolizacion de la consulta pre-
via. Una vez terminado el proceso, el Gobierno tendria que comprome-
terse a proteger los acuerdos logrados con los indigenas durante el tramite
legislativo.

En el encuentro de la MPC del 9 y 10 de diciembre fue el tltimo en
el que particip6 el delegado Lorenzo Muelas. El exconstituyente indagé al
Gobierno sobre la irreversibilidad de la politica minera, una de las “cinco
locomotoras” de crecimiento que fundamentan el Plan Nacional de Desa-
rrollo, pese a la oposicién manifiesta de los pueblos indigenas. El Gobier-
no, a través del entonces Viceministro del Interior, respondié que era una
politica en marcha imposible de detener. Muelas, natural del Cauca como
Iragorri, le expres6 que aunque oriundos del mismo sitio, él era hijo de
la tierra, mientras que el viceministro, del viento, y, por lo tanto, no com-
prendia el dolor de la explotacion. Fueron las tltimas palabras de Muelas
en la MPC y hasta ahora no ha regresado.

El Gobierno acepté integramente la metodologia propuesta por los
indigenas, que a lo largo de enero se llevo a cabo al pie de la letra. Tras las
reuniones con los distintos ministerios, hubo acuerdos, entre otros, con
los de Comercio, Educacién, Ambiente, Agricultura, Proteccién Social,
Tecnologia de la Informacién y las Telecomunicaciones, Cultura, y Minas
y Energia; ademds, con otras entidades como Colciencias, Invias, Depar-
tamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), Departamento
Nacional de Planeacién (DNP), Instituto Colombiano de Bienestar Fa-
miliar, Accidén Social y Vicepresidencia.

Los acuerdos logrados entre las organizaciones indigenas y el Go-
bierno fueron presentados en el espacio auténomo de la MPC. En rela-
cién con cada acuerdo, la MPC manifest6 si lo aceptaba, proponia algun
cambio o respaldaba la oposicién de la comisién negociadora. Al cabo de
este ejercicio, se construyeron cuadros que senalaban, en la primera co-
lumna, la propuesta inicial del Plan de Permanencia y Pervivencia; en la
segunda, los preacuerdos fruto de las reuniones con los ministerios; y en

la tltima, el pronunciamiento de los delegados indigenas de la MPC.
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Plan de Pervivencia | Preacuerdo | Propuesta representantes MPC

Acuerdo

Cambios

No acuerdo

La jornada que comenzé el 24 de enero fue larga. En un angosto
pero largo salon del tradicional Hotel Bacatd de Bogota, a pocos dias de
su demolicion para la construccion del complejo mas alto de la ciudad,
permanecieron hasta las tres de la mafiana los delegados indigenas de la
Mesay sus lideres y autoridades. Los representantes de todas las entidades
del Gobierno presentaron los preacuerdos. Las organizaciones indigenas
habian acordado la forma de proceder. Cada punto de los cuadros de tres
columnas recibirfa un color. Verde, si habia total acuerdo entre indigenas
y Gobierno; en ese caso, no era necesario detenerse alli. Amarillo, si la
Mesa proponia algin cambio al preacuerdo. Rojo, en caso de que no fuera
posible llegar a un término comun en las reuniones con los ministerios.
Los cuadros se proyectaron en la pared y la tensién durante la tarde varié
segun los colores expuestos. La jornada que comenz6 a las dos de la tarde
finaliz6 doce horas después.

La mayoria de cuadros eran verdes o amarillos. Y en casi todos los
casos fue posible convertir el amarillo en verde tras algunas discusiones.
El rojo se esparci6 pocas veces en la pared, pero de manera especial y de-
finitiva cuando se proyectd el cuadro fruto de la negociacién con los mi-
nisterios de Ambiente, y Minas y Energia. La discusion con este ultimo
Ministerio, que versaba sobre una de las cinco locomotoras de crecimien-
to econémico definidas en el PND y uno de los mayores puntos de oposi-
cion indigena, fue la que mds ansiedad genero entre las partes, y tuvo lugar
al final de la jornada.

Los funcionarios del Gobierno que negociaban los asuntos de inte-
rés para cada entidad rotaban permanentemente. Luego del arreglo que
competia a su cartera podian abandonar el lugar. Los representantes indi-
genas, en cambio, permanecieron de principio a fin. En el caso de la nego-
ciacion sobre el controvertido tema minero, las organizaciones se blinda-
ron contra el cansancio y prepararon una carta con anterioridad, en donde
establecian su posicién sobre el asunto.

En el preacuerdo con el Ministerio de Minas no habia habido con-
venio sobre dos puntos. Los indigenas pedian que se prohibiera la mine-

ria a mediana y gran escala en sus territorios y que se derogaran todas las
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concesiones mineras que no hubieran sido consultadas previamente. Enla
misiva, resaltaron el vinculo entre los megaproyectos mineros con los ries-
gos que generaban para la pervivencia de los pueblos indigenas en Colom-
bia. Enumeraron las razones para ello, entre otras, los impactos ambien-
tales profundos, la atraccién de grupos armados y las consecuencias en la
seguridad y movilidad de los indigenas, la destruccién de sitios sagrados,
el aumento de flujo de dinero, y las afectaciones en su gobernabilidad y en
la integridad cultural.

Concluyeron que “sin lograr acuerdos sobre este aspecto tan sensi-
ble, los puntos sobre los que hubo acuerdos resultan insuficientes. Lo an-
terior, porque en la realizacion de proyectos de gran escala en territorios
indigenas, se juega de manera trascendental la supervivencia de los pue-
blos indigenas”. Apoyaron su argumento en la jurisprudencia de las cortes
Constitucional e Interamericana de Derechos Humanos sobre la necesidad
de obtener el consentimiento libre, previo e informado en consultas rela-
cionadas con proyectos a gran escala que pudieran poner en riesgo su su-
pervivencia colectiva, especialmente por afectaciones graves al territorio.”’

La expectativa de una acalorada discusién a medianoche entre los
delegados indigenas y el Ministerio de Minas se desinfl6. El Gobierno in-
tento lograr acuerdos, pero los indigenas tenian clara su posicion. Quedo
como constancia la carta enviada. Finalmente, en el acta del 25 de enero
de 2012, quedaron plasmados los acuerdos, los desacuerdos y las distintas
constancias que dejaron las partes. El documento se titula “Acta de proto-
colizacién de la consulta previa del capitulo de los Pueblos Indigenas del
Plan Nacional de Desarrollo”. La redaccién muestra que la consulta, es-
trictamente, recay6 sobre las propuestas indigenas para incluir en el Plan
de Desarrollo y no sobre la totalidad del Plan, o sobre todos los elemen-
tos propuestos por el Gobierno que afectaban directamente a los pueblos
indigenas. El Gobierno modificé la redaccién de algunos de los puntos,
en especial acerca del Sistema General de Participaciones, tras lo cual la
Comision Politica logré una reunién en el Departamento de Planeacién
Nacional para que no se desconocieran los acuerdos.

Los 96 acuerdos del Gobierno con los indigenas logrados en la con-
sulta previa quedaron plasmados en los Anexos de las Bases al Plan de
Desarrollo. El articulo segundo de la Ley 1450 de 2011, que lo expide, de-

27 Carta de representantes indigenas de la MPC al ministro del Interior y de
Justicia German Vargas Lleras, 25 de enero de 2011.
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termina que el documento “Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2010-
2014 Prosperidad para Todos” es parte integrante de la ley. Mds adelante,
el articulo 273 establece que los contenidos del anexo, basados en las actas
de protocolizacién de consulta con pueblos indigenas, comunidades ne-
gras, afrocolombianas, palenqueras y raizales, y el pueblo rom, también
lo son. Este dltimo articulo fue propuesto por el congresista Hernando
Hernandez, tras una reunién de sus asesores con los delegados de la Orga-

nizacién Nacional Indigena de Colombia.*®

La preparacion para la consulta: los conversatorios

de Ilas organizaciones indigenas

A pesar de estar sumidas en el trajin de la consulta del Plan Nacional de
Desarrollo, las organizaciones indigenas comenzaron a preparar el cami-
no de la consulta previa de la Ley de Victimas desde diciembre de 2010.
Esta preparacion fue fundamental para que se diera una de las condicio-
nes esenciales de las consultas genuinas: la anticipacién y el uso adecuado
del tiempo en la etapa previa a la consulta misma. La Comisién Politica,
integrada por un delegado de cada una de las organizaciones que tienen
asiento en la MPC, organizé conversatorios semanales con expertos para
profundizar en asuntos sustanciales y procedimentales que servirian de
base y herramienta para el proceso. Esta Comisién estuvo conformada
por miembros de la ONIC, la Confederacién Indigena Tayrona (CIT),
las Autoridades Indigenas de Colombia (AICO) y la Organizacién de los
Pueblos Indigenas de la Amazonia (OPIAC), con acompafiamiento de ex-
pertos de Dejusticia y la Universidad del Rosario.

Los conversatorios tenian lugar en la casa de la ONIC, en el colo-
nial barrio La Candelaria de Bogotd, desde las nueve de la manana hasta
mediodia y, en algunos casos, hasta entrada la tarde. Las invitaciones se
extendian a representantes e integrantes de las distintas organizaciones y
otros acompanantes de confianza de las organizaciones. La puerta perma-
necia abierta para todos los consejeros y otros delegados indigenas que
quisieran participar. Cada encuentro tenia una agenda bien definida y era

trasmitida a los participantes en el correo de invitacién que enviaba se-

28 http://www.hernandohernandeztapasco.net/206/index.php?option
=com_content&view=article&id=313:articulos-sobre-pueblos-indige-
nas-aprobados-por-el-congreso-de-la-republica-y-que-haran-parte-de-la-
ley-del-plan-nacional-de-desarrollo-2010-2014&catid=72:documentosd
econsulta&ltemid=54, recuperado el 16 de enero de 2012.
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manalmente el secretario general de la ONIC. Los conversatorios entre
diciembre y marzo giraron alrededor de tres temas: la preparaciéon de con-
tenidos del Decreto Ley, una evaluacion critica de la consulta del PND y
la definicién de una propuesta de metodologia del proceso de consulta
del Decreto.

Para comenzar a explorar los contenidos y retos del Decreto fueron
invitadas a principios de diciembre de 2010 personas expertas en estanda-
res juridicos de reparacion y analistas sobre la situacion de tenencia de la
tierra en Colombia. Cuando lleg6 el momento de hacer un balance critico
del proceso de consulta del Plan Nacional de Desarrollo, en las reuniones
se pudieron extraer algunas lecciones ttiles en el nuevo proceso de con-
sulta. Entre otras, la necesidad de tomar precauciones frente a la inclina-
cién del Gobierno de fragmentar las propuestas indigenas de acuerdo con
las competencias e intereses de cada cartera y presentar respuestas com-
partimentadas —y en ocasiones contradictorias— a las organizaciones in-
digenas sin un previo ejercicio de articulacién. En el proceso de consulta
del Plan, la primera respuesta del Gobierno redujo la propuesta indigena a
puntos individuales, sin otro criterio que la division interna del Gobierno,
lo cual, para las organizaciones indigenas, implicaba la pérdida de vision
integral y armonica de su propuesta. Para el nuevo proceso, debia fijarse la
norma de que una sola entidad del Gobierno se comprometeria a asumir
los compromisos y reglas de juego logrados y se encargaria de armonizar a
su interior la posicion asumida de cara a los pueblos indigenas.

Otra leccién importante del proceso surgio tras la constatacion de
la baja capacidad del proceso de consulta del Plan Nacional de Desarrollo
de llegar a los pueblos y organizaciones, es decir, la ausencia de una de las
condiciones de posibilidad que hemos senalado: la circulacién de infor-
macion. Aunque el proceso del Decreto Ley también seria contra reloj,
era necesario diseflar mecanismos que permitieran acercarse a las bases
y consultar directamente con ellas, y mejorar la representatividad de los
delegados de la Mesa. Entre otros, garantizar las condiciones materiales
para su presencia en las negociaciones y su capacidad de canalizar la in-
formacion, las preocupaciones y propuestas desde los pueblos a la Mesa
y viceversa. En términos de las condiciones de posibilidad de la consulta
que hemos formulado, estos mecanismos buscaban garantizar la adecuada
circulacién de la informacion.

A pesar de que la brevedad del tiempo era una situacién inamovible

para la consulta del Decreto Ley, las organizaciones expresaron la nece-
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sidad de plantear su propia agenda y estrategias con el fin de no seguir el
ritmo del Gobierno, donde habia largos periodos de inactividad y luego
bruscos afanes de urgencia. Buscar un ritmo propio dentro de los limites
implicaba planear cada paso con anticipacién y realizar un trabajo cons-
tante. En otras palabras, las organizaciones resaltaron la importancia de
adelantarse a los acontecimientos y llegar a cada espacio y cada etapa con
una propuesta y una estrategia elaborada.

En el andlisis critico de la consulta del Plan, a los participantes indi-
genas de los conversatorios les sorprendi6 positivamente que en las ne-
gociaciones siempre habia delegados indigenas preparados para dar dis-
cusiones técnicas, en distintos dmbitos (salud, educacién, mineria, etc.).
Con base en esta apreciacion, concluyeron que era necesario contar con
equipos bien preparados para cualquier discusion técnica y politica, y asi
lograr mas horizontalidad durante el proceso.

Con base en estos y otros puntos que hicieron parte del balance del
proceso del Plan Nacional de Desarrollo, el tema de los conversatorios
gir6 hacia la definicién de la metodologia de la consulta previa del De-
creto Ley. Tras una recapitulacion de los estandares nacionales e interna-
cionales sobre este derecho, era necesario aterrizarlos a la coyuntura de
ese momento y enmarcarlo entre sus oportunidades y limitaciones. Habia
que definir en la practica en donde se realizarian los encuentros con los
pueblos, las agendas, los equipos, las reglas minimas y otros puntos.

Tras las discusiones en los conversatorios, la Comisidn Politica re-
dact6 la propuesta metodoldgica para la consulta previa que presentaria
a los delegados de Ia MPC. El documento iniciaba con la exposicion de
los principios juridicos generales del derecho a la consulta previa y con
los fundamentos particulares para este proceso, que eran tres: la relacién
directa entre la materia que se regula y consulta con la pervivencia de los
pueblos indigenas; la importancia de la relacién de los pueblos indigenas
con el territorio y, finalmente, la necesidad de conceptualizar los temas
objeto de regulacién bajo la mirada indigena. Por ejemplo, los conceptos
de reparacion, de victimas, desplazamiento, verdad y justicia, entre otros.
Los objetivos de la metodologia propuesta consistian en que la consulta
previa se ajustara a los estandares nacionales e internacionales, que con-
dujera a la expediciéon de un Decreto con base en el derecho propio y que
los insumos que se recogieran ademds fueran utiles para el desarrollo de
futuras politicas y procesos.

El proceso tendria que seguir los siguientes principios:
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1. La Ley de Victimas no limitaria el alcance del Decreto. Es decir,
los limites y prop6sitos del Decreto serian definidos dentro del
proceso de consulta y no estarian marcados por la Ley que cursa-
ba en el Congreso.

2. El diagndstico del Auto 004 seria el punto de partida para anali-
zar las presiones territoriales y violaciones de los derechos de los
pueblos indigenas.

3. El proceso y los contenidos serian respetuosos del derecho pro-
pio, cosmovisiones y sentimientos de las victimas.

4. Alolargo dela consulta se promoveria la participacion de las mu-
jeres, los jévenes y los mayores.

5. La consulta tendria como fin tejer conceptos desde la mirada in-
digena.

6. Las organizaciones indigenas participarian permanentemente.
Habria equipos desde las organizaciones que impulsarian, parti-
ciparfan y harian seguimiento a todo el proceso.

7. Larespuesta del Gobierno no se fragmentaria en virtud de com-
petencias institucionales y una instancia seria la responsable de
armonizar y presentar las posiciones del Gobierno.

8. El proceso indigena se adelantaria con independencia de los pro-
cesos con las comunidades afrocolombianas y rom.

La metodologia preveia quiénes serian los responsables del proceso.

Por parte del Gobierno, “una instancia coordinadora que responda por la
integralidad del proceso y del Decreto”, asi como otras entidades con dm-
bitos de competencia relacionados con los temas que se regularian. Habia
un llamado a otras instituciones y organizaciones para que actuaran como
garantes, entre ellos, el Ministerio Publico, los observadores de la MPC
(la Conferencia Episcopal, la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, la Organizacion Internacional del Trabajo), la Comisién de Segui-
miento de la T-025 de 2004 y las Naciones Unidas.

Del lado de las organizaciones indigenas, disponia las funciones del
equipo técnico de la Mesa, que serian, entre otras, hacer seguimiento al
proceso, sistematizar los contenidos que resultaran de la consulta y es-
tructurar propuestas, recolectar insumos de desarrollos existentes sobre la
materia, recopilar estindares nacionales e internacionales, informar a las
organizaciones y apoyar a los equipos locales que harfan los encuentros en
las regiones. La metodologia también preveia la contratacion de algunos

expertos por cuenta del Gobierno, pero seleccionados por las organiza-
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ciones indigenas, que apoyaran al equipo técnico en la realizacion de sus
labores. En términos de las condiciones de posibilidad de la consulta que
hemos sefialado, estos mecanismos serian formas de mitigacion de la di-
ferencia de poder y recursos entre el Gobierno y los pueblos indigenas.

Dado que el tiempo para realizar las consultas era tan breve, se re-
querian distintos equipos locales que trabajaran simultdineamente en te-
rreno. Estos equipos tendrian que disenar las agendas y las condiciones
para los encuentros locales, segun la region, el pueblo indigena, y el nivel
y tipo de afectacion que sufria cada pueblo. Tendria, ademds, que acom-
panar y asesorar a las comunidades, recoger las propuestas e insumos de
los encuentros y enviarlos al equipo técnico. La ruta preveia realizar en-
cuentros locales, departamentales, cinco macrorregionales y uno nacio-
nal. Para dar cuenta de este proceso esboz6 un cronograma detallado, que,
aunque ajustado, fue considerado viable por los delegados de Ia Comisién
Politica.

Esta propuesta fue presentada el 8 de marzo de 2011 a los delega-
dos indigenas en la Mesa Permanente de Concertacion. El unico reparo
consistié en que era necesario bajar el perfil de la Comision Politica, dado
que este grupo tenia funciones técnicas y no politicas. Desde entonces, el
equipo se llamé Comisiéon de Apoyo Técnico a la Mesa Permanente de
Concertacién (en adelante, CAT).

Desde el 8 hasta el 10 de marzo se reunieron los delegados indigenas
de la MPC en espacio auténomo, en donde se llevé a cabo un ambicioso
seminario, que durante las mafianas contaba con distintos paneles de ex-
pertos, y por las tardes con momentos de discusion interna. El primer dia
estuvo dedicado a la consulta previa del proceso; el segundo, a las repara-
ciones, y el ultimo, a la restitucion territorial.

En el seminario tuvieron lugar ponencias del Cabildo Gobernador
Kankuamo, de la Autoridad Tradicional Indigena embera, de la Mesa Na-
cional de Victimas, de la Oficina del Alto Comisionado de la ONU para
los Derechos Humanos, la Defensoria del Pueblo, la Universidad del Ro-
sario, Dejusticia y la Comisién de Seguimiento a las Politicas Publicas so-
bre Desplazamiento Forzado. Por las tardes, los delegados profundizaban
internamente en cada uno de los temas.

El 11 de marzo de 2011 se reuni6 en pleno la MPC con los repre-
sentantes del Gobierno, que no traia una propuesta propia y que, salvo el
punto que establecia que se harian encuentros locales —lo cual considerd

excesivo—, estuvo de acuerdo con la propuesta indigena. Asi quedé con-
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signado en el acta. Los principios, fundamentos, equipos de trabajo, en-
cuentros departamentales, macrorregionales y nacionales propuestos por
los indigenas quedaron firmes.”

La elaboracion de la propuesta indigena

Tras los acuerdos logrados sobre la metodologia de la consulta previa, la
CAT continu6 con la realizacién de conversatorios internos para discutir,
definir y redactar los contenidos del Decreto. El objetivo era contar con
una propuesta de articulado previamente a los encuentros con los pueblos
alo largo y ancho del pais.

El equipo se robustecié en esta etapa. Fueron contratados tres ase-
sores seleccionados por las organizaciones indigenas para apoyar a la Co-
mision de Apoyo Técnico. Continud el acompanamiento del proceso por
parte de la Defensoria del Pueblo, Dejusticia y la Universidad del Rosario,
al que se sumo6 la Comisién de Seguimiento a la Politica Publica sobre
Desplazamiento Forzado.

Por su parte, el Gobierno encargd a un equipo experto del Centro de
Investigaciones Sociojuridicas (CIJUS) de la Universidad de los Andes la
elaboracion de una propuesta de Decreto Ley. A pesar de que las organi-
zaciones indigenas consideraban positiva la asesoria experta del CIJUS,
optaron por continuar su proceso de redacciéon de una propuesta propia
de decreto.

A principios de mayo, las organizaciones habian realizado un analisis
pormenorizado de la Ley de Victimas, y de sus componentes y riesgos,
que fue util para estructurar su propia propuesta. Adicionalmente, Dejus-
ticia y la ONIC se encontraban entonces preparando un material didacti-
co sobre reparaciones y consulta previa que fuera util en el momento de
llevar el tema a las regiones del pais. Ambos esfuerzos contribuyeron a
asentar los principios, los objetivos, la caracterizacién de dafios, de afec-
taciones y el tipo de medidas que se requerian para lograr una reparacién
integral y una restitucion efectiva de territorios de los pueblos indigenas.

Sin embargo, habia una larga lista de cuestionamientos que era nece-
sario responder. Por ejemplo, la Ley de Victimas se sometia a un concepto
de justicia transicional, basado en reparaciones predominantemente indi-
viduales, por violaciones de conflicto armado en un marco de tiempo es-

pecifico. ;Era este el marco tedrico y conceptual sobre el cual los pueblos

29 Mesa Permanente de Concertacion, Acta del 11 de marzo de 2011.
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indigenas tejerian su derecho a la reparacién y restitucion o era necesario
conceptualizar los fundamentos del Decreto de manera distinta? Las or-
ganizaciones de la MPC tenfan un amplio conocimiento sobre las visio-
nes y aspiraciones de los pueblos indigenas en la materia y con base en él
fundamentaron la propuesta. Muy especialmente el pueblo kankuamo, de
manera grave afectado por la violencia, habia comenzado anos atrds una
reflexién interna sobre el concepto de reparacién y propuso comprender
este derecho como el restablecimiento del equilibrio y la armonia.

En el propdsito de encontrar un nuevo marco adecuado a las repa-
raciones de los pueblos indigenas, fueron importantes varias fuentes. En
primer lugar, el trabajo realizado por la Procuraduria General de la Na-
cién sobre la definicion de criterios de reparacién de pueblos indigenas
y comunidades afrocolombianas, identificados tras didlogos con los pue-
blos de la Sierra Nevada de Santa Marta y comunidades negras del litoral
sur narinense y que cristalizé en los dos tomos de Primero las victimas, en
donde resalt6 la importancia del caracter colectivo de las reparaciones a
grupos étnicos (PGN 2007 y 2008).

En segundo lugar, la propuesta se aliment6 de un anélisis de estin-
dares internacionales de reparaciones a grupos étnicos, que derivé en una
propuesta de “etnorreparaciones” (Rodriguez Garavitoy Lam 2011). Esta
nueva aproximacion a la justicia transicional contempla no solo los dafios
individuales, sino también los colectivos, y no solo los causados de ma-
nera ilegal, sino también legal, de manera muy especial cuando se trata
de derechos territoriales. La reparacion y la restitucion de pueblos indi-
genas, senala el documento, toman en consideracién el reconocimiento
cultural, y buscan que las formas de reparacién partan del andlisis de las
discriminaciones y marginaciones histdricas y se proyecten hacia el futu-
ro como unas medidas concretas que ayuden a revertir las situaciones de
vulneracién histérica. Solo asi, las reparaciones responden a necesidades
concretas de los pueblos, respetan su cultura y autonomia y conducen al
mejoramiento de las condiciones de los pueblos para el disfrute de sus
derechos colectivos y plan de vida escrito o no escrito.

En tercer lugar, el proceso se apoy6 en un enfoque transformador de
la justicia transicional. De acuerdo con esta vision, las medidas de repa-
racién no deben devolver a las victimas al estado de vulnerabilidad en el
que se encontraban antes de la violacién de sus derechos, sino procurar la
erradicacion de las causas que generaron esta violacion y el mejoramiento

de sus condiciones de vida (Uprimny y Guzman 2010).
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Estas bases conceptuales le permitieron a la CAT proponer que to-
das las medidas del Decreto deben conducir a garantizar la muy ame-
nazada pervivencia de los pueblos indigenas en Colombia. Las medidas
no serfan pensadas para resarcir un dano de cualquier manera, sino para
cambiar las situaciones que generan vulnerabilidad, y asi dar garantias
de pervivencia colectiva hacia el futuro. Su definicion requiere entonces
un andlisis cuidadoso para que las medidas de reparacién no amenacen
aun mas la cultura y pervivencia de los pueblos. Asimismo, aunque el
Decreto no respondiera de manera directa a las injusticias historicas de
los pueblos, la definicién concreta de medidas no podria ignorar estas
situaciones estructurales, sino procurar su superacion. Con base en estas
y otras reflexiones, la CAT formul6 las primeras propuestas de principios
del Decreto, que, ademas, persiguen un reconocimiento y respeto a las
formas juridicas propias de los pueblos indigenas: la ley de origen, ley
natural, derecho mayor o derecho propio, asi como el respeto ala autono-
mia de las autoridades, al vinculo con el territorio y su caracter colectivo,
entre otros.

Era necesario, ademds, concretar quiénes serfan consideradas victi-
mas y como se realizaria la reparacion. La leccion que estaba en la mente
de todos era el emblemdtico caso de la reparacion por la construccién in-
consulta de la hidroeléctrica Urrd en territorio de los indigenas embera-
katios del Alto Sina (Rodriguez Garavito y Orduz Salinas 2012). La Corte
Constitucional decidié que para enmendar los danos irreversibles y apo-
yar al pueblo en la realizacién de las modificaciones culturales, sociales y
econdmicas necesarias para adaptarse a los cambios del entorno, la em-
presa debia indemnizar a cada indigena por 20 afios con un subsidio de
alimentacién y transporte.” Visto en retrospectiva, tanto lideres del pue-
blo como otros conocedores del caso evaluaron negativamente la decision
de la Corte. El dinero, al que los pueblos no estaban acostumbrados, con-
tribuy? a la fragmentacién de las comunidades y gener6 una dependencia
de él, que algunas autoridades llamaron “monetarizacién de la cultura”?'

Entonces, en la elaboracién del Decreto era preciso pensar en un me-
canismo colectivo de reparacién que no consistiera solamente en la en-

trega de dinero. Esta nueva concepcién de reparaciones tampoco podria

30 Corte Constitucional, Sentencia T-652 de 1998.
31 Cabildos Mayores del Rio Sinl y Rio Verde, Camaenka, Plan de Vida,
2007.
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arrebatar el derecho de las victimas individuales de exigir una reparacién
por dafios personales o a sus familiares. Para el caso de reparaciones indi-
viduales, las estructuras familiares indigenas son distintas a las contempla-
das enla Ley de Victimas, razon por la cual habia que establecer una pauta
diferente para determinar las victimas indirectas indigenas.

De otro lado, aunque para los pueblos indigenas todos los danos
colectivos estin interrelacionados, se hizo un ejercicio interesante para
categorizar los que los afectan de manera especial. Por ejemplo, los da-
fios culturales, a la integridad politica o al territorio y al medio ambiente.
También hubo discusiones para descubrir cudles eran las causas de estos
danos, y reiteradamente se concluia que no solo se originaban en las ac-
ciones directas del conflicto armado, sino que nacian también cuando el
conflicto catalizaba o apoyaba la consolidacién de intereses —incluso de
actores legales— sobre los territorios y recursos de los pueblos indigenas.

La Ley de Victimas, inserta en un marco de justicia transicional, con-
templaba las violaciones de derechos ocasionadas dentro del conflicto ar-
mado por hechos ocurridos desde el afio 1985, y la restitucion de tierras
por vulneracién a derechos territoriales desde 1991. Las organizaciones
indigenas consideraban que, en su caso, la reparacién y restituciéon no po-
dia limitarse a un momento tan reciente, sino que debia remontarse a épo-
cas mds representativas en la historia de las vulneraciones a los derechos
de los pueblos indigenas, a fechas con las que pudieran sentir su historia
mejor representada.

Las organizaciones propusieron 1971, ano importante de la inde-
pendencia del movimiento indigena de los movimientos sociales y rurales,
cuando nacié el Consejo Regional Indigena del Cauca (CRIC), primera
organizacion indigena del pais, y desde cuando cuentan con documenta-
cion sobre las violaciones de sus derechos y la usurpacién de tierras. Otros
representantes indigenas acudieron a puntos de partida mas lejanos, pues
consideraban que tenian derecho a la reparacién por hechos ocurridos
desde el momento de la constitucién del Estado Nacién porque, desde
entonces, el Estado colombiano ha sido constante responsable de la con-
tinua vulneracién y violacién de sus derechos.

Para las organizaciones indigenas, los asuntos relacionados con la
restitucion territorial, a su vez, debian basarse en una concepcion del te-
rritorio que no se limitara a la proteccion de los resguardos titulados, por-
que, de un lado, los estandares internacionales no protegen solamente los

titulos, sino los vinculos ancestrales y colectivos con el territorio, y, del
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otro, porque las solicitudes de titulacion de tierras en Colombia no han
sido resueltas en plazos razonables y pueden permanecer sobre los despa-
chos competentes durante décadas. Hubo entonces intensas reflexiones
sobre las rutas para reclamar la satisfaccion de derechos territoriales y las
medidas especiales para combatir su violacion.

Las organizaciones no solo concretaron sus aspiraciones, sino que
propusieron formas de hacerlas operativas. Identificaron el mapa insti-
tucional que se responsabilizaria del cumplimiento del Decreto. Poco a
poco, ademds, fueron consolidando medidas no solo de reparacion y res-
titucion, sino también de asistencia, atencion y proteccién. Durante abril,
mayo y junio, en grupos de trabajo, la CAT desarrollé su propuesta de
articulado. Las puntadas finales se dieron en un encuentro de un fin de
semana cercano al solsticio de verano en el municipio de Villeta, en donde

todo el equipo termind y evalué el documento final.

El tropiezo en el Congreso
Durante los primeros tres debates del tramite legislativo de la Ley de Vic-
timas, el articulo concertado en la MPC en noviembre (el que otorgaba
facultades extraordinarias) permanecid intacto. Sin embargo, el texto que
resulté de la Plenaria del Senado cambiaba sustantivamente la redaccién.
El pardgrafo segundo de ese articulo, en donde se definian los destinata-
rios del Decreto, expresaba originalmente que las facultades extraordina-
rias conferidas al Presidente de la Republica:
[...] para desarrollar la politica publica diferencial para la aten-
cidén, reparacién integral y restitucién de tierras a las victimas
pertenecientes a pueblos y comunidades indigenas, rom, negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras serian ejercidas con el
fin de respetar la cultura y existencia material de estos pueblos
tradicionales, asi como para incluir diferencialmente sus dere-
chos en tanto a victimas de violaciones graves y manifiestas de
Normas Internacionales de Derechos Humanos o infracciones

al Derecho Internacional Humanitario.

La amplitud de la redaccién era deliberada, de tal forma que en la
consulta se definieran los contornos del universo de victimas. No indicaba
con precision cudles eran las violaciones que se repararian a través del De-
creto, sino que se anunciaba que serfa por violaciones graves y manifiestas
de normas internacionales de DDHH o infracciones al DIH. Durante la

consulta, los pueblos definirian las situaciones que realmente requerian

Documentos Dejusticia 41



una reparacion util para su pervivencia y en ese momento se daria el pulso
con el Gobierno para definir quiénes son victimas.

En el ultimo debate en el Congreso de la Republica fue cambiada la
redaccion del articulo, de tal forma que se limitaba el universo de victimas
de manera importante. Se establecié que se incluirian en los Decretos de
indigenas, afros y rom “diferencialmente sus derechos en tanto a victimas
de las violaciones contempladas en el articulo 3 de la presente ley”. El ar-
ticulo 3 de la ley se referia solo a situaciones de conflicto armado y esta-
blecia, para las victimas indirectas, unos lazos de parentesco basados en
la estructura familiar occidental mayoritaria —coényuge, familiar en primer
grado de consanguinidad o primer grado civil-, muy distinta a las muy
diversas formas familiares indigenas.

Las organizaciones indigenas consideraron este cambio como una
transgresion a las reglas de juego acordadas en noviembre de 2011. Es-
timaban también que era inconstitucional porque reforzaba la violacién
que ya se habia consumado en contra del derecho ala consulta previa con
la radicacién del proyecto de ley ante el Congreso. Los delegados ante la
MPC habian aceptado que la Ley de Victimas se tramitara sin que se hu-
biera respetado oportunamente este derecho —y con ello contribuyeron a
blindarla—, con la condicién irrevocable de que en la consulta del Decreto
Ley para indigenas se definirian los alcances del mismo.

Previamente a la conciliacién de los textos de la ley de Cémara y Se-
nado, se encontraba reunida la Mesa de Territorio, que contaba con la pre-
sencia de importantes representantes indigenas del pais. En este contexto,
las autoridades de las organizaciones redactaron un comunicado en el que
anunciaban su retiro del proceso en caso de que el texto del articulo fuera
expedido de forma distinta a la que se habia conciliado en noviembre. El
comunicado iba dirigido a instituciones estatales, organizaciones de dere-
chos humanos y organismos internacionales. No hizo falta enviarlo a tan-
tos destinatarios. La lectura ante algunos funcionarios del Gobierno basté
para que organizaran una reunion con los ponentes del Congreso y con las
autoridades de las organizaciones indigenas para promover que el articulo
quedara intacto. Y asi fue.

El episodio de cambio del articulo conciliado despierta interrogan-
tes sobre el alcance de la consulta previa en un tramite legislativo. En el
caso del Decreto Ley no se sent6 el precedente de que el Congreso pudiera
cambiar el contenido acordado entre indigenas y Gobierno. No obstante,

no existen pautas que conduzcan a que la autonomia del Congreso se ar-
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monice con los acuerdos de buena fe que logre el Gobierno previamente
con los indigenas y comunidades afrocolombianas en la consulta de pro-
yectos de ley. En el futuro cercano, cuando sea elaborada la reglamentacién
de la consulta previa en Colombia, serd necesario plantear esta dificultad
y proponer algunas soluciones. Por ejemplo, considerar requisitos, reu-
niones o mayorias para dificultar el cambio de acuerdos consultados con
los indigenas, sin limitar de manera absoluta la autonomia del legislativo.
Eltexto de laley fue conciliado, y el 10 de junio de 2011, en una gran
ceremonia y con el acompafiamiento de Ban Ki Moon, secretario general
dela ONU, el Presidente de la Republica sanciond la Ley de Victimas.

La concertacion del contenido del Decreto Ley

La promulgacién de la ley iniciaba la cuenta regresiva para expedir el De-
creto Ley de los indigenas, afrocolombianos y rom. Seis meses exactos
desde entonces, hasta el 10 de diciembre tenia el Presidente la oportuni-
dad de firmar los decretos. Aun cuando no habian comenzado las facul-
tades extraordinarias —que entraron con la vigencia de la ley— se dieron
avances importantes: la concertacién de la metodologia, la superacion del
obstaculo ante el Congreso y la redaccién de articulados. Habia dos pro-
puestas: la de las organizaciones indigenas y la del Gobierno. Se contaba
con poco tiempo para consultar con los pueblos y era importante no con-
fundirlos con dos textos diferentes y complejos.

A finales de junio, en la Mesa Permanente de Concertacion, el Go-
bierno y los delegados indigenas fijaron las reglas y el cronograma para los
siguientes pasos: el 15 de julio, las partes intercambiarian las propuestas y
durante la segunda mitad del mes concertarfan un solo documento, cuya
version lista para la consulta previa seria acordada en la MPC a finales de
ese mes. Durante agosto y septiembre se llevarian a cabo los encuentros
de consulta previa de manera simultdnea a lo largo y ancho del pais. En oc-
tubre, la CAT incluiria en el documento los resultados de ese ejercicio. En
la primera semana de noviembre se llevaria el texto a la Secretaria Juridica
de Presidencia para que rindiera su concepto sobre el Decreto Ley. Final-
mente, se protocolizaria la consulta ante la MPC. El texto que resultara de
alli no admitirfa cambios posteriores y seria el que firmaria el Presidente
de la Republica antes del 10 de diciembre de 2011.%

32 Mesa Permanente de Concertacion, Acta del 28, 29 y 30 de junio de
2011.
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Todos estos pasos se cumplieron, pero no en los tiempos previstos.
Las organizaciones condicionaron la entrega de su propuesta de articu-
lado a que el Gobierno enviara la suya. El Gobierno habia recibido la
propuesta redactada por el CIJUS, pero requiri6é un tiempo para realizar
ajustes, que al final llevaron a un articulado sustancialmente distinto. El
mismo dia en que el Gobierno envié su texto, a vuelta de correo las or-
ganizaciones remitieron el suyo, un mes después del momento acordado.

La conciliacién no comenzé el 18 de julio de 2011, como estaba
previsto, sino un mes después y no duré dos semanas, sino cuatro, en jor-
nadas diarias de ocho de la mafana a ocho de la noche, incluyendo fines
de semana. En las instalaciones del Hotel Dann, en el centro de Bogotd, se
reunieron diariamente los delegados de la CAT y sus acompanantes con
los delegados del Gobierno para este proceso.

Al inicio de la discusién hubo algunos inconvenientes que fue nece-
sario superar. De un lado, los asesores de la CAT que el Gobierno se habia
comprometido a financiar en la metodologia acordada en marzo llevaban
tres meses trabajando, pero atin no habian sido contratados. Las organiza-
ciones exigieron superar este obsticulo para comenzar. Cuando iniciaron
las reuniones, no habia ninguna metodologia de trabajo ni claridad sobre
quiénes serian los interlocutores validos.

Finalmente, las discusiones sobre restitucion de tierras se negocia-
ron con el equipo del Proyecto de Proteccién de Tierras del Ministerio de
Agricultura. Cuando la negociacion giraba alrededor de asistencia, pro-
teccion y atencion, los interlocutores gubernamentales fueron funciona-
rios expertos de Accion Social. En los temas de reparacion, el didlogo se
dio con el Ministerio del Interior y de Justicia, a través del director de la
Division de Justicia Transicional. En general, el proceso fue acompanado
permanentemente por el Ministerio del Interior, primero bajo la direccién
del viceministro Aurelio Iragorri y posteriormente de Juan Fernando Lon-
dono y de manera constante por el director de Asuntos Indigenas.

Elinicio de la negociacién fue dificil. Ante todo era necesario definir
el marco del Decreto. El Gobierno defendia que fuera el mismo de la Ley
de Victimas, es decir, basado en la justicia transicional y exclusivamente
como respuesta a violaciones generadas por el conflicto armado. Las or-
ganizaciones no compartian esta posicion. La CAT expres6 que no tenia
competencia para ceder en este asunto porque se trataba de un tema poli-
tico sensiblemente importante para los pueblos indigenas. La discusion se

mudo a la oficina del viceministro del Interior Aurelio Iragorri, con quien
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fue posible llegar a un acuerdo. No se hablaria de justicia transicional en
el Decreto, el marco teérico se concretaria en las medidas de reparacion, y
de alli se tomarian los elementos para la definicién de victimas. El punto
se resolvié después durante la conciliacidn, en donde se concluyé que la
definicion de victima no se circunscribiria al conflicto armado, sino que se
definiria en los términos que diagnosticé la Corte Constitucional: con los
factores vinculados o subyacentes, es decir, aquellos que tienen una rela-
cién con el conflicto, aunque puedan tener un origen legal, y las circuns-
tancias que generan o nutren el conflicto, como pobreza, marginacién y
discriminacién histérica.

Superado este obsticulo, los equipos se enfrentaron a otro de tipo
préctico: ;sobre cudl version negociarian? La CAT hizo un esfuerzo preli-
minar por comparar los primeros articulos de ambas versiones y proponer
redacciones que recogieran los elementos de ambos. Asi, los grupos se
focalizaron en esta propuesta y poco a poco terminaron tomando como
base la iniciativa indigena. En el caso de restitucion territorial, el equipo
del Gobierno present6 las fortalezas y debilidades de cada una de las ver-
siones y mostr6 que la suya era mds robusta y, por ello, las discusiones
tomaron ese texto como base.”

El texto era proyectado en la pared y los cambios se hacian frente a
todo el equipo. Solo se pasaba al siguiente articulo cuando se lograba una
redaccién que satisfacia a todos. Aquellos puntos sobre los cuales no era
posible llegar a un acuerdo se resaltaban para que los tratara directamente
la Mesa Permanente de Concertacién. Los momentos de mayor estanca-
miento ganaban tensién cuando los funcionarios del Gobierno explicaban
no estar habilitados para dar un paso determinado. Ante ello, los delega-
dos exigian la presencia de personas con capacidad de decisién. Por lo
demads, habia un ambiente favorable a la negociacién y ala busqueda de al-
ternativas. Aunque prolongado y agotador, este procedimiento constituyo
un eficaz mecanismo para garantizar las tres condiciones de posibilidad de
la consulta: la circulacién de informacién (que era compartida en vivo en
las discusiones, en la pantalla), el uso adecuado del tiempo (por cuanto se
dedicaba el tiempo posible ala discusién detallada de los detalles clave del
articulado) y la existencia de poderes de contrapeso (en la medida en que
en las sesiones siempre estaba presente un numeroso grupo de lideres in-

33 Entrevista con Diana Carrillo Gonzalez, asesora ONIC, 23 de enero de
2011.
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digenas, testigos de los pueblos y organizaciones de expertos en derechos
humanos a quienes la Mesa y la ONIC habian pedido que acompanaran
el proceso).

Los puntos principales sobre los cuales no habia acuerdo entre la
CAT vy el equipo técnico del Gobierno fueron llevados a la Mesa Perma-
nente de Concertacién el 14 y 15 de septiembre de 2011. Entre ellos, los
mas polémicos fueron: la fecha desde la cual serian reparadas las victimas
y restuidos sus territorios; la exigencia no solo de consulta previa, sino del
consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas para la
construccion de los planes de reparacion colectiva que preveia el Decreto
y en cumplimiento de la jurisprudencia de la Corte para cualquier medida
sobre los territorios indigenas; la prohibicion de compensar el despojo
territorial monetariamente, y la fijaciéon de mayores requisitos para la ex-
pedicion de licencias ambientales en territorios indigenas.

En las sesiones de la Mesa Permanente de Concertacion fue posible
llegar a acuerdos sobre varios de estos puntos. Sin embargo, la fecha de
inicio para las reparaciones y los temas relacionados con licencias ambien-
tales no pudieron ser negociados. Frente alas pretensiones de la MPC con
respecto al segundo punto, el Ministerio de Ambiente emiti6é un concepto
negativo, pero en esta etapa del proceso nunca participé directamente. El
1S de septiembre estuvo terminada la versién concertada en la MPC que

serfa llevada a consulta previa con los pueblos indigenas de todo el pais.

La consulta previa por todo el pais
El final de septiembre fue dedicado a preparar las consultas previas que
iniciaron la primera semana de octubre. En pocos dias, Gobierno y orga-
nizaciones indigenas dieron cuenta de los preparativos, como jornadas de
capacitacion a los equipos que participarian en el proceso, la metodologia
de los encuentros y los mecanismos de recoleccion de los pronunciamien-
tos de los representantes indigenas en las regiones. Para ello, acordaron
la conformacién de una secretaria técnica tripartita en cada uno de los
encuentros, que estaria integrada por un delegado del Ministerio del Inte-
rior, uno de las organizaciones indigenas y otro de los pueblos que partici-
paban en el evento. Habria, ademds, un coordinador del Gobierno y otro
de las organizaciones indigenas. Los temas se presentarian por aparte y
siempre habria un responsable de su exposicion.

La CIT se encarg6 de disenar y de ejecutar sin el Gobierno el pro-

ceso en la Sierra Nevada de Santa Marta, con los pueblos kogui, arhuaco,
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kankuamo y wiwa. La OPIAC, por su parte, adelanté los encuentros de
los pueblos en la Amazonia, en seis departamentos (Amazonas, Guainfa,
Guaviare, Putumayo, Caquetd y Vaupés). La ONIC en todos los demas
pueblos del pais y AICO en las regiones que representa.

Las autoridades politicas de los pueblos de la Sierra Nevada de Santa
Marta (SNSM) confluyen en el Consejo Territorial de Cabildos (CTC),
punto de encuentro entre los cabildos mayores de los cuatro pueblos.
Han acordado internamente y con el Gobierno que todos los asuntos que
afecten a la SNSM serdn definidos alli, aun si ocurren en el territorio de
un solo pueblo. La metodologia de la consulta para la SNSM se precis6
entonces en el CTC. Se determind que la consulta serifa auténoma, sin el
Gobierno, y que se le daria prelacién a la consulta cultural, la ordenada
por los mamos y guias espirituales para que los contenidos se revisaran
de acuerdo con la ley propia y en los espacios tradicionales en donde se
deben dialogar estos temas.

Se llevaron a cabo encuentros en los cuatro pueblos en distintas co-
munidades, en donde se expresaron criticas —especialmente la brevedad
del tiempo de la consulta— y aportes. La SNSM llevé a cabo un proceso
muy profundo y de enorme capilaridad para tejer su propuesta del Progra-
ma de Garantias, que contiene elementos muy importantes de reparacion.
Varias comunidades no compartian la necesidad de escindir ambas pro-
puestas y pidieron que el Decreto fuera respetuoso y reflejara lo que ellas
ya habjan manifestado en la primera consulta.*

El proceso en la Amazonia fue liderado por la OPIAC y acompana-
do de manera permanente por el Gobierno. Se conformaron dos equipos,
uno que viajo por Guainia, Vaupés y Guaviare, y otro por Putumayo, Ca-
quetd y Amazonas. Los encuentros fueron departamentales y duraron tres
dias. Hubo tiempo para explicaciones del contenido y oportunidades para
trabajo en comisiones, asi se reducia el nimero de personasy era mds sen-
cillo concentrarse en aspectos importantes del texto. En algunos casos, la
presencia del Gobierno fue solamente protocolaria y logistica, porque no
fueron delegadas personas informadas sobre el proceso ni los contenidos
de la propuesta. En otros, en cambio, el Gobierno particip6 en las discu-
siones sustantivas del texto.**

34 Entrevista con Belkis Izquierdo, CIT, 23 de enero de 2012.
35  Entrevista con Ginny Katherine Alba, OPIAC, 23 de enero de 2012.
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En los demds departamentos y pueblos del pais, la consulta fue li-
derada por la ONIC vy, en algunas regiones, con AICO. Los primeros en-
cuentros fueron departamentales y luego macrorregionales, todos con
una duracién de dos dias. Iniciaban con el nombramiento de traductores
que fueron remunerados por su servicio. Una vez reunidos los participan-
tes, se proponia a los pueblos presentes realizar un ritual de armonizacion.
Algunos se negaron a llevar a cabo alguna practica tradicional o espiritual,
por considerar el lugar y la situacién inadecuados. Otros, en cambio, si
comenzaron el evento con un ritual.

El primer dia transcurria con la presentacion general tanto del pro-
ceso como del Decreto. La exposicion de los antecedentes —de como las
organizaciones habian optado por esta salida ante la encrucijada de la in-
consulta Ley de Victimas— siempre corria por cuenta de un representante
de la CAT o alguno de sus asesores. La CAT consider6 prioritario difun-
dir con claridad las razones y argumentos frente a las recientes decisio-
nes tomadas en la MPC. Adicionalmente, reparti6 entre los asistentes las
cartillas didacticas Tejiendo derechos, elaboradas de manera conjunta entre
ONIC y Dejusticia sobre reparaciones a los pueblos indigenas y consulta
y consentimiento libre, previo e informado.

Previamente a la ronda de encuentros, la CAT y los delegados del
Gobierno que participarian en las consultas —los mismos funcionarios
que estuvieron durante la delegacién- identificaron contenidos minimos
que serian trasmitidos en la consulta. En los encuentros departamentales
se alternaban las presentaciones de la CAT vy sus asesores, y las del Go-
bierno. Normalmente, se apoyaban en presentaciones visuales que se pro-
yectaban en la pared, y se permitia a la audiencia participar y plantear sus
interrogantes y comentarios en cualquier momento. Se explicaban, por
lo general, el objeto y dmbito, los principios, los danos y formas de repa-
racion, el enfoque diferencial que contemplaba el Decreto para mujeres,
ninos, ninas, jovenes y mayores, las medidas de proteccién, asistencia y
atencion, el capitulo de restitucion y, finalmente, el de institucionalidad.

Durante el segundo dia se promovia una participacién mds activa
por parte de los representantes indigenas. Para ello, la jornada iniciaba con
la divisién en grupos para analizar por separado y sobre el texto cada tema
grueso. En este ejercicio, los delegados indigenas revisaban y discutian la
redaccion, proponian cambios o ajustes y expresaban sus inconformida-
des. Al llegar la tarde, habia una puesta en comun de las conclusiones de

cada grupo.
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En el caso del Cauca, se llev a cabo un encuentro organizado y fi-
nanciado por el Consejo Regional Indigena del Cauca con delegados de la
CAT para dialogar sobre el proceso y los contenenidos propuestos.

Las mayores dificultades de los encuentros departamentales consis-
tieron en que las convocatorias, con frecuencia, se realizaron de manera
tardia y los pueblos no contaron con tiempo para delegar a los represen-
tantes idoneos y hacer los preparativos para la reunién. De otro lado, los
pueblos lamentaron la falta de fluidez en la comunicacién entre las or-
ganizaciones con asiento en la MPC, pues poco conocian del Decreto y
del proceso que se estaba llevando a cabo. Con base en la desconfianza
alimentada por procesos de consulta infructuosos en el pasado, represen-
tantes indigenas se negaban a firmar las listas de consulta previa hasta no
tener certeza de qué tipo de proceso y de medida validarian con ello. Va-
rios pueblos, incluso, consideraron que estas reuniones tan solo podian
ser comprendidas como un momento de socializacién, pero no de con-
sulta previa.

La CAT y los asesores del Gobierno discutieron las criticas de los
pueblos y buscaron algunas alternativas. En primer lugar, acordaron que
las personas no serian presionadas a firmar ninguna lista de asistencia,
y que se les pediria hacerlo una vez hubieran escuchado a los delegados
en la reunién y consintieran en firmar. De otro lado, aceptaron que estos
encuentros fueran comprendidos como una etapa de socializacién de un
proceso de consulta mds amplio. Sin que hubiera sido planeado delibe-
radamente asi, el modelo de consulta tomé una forma innovadora: tras
los encuentros departamentales, el Gobierno se comprometid a financiar,
donde lo solicitaran, encuentros en cada pueblo para que ellos, a su ritmo
y con sus autoridades, compartieran y discutieran internamente el texto,
recogieran las alternativas y propuestas y las llevaran a la reuniéon macro-
rregional.

Los equipos del Gobierno y de las organizaciones se sometieron a
una verdadera maratén durante octubre y noviembre. Primero para los en-
cuentros departamentales y posteriormente para los macrorregionales. En
cada uno confluyeron representantes indigenas de pueblos diversos. Igual
que los departamentales, duraron dos dias y tuvieron una dindmica similar.

Justo antes de comenzar los encuentros macrorregionales, las orga-
nizaciones indigenas decidieron invitar a un nuevo actor a participar en
ellos: los funcionarios de la Secretaria Juridica de Presidencia de la Re-

publica, que haria un estudio de la viabilidad juridica del articulado al fi-
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nal del proceso. Esta revision preocupaba a las organizaciones indigenas.
Temian que los funcionarios, al no conocer a fondo el proceso ni haber
participado en las discusiones, hicieran cambios drésticos a puntos funda-
mentales. Pero, sobre todo, temian que ministerios que habian permane-
cido distantes al proceso presentaran objeciones tardias sobre el Decreto,
y que la Secretaria Juridica los escuchara.

Acudieron entonces a dos estrategias: de un lado, le extendieron una
invitacion a esta oficina para participar en los encuentros que restaban.
De otro lado, redactaron cartas a distintos érganos nacionales e interna-
cionales en las que les relataban los detalles del proceso y los avances con
respecto al Decreto. Pedian, al final, su acompanamiento en los pasos que
faltaban, asi como su vigilancia para que el Gobierno cumpliera con los
acuerdos logrados hasta entonces. Esta carta fue enviada, entre otros, al
Alto Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, al Re-
lator de los derechos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas,
a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, a la Organizacién
Internacional del Trabajo, al Episcopado, al International Center for Tran-
sitional Justice, a Human Rights Watch, entre otros.

El primer dia de los encuentros macrorregionales iniciaba con una
exposicion por parte de un delegado de la CAT sobre el balance de los co-
mentarios, sugerencias y preocupaciones expresados durante los encuen-
tros departamentales. Previamente a las macrorregionales, la CAT siste-
matizo las actas realizadas por el Gobierno y las relatorias por delegados
indigenas para precisar los temas en los cuales los pueblos habian hecho
mayor énfasis, con el fin de profundizar en ellos en estas jornadas.

Entre otros asuntos, encontr6 expresiones reiteradas sobre la impor-
tancia de concebir al territorio mismo como victima; de enfatizar en el
tema de las victimas de zonas fronterizas y los danos individuales y colec-
tivos a personas reclutadas de todas las edades; de definir de manera mds
adecuada las exigencias para ser considerado victima y el marco temporal
de la norma; varios pueblos pidieron la inclusién de la palabra profana-
cién y un articulo sobre danos al territorio y no solo al medio ambiente,
asi como danos psicolégicos; las mujeres reiteradamente resaltaron la im-
portancia de caracterizar los dafos que se les ocasionaba a ellas, asi como
a los ninos y las nifas. En cuanto a las medidas de proteccién, senalaron
que el capitulo como estaba planteado no proponia medidas puntuales
de proteccién y no se daba prelacion a sistemas propios, como la guardia
indigena. Respecto a reparaciones hubo debates sobre la forma de asumir
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la reparacién individual, pues temian que tuvieran que tramitarse segin
la Ley General de Victimas y no de manera diferenciada. Ademds, hubo
intervenciones dirigidas a buscar formas para que las medidas de repara-
cién no resultaran nugatorias con el arranque de la locomotora minera.
Frente al territorio, representantes indigenas buscaban mds certeza sobre
el modelo de desarrollo planteado en el PND y las medidas de restitucidn,
y frente a la institucionalidad cuestionaban cémo se garantizaria el presu-
puesto para el Decreto y como se armonizaria su implementacién con la
participacion de las autoridades indigenas.

Tras la presentacion del balance, los delegados indigenas exponian
las conclusiones a las que habia llegado cada pueblo en sus reflexiones
internas. Varios pueblos hicieron un anélisis pormenorizado y entusiasta
del Decreto. Durante el segundo dia, nuevamente se hacian comisiones de
trabajo para tratar por separado y con mds tiempo los temas gruesos, y la
reunion terminaba con una puesta en comun.

Los encuentros finalizaron en la segunda semana de noviembre. Con
premura, se logré ejecutar el cronograma con una adecuada gestion logis-
tica del Gobierno. Sin embargo, la participacion de sus delegados fue muy
variable. En algunos casos no habia representantes de todas las carteras
relacionadas con el contenido. El equipo del Gobierno tuvo que repartirse
entre las consultas indigenas y las de las comunidades afrocolombianas,
en ocasiones, en detrimento de la calidad de los encuentros.

El cronograma estaba corrido. Hacia falta atin incorporar en el De-
creto lo expresado por los pueblos, conciliar los cambios entre la CAT y el
Gobierno, enviar el texto a su revision por la Secretaria Juridica de Palacio
y protocolizar la consulta previa en la Mesa Permanente de Concertacién.
Habia menos de un mes para ello.

La sistematizacion de los insumos recogidos durante la consulta pre-
via fue realizada por la CAT. El Gobierno no realizé ningtn ejercicio de
sistematizacion de los pronunciamientos de los delegados indigenas en
las regiones. La CAT incorpord en una matriz todas las sugerencias ex-
puestas en los encuentros: en la primera columna recogié los argumentos
u objeciones sustanciales principales. En la segunda, acopié los pronun-
ciamientos individuales sobre los argumentos gruesos, con la cita exacta
del pueblo y encuentro en que se expuso. En la tercera, se senalaban los
articulos de la propuesta concertada a los que aludia la inquietud, luego
se expresaba qué tipo de cambio se requeria y, finalmente, propuestas de

redaccién. El cuadro era el siguiente:
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Inquietudes | Pronunciamientos | Articulos Tipo de cambio (adicion, | Propuesta

de fondo cuestionados | supresion, modificacion) | de redaccion

El desenlace y la concertacion final

Nuevamente, el 16 de noviembre de 2011, los equipos indigenas y del
Gobierno se reunieron en el Hotel Dann para ajustar el Decreto a lo ex-
presado en la consulta previa. Para entonces ya se habian sistematizado y
dividido en bloques tematicos todas las actas y relatorias. Con base en ello,
en grupos conformados por delegados indigenas y del Gobierno, hubo
nuevamente una concertacion de los cambios a los distintos articulos
cuestionados en las consultas.

La semana entre 23 y 27 de noviembre estaria dedicada al Congreso
de los Pueblos para dar las dltimas puntadas al Programa de Garantias,
ordenado por la Corte Constitucional en el Auto 004 de enero de 2009.
La concertacién del Gobierno y los delegados indigenas se volcaria hacia
esta materia, pero también urgia terminar de concertar el articulado del
Decreto. La fecha limite (10 de diciembre) se acercaba. En el Hotel In-
ter de Bogotd, en la carrera tercera con calle veinte, en el quinto piso, las
discusiones durante esta semana se alternaron entre Programa de Garan-
tias y Decreto con Fuerza de Ley, de tal forma que pocos funcionarios del
Gobierno y algunos de los delegados indigenas escaparon a la confusiéon
entre un tema y otro.

Las discusiones se prolongaron varias veces hasta despuntar el dia. El
capitulo de proteccion, por ejemplo, habia sido uno de los més discutidos
en las consultas y contaba con propuestas nuevas. Fue necesario reelabo-
rar puntos sustanciales y someterlos a tensas discusiones con el Ministerio
de Defensa y en otros casos eliminar articulos que el Ministerio objetaba.
De lado y lado habia propuestas y razones constitucionales que las respal-
daban, pero fue posible llegar a varios acuerdos.
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El sabado 26 de noviembre, la discusion recay6 a lo largo del dia so-
bre el Programa de Garantias y gir6 hacia el Decreto a las siete de la noche.
Entonces, llegaron a la reunién ministerios que habian asistido a las sesio-
nes de la Mesa Permanente de Concertacidn, pero no habian participado
directamente en el proceso. El Ministerio de Ambiente habia protagoni-
zado esa semana algunas discusiones infructuosas sobre el Programa de
Garantias, tras lo cual la MPC decidié vetarlo por su poca actitud proposi-
tiva. La noche del 26 de noviembre, los ministerios de Ambiente, Vivien-
da y Desarrollo Territorial y el de Minas decidieron dejar constancia en
la Mesa de sus distintas objeciones. La temperatura del ambiente subid
y alcanzé un punto critico con la intervencién del exviceministro del In-
terior que increp6 a los ministerios que no habian participado en todo el
proceso y ahora se presentaban con objeciones. Recordé que habian sido
invitados a participar en todas las sesiones de la MPC y que habian tenido
acceso al texto desde hacia varios meses.

La mayoria de las objeciones tenian que ver con las disposiciones del
Decreto que se relacionaban con el territorio. El documento conciliado
tomaba como eje la importancia del territorio para los pueblos indigenas,
pero la consulta arrojé que era necesario fortalecer este aspecto. Surgieron
nuevas propuestas como la de declarar que “para los pueblos indigenas, el
territorio es victima’, lo cual no implica que lo sea para el Estado. Ademis,
se precis6 cuando se causan danos directamente al territorio y como se
pueden reparar. Estos puntos exacerbaron alos ministerios de Ambiente y
Minas, que pidieron supresiones o modificaciones drésticas de estos arti-
culos y dejaron constancia de su posicion.*

Se asomo una asimetria entre los funcionarios del Gobierno que ro-
taban y los delegados indigenas que permanecian. Los primeros trataban
los asuntos de su interés y podian retirarse a descansar. Los segundos te-
nian que aplazar su descanso hasta el final del proceso. Hasta las seis de
la mafana, un equipo y otro dejaron constancias sobre elementos sustan-
ciales, a lo largo de un didlogo sin acuerdo. A las seis no habia quérum ni
disposicion de discutir con los ministerios que nunca estuvieron en el pro-
ceso. La funcionaria del Ministerio de Minas se acercé a quien llevaba el
acta de ese gabinete yle dict6 sus objeciones. El resultado de esta noche de
conflicto fue entregado ala Secretaria Juridica de Presidencia el lunes 28 de

noviembre. Exactamente quedaban dos semanas para la firma del Decreto.

36 Entrevista con Diana Carrillo, asesora ONIC, 23 de enero de 2011.
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En medio de esa coyuntura, La Silla Vacia, el conocido medio de
comunicacién digital, publicé un oportuno articulo titulado “Consulta
con afros e indigenas tienen en cuerda floja Ley de Victimas”. Tras mostrar
los antecedentes de esta consulta, resumid coémo habian transcurrido los
procesos de afros e indigenas, y como la aparicién de ministerios que no
habian estado presentes amenazaba el proceso.””

El siguiente viernes, la CAT fue convocada a una reunién con el Vi-
ceministro de Justicia, los dos viceministros del Interior, el de Defensa,
funcionarios de los ministerios de Ambiente, Minas, Cultura y Hacien-
da, y de Planeacién Nacional. El didlogo fue dificil. Delegados de la CAT
expresaron su percepcion de que en el Gobierno habia un ala moderada
y una radical que buscaba objetar elementos centrales del Decreto, a la
que llamaron antiindigenista, encabezada por los ministerios de Ambien-
te y Minas. Se levantd la sesién, y la CAT, en reunién con el Ministerio de
Agricultura, pudo resolver algunos de los puntos polémicos.

La situacion era tensa para los participantes del proceso. EI Ministe-
rio del Interior promovié una serie de reuniones entre la CAT y algunos
ministros. El 4 de diciembre, sdbado a las once de la manana, fue convo-
cada una reunion en el Ministerio de Ambiente. El ministro de esa cartera
Frank Perl, funcionarios de la Oficina Juridica y el viceministro del Inte-
rior Juan Fernando Londono participaron en la reunién. Alli, el Ministerio
de Ambiente rectificé la falla de no haber participado en el proceso, pero
expreso su voluntad de dialogar en adelante con los pueblos indigenas.
Tanto el Ministro de ese gabinete como el Viceministro del Interior mani-
festaron que era necesario establecer reglas sobre la coordinacion entre los
ministerios de cara ala consulta. La CAT les record6 que este asunto habia
sido previsto en marzo en la elaboracion de la metodologia de la consulta.

Luego, el Ministro expres6 que los indigenas solo se manifestaban
en torno a sus derechos, pero no planteaban sus deberes. Le preocupaba
que en el Decreto no hubiera unidad de materia, pues se trataban temas
ambientales en un asunto de justicia transicional. La CAT, por su parte,
pronuncié su preocupacion de que el Ministerio de Ambiente, que debia
ser aliado de los indigenas por perseguir ambos un objetivo comun, pre-
sentara objeciones tan duras al Decreto. Le explicé al Ministro por qué el
tema ambiental y territorial es pertinente en un Decreto de Reparacién de
Pueblos indigenas.

37 Lasillavacia.com, “Consulta con afros e indigenas tiene en la cuerda
floja ley de victimas”, 1 de diciembre de 2011.
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Al cabo de la reunién se acordé que la CAT se reuniria con funciona-
rios de la Oficina Juridica del Ministerio para revisar los articulos contro-
vertidos. Este encuentro se llevo a cabo esa misma tarde, con resultados
mixtos. Algunos puntos pudieron ser resueltos satisfactoriamente, pero la
discusion se estancé de manera definitiva cuando el Ministerio no cedia
ante su posicién de reemplazar por una unica alternativa de propuesta el
articulo sobre reparacion a los danos ambientales y territoriales. La CAT
intent6 adelantar el ejercicio de conciliacién para el cual ya estaba entre-
nada, pero el Ministerio fue inamovible en este punto.

El lunes 6 de diciembre hubo una reunién con el Ministro de Mi-
nas. Alli, la CAT expuso que las actividades mineras tenian una relacién
con el conflicto y, en varios casos, podian contribuir a su exacerbacion.
La posicion del Ministerio también fue firme y consistia en que todas las
afectaciones de los pueblos indigenas que se relacionaran con la mineria
no debian ser incluidas en el Decreto Ley de Victimas, sino en la Reforma
al Cédigo Minero.

Al dia siguiente estaba lista la primera revision realizada por la Se-
cretarfa Juridica. EI Ministerio del Interior, a primera hora convocé a la
CAT y alos equipos negociadores del Gobierno a las instalaciones del Mi-
nisterio para analizar el documento. Habia tres ejemplares impresos que
no podian ser extraidos del salén. No habia version en medio magnético.
Por la manana hubo dos momentos: primero, la revision colectiva de los
cambios de las disposiciones generales y principios, y, luego, en grupos, la
division en tres distintos temas.

Los cambios fueron resumidos, y la CAT priorizé los que conside-
raba de mayor gravedad. Varios correspondian a las objeciones de los dis-
tintos ministerios. Por ejemplo, el articulo de la reparacién a los dafios te-
rritoriales y ambientales habia sido completamente eliminado. Asimismo,
quedd por fuera la propuesta de los pueblos de la SNSM, que consistia en
medidas de memoria histdrica para “establecer la relacion existente entre
los territorios indigenas y los intereses sobre los recursos naturales, la mi-
litarizacién de los mismos y la disputa sobre el control territorial de los
actores armados y su relacién con las multinacionales y otros particulares”

Tras una acalorada discusién sobre los puntos que habian sido elimi-
nados o cambiados, el exviceministro del Interior Aurelio Iragorri se com-
prometio a gestionar una reunion de la CAT con la Secretaria Juridica de
Palacio para el dia siguiente. El 7 de diciembre todos se encontraron con

el editorial de El Espectador sobre los procesos de concertacién con indi-
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genasy afros, que daba una sefial de alerta frente a los riesgos de incumplir
con los acuerdos a tltima hora.*®

Esa manana tuvo lugar la reunién de la CAT con la Secretaria Juri-
dica de Palacio de Narifio. Para las organizaciones indigenas, este espacio
constituia un mecanismo de contrapeso que balanceaba la situacién entre
las partes, pues los ministerios con objeciones al Decreto ya habian tenido
la oportunidad de reunirse con la Secretaria. El didlogo fue amable y hubo
oportunidad de conversar los puntos polémicos. La Secretaria no encon-
tré impedimentos juridicos para que permanecieran en el Decreto varios
de los puntos conciliados y consultados con los indigenas, pero tardia-
mente objetados por algunos ministerios. Tras la reunion, la declaracion
de que el territorio es victima, la definicién de los danos territoriales y
las medidas de reparacion de estos dafos, entre otros puntos, quedaron
incorporados al texto.

Ese mismo dia se protocolizé el Decreto en la MPC. El nueve de
diciembre fue firmado por el Presidente de la Republica y expedido como
el Decreto Ley 4633 “Por medio del cual se dictan medidas de asistencia,
atencion, reparacion integral y restitucion de derechos territoriales a las

victimas pertenecientes a los pueblos y comunidades indigenas”.

Las lecciones de un proceso novedoso:
algunas guias para consultas futuras
El proceso de consulta del Decreto Ley 4633 de 2011 dejé como resul-
tado una novedosa y promisoria normativa sobre reparaciones, atencion,
proteccidn, asistencia y restitucion de derechos territoriales a pueblos in-
digenas. Asimismo, el proceso tuvo que abrirse paso entre las limitaciones
temporales y la ausencia de estandares, reglas o buenas practicas de con-
sulta previa de medidas legislativas. De ahi que tuvo el reto de ser innova-
dor desde el principio hasta el final. Por todo lo anterior, el proceso arroja
luces juridicas y practicas que en el futuro pueden contribuir al disefio
de procesos que no retrocedan con respecto a los avances logrados y que
puedan corregir las fallas que pudieron ocurrir.

Para decantar estas lecciones, en esta seccidn final retomamos las
condiciones de posibilidad de las consultas genuinas que formulamos al

comienzo del texto. Nuestro objetivo no es proponer una guia detallada

38 El Espectador, “Concertando la Ley de Victimas”, editorial, 7 de diciem-
bre de 2011.
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para consultas previas de medidas legislativas. Es un esfuerzo por pon-
derar las buenas practicas que deben ser tenidas en cuenta en el futuro,
con la finalidad de garantizar los derechos de los pueblos indigenas que se

protegen a través de la consulta previa de medidas legislativas.

Los mecanismos de contrapeso

Como vimos, una de las falencias estructurales mds claramente iden-
tificadas en los procesos de consulta es la asimetria entre las partes par-
ticipantes en términos de distintos recursos: econémicos, humanos, de
conocimiento y formacion, condiciones de seguridad y mecanismos de
presion, entre otros. Generalmente, el Gobierno -responsable de consul-
tar— y otros grupos de interés —como empresas en casos relacionados, por
ejemplo, con aprovechamiento de recursos naturales— cuentan con venta-
jas considerables frente a los pueblos indigenas.

Con frecuencia, la viabilidad y legalidad de las consultas se ven so-
cavadas por estas profundas desigualdades. Por esto, hemos argumentado
que cualquier consulta genuina debe incluir mecanismos de contrapeso
que mitiguen o eliminen estas asimetrias. En este sentido, en ningin pro-
ceso debe ignorarse la existencia de situaciones estructurales que viven
los pueblos indigenas, como la dispersion geogréfica, que dificulta estar al
tanto de los procesos nacionales y de otras regiones; la pobreza; los bajos
niveles de escolaridad; la baja cobertura en salud y, en general, la ausencia
del Estado en sus territorios. Tampoco debe olvidarse el traslape significa-
tivo entre territorios indigenas y zonas de conflicto armado, lo cual con-
duce a una limitacién de su movilidad y de la posibilidad de disfrutar de
los derechos civiles y politicos, como expresar libremente sus posiciones,
reunirse, moverse por el territorio, entre otros.

Las desigualdades econdmicas, por ejemplo, derivan en multiples
otras desventajas para los pueblos indigenas y sus organizaciones, por
ejemplo, en la posibilidad de reunir representantes de diferentes zonas del
pais y viajar a las regiones, asesorarse debidamente e incidir en la planea-
cién de los encuentros. En el caso de consultas para medidas locales, de
aprovechamiento de recursos naturales u obras de infraestructura, pueden
conducir a que los pueblos acepten las medidas propuestas, dado que esla
unica alternativa que encuentran para salir de la pobreza, asi su posicion
cultural o social sea otra.

Las desigualdades en términos de informacién limitan la posibilidad

de considerar alternativas frente a las medidas propuestas o pueden facili-
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tar la induccion a error a los pueblos y organizaciones indigenas. Este tipo
de desigualdades pueden llevar no solo a didlogos no basados en argu-
mentos, sino que pueden facilitar el uso, por parte de quien consulta, de
argumentos fundamentados inicamente en la autoridad.

Frente a esta realidad, el proceso de consulta del Decreto Ley ana-
lizado en las péginas anteriores logré incorporar algunos mecanismos de
contrapeso. De un lado, los pueblos y las comunidades indigenas no se
enfrentaron de manera solitaria, aislada y con las desventajas descritas al
proceso de consulta. Las organizaciones indigenas con asiento en la Mesa
Permanente de Concertacion lograron generar una columna vertebral del
proceso, que articulé sus dimensiones nacionales, regionales y locales. En
su papel representativo, mantuvieron un didlogo politico con el Gobierno
nacional, las negociaciones juridicas pertinentes, la participacion, vigilan-
cia y seguimiento en el proceso, la generacién de acuerdos, la propuesta de
alterntivas y la bisqueda de canales que llevaran y recogieran la informa-
cién a las regiones y desde ellas, entre otras funciones.*

La participacién activa de las organizaciones sociales es un factor
trascendental para lograr horizontalidad en procesos de consultas previas
de medidas legislativas. Lo anterior, que no significa que suplanten la par-
ticipacion de los pueblos indigenas, ayuda a que los pueblos estén coordi-
nados entre si, se desenvuelvan en las negociaciones y didlogos naciona-
les, regionales y locales, conozcan la coyuntura, las tensiones politicas y
los argumentos juridicos, y mantengan una continuidad a lo largo de todo
el proceso. Ademds, cuentan con un importante rol de acompanamien-
to en la elaboracién de alternativas, recoleccién y posicionamiento de los
pronunciamientos y de los pueblos, y de vigilantes de que el proceso de

consulta se lleve a cabo de acuerdo con los estdndares juridicos.

39 El rol articulador y la funcién de poder de contrapeso de la Mesa es
posiblemente la diferencia fundamental entre los resultados positivos
del proceso de consulta con los pueblos indigenas, de un lado, y la ter-
giversacion y corrupcion del proceso de consulta con las comunidades
negras, del otro. Como en otras ocasiones, la consulta del Decreto Ley
sobre restitucién y reparacion de comunidades afrodescendientes fue
una negociacion opaca entre el Gobierno nacional y la Consultiva de Alto
Nivel de Comunidades Negras, instancia que, a diferencia de la Mesa de
Concertacion Indigena, no aglutina eficazmente los intereses y voces de
la poblaciéon que dice representar, sino que se convirtié en una fuente
de beneficios para sus miembros mas poderosos y su clientela politica.
Véase La Silla Vacia, “Rosa Solis, el dolor de cabeza de los grandes pro-
yectos del Gobierno”, 29 de marzo de 2012.
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Sin embargo, la sola participacion de las organizaciones no garantiza
la horizontalidad del proceso, por dos motivos. En primer lugar, porque
las organizaciones también pueden encontrarse en considerable desven-
taja con respecto al Gobierno y otras partes interesadas en el proceso. En
segundo lugar, porque los titulares del derecho a la consulta previa son
principalmente los pueblos, de tal forma que si estos no pueden participar
de maneralibre e informada en el proceso, la consulta pierde sentido y con
ello cualquier esfuerzo de las organizaciones representativas.

Por ello, es necesario tomar medidas en contra de las desventajas de
las organizaciones y de los pueblos indigenas. En el proceso de consulta
previa del Decreto Ley hubo factores que condujeron a la mitigacién de
las desigualdades entre las organizaciones y el Gobierno. De un lado, las
organizaciones se apropiaron del tema y se prepararon con argumentos
juridicos y politicos. Este fue un proceso deliberado de formacion en el
interior de ellas, en el cual analizaron la coyuntura politica, los estandares
internacionales, las experiencias comparadas y el acumulado de su cono-
cimiento sobre las posiciones de los pueblos indigenas. En esta etapa fue
crucial la contratacién por parte del Gobierno de tres expertos elegidos
por las organizaciones que apoyaron a la CAT en los distintos momentos
del proceso.

De otro lado, las organizaciones se fortalecieron con las alianzas
con otros sectores sociales. Entre ellos, las organizaciones de victimas, la
academia, otras organizaciones sociales e, incluso, actores politicos como
congresistas afines. Estas alianzas no solo dieron un respaldo politico im-
portante, sino que fueron fundamentales en el proceso formativo de las
organizaciones, dado que estos otros sectores compartieron su experien-
cia y conocimiento, y aportaron ideas para solucionar momentos de es-
tancamiento.

Todo ello permitié que las organizaciones se prepararan para una
negociacion con el Gobierno basada en argumentos juridicos y politicos
y contaran con herramientas para combatir asomos de arbitrariedad o
autoritarismo. Las organizaciones se caracterizaron por su papel activo y
propositivo, al presentar propuestas estructuradas sobre la metodologia
de la consulta y sobre el articulado del Decreto. Esto desembocé en uno
de los rasgos mds novedosos y aleccionadores del proceso: el hecho de
que los pueblos indigenas, en lugar de ser simples interlocutores frente
a una propuesta tnica del Gobierno, presentaron una propuesta propia.

De esta forma, el proceso de construccion y expedicion del Decreto Ley
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fue genuinamente colaborativo y horizontal, en la medida en que, como
vimos, los articulos surgieron literalmente de un proceso de coescritura
entre las organizaciones indigenas y el Gobierno.

A su vez, durante este proceso de consulta previa, el Gobierno le
apostd a un proceso permanentemente dialogante, con funcionarios de-
dicados y negociaciones con los responsables de la toma de decisiones en
su interior. El momento crucial en donde se manifestd esta actitud nego-
ciadora basada en la fuerza de los argumentos y no en otros mecanismos
de presion o poder fueron las conciliaciones de textos realizadas antes y
después de los encuentros de consulta previa en las regiones. Este ejerci-
cio permitié encontrar féormulas en las que tanto el Gobierno como las
organizaciones tenian que aportar o ceder de manera andloga, y no una
parte en desventaja de la otra.

Los pueblos y comunidades, a su vez, no contaron con suficientes
herramientas para la superacion de desventajas estructurales. Si bien los
costos de asistencia a la consulta fueron asumidos por el Gobierno, no
todos los pueblos pudieron participar en condiciones dptimas. Las con-
vocatorias llegaron tarde en ocasiones y no permitieron delegar oportuna-
mente a los representantes. Algunos de los pueblos solicitaron y les fueron
entregados recursos para un proceso de anélisis interno sobre la propuesta
del Decreto Ley, pero sobre este asunto no hubo suficiente apoyo, planea-
cion ni coordinacién. Los pueblos y comunidades, y las organizaciones re-
gionales y locales, también deben contar con mecanismos que les ayuden
a ampliar su conocimiento y a establecer redes y alianzas para disminuir
las condiciones de desventaja estructural.

Una dificultad final es la busqueda de superacion de desigualdades
ante otras instancias determinantes en el proceso de consulta previa. En
el proceso del Decreto Ley, por ejemplo, fue posible que las organizacio-
nes indigenas tuvieran en la Secretaria Juridica de Presidencia un espacio
similar al que tuvieron los ministerios que objetaban asuntos del Decreto.
De otro lado, ante el Congreso, los pueblos indigenas pueden contar con
desventajas considerables. El Gobierno se comprometié6 a defender poli-
ticamente los acuerdos con los indigenas en su tramite legislativo, pero no
existe ninguna salvaguarda juridica que busque la eliminacion de desven-
tajas estructurales ante el Congreso de la Republica. En el momento en
que se regule la consulta previa, deberan establecerse mecanismos para
que el Congreso no pueda, al menos tan ficilmente, eliminar los acuerdos

logrados durante la consulta. En algunos casos, incluso, podria establecer-
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se que ciertos acuerdos son inmodificables, dada su relacién con la perma-
nencia y pervivencia de los pueblos indigenas en Colombia.

Cada proceso de consulta previa debe prever en su diseno herra-
mientas de disminucion o eliminacién de desventajas estructurales en to-
doslos niveles que conduzcan a que la participacion de pueblos indigenas
no sea solo pasiva —receptores de informacion- sino activa —constructores

de propuestas y negociadores.

La circulacion de la informacion

Como vimos al comienzo de este documento, la informacidn sobre los
contenidos y los efectos de las consultas suele ser limitada e inaccesible
para los pueblos indigenas y sus organizaciones. El proceso de consulta
previa del Decreto Ley ilustra las dificultades y las alternativas de solucién
de este punto sobre el que hubo una tensién permanentemente entre el
Gobierno y las organizaciones. En la propuesta metodolégica presentada
en marzo de 2011 por las organizaciones en la MPC, se establecia que
la consulta debia iniciar con encuentros locales y luego departamentales.
Contaba ademds con un calendario que mostraba que esto era viable a
pesar de las limitaciones temporales, siempre que se iniciaran a tiempo y
se realizaran encuentros simultaneos. Finalmente, el Gobierno no acept6
encuentros locales y la consulta comenz6 a nivel departamental.

Sin embargo, para lograr la participacién de comunidades y pueblos,
se encontrd la alternativa de que el Gobierno apoyara finacieramente reu-
niones de discusion en el interior de los pueblos indigenas. Los delegados
que habian asistido a los encuentros departamentales llevarian consigo la
propuesta de Decreto y se nutririan de los cuestionamientos, argumentos
y propuestas de los demds miembros de su pueblo y comunidad, de tal for-
ma que los recogeria y llevaria a la consulta macrorregional. Este mecanis-
mo funcion6 adecuadamente en algunos pueblos, en otros, no. La SNSM
realiz6 todo su proceso de manera auténoma, pero no hubo una conexién
idonea entre lo discutido alli con el proceso de consulta nacional.

Cada diseno de consulta previa de medidas legislativas, en caso de
que prevea estos espacios autéonomos de discusién, debe identificar las
condiciones propias de cada pueblo que facilitan o dificultan este didlogo
interno, con el fin de encontrar estrategias para que sea efectivo y se co-
necte el proceso general de consulta previa.

Durante las reuniones departamentales y macrorregionales, el Go-

bierno y las organizaciones llevaron la informacién sobre la propuesta de
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articulado y recogieron los aportes de los delegados indigenas en actas. No
obstante, el Gobierno no hizo ningtn esfuerzo por sistematizar esta infor-
macion para hacer los cambios pertinentes en el articulado del Decreto.
Esta fue una labor que hicieron las organizaciones a través de la CAT.

Las organizaciones, por su parte, idearon algunos mecanismos para
llegar a representantes indigenas, pueblos y comunidades. Entre ellos,
conversatorios, un amplio seminario en marzo de 2011 con delegados de
todo el pais, yla ONIC, en coautoria con Dejusticia, elaboré unas cartillas
pedagdgicas sobre consulta previa y reparaciones.

No obstante, no hubo una circulacién adecuada de informacién. Los
delegados indigenas en las regiones no estaban al tanto de lo que ocurria
a nivel nacional y poco conocian sobre los antecedentes del proceso y la
materia a regular, lo cual impidid su preparacién para los encuentros de-
partamentales.

De otro lado, no se debe olvidar que en Colombia hay 64 lenguas in-
digenas y un numero significativo de representantes indigenas no domina
el espaiol. A pesar de que enlos encuentros de consulta se nombraron tra-
ductores, no hubo un proceso previo de capacitacion de los mismos, de tal
forma que no se podia controlar la calidad de las traducciones realizadas y
con ello el flujo de informacién hacia y desde los pueblos.

Un mecanismo de circulacién de la informacién implica, entonces,
un disefio adecuado de los encuentros de consulta previa, que sino llega al
nivel local, facilite las discusiones internas en los pueblos indigenas y per-
mita conectarlas con el proceso general de consulta. Asimismo, se requie-
ren canales permanentes de informacién entre el Gobierno y los pueblos
y organizaciones nacionales, regionales y locales, que pueden lograrse a
través de seminarios, entrega de boletines, programas radiales y otros. Fi-
nalmente, son necesarios instrumentos interculturales de didlogo, lo cual
implica la traduccion, y de recoleccion y sistematizacion de los pronuncia-
mientos de los representantes indigenas alo largo de toda la consulta previa.

El uso adecuado del tiempo
La limitacion principal de los procesos de consulta previa de medidas le-
gislativas suele ser el tiempo. Los promotores de las iniciativas legislativas,
en la mayoria de los casos, buscan que se tramiten a la mayor brevedad y,
por ello, persiguen consultas agiles y rdpidas.

Contra esta tendencia, como vimos, una de las condiciones de po-
sibilidad de las consultas genuinas es el uso adecuado del tiempo antes y
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durante el proceso de consulta. Antes del proceso, se requieren didlogos
preliminares que fijen las reglas de juego consensuales entre las partes.
El hecho de que la Mesa Permanente ya estuviera en didlogo con el Go-
bierno en el contexto de la consulta del Plan de Desarrollo, permitié una
discusion previa sobre las reglas de juego que se aplicarian al proceso del
Decreto Ley.

Una vez iniciado el proceso de consulta, es indispensable evitar un
ritmo atropellado que desconozca las condiciones de vida de los pueblos
afectados. Esta fue una clara limitacién del proceso que hemos analizado,
en la medida en que, en virtud de la Ley General de Victimas, la consulta
del Decreto duraria solo seis meses desde el momento de la expedicion de
dicha ley. No obstante, los demds rasgos del proceso permitieron mitigar
parcialmente esta falla, en la medida en que las organizaciones indigenas
contaron con informacion y recursos suficientes para movilizar, en muy
poco tiempo, un buen nimero de pueblos y comunidades que asistieron a
las consultas locales y regionales.

Finalmente, el uso adecuado del tiempo implica darle continuidad
al proceso, a través del cumplimiento de los acuerdos hechos durante el
mismo y del mantenimiento de las reglas de juego y los interlocutores que
participan a lo largo del didlogo. A diferencia de lo que sucede con fre-
cuencia en las consultas, el proceso no debe suspenderse por negligencia
ni reanudarse por afanes o urgencias politicas y juridicas. Es necesario un
trabajo dedicado y minucioso y es favorable que los responsables del pro-
ceso cuenten con suficiente disponibilidad de tiempo para sostenerse de
manera continua en el proceso. Ello es aplicable tanto para el Gobierno
como para las organizaciones indigenas.

Este fue un rasgo muy positivo del proceso analizado, que lo distin-
gue de muchos otros. A lo largo del proceso del Decreto Ley, hubo mas
acuerdos entre el Gobierno y las organizaciones indigenas celebrados en
la MPC que en los ocho anos del gobierno anterior. Cada etapa se acordé
en esta instancia, asi como cada acuerdo sobre el contenido de la norma
consultada. El Gobierno se comprometi6 no solo a respetar los acuerdos,
sino a defenderlos en otras instancias, por ejemplo, a través de su bancada
durante el trimite legislativo.

La fijacién de acuerdos requiere, ademds de su cumplimiento, dos
condiciones para que sea exitosa. De un lado, que no haya regresividad
con respecto alos avances logrados. Ello implica la voluntad del Gobierno
y de las organizaciones de abordar de manera siempre constructiva los
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procesos de consulta previa, con miras a lograr que cada vez sean mads
horizontales, mds participativos y mds garantistas de los derechos.

Es entonces necesario que los acuerdos se basen en los estandares
nacionales e internacionales y busquen superar las malas practicas ante-
riores y reproducir y mejorar las experiencias positivas. Ademads, es fun-
damental que se establezca cudles son alternativas que se adoptaron por
una presién coyuntural, pero que no es deseable que se repitan, es decir,
que en estos casos se haga siempre explicito su cardcter excepcional. En el
proceso de consulta del Decreto, el acuerdo de resolver la encrucijada del
proyecto de ley de victimas inconsulto a través de la expedicién de Decre-
tos Ley, respondio a una circunstancia politica unica, pero no conforme a
los derechos de los pueblos indigenas y, por lo tanto, fue declarado desde
el principio como excepcional.

De otro lado, al cumplimiento de los acuerdos contribuye la con-
tinuidad o estabilidad de los equipos participantes, tanto del Gobierno
como de las organizaciones y pueblos. Es fundamental que cada parte ten-
ga claridad con respecto alos voceros de la contraparte, para que los acuer-
dos realizados sean legitimos y exigibles. Para ello, los voceros deben estar
legitimados para representar a su parte de manera integral, lo cual requiere
un trabajo importante de armonizar las distintas posiciones que puedan
surgir internamente. Es favorable la continuidad de los equipos de cada
parte o al menos de sus voceros. En caso de cambios, los nuevos delegados
deberan informarse y respetar plenamente los acuerdos, con la finalidad de
no entorpecer el proceso ni socavar la confianza lograda.

En conclusién, las consultas con pueblos indigenas estin atravesa-
das por profundos dilemas juridicos y précticos. A pesar de los avances
considerables del derecho internacional y de la jurisprudencia constitu-
cional, existe atin una notoria incertidumbre sobre como deben hacerse
las consultas en la practica. A esta dificultad se suma el hecho de que las
circunstancias reales en las que se surten las consultas distan mucho de las
ideales para un didlogo genuino entre las partes. De ahi que se requieran
guias mas precisas, tanto juridicas como practicas, que indiquen cémo se
pueden realizar consultas verdaderamente previas, libres e informadas. Es
una tarea dificil. Pero la experiencia de consulta del Decreto Ley de Victi-
mas Indigenas en Colombia muestra que no es imposible.
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