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Resumen

El presente trabajo analiza los mecanismos y variables que intervienen en la consecucion
de resultados de acuerdo o desacuerdo de procesos de consulta previa realizados con las
comunidades indigenas del Resguardo de Ipiales del pueblo de los Pastos y el Cabildo de
Tangua del pueblo Quillasinga en el departamento de Narifio — sur occidente colombiano,
en el marco de la construccion del proyecto vial doble calzada Rumichaca — Pasto en el
periodo 2016 — 2019. De esto modo se examina las relaciones y dinamicas politicas del
movimiento indigena, el Estado y las empresas involucradas en escenarios de contienda
politica especificos en los cuales se evidencia la disputa por el derecho a la consulta
previa, la democratizacion y la incorporacion e inclusion de demandas.

Para ello, en este texto se realiz6 una aproximacion a los trabajos sobre movimiento
indigena, democratizacidén y cambio politico en Latinoamérica, enfatizando en la regién
andina. Del mismo modo, se presenta el estado actual de la consulta previa en Colombia
mediante la revision de material bibliografico y datos estadisticos en el periodo de 2016
— 2019 con los que se demuestra el incremento en el uso de la consulta como mecanismo
juridico para garantizar el acceso a los derechos por parte de las comunidades.
Finalmente, la investigacion reflexiona sobre la pertinencia de la procedimentalizacion
de los derechos indigenas e intenta profundizar en la centralidad de la racionalidad
estratégica de las comunidades para el logro de objetivos politicos en escenarios como lo

son las consultas.

Palabras clave: contienda politica, democratizacion, derechos colectivos, movimiento

indigena, consulta previa.
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Introduccion

Han pasado cuarenta afios desde que los paises de latinoamericana comenzaron
procesos de cambio socio politico en los cuales fue central el desarrollo e inclusion de
nuevas constituciones, caracterizadas por la participacion popular de actores que hasta
ese entonces no contaban con mayor protagonismo en las sociedades de estos paises. En
dicha dinamica fue de gran relevancia el reconocimiento de los pueblos indigenas como
antecesores a la conformacion de los Estados actuales, asi como sus derechos
consuetudinarios, los derechos a territorio, lengua propia y derechos de caracter colectivo
(Van Cott 2007, 131).

Los cambios generados surgieron de la combinacion de varios factores, dentro de
los que se encuentra; la aplicacion de las politicas de ajuste estructural y su impacto en la
poblacién rural campesina e indigena del continente, el fortalecimiento del movimiento
indigena y la conformacion de redes internacionales capaces de incidir en la generacion
de instrumentos internacionales y en la politica nacional, tal es el caso del convenio 169
de la OIT de 1989 para pueblos indigenas y tribales, y posteriormente la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 y la Declaracién
Americana de Pueblos Indigenas de 2016. Asimismo, incidieron las crisis de los Estados
sobre sus sistemas de representatividad y participacion a partir de la cual la sociedad
exigio el acceso a espacios de decision politica (Massal 2014, 63).

La incorporacién de los cambios se dio con la reforma de los instrumentos y
herramientas legales de cada pais, a partir de los procesos constitucionales la realizacion
y materializaciéon de los derechos exigidos por las comunidades indigenas se daria en
consonancia con la expedicién de leyes, normas y decretos para tal fin. En relacion a los
derechos colectivos en los paises de la region Colombia, Ecuador y Bolivia, la
incorporacion de los mismos fue llevada a cabo mediante las cartas constitucionales
(Massal 2014, 81). Especificamente en el caso colombiano, la ratificacion del convenio
169 de la OIT se realizd con la ley 21 de 1991, meses antes de la expedicion de la
constitucion en este mismo afio, la ley seria el abrebocas para dicha incorporacion.

Este proceso en Latinoamérica trajo consigo el reconocimiento al derecho a la
consulta previa libre e informada, en un marco en el que claramente es posible identificar

como las discusiones de los procesos reivindicativos y de exigibilidad de derechos se



14

fueron desplazando cada vez mas hacia lo juridico. Mediante la realizacion de las
consultas se obliga a los Estados a llevar a cabo procedimientos con los pueblos indigenas
a través de sus instituciones propias a fin de ser consultados sobre las medidas
administrativas o legislativa a ser implementadas por el Estado o por privados en sus
territorios, con el fin de lograr un acuerdo o el consentimiento sobre la medida consultada.
De este modo, desde la década del 90 la consulta ha sido muy debatida en cuanto a sus
limites, reglamentacion e implementacion en los paises de la region. Asimismo, su
practica va en aumento y cada vez mas las comunidades indigenas y en el caso de
Colombia también los afrodescendientes, negros — palenqueros y Rom, hacen uso de ella.

La dinamica de exigibilidad al derecho a la consulta previa va de la mano con la
profundizacién del modelo de desarrollo primario exportador presente en Latinoamérica,
en el cual es necesario garantizar el acceso y explotacion a los recursos presentes en los
territorios de las comunidades indigenas como sustento del modelo de desarrollo. Una
parte de la respuesta del movimiento indigena frente a esta situacion ha sido la utilizacion
de los mecanismos de participacion y el uso de las cortes naciones e internacionales a fin
de garantizar la plena implementacién del derecho a ser consultados.

En este marco, el trabajo que se presenta a continuacion retoma dos procesos de
consulta previa con comunidades indigenas en el Departamento de Narifio sur occidente
colombiano en el periodo de 2016 a 2019, consultas realizadas para la implementacion
del proyecto de interconexion vial entre los paises de Colombia y Ecuador, este es el caso
de la construccion de la doble calzada Rumichaca — Pasto uno de los corredores viales
estratégicos para la economia politica del pais.

Se analizara el proceso consultivo con el Resguardo Indigena de Ipiales del pueblo
de los Pastos, tomado como referencia importante, puesto que la comunidad se ha
resistido al desarrollo pleno de la consulta previa desencadenando su cierre por parte del
Estado Colombiano en el afio 2017 y posterior apertura de proceso informales de
negociacion comunidad — empresa hasta el afio 2019, teniendo como resultado final un
desacuerdo entre las partes. Por otro lado, con el Cabildo Indigena Quillasinga de Tangua,
caracterizado por ser un proceso adelantado a partir de un fallo judicial, donde claramente
se genera un escenario en disputa por la exigibilidad de un derecho a través de las vias
legales, es decir una consulta adelantada por la movilizacion de una comunidad la cual
arroj6 un acuerdo entre las partes. Por lo anterior nos hemos preguntado, ¢cuéales son las
variables que explican la obtencién de resultados de acuerdo o desacuerdo en una consulta

previa?
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En el camino del proceso investigativo hemos comprendido que, si bien los
factores de normatividad, jurisprudencia, legislacion y procedimiento son transversales a
las discusiones sobre la institucion de la consulta, también partiremos del hecho de
entender que la consulta es ante todo un escenario de contienda politica en donde el
movimiento indigena plantea y lucha sus reivindicaciones ante el Estado y las
corporaciones. Retomando el enfoque suministrado por, McAdam, Tarrow y Tilly (2005,
6) sobre contienda politica consideraremos relevante entender la consulta como un lugar
analitico en el que se deben tener en cuentas los elementos de interrelacion estratégica,
negociacion de identidades, historia y cultura.

Considerando lo anterior, el argumento central de esta investigacién sostiene que
los procesos de negociacion de la consulta previa son conducidos en funcion de los
intereses estratégicos de las comunidades indigenas, de esta manera nuestro analisis se
centra en los aspectos socio politicos de las comunidades y no solamente en la discusion
legal sobre la realizacién del derecho y su procedimiento. Por lo anterior, demostraremos
que las comunidades indigenas tienen una racionalidad propia frente a la consecucion de
objetivos claramente definidos en torno a las ganancias o pérdidas que se pueden dar en
los procesos. Por ello los resultados del acuerdo o desacuerdo con los actores en
contienda, son consecuentes a sus posturas politicas sobre el territorio, la organizacion
propia, identidad y gobernabilidad.

Para sustentar nuestro argumento tomaremos como referencia el analisis de
informacion secundaria proveniente de textos y documentos académicos sobre
movimiento indigena y consulta previa en Latinoamérica y particularmente Colombia, asi
como la informacion recopilada en el trabajo de campo, lo cual permitira evidenciar por
una parte las discusiones académicas sobre el tema y, por otra, el abordaje de los casos
en concreto.

La literatura sobre movimiento indigena se ha concentrado en documentar y
analizar los procesos de lucha y reivindicacion desde la conformacion de grandes
organizaciones nacionales, asi como su dialogo con los Estados y los procesos de
democratizacion, reformas y cambio politico dados desde la década del noventa con la
inclusion formal del reconocimiento de derechos, a partir de las nuevas constituciones y
la incorporacion politica en los sistemas electorales.

Al respecto se encuentran limitaciones que no nos permiten avanzar en la
busqueda de respuesta a los siguientes cuestionamientos: ¢qué ha pasado con la inclusion

practica de los derechos colectivos?, ;,como se han asimilado tanto por el Estado como
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para las comunidades y los terceros actores (empresas, ONGs y demés organizaciones) ?,
¢como el movimiento indigena ha planteado estrategias en lo local para avanzar en los
beneficios que ofrecen estos derechos?, més alla de lo normativo, ¢ Qué otras estrategias
de implementacidn se presentan hoy dia por parte de los actores?. En relacion a la consulta
previa la literatura sobre movimiento indigena la aborda desde su institucionalizacion,
pero no existe mayor profundizacion sobre los modos como el movimiento indigena la ha
adoptado, mas alla del procedimiento, ni tampoco sobre las razones, variables o
mecanismos que se activan ante situaciones de contienda establecidas en un proceso
consultivo.

Por otra parte, especificamente en relacion a la literatura sobre consulta previa
podemos enfatizar en las limitaciones existentes en tanto se evidencia un fuerte énfasis
analitico de corte socio juridico. Como se mencion0 anteriormente, la exigibilidad de
derechos por parte del movimiento indigena en gran medida ha tenido que pasar por la
juridizacion de demandas. Esto explicaria por qué los analisis académicos se han
preocupado justamente por registrar las disputas muchas veces desde ese punto de vista,
de tal modo que se carece de una perspectiva relacional socio historica, o socio politica
en la cual se fundamenten las luchas expresadas mediante la consulta previa.

En cuanto a los andlisis y explicaciones ofrecidos respecto a la pregunta especifica
de investigacion, la literatura argumenta que la obtencion de resultados a los procesos
consultivos se origina a partir de unas condiciones particulares a ser cumplidas en el
procedimiento, del tal modo que al ser la consulta “previa”, “libre”, e “informada”, habra
un ambiente satisfactorio en el que las garantias minimas permitiran llegar a un acuerdo.
Esta perspectiva imposibilita explicar otro tipo de resultados, por ejemplo ¢cémo se
explica que en una consulta que cumpla con estas condiciones los actores no lleguen a un
acuerdo?

Teniendo en cuenta lo anterior, y retomando concretamente los dos casos
analizados, la consulta del Resguardo de Ipiales y la del Cabildo de Tangua, consideramos
gue son importante dos aspectos, por una parte, el enfoque relacional y por otra parte el
método con el que se plantea la identificacion de mecanismos capaces de explicar los
resultados obtenidos en cada caso, estos son; la organizacion, la identidad, el
procedimiento consultivo y el territorio. Con en este trabajo ofrecemos una lectura
particular y empirica que permita avanzar en el reconocimiento y analisis de las

posiciones politicas y estrategias de los pueblos indigenas frente a la implementacion de
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los derechos y su vinculo con las politicas de desarrollo, para ello la investigacion se
presentard en dos capitulos.

El primer capitulo de este trabajo basicamente plantea los conceptos, propuesta
investigativa y metodologia desde donde se abordara el andlisis de los dos casos. Para tal
fin se han retomado los aportes de Charles Tilly y los tedricos de la contienda politica
respecto a la politica contenciosa, democratizacién, movimientos sociales y derechos. Del
mismo modo, haremos una aproximacion respecto a las discusiones académicas sobre el
movimiento indigena latinoamericano y la consulta previa.

En el segundo capitulo, primero ofreceros el contexto de implementacion de la
consulta previa en Colombia, segundo realizaremos una descripcién del contexto en el
que se desarrollan los dos procesos en particular, asi como especificamente de la dinamica
llevada a cabo en cada uno, las diferentes situaciones, posicione politicas y puntos de
vista de los actores involucrados. Por Gltimo, en este capitulo presentaremos los
resultados del proceso de investigacion, teniendo en cuenta el disefio metodoldgico en el
que la interrelacion de mecanismo y variables es clave para responder la pregunta inicial
respecto al por qué las consultas tuvieron resultados diferenciados.

Finalmente, sobre el resultado del proceso de investigacion, las lecciones
aprendidas al respecto nos llevan a comprender que los efectos son diferenciados para
cada comunidad en tanto obedecen a las posturas politicas e intereses propios de cada
una. Es asi, que veremos cémo el Resguardo de Ipiales posee los mecanismos o variables
de organizacion, identidad, procedimiento de consulta y territorio formalmente
instituidos, reconocidos por el Estado y empresa, y pese a esto dicha comunidad no accede
a un acuerdo.

Particularmente en el caso de Ipiales aprenderemos que cuando hay una
organizacion fortalecida con antecedentes histdricos de larga data en los procesos de
lucha, de gobernabilidad y autonomia en el territorio, el logro de un acuerdo no es
necesariamente una prioridad para la comunidad ya que en lugar de ver un logro en ello
se lo puede considerar un riesgo para la gobernabilidad. Respecto al tema identitario, no
seria de interés un reconocimiento o validacion de derechos colectivos mediante el
proceso consultivo, pues la identidad se tiene desde muchos afos atrés, por tanto, no
representaria una ganancia o novedad.

En cuanto a la aplicacion del proceso consultivo, si bien el Estado y la empresa se
preocuparon por seguir las indicaciones planteadas en los instrumentos normativos al

respecto, existen otras discusiones que hacen que el procedimiento no sea legitimo para
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la comunidad, en este caso nos referimos a la aplicacion de un instrumento que determina
el paso a paso de la consulta. La leccion, al respecto, indica y aplica a muchos casos en
cuanto a que lo que es legal, no necesariamente es legitimo. De igual forma en relacién
al territorio, la comunidad posee una titularidad y propiedad reconocida desde la Colonia,
en este sentido un acuerdo no es benéfico, pues, representaria la pérdida de una parte del
territorio, asi como debilitaria probablemente la gobernabilidad sobre el mismo. Con este
panorama pensar en un acuerdo no seria una opcion consecuente con los intereses de la
comunidad.

Por otra parte, sobre el caso del Cabildo de Tangua los aprendizajes seran los
siguientes: el Cabildo tenia una organizacién de reciente conformacion en busqueda de
un reconocimiento o certificacion por parte del Estado més alla de la consulta, lo que
efectivamente se logro a partir del proceso consultivo, de mismo modo al carecer de un
reconocimiento sobre su identidad, implementd como recurso politico la reindianizacion.
Al no tener reconocimiento del territorio delimitado e institucionalizado por el Estado no
le fue realizado el procedimiento de la consulta, razén por la cual acudio6 a los espacios
juridicos. De este caso aprenderemos que la institucionalizacion de un acuerdo puede
representar una ganancia importante, en tanto es la puerta de entrada para lograr objetivos
politicos que van mas all& el acceso al derecho a ser consultado, pues, de fondo, es posible
posicionarse politicamente y obtener un trato diferenciado al resto de la poblacion.

En definitiva, esperamos que los casos aqui presentados nos posibiliten una
aproximacion a las complejidades de las relaciones de poder entre actores Estatales,
indigenas constituidos y en proceso de reindianizacién y empresas en un escenario de
contienda como los es la consulta previa, a fin de comprender que lo socio - politico no

se limita a la garantia de un procedimiento o a la realizacién de un derecho.
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Capitulo primero
Contienda politica, democratizacion, derechos indigenas y consulta

previa

Este capitulo tiene como objetivo brindar las herramientas conceptuales y
metodoldgicas para la comprension de los procesos de consulta previa abordados en la
investigacion. Para ello, en un primer momento retomaremos algunos de los aportes sobre
politica contenciosa, movimientos sociales, democracia y derechos ciudadanos
desarrollados en la obra de Charles Tilly y los tedricos de la contienda politica.
Consideramos que desde este lugar analitico sera posible abordar la institucion de la
consulta en el marco de las luchas de los pueblos indigenas latinoamericanos y los
procesos de democratizacion de los Estados de la region.

En un segundo momento, se realizard una breve aproximacion a los debates
académicos sobre movimientos indigenas en Latinoamérica desde una perspectiva socio
historica y socio politica de los procesos reivindicativos y de adopcion de derechos
étnicos, asi como su incidencia en los procesos de cambio socio politico y
democratizacion, enfatizando en el area andina y particularmente en Colombia. Por
ultimo, revisaremos de qué manera se ha discutido la consulta desde la academia y

daremos a conocer nuestra propuesta investigativa, asi como su metodologia.
1.1 Politica contenciosa, movimientos sociales y democracia

McAdam, Tarrow y Tilly, en su obra “Dinamica de la Contienda Politica”, definen
la contienda politica de la siguiente manera: “La interaccion episodica, publica y colectiva
entre los reivindicadores y sus objetos cuando: (a) al menos un gobierno es uno de los
reivindicadores, de los objetos de las reivindicaciones o es parte en las reivindicaciones,
y (b) las reivindicaciones, caso de ser satisfechas, afectarian a los intereses de al menos
uno de los reivindicadores” (2005, 5). Asimismo, manifiestan su interés respecto a un tipo
de contienda especifico caracterizada por ser “episddica mas que continuada, tiene lugar
en lo publico, supone interaccion entre quienes revindican y otros, la reconocen esos otros
como algo que tiene efectos sobre sus intereses y hace intervenir al gobierno como

mediador, objetivo o reivindicador” (6).
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Producto de la realizacién del trabajo investigativos en Europa y Norteamérica,
los autores identificaron la importancia de incluir las variables de interrelacion
estratégica, cultura histéricamente acumulada y contienda. Del mismo modo, ocupan un
lugar central de la contienda, la comunicacion interpersonal y las formas de negociacion
dentro de las que se encuentra la negociacion de identidades y las redes interpersonales
(24).

Los autores se enfocan en el analisis de mecanismos causales que se alejan de la
vision sobre grandes estructuras, secuencias similares o modelos generales con
pretensiones de establecer categorias Unicas. Los analisis de la contienda son abordados
desde los mecanismos de menor escala, con diferentes secuencias en diversos escenarios.

En cuanto a la contienda politica, los autores formulan una division por
subcategorias, estas son la contienda contenida y la contienda transgresiva. La primera
tiene sus desarrollos en espacios institucionalizados y la segunda, no se ajusta a las
condiciones institucionalizadas, lo que generalmente produce nuevos actores e
identidades. Esto ocurren en situaciones episodicas, publicas, colectivas que pueden
transitar de una a otra, es decir la contenida puede convertirse en transgresiva, y la
transgresiva puede convertirse en contenida.

Dinamicas de la contienda politica, se aparta de la teoria clasica de los
movimientos sociales en la sustitucion de las variables, oportunidad, amenaza,
repertorios, y estructuras de movilizacion, por las de mecanismos y procesos, siendo estos
objetos de investigacién que se aproximan de mejor forma a los fendmenos de accién
colectiva, movilizacién de actores y formacién de las identidades politicas. Esta agenda
rechaza la construccion de modelos generales de entendimiento de la contienda, mas bien
busca que la explicacion sobre algunas de las caracteristicas se dé a partir del analisis de
mecanismos causales (34-35).

Los problemas investigados, han sido agrupados bajo tres categorias,
movilizaciones -, trayectorias y actores; la movilizacion - desmovilizacion, plantea la
forma como las personas comienzan a realizar sus reivindicaciones, los actores, nos habla
de identidades, tipos de actores y formas de interaccion. Los actores son también
entendidos desde un enfoque de construcciones contingentes e interaccion contenciosa en
la que cambian los repertorios en relacion a las conexiones politicas. Por ultimo, las
trayectorias aluden al recorrido y cambios de las contienda y su impacto desde un punto

de vista amplio de las interacciones (37).
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Producto del analisis de 15 casos en diferentes lugares del mundo, McAdam,
Tarrow, y Tilly encontraron tres procesos claves que ocurren de forma recurrente, la
constitucion de nuevos actores y de nuevas identidades en los episodios contenciosos, la
polarizacion de los grupos politicos y el cambio en la escala de la contienda, local,
translocal o internacional. (349-50).

Primero, la constitucion de actores ocurre en la contienda transgresiva en la cual
se posicionan nuevos actores apoliticos o desorganizados, estos nacen de diversas
maneras y pueden llegar a ser institucionalizados. El surgimiento de ellos se da a partir
de la interaccion de dos mecanismos, la apropiacién social y la accion innovadora. La
actuacion contenciosa de los nuevos actores resulta de la apropiacion inicialmente, la cual
se dirige hacia la accion innovadora, orientando el grupo a nuevos objetivos de caracter
colectivo en los que necesariamente no se pierde la identidad colectiva.

De la apropiacion social y la accion innovadora resulta la activacion de dos
mecanismos para la constitucién pablica de nuevos actores y las identidades colectivas,
esto son la certificacién y la formacion de categorias. A través de la certificacion, los
actores son validados o invalidados por las autoridades o partes externas y la formacién
de categorias, se define como el conjunto de enclaves en los que los actores hacen parte
de un todo, con fronteras establecidas y relacionados con al menos un enclave por fuera
de esta fronteras (351).

Segundo, la polarizacién es definida como la ampliacion de los espacios politicos
y sociales de los reivindicadores en el episodio contencioso, asi como el movimiento de
los actores moderados hacia posturas o extremos definidos en el episodio. Este factor es
importante, dota de un contenido mucho mas ideoldgico las cuestiones politicas,
alterando las posibilidades de lograr posibles soluciones y generalmente puede
desencadenar represion, conflictos armados o guerras. “La polarizacion combina los
mecanismos de las espirales de oportunidades/amenazas, la competencia, la formacion de
categorias y la omnipresente correduria” (357)

Por ultimo, se aborda el proceso de cambio de escala, en relacion a las acciones
contenciosas coordinadas, producidas por la contienda en la que son incluidos variados
actores con reivindicaciones e identidades interactuantes en nuevos incidentes,
posteriores a la activacion de la contienda. Se plantea que, la mayoria de las acciones
contenciosas dificilmente superan la escala local, aunque en los principales episodios de

contienda politica la variable cambid deberia existir (367).
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Los procesos y mecanismos mencionados, son un referente para la explicacion de
los episodios contenciosos, ya que permiten abordar la contienda mas all& de sus propios
eventos coyunturales. En ese sentido, el ejercicio analitico, posibilita abordar la historia,
cultura y el conocimiento local como elementos que moldean los episodios y con la
posibilidad de ser armonizados en medio de lo particular y general (383).

Hasta este punto hemos abordando los principales aspectos tedricos referentes a
la conceptualizacién de la contienda politica, al respecto nos preguntamos ¢como ha sido
problematizada la cuestion de los movimientos sociales?, ¢ cual es su lugar en la contienda
politica?, ¢qué aspectos posibilitan hacer una aproximacién y lectura sobre los mismo?

Charles Tilly y Lesley J. Wood, en su libro “Los movimientos sociales 1768 a
2008 abordan los movimientos sociales como “[...] forma de politica inventada. Trata
los movimientos sociales como una forma tnica de la contienda politica [...]”. Son
contenciosos, por una parte en tanto plantean reivindicaciones de caracter colectivo en un
sentido contrario a los de otras personas Y, por otra, reconocen su caracter politico, en
cuanto los gobiernos “[...] figuran en tales reivindicaciones, como autores, bien como
objeto de reivindicacion, bien como aliados del objeto, bien como arbitros de la disputa”
(Mc Adam, Tarrow y Tilly, 2001; Tilly y Wood 2010, 21).

En cuanto a las reivindicaciones de los movimientos, identifican tres formas,
“programaticas, identitarias y de posicion”. Las primeras tienen que ver con la adhesion
0 el rechazo frente a las acciones del mismo. Las identitarias aluden a las demostraciones
de WUNC (valor, unidad, niUmero y compromiso) que respaldan las reclamaciones y por
ultimo las de posicién, permiten fortalecen confluencia de fuerzas con otros actores
politicos (38).

Los autores resaltan la necesidad de adoptar una lectura de los movimientos
sociales desde el enfoque histdrico, esto se explican en la utilidad que ellos pueden
representar en los siguientes aspectos: 1. Explican las motivaciones de los movimientos
y sus rasgos distintivos respecto a otras formas de hacer politica, 2. Identifica los cambios
dentro de los movimientos, y 3. se enfoca en las condiciones politicas que motivaron la
aparicion de los movimientos. Asimismo advierten que “El auge y caida de los
movimientos sociales marca la expansion y la contradiccion de las oportunidades
democraticas” (21).

Mediante la revision de casos concretos sobre el surgimiento de los movimientos
sociales en Europa y América en el siglo XIX, Tilly y Wood identificaron una afinidad

entre democratizacion y movimientos sociales, aunque se reconoce que son fenémenos
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diferentes. Es decir, la existencia de movimientos no es equivalente a democratizacion y
su aparicion depende basicamente de las estructuras cambiantes de la politica nacional,
aunque las relaciones internacionales pueden ser un factor determinante del movimiento.
(Tilly y Wood 2010, 133).

En el siglo XX, los movimientos sociales dinamizaron sus repertorios de
contestacion, los autores documentan, por ejemplo, las huelgas pacificas realizadas en la
India por Gandhi posterior a la primera guerra mundial, el movimiento de mayo del 68 y
la caida y transito de los regimenes socialistas autoritarios a democraticos, entro otros.
Concluyen que los movimientos a finales del siglo XX “eran un vehiculo de la politica
popular a disposicién de todo el mundo en el mundo democratico, asi como en vias de
democratizacion”(188), habian adoptado técnicas de movilizacion y formas culturales
inimaginables, asi como estrategias de negociacién para la disminucion de la violencia en
las reivindicaciones. Por ultimo, el dinamismo en la politica internacional fue mucho
mayor que en el siglo XIX, abriendo el panorama de los movimientos en el siglo XXI.

Los cambios en los movimientos sociales en el siglo XXI son relevantes en
comparacion a las dindmicas de estos en el siglo XX, la creciente internacionalizacion del
activismo, la incorporacién de las ONGs a los debates, sumado a la inclusién de nuevos
actores internacionales como las multinacionales o las instituciones financieras son parte
importante de los actuales movimientos. En este contexto, el elemento tecnolégico y
comunicativos cobra protagonismo. Pese a esto, advierten que es necesario; a). evitar el
determinismo tecnoldgico, dando valor a los contextos sociales y politicos como
generadores de las nuevas caracteristicas del movimiento social, b). las innovaciones
comunicacionales, aunque pueden facilitar tareas de coordinacién del movimiento,
pueden llegar a ser excluyentes, es decir desiguales, c). los movimientos conservan
formas de organizacion locales, regionales y nacionales, d). no se debe suponer que la
disputa entre globalizacion y antiglobalizacion domina los movimientos. (Tilly y Wood
2010, 195).

En este contexto de internacionalizacién, es importante comprender el lugar de
los movimientos en las dinamicas democraticas. Los autores afirman “los movimientos
sociales no fomentan ni defienden la democracia. Es mucho mas habitual que los
movimientos nazcan alrededor de un interés o de un agravio concreto que de las

reivindicaciones democraticas como tales” (245). De esta manera la relacion de
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movimientos y democracial plantea la necesidad de preguntarse ¢como es el
funcionamiento y la interaccion entre los dos?

Tilly (2005, 6), a partir de la revelacion de diferencias respecto a la forma,
dindmicas y resultados de las confrontaciones en Francia e Inglaterra, establece un
programa de trabajo con dos rutas a explorar. Por una parte, las diferencias en la politica
de confrontacién (contention politics) y por el otro, los origenes de la democracia, en
contextos de cambios politicos en cada una de estas naciones. “Explicar las variedades de
las politicas de confrontacion requiere también explicar un resultado raro y contingente
de ellas: la democracia.” (42).

La democracia implica niveles de amplitud, proteccion consultas e igualdad, lo
que en el ejercicio politico nos remite a hablar de ciudadania, consistente en derechos y
obligaciones tanto para el gobierno, como para la gente dependiente de la autoridad con
categorias determinadas definidas en relacién a su interaccién con el gobierno (raza, etnia,
religion y sexo etc.). Asimismo, la democratizacion implica el incremento en la
participacion politica y las consultas realizadas a la poblacion respecto a las politicas
estatales, la proteccion, y los recursos. (42-43). En este punto, es de nuestro interés
retomar del trabajo de Tilly y su teoria, sobre los derechos en el marco de la democracia
considerando que la investigacion plantea abordar los procesos de consulta previa en
comunidades indigenas de sur occidente de Colombia, entendiendo que la consulta previa
constituye un mecanismo de consulta y participacion, asi como un derecho conguistado
e institucionalizados a partir de las luchas sociales y reivindicaciones de los pueblos hacia
el Estado.

1.2 Democracia y derechos en la obra de Tilly

Tilly fue influenciado por la obra de Barrington Moore “Los origenes sociales de
la dictadura y la democracia”, en la cual se le da un tratamiento a los derechos como
productos histdricos resultantes de las luchas, y sostiene que la creacion de los derechos
surge a partir de; “[...] la creacion de la democracia —los limites a gobernantes arbitrarios,
el establecimiento de reglas politicas justas y racionales, y la influencia de la poblacion
en la construccion de tales reglas [...]” (Tilly 2004, 273-274).

1 “La distincién entre la democracia y otros regimenes estriba en que, a diferencia de la
extraordinaria asimetria, la coercidn, la explotacion, el paternalismo y la segmentacién comunitaria que han
caracterizado a la mayoria de regimenes politicos a lo largo de los siglos, la democracia establece un
imperio de la ley harto general y fiable” (Tilly, 2004, 2007, Tilly y Wood 2010, 248).
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La obra de Barrington Moore, es importante, ya que describe los derechos como
el resultado de la revolucion y la lucha de clases. Sin embargo, Tilly se aparta en tres
aspectos de la obra de Barrington Moore; primero en las dudas sobre el protagonismo del
feudalismo en los procesos de lucha, segundo, en la reduccion que realiza sobre la
importancia de las ideas en los procesos politicos y tercero, en las consideraciones
respecto a los acontecimientos cruciales post disolucién del modelo feudal. Las
coincidencias de Tilly con Moore consisten en el énfasis sobre la lucha y resistencia y su
argumentacion sobre el surgimiento de derechos en contextos historicos especificos de
las regiones de Europa. (274)

La existencia de los derechos de la ciudadania se explica en las negociaciones
emprendidas por miembros de la poblacion con cierto nivel organizativo respecto a las
autoridades de los Estados a lo largo de varios siglos, primero sobre los medios de guerra
y segundo, sobre las reivindicaciones post guerra. El resultado fue un incremento en las
obligaciones estatales frente a los ciudadanos, asi como la ampliacién de la exigibilidad
de demandas de pobladores hacia el Estado y el aumento en la obtencién de los derechos
a la ciudadania. Tilly sefiala que dichas perspectivas sobre de los derechos se da en la
confluencia de dos aspectos diferenciados. Por una parte, la de transformacion del Estado
y por el otro la de la accidn colectiva, desde donde se ha abordado el por qué existe un
reconociendo muto de derechos si estos se han dado producto de luchas desiguales.

En cuanto a la creacion de los derechos a la ciudadania en un contexto historico
de surgimiento y consolidacion de los Estados Europeos, Tilly, formulé un modelo, que,
aungue nace en un contexto histérico especifico, sugiere pueda ser empleado en otros
contextos. EI modelo concibe a los derechos como “reivindicaciones viables” producto
de las demandas sociales en determinadas condiciones, estas son;

1. tanto el solicitante  como  en quien recae la  peticion
pueden recompensar o castigar al otro de una manera significativa; 2)
los dos estdtn de hecho negociando sobre esas recompensas Yy castigos;
3) uno o ambos también negocian con terceros actores que tienen un
interés en que la demanda social se realice y actuardn para imponer
la futura garantia proveniente de la exigencia en cuestion, y 4) los tres
0 mas actores de una peticion asi constituidos tienen identidades perdurables y relaciones
entre si (Tilly 2004, 294).

Con estos aspectos concluimos esta parte del capitulo, esperando que los
elementos aportados en relacion a la contienda politica, los movimientos sociales,

democracia y derechos, nos permitan realizar una lectura practica sobre los debates, las
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dinamicas y los procesos relacionados con las reivindicaciones del movimiento indigena

en Latinoamerica.
1.3 Democratizacion, Movimientos indigena y adopcion de derechos colectivos

En este parte del capitulo, plantearemos las principales discusiones y debates
academicos acerca de la adopcion de los derechos sobre los pueblos indigenas en
Latinoamérica, realizando un énfasis en la region andina. Este ejercicio se plantea desde
un enfoque relacional entre lo socio historico y lo socio politico, el cual nos permitira
identificar la dinamica, Estado y pueblos indigenas, de tal manera que podamos
responder, ¢codmo la adopcion de derechos especificos cambid la relacidn de estos dos?

A partir de la década del setenta, en los paises de Latinoamérica un sector del
movimiento campesino, incluyd dentro de sus reivindicaciones el factor identidad
generando un desplazamiento de las luchas de clases hacia las luchas por la identidad. En
centro América y Suramérica surgieron organizaciones indigenas caracterizadas por ser
locales y tener toda una serie de demandas en defensa del derecho a la tierra, la autonomia,
la educacion bilingue y el derecho propio. Las organizaciones indigenas se constituyeron
como otro tipo de organizaciones diferenciadas de otras formas organizativas, partidos
politicos, organizaciones campesinas y catolicas (Van Cott 2007, 130).

Las organizaciones se caracterizaron por ser criticas respecto a la concepcion de
los indigenas como campesinos, y el predominio de la vision de identidad de clase sobre
la de identidad étnica. Paises como Ecuador, Colombia y Bolivia fueron pioneros en la
conformacién de este tipo estructuras, de las cuales se destacan la Federacion de Centros
Shuar en Ecuador, el Consejo Regional Indigena del Cauca (CRIC) en Colombia y el
Movimiento Katarista en Bolivia (Assies 1999, 28).

Los reclamos centrados en la autonomia, identidad y territorio se enmarcan en un
contexto de politicas de reestructuracion y de desproteccidn de la poblacion, caracterizada
por la modernizacion de la tenencia de la tierra, la eliminacion de subsidios a los
productos del agro y la reduccion del gasto social. En términos de la movilizacion social,
el movimiento indigena encontrd un ambiente nacional e internacional propicio de auge
de los movimientos sociales (MS), asi como un interés creciente de la politica hacia lo
indigena.

Segun, Assies, Van Der Haar y Hoekema, los factores antes mencionados
constituyeron una estructura de oportunidad politica estimulando los procesos de

reorganizacion étnica en el marco del dialogo entre alteridad negociada y continuidad



27

cultural. “En este contexto, la presentacion de las practicas y tradiciones acostumbradas
como el nucleo de una identidad intrinseca debe entenderse como un recurso politico y
parte de una cultura de resistencia. Puesto que [...] no son exentos de formas de ejercicio
del poder [...]” (2002, 100).

La década de setenta representd también el cambio de politica sobre pueblos
indigenas en toda Latinoamérica. Desde finales del siglo XIX, hasta esta década, los
Estados Latinoamericanos consideraba que era necesario un proceso de integracion de las
comunidades indigenas a la vida nacional, el elemento del mestizaje fue determinante y
se busco la asimilacion de los indios a las sociedades nacionales bajo una vision
indigenista. Por ejemplo, en Colombia durante este periodo se institucionalizé la ley 89
de 1890 “Por la cual se determina la manera como deben ser gobernados los salvajes que
vayan reduciéndose a la vida civilizada”. Sin embargo, estd ley, aunque claramente tiene
una vision evolucionista de la sociedad, sigue siendo vigente (con algunas reformas) y ha
sido conservada, reivindicada y empleada como instrumento de lucha de los pueblos
indigenas de Colombia para la reclamacién de sus derechos sobre el territorio, autonomia
y el derecho propio.

Para Massal, la década del setenta represent6 el cambio en esta vision a partir de
la irrupcion del discurso “indianista” el cual en palabras de la autora rompe “con esta
percepcion evolucionista” promoviendo las politicas de diferenciacion cultural y
reindianizacion. (2000, 182). Del mismo modo, en relacién con los movimientos sociales,
el movimiento indigena (MI) se fortalecio y establecio relaciones fuera de las fronteras
nacionales, siendo referente de los “movimientos trasnacionales”, con los cuales se
realizd todo un despliegue de movilizacion en torno a la legitimacién simbdlica en los
niveles locales, nacionales e internacionales. (2014, 59)

En la década de los ochenta, el proceso de internacionalizacion y las conexiones
establecidas por el MI, permitieron en gran medida la consecucion de apoyos y recursos
necesarios para el fortalecimiento de las organizaciones, la creacion de plataformas en las
tematicas de derechos humanos, y el desarrollo econdmico con actores en los niveles
locales, nacionales e internaciones. Para esta época paises como Ecuador, Bolivia,
Argentina, Brasil, Colombia y Venezuela habian conformado organizaciones nacionales
en las que se agrupaban las organizaciones indigenas locales y regionales.

En Colombia, se conform6 la Organizacion Indigena de Colombia ONIC en 1981,
por los pueblos indigenas del Cauca agrupados en el CRIC y los pueblos de la Sierra

Nevada de Santa Martha, Huila, Caldas y Tolima. De la igual manera surgié Autoridades
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Indigenas de Colombia AICO en el afio 1987 después de un proceso a finales de la década
del setenta como Autoridades Indigenas del Sur Occidente AISO. Estas organizaciones
centraron sus reclamos en la recuperacion de tierras, en el cuestionamiento a las practicas
discriminatorias, racistas y en la reivindicacion de la indianidad, la cosmovisién y la
lengua propia, entre otros.

Esta década fue importante para el movimiento indigena colombiano pues
comenzaron los procesos de reindianizacion. En el suroccidente del pais, en la zona
andina, pueblos pastos y yanaconas adelantaron procesos de recuperacion y lucha por
autonomia y territorio fundamentada en aspectos identitarios y en la busqueda de la
validacion de los titulos de resguardos coloniales.

En paises como el Ecuador, en el afio 1986 se conformo la Confederacion de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador CONAIE, en la cual se articularon las
nacionalidades indigenas de la sierra y la Amazonia. Para Yashar (2005), citado por
Martinez Novo (2009, 176), las condiciones sociales que posibilitaron la consolidacion
del movimiento indigena Ecuatoriano, fueron, la crisis del sistema ligado a la hacienda
en la década del setenta, la lucha por la tierra, el activismo de izquierda, los cambios
ideoldgicos de la iglesia catolica, la transicion a la democracia y la resistencia a las
politicas neoliberales.

El caso peruano fue una excepcion a los procesos de consolidacion de las
organizaciones indigenas en la region debido a que no se realizaron basicamente por dos
factores; la debilidad de infraestructura de las organizaciones campesinas del Per( y el
conflicto armando de los afios ochenta, que no permitieron efectuar el transito de
movimientos campesinos a indigenas (Yashar 2005, Paredes 2010, 218).

Debido a la diversidad de pueblos existentes en estas naciones, los procesos de
integracion en grandes organizaciones fueron complejos en tanto existian diferencias
lingisticas, culturales, religiosas ideoldgicas y regionales. Sin embargo, en esta época de
consolidacién y expansion organizativa, algunas de ellas lograron avances significativos
sobre aspectos como la titulacion de tierras y la educacion bilingle (Van Cott 2007, 130—
31).

Las reivindicaciones identitarias de los pueblos indigenas pueden ser entendida a
la luz de diversos factores de influencia, el andamiaje juridico sobre derechos colectivos
a partir del convenio 169 de 1989 de la OIT, el cual jugé un papel importante en los textos
constitucional y lo que se ha denominado como el “despertar indigena” desde la década

del ochenta, que ha permitido posicionar el tema en las agendas nacionales e



29

internacionales. De igual manera, la no aceptacién al modelo de desarrollo en dos sentidos
fundamentales, primero el control estatal sobre los recursos naturales y su privatizacion
y segundo, con la implementacién de derechos colectivos, se pretende reconocer a los
indigenas como participantes de la explotacion de los recursos existentes en sus territorios
(Massal 2014, 109).

El balance de los afios ochenta nos muestra que varias fueron las ganancias del
movimiento indigena Latinoamérica, entre ellas tenemos; el posicionamiento de la
discusion sobre derechos y la cuestion étnica frente a los Estados, lograron cuestionar los
imaginarios de los proyectos nacionales, se logro la modificacion de algunos aspectos de
los regimenes juridicos a través de las reformas constitucionales, el reconocimiento de
derechos, y la modificacion de algunas instituciones en funcién de la atencion a esta
poblacién. Con su posicionamiento frente a los Estados, consiguieron cambiar las
relaciones con la institucionalidad (Toledo 2005, 72).

La conjugacion de accidn colectiva del movimiento indigena latinoamericano y la
“estructura de oportunidades” favorables, permitieron los cambios mencionados
anteriormente.

[...] las crisis nacionales y transiciones democraticas, el fin de la guerra fria, el desarrollo
de la doctrina internacional de derechos humanos, nuevas redes transnacionales, el
impacto de nuevas tecnologias y comunicaciones, cambios y emergencia de nuevos
regimenes internacionales (comercio, medio ambiente), con una concomitante erosion de
nociones de soberania estatal y cambios en la gobernabilidad y governance (Marti, 2004
citada en Toledo 2005, 72).

En la década del noventa, los paises latinoamericanos se vieron marcados en su

gran mayoria por los cambios generados en el sistema politico. Particularmente, las
sociedades andinas se manifestaron frente a las instituciones democréticas representativas
y los actores tradicionales en el poder. Su critica iba dirigida hacia la no representatividad
de las instituciones, los desequilibrios entre poderes y la indefinicion sobre el tipo de
sistema de representatividad.

Si algo definio esta década fueron los debates en torno al cambio socio politico en
particular el cambio constitucional. Del mismo modo, la crisis de representatividad y
participacion estuvieron acompafadas por la exigibilidad de espacios de participacion
distintos a los tradicionales y asambleas constituyentes que garantizaran el acceso a las
decisiones politicas del pais (Massal 2014, 63).

Para Andrade (2000, 44), los paises andinos durante la década del noventa
tuvieron importantes trasformaciones en comun en los siguientes aspectos: 1. la adopcién

de nuevas constituciones mediante la participacion de diversos actores en asambleas
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constituyentes de eleccion popular, 2. Las procesos constitucionales se identificaron
como momentos fundacionales de la sociedad politica y 3. con las constituciones se dio
un proceso de integracion de demandas no — liberales, como los son la inclusién de
derechos sociales — econdémicos y colectivos.

En esta época, los paises de la region implementaron juridicamente los
compromisos asumidos con la suscripcion de tratados internacionales del régimen
internacional de los derechos humanos y las recomendaciones de los organismos
multilaterales. ElI camino escogido para la incorporacion de estos cambios a las
legislaciones nacionales fue el de reformas juridicas. Es relevante el hecho de la adopcion
y entrada en vigor de los tratados y convenios suscritos, en particular la inclusion de los
derechos colectivos contemplados en el convenio 169 de la OIT de 1989.

Los movimientos indigenas de la regidn andina alentaron el debate sobre sobre la
identidad nacional, y con esta discusion se plantearon nuevos temas a la agenda politica,
la mayoria de ellos en el campo de lo legal. Lo que serviria posteriormente como
mecanismo de lucha de exigibilidad de los derechos colectivos. Los cinco paises de la
region andina, Colombia (1991), Bolivia (1994), Ecuador (1998), Pert (1993) y
Venezuela (1999), reconocieron mediante sus constituciones la diversidad étnica y
cultural de la nacion. Referente al reconocimiento pluriétnico y cultural de la nacion,
Bolivia, Ecuador y Venezuela fueron los unicos en realizarlo (Van Cott 2010, 147).

En cuanto a los espacios de participacion y representatividad politica, los pueblos
indigenas de Colombia (1991), Ecuador (1998) y Venezuela (1999) tuvieron
representaciones en las asambleas constituyentes, espacios del ejercicio politico con las
élites del pais y el establecimiento de alianzas con partidos de centro izquierdo. De esta
manera, adquiririan experiencia en la participacion directa y en la toma de decisiones de
cada pais. El acceso a la participacion de las reformas constitucionales en Bolivia y Per(
fue limitado. La posicion de los indigenas en Bolivia fue de insatisfaccion hacia el proceso
constitucional, marcado por fuertes movilizaciones direccionadas hacia la realizacion de
una Asamblea Constitutiva. Con el derrocamiento del presidente Sanchez de Lozada se
convocO a una nueva asamblea. En el Per(, los indigenas no tuvieron participacion, el
fuerte rechazo del Presidente Fujimori al reconocimiento de los derechos indigenas y el
control ejercido ante el Congreso impidieron su inclusion y ejercicio del poder (148).

Segln Van Cott (2007, 131), para el afo 2000 habia surgido un “modelo
multicultural regional” de constitucionalismo caracterizados por cinco aspectos; a) el

reconocimiento de los indigenas y su existencia como actores colectivos anteriores a los
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estados actuales, b). el reconocimiento del derecho consuetudinario limitado por los
derechos fundamentales, c). la proteccion a la propiedad colectiva, d). el reconocimiento
de las lenguas indigenas y €). acceso a la educacion bilingie.

La experiencia acumulada en el proceso constitucional, sumado a los avances del
movimiento indigena en las calles, permitio su inclusion a la politica formal. De esta
manera, nacieron los partidos politicos propios con participacion en la dindmica electoral
como forma de asegurar la implementacion de derechos, dependientes de decision en los
parlamentos nacionales. Lo anterior estimuld la formacion de partidos indigenas con
participacion en espacios de eleccidn locales y regionales.

La incorporacion de los partidos indigenas en los paises andinos representd
cambios en la escena electoral. En Colombia, para 1991 el balance fue importante, se
logré la eleccion de concejales y representantes al congreso, posteriormente en 1997 se
obtuvo la eleccién de un gobernador, once alcaldes y concejales en diferentes municipios.
Para Van Cott, la experiencia colombiana fue exitosa e inspir6 a otras organizaciones
indigenas de la region (133)

En Ecuador y Bolivia la participacion del movimiento indigena en el dmbito
electoral se construy6 sobre las bases de las movilizaciones populares que reivindicaron
la identidad politica indigena. En Ecuador fue fundado el Movimiento de Unidad
Plurinacional Pachakutic -Nuevo Pais en el afio 1995, en el cual tuvo una gran influencia
la CONAIE (Paredes 2010, 225). La primera participacion electoral de este partido se dio
en 1996. Posteriormente en 2002 particip6 en las elecciones presidenciales a través de
una alianza con el Partido Sociedad Patridtica (PSP), obteniendo la presidencia con Lucio
Gutiérrez. La coalicién fue disuelta. Posteriormente en el 2006 apoyaron la candidatura
de Rafael Correa aunque su participacion fue marginal (227).

Particularmente Bolivia incursiond en la politica electoral local en 1995, momento
en el que las organizaciones campesinas, indigenas y los cocaleros crearon la Asamblea
por la Soberania de los Pueblos ASP, la organizacion se dividio y un sector fundo el
Movimiento al Socialismo MAS. En 1999 lograron posicionarse en la politica electoral
con la eleccién de concejales en siete de los nueve departamentos del pais (226). En el
2005 el MAS gano la presidencia con Evo Morales con la votacion mas alta que haya
obtenido el pais desde el regreso a la democracia. (Van Cott 2007, 133).

Por otra parte, el caso peruano tiene un curso muy distinto al de los demas paises
de la Regiodn. Segun Paredes (219-220), en la década de los noventa hubo una creciente

politizacion de los indigena producto de la crisis de los partidos y la fragmentacion
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politica. Retomando el enfoque analitico de La construccion de la arena politica de
Collier & Collier (1991), ella sostiene que el tipo de politizacion indigena del Peru “es
resultado de un legado institucional que reproduce y fortalece una arena hostil para la
emergencia de movimientos indigenas y el desarrollo de mecanismos de representacion
de sus demandas via el sistema politico formal”, desde los cuales la politizacion se ha
hecho “desde arriba” en un contexto de debilidad del MI y el liderazgo de figuras
carismaticas (219).

Si bien, el tema de la incorporacion politica de los indigenas en la politica nacional
ocupa un lugar protagénico, es necesario mencionar que con la incorporacién no se agotan
los espacios de discusion politica entre los Estados, los Movimientos y otro tipo de
organizaciones. Tanto la apertura democratica del Estado con los indigenas en los
espacios electorales, como las reformas constitucionales de los noventas y los procesos
de exigibilidad de derechos diferenciados, contribuyeron en la reforma del Estado.

De acuerdo con Assies, Van Der Haar, y Hoekema (2002, 96), dos son los factores
que determinaron los procesos de reforma del Estado, por una parte la democratizacion
producto de las demandas durante los periodos de “transiciones democraticas” dentro de
la que se incluye el pluralismo y la multietnicidad, y por la otra, los requerimientos y
presiones internacionales ejercidas con el modelo de ajuste estructural.

Las reformas implican potencialmente una desviacion significativa del modelo
acostumbrado del Estado-nacion, de las formas de regulacién econémica y
politica, y de las nociones de democracia y ciudadania predicadas en este
modelo. Sin embargo, dado que las reformas responden a diversas presiones, su
trayectoria no es inequivoca (97).

Del mismo modo, ubican el debate sobre en el marco de la implementacion del

neoliberalismo, comprendido desde su dimension econémica y cultural con una forma
especifica de relacionamiento entre Estado, sociedad civil y el mercado. La democracia
€s un concepto “minimalista y procesal” acompafiada siempre por el libre mercado en
donde la toma de decisiones se delega a tecnocratas (97).

Las reformas alentaron la esperanza de un cambio profundo y de un
nuevo pacto social, al tiempo que la movilizaciobn de amplios sectores de la
sociedad y de afirmacion de nuevos derechos, desde los derechos de la mujer
y los menores, hasta los derechos de los pueblos indigenas. (97)

Dentro de las principales demandas del movimiento indigena encontramos; el

acceso a las instituciones del Estado, el fortalecimiento de sus propias instituciones, el
respeto por la autonomia, la autodeterminacion y exigibilidad de los derechos colectivos.
La respuesta a estas demandas, depende en gran medida de las reformas realizadas a los

aparatos legales y administrativos de cada pais. EIl reconocimiento formal de las mismas
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se puede entender como un intento de incorporacion subordinada al sistema nacional y
no un reconocimiento real del pluralismo , resultado de la revisidn conjunta de normas y
procedimientos entre indigenas y los actores en el poder (101-102).

El enfoque legalista con el cual se ha venido organizando y debatiendo la inclusion
de demandas indigenas en los Estados Latinoamericanos, tiene limitaciones sobre el
reconocimiento del pluralismo cultural y la multietnicidad. El pluralismo implica la
fragmentacion de la esfera publica debido a la existencia de diversos sistemas socio
juridicos, propios de cada comunidad. En este sentido, el establecimiento de un nuevo
orden democratico no es tarea facil, para ello se requiere del didlogo intercultural y del
reconocimiento de la autonomia, [...] una base para la participacion en la definicion y
conformacion del “emergente modelo multicultural regional”, en el cual la autonomia
pueda desarrollarse (114).

En sintesis, el ciclo de la década del noventa y los primeros afios del siglo XXI,
marcaron un hito en las contiendas indigenas y su posterior desarrollo. Como vimos, el
Movimiento Indigena logré posicionarse como actores de la politica nacional e
internacional, a su vez introdujo en la agenda, las discusiones relacionadas con los
derechos indigenas y los reclamos colectivos, lo cual también cambi la concepcion sobre
la titularidad de derechos incorporando el enfoque colectivo. Este proceso avanzo en la
inclusion y reforma de todo tipo de instrumentos legales, dirigidos a tratar de garantizar
la autodeterminacion, por lo menos desde la formalidad legal (Van Cott, 1996; Brysk,
2000; Citada en Toledo 2005, 68)

Si bien las luchas de los pueblos indigenas contienen particularidades que las
diferencias de otros movimientos sociales y sus demandas son concretas, estas no pueden
ser entendidas sin estar a la luz de los principales debates politicos en Latinoamérica, en
el cambio de los sistemas politicos y las representaciones sociales respecto a la
democracia. En la dltima década del siglo XXy la primera del siglo XXI, las discusiones
sobre la ciudadania y el rol del Estado como actor politico cobraron mayor relevancia. El
proceso ocurrié mientras que se daba una transformacion en el discurso de reduccion del
Estado, hacia nuevos espacios, “por ejemplo en la elaboracion del concepto de “gobierno
en linea” y de “democracia electronica” (Massal y Sandoval 2010c citada en Massal
2014, 60).

El tema de la ciudadania se ha transversalizado en los debates académicos y
politicos y de alli los concernientes a la relacion entre Estado, democracia y ciudania

desde un enfoque institucionalista y sociologico, interesado en analizar la situacion de los
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derechos ciudadanos, individuales y colectivos, el acceso a los derechos y las condiciones
de realizacion de los mismos (70).

En cuanto al tema del Estado, democracia, ciudadania y su relacion, Massal afirma
que adquirio relevancia debido al desarrollo de las discusiones sobre la profundizacién
de la democracia, con el que se demostrd la crisis de la democracia electoral y
representativa. El enfoque consiste en establecer la relacion entre Estado, Democracia y
ciudadania, en tanto ocurrio un cambio sobre el rol del Estado en la economia, la sociedad
y la politica (70)

La centralidad sobre el rol del Estado en la democracia y la ciudadania, obedece
al interés despertado sobre la revalorizacion del Estado en la economia, las problematicas
relacionadas con los obstaculos democraticos, la crisis econdmica, desigualad y pobreza
en Latinoamérica como factores de agudizacién de los conflictos sociales.

Para enfrentar la conflictividad social, los gobiernos de turno, de distintas ideologias, han
recurrido a varias estrategias: la cooptacion, divisién y represién son tal vez las mas
visibles y recurrentes [...] Pero también se ha buscado la manera de buscar nuevas formas
de dialogo con los actores sociales, con resultados dispares. A menudo el tipo de relacion
entre Gobierno y actores sociales se compone a la vez de didlogo y de conflicto, de
cooperacion y de enfrentamiento; las dinamicas que se orientan hacia cada polo son
complejas, y dependen estrechamente de un contexto local y nacional especifico. (73)

En este contexto es posible ubicar un factor importante del debate sobre la

ciudadania y es lo referente a los derechos y su ejercicio, ampliamente discutido en la
politica y la academia, cuyo analisis depende en gran medida de las especificidades de
cada contexto local y nacional.

Massal ofrece una sintesis de los cambios en la region andina sobre la extension
de derechos ciudadanos y su ejercicio, finalizando el siglo XX y comenzado el XXI. Ella
aborda las causas de la evolucion, el contenido de los cambios y los limites y obstaculos
del ejercicio de los derechos. Los avances en esta materia, corresponde a las dindmicas
politicas y socioecondmicas dirigidas a la inclusién del discurso sobre la participacion de
la ciudadania, la legitimacion de los gobiernos, las crisis de la representatividad, y el
“despertar ciudadano” organizado en diversas expresiones, dentro de las que se encuentra
los relacionados con las identidades culturales y de género entre otros (77).

Concretamente para el caso de los derechos colectivos existe un avance
importante, en tanto como se ha narrado anteriormente, los procesos constitucionales de
la region permitieron su incorporacion, tal es el caso del derecho a la consulta previa, a la
justicia indigena propia, bilingliismo, entro otros. Pese a esto, el camino ha sido complejo,

la efectividad y realizacion de los derechos colectivos fue sometida a una agenda de



35

batallas y luchas juridicas en los escenarios nacionales e internacional. La
implementacion de los derechos no es ajena a los intereses econémicos, especialmente a
los relacionados con las politicas neoextrativistas, 1o que ha generado escenarios de
disputa en los que se involucran los intereses estratégicos de Estado, corporaciones y
empresas quienes intentan imponer las reglas de juego a través de los instrumentos
normativos, sin negar de plano la existencia de los derechos adquiridos.

Segun Toledo (2005, 78), el periodo de avance en el reconocimiento de los
derechos indigenas ha concluido en Latinoameérica, las movilizaciones indigenas en torno
al reconocimiento de sujetos politicos, el posicionamiento del debate sobre los
cuestionamientos a una sociedad homogénea y la incorporacion de los indigenas a la
politica nacional, concluyen con la necesidad de abrir un nuevo ciclo de lucha
caracterizado por la aceleracion de los cambios economicos — politicos, sus posibles
impactos y afectaciones sobre los pueblos y sus territorios

Los “sintomas del fin de ciclo” se fundamentan en la imposibilidad de
implementar adecuadamente los cambios constitucionales, esto queda en evidencia en la
relacién entre sistema juridico nacional y los regimenes internacionales de libre comercio
y medio ambiente. Los pueblos indigenas experimentaron un debilitamiento
especialmente en los derechos relacionados con el territorio, la biodiversidad, el
consentimiento y la propiedad intelectual. ElI Estado se adecué a los proceso de
descentralizacién y adoptd dentro de sus discursos los reclamos de los pueblos, aungue
ello no garantiza la efectividad de los derechos, los organismo internacionales y la banca
mundial han entrado a suplir el vacio Estatal para la formulacion de politicas
diferenciadas (73).

En este contexto, Yy pese a las dificultades en el cumplimiento de los derechos
reconocidos internacionalmente, también es importante examinar la importancia de los
actores sociales en los debates sobre ciudadania, ya que han aportado en la modificacién
de los repertorios de accion, la apertura de nuevos espacios de lucha, incluidos los
institucionales y en el ejercicio de cuestionamientos frente al cumplimiento de los
derechos indigenas (Massal 2014, 82).

Justamente, uno de los derechos que mas ha sido debatido en la ultima década
respecto a su realizacion, cumplimento y desarrollo asociado a la dindmica del avance del

modelo econdmico y politico neoextrativista en Latinoamérica, es la consulta previa 2. En

2 El convenio 169 de la OIT, no posee especificamente una definicién del concepto de CP, asi
como tampoco define el procedimiento para su realizacion. Sin embargo, este instrumento es claro, en tanto
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este sentido consideramos importante abordarlo, de tal manera que podamos ubicar

nuestro problema de investigacion en las discusiones existentes sobre este derecho.

1.3.1 Derecho a la consulta previa y procedimentalizacidn de las demandas de los

pueblos indigenas.

“El convenio 169 de la OIT es la fuente inicial del derecho internacional de los
pueblos indigenas al derecho a la consulta. [...]y el consentimiento previo libre e
informado” (Wright y Tomaselli 2019, 1). Aunque no es el Gnico, puesto que posterior a
su ratificacion, han surgido otros instrumentos, como es el caso de la Declaracion de
Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas de 2007 y la Declaracibn Americana de
Pueblos indigenas de 2016.

Para Rodriguez y Baquero, las consultas hacen parte de “explosion en el campo
juridico latinoamericano de reclamos de justicia centrados en el reconocimiento,
sumados a los centrados en la redistribucion, que giran alrededor de los derechos
sociales” (2015, 18). Reclamos que pasan por el derecho nacional e internacional, como
por ejemplo puede ser la autonomia, cultura y territorio entre otros, que se han ido
asimilando por la institucionalidad y sus procedimientos. Es justamente en esta situacién
donde se puede reconocer que la “procedimentalizacion” de los derechos indigenas
soporta la institucién de la consulta previa (Rodriguez 2012, citada en Rodriguez y
Baqguero 2015, 21).

Los autores, reconocen la consulta como parte del auge de los conflictos juridicos
en el contexto latinoamericano, lo cual se explica como parte de la globalizacion
neoliberal de finales del siglo XX y comienzos del siglo XXI en lo denominado por
Rodriguez Gravito 2012 como etnicidad.gov.

[...]esbozo un marco conceptual que sitda los conflictos y el derecho sobre la CPLI en un
proceso sociojuridico mas amplio: la regulacion de la etnicidad en tiempos de
globalizacion, que denomino etnicidad.gov. Con este concepto intento arrojar luz sobre
el proceso de juridizacion de las reivindicaciones étnicas [...]Se trata de la juridizacion
de los reclamos colectivos sobre la autodeterminacion, la identidad cultural, los territorios
y los recursos naturales; reclamos elevados por los pueblos indigenas, las comunidades
afrodescendientes y otros grupos étnicos, tanto en América Latina como en otras partes
del mundo (Rodriguez 2012, 21-28).

plantea que los pueblos deberdn ser consultados mediante procedimiento apropiados, a través de sus
instituciones representativas cada vez que se prevean medidas legislativas y administrativas que los afecten
directamente, que las consultas se deberan adelantar de buena fe y de manera apropiadas con el fin de llegar
a acuerdos o al consentimiento (OIT 1989, art. 6). Probablemente, producto de este vacio de origen han
surgido multiplicidad de conceptos y definiciones formuladas del ejercicio particular y experiencial a partir
de casos concretos.
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Las comunidades indigenas a lo largo del conteniente materializan sus demandas,
mediante la activacion de mecanismos juridicos, pues en mayor o menor medida, estos
son los unicos medios reales dispuestos por el neoliberalismo, mediante los cuales es
posible realizar negociaciones para la exigibilidad de sus derechos. En este sentido, para
los autores, la consulta previa es un sujeto juridico participativo que permite la
transformacion de conflictos en escenarios de negociacion caracterizados por emplear el
debido proceso, de tal manera que se da por hecho que las comunidades étnicas se
encuentran en igualdad de condiciones y posibilidades que los demas participantes
involucrados en una negociacion (37).

La relevancia de los aspectos juridicos sobre la CP es evidente en las discusiones
desarrolladas en los Estados latinoamericanos. Por ejemplo, en el contexto peruano,
durante el gobierno de Humala entre los afios 2011- 2016, se debati6 y aprobé la ley de
consulta. Respecto a la implementacion de esta figura en la Amazonia peruana para las
concesiones de hidrocarburos, Ricarda Flemmer (2019, 106-7), ha abordado la CP como,
“instrumento ambiguo” que funciona por una parte como una puerta abierta que legitima
nuevos proyectos mineros y de hidrocarburos que amplian la frontera extractivas. Por otro
lado, la CP al nivel de las politicas nacionales, representa que los pueblos indigenas han
pasado a la agenda nacional y han abierto la “puerta trasera para la institucionalizacion
de las politicas interculturales”.

Respecto a la vision de la consulta como puerta que permite el ingreso y
legitimacion de la industria extractiva, la autora Maria Luiza de Castro (2019, 93-110),
cuestiona como la consulta es una herramienta en la implementacién de la politica publica
minera en el Estado Ecuatoriano, ya que a través de una incorrecta concepcion y practica,
el Estado comprometio el sentido de lo publico estatal, en tanto delegd poder y
responsabilidades a los actores privados, en los procesos consultivos realizados en la
amazonia sur del Ecuador.

En el escenario de estas consultas, el Estado asumio el papel de mediador entre
las comunidades y las empresas. Por tanto, la realizacion de los procesos no representa
realmente un lugar en el cual se garanticen los derechos de los pueblos indigenas. Al ser
el Estado delegatario, que viabiliza la expedicion de concesiones mineras a través de
medios legales, vulnera a las comunidades y su territorio, de tal manera que las consultas
resultas ser una “falacia” (93). Asimismo, en vista que, en la préctica, son los actores
privados los responsables de la consulta, éstos actores tiene el privilegio de ser juez y
parte (106).
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Justamente, en las disputas territoriales sobre propiedad, uso y manejo de recursos,
se exacerban los conflictos ambientales®. La CP, en estas circunstancias cobra vital
importancia y se vincula estrechamente a los aspectos socio juridico — ambientales.
Explicado a partir de las reclamaciones de las comunidades en las dinamicas
participativas para la toma de decisiones sobre la ejecucién de proyectos que involucran
la obtencion de concesiones, licenciamientos ambientales, realizacion de estudios de
impacto - evaluacion ambiental y ejecucion de proyectos que comprometan sus formas
de vida.

La Corte Constitucional Colombiana, en los ultimos afios, ha generado nuevos
debates sobre la relacion entre consulta previa, consentimiento libre previo e informado
y justicia ambiental, desde este aspecto la corte plantea;

“[...] el derecho a la consulta previa con consentimiento previo libre e informado

debe ser entendido como una garantia de justicia ambiental especificamente

consagrada para los pueblos y comunidades étnicas, en la medida en que es deber
del Estado la proteccién de la diversidad cultural de la nacion y que, como hemos
enunciado antes, usualmente alli es donde expresa de mejor manera la diversidad

natural que esos pueblos y comunidades usa, cuidan y conservan” (84-85).

Desde donde se aborde la CP, se hace visible y palpable las situaciones de
conflictividad y la utilizacion de herramientas juridicas con las que se aspira resolver los
problemas planteados inicialmente. Las consultas resultan ser el resultado de los
reclamos, el espacio para la realizacion de éstos y el lugar donde se ponen en juego los
intereses de los actores.

Por otra parte, autores como Gloria Amparo Rodriguez, en su texto “De la
Consulta Previa al Consentimiento Libre Previo e Informado a los Pueblos Indigenas en
Colombia”, contextualiza la situacion colombiana, para ella la CP es un derecho derivado
de la normatividad internacional, y como derecho involucra otros, tales como la
participacion y la reparticion de los beneficios. “Al hacerlo, se considera el Convenio
nim 169 de la OIT como un instrumento de buena gobernanza y una herramienta para la
solucion de conflictos y la conciliacion de intereses distintos” (OIT 2013, 10 citada en
Rodriguez 2018, 7).

A partir de la experiencia de los procesos en Colombia, Rodriguez aborda en

detalle la implementacion, sus limitaciones, actores y el resultado de las demandas de las

3 Seguin el Autor Gregorio Mesa Cuadros, la idea de conflictividad ambiental; “tiene que ver
esencialmente con las disputas entre diversos pueblos, comunidades, sociedades y Estados sobre el acceso,
extraccion, uso, apropiacion, transformacion, produccion, control, comercio, consumo, destruccion,
contaminacion y desechos de los elementos del ambiente [...]” (Mesa Cuadros 2018, 17).
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comunidades ante las Cortes. Al revisar diversos procesos, establece la relacion con los
conflictos socio ambientales, en los cuales el aspecto juridico es relevante para la defensa
de los derechos de las comunidades étnicas. 4

Si bien la CP se ha considerado como un derecho, para autores como Raymundo
Espinosa, a partir de la experiencia de los casos mexicanos, conceptualiza la consulta no
como un derecho, sino, como un “mecanismo juridico — institucional” producto del
ejercicio de construccion colectiva de las comunidades indigenas haciendo uso de la libre
autodeterminacion, y autonomias reconocidas constitucionalmente. Para el autor, es un
mecanismo que hace posible la efectividad de varios derechos. “El derecho fundamental
de los pueblos y comunidades indigenas es la libertad de determinacién, cuyo ejercicio
supone la expresion de la voluntad colectiva, misma que se hace patente por distintos
medios en razon de los diversos ambitos de autonomia con base territorial que comprende
la vida comunitaria”(Espinoza 2019, 78).

Calle (2019, 92) identifica lo procesos de CP como escenario de disputa entre
poderes, donde se desarrollan relaciones asimétricas entre actores desiguales en los
aspectos economicos, legales y sociales. Es asi como la CP se constituye como un
escenario de disputa politica entre grupos subordinados y dominantes. Lo cual supera la
vision transaccionista del proceso, “Por lo tanto, debemos entender este escenario como
una disputa politica, donde las relaciones de poder se debaten, legitiman y redefinen en
diferentes niveles. Por ello, considero atil analizar los procesos de consulta previa como
“hegemonicos” (Roseberry 1994, citada en Calle 2019, 92). La comprensién de la CP
desde este punto de vista es importante, puesto que, en los espacios de consulta, se trata
de invisibilizar la dimensién politica, por parte de los actores dominantes, y se da mayor
relevancia a la negociacion sobre las compensaciones y medidas de manejo a los impactos
ocasionados.

Finalmente, el autor Edwar Vargas, parte del reconocimiento de la existencia de
conflictos sociales producto de la disputa por el control territorial, siendo éstas el
resultado del proceso de produccion capitalista. Para él, la consulta previa es un
mecanismo para la gestidn de conflictos en comunidades étnicas. Al respecto él reflexiona

en torno a la efectividad del mecanismo de CP en la gestion y superacion de conflictos y

4 “En este contexto, se puede sefalar que el poder judicial juega un poder cardinal en la defensa
de los derechos de los pueblos indigenas, y en especial, del derecho fundamental a la consulta previa. La
confianza que tiene esta colectividad en la rama judicial, en especial en la Corte Constitucional, se evidencia
en los casos de conflictos surgidos en el marco de los proyectos ambientales que requieren consulta previa
y los cuales han terminado en demandas judiciales” (Rodriguez 2018, 177).



40

en la posibilidad de que este derecho haya sido devastado® por la Idgica del capital (2019,
42-46).

El analisis concluye que el derecho a la consulta ha sido sometido por el capital,
teniendo como una consecuencia relevante la devaluacién de los conflictos sociales y el
desplazamiento del campo de lucha de los pueblos indigenas, de tal manera que los
conflictos cambian su naturaleza politica hacia la juridizacion y procedimentalizacion
(50).

Indiscutiblemente al abordar la consulta previa es inevitable hacer referencia a los
aspectos juridicos y de procedimiento que ella representa en el contexto de
reivindicaciones de los pueblos indigenas, razén que explica en parte por qué los debates
académicos han tenido como foco analitico el abordaje de esta institucion desde ese lugar.
Por esta circunstancia, identificamos en este trabajo la necesidad de incorporar la
perspectiva socioldgica y politica como referente empleado para el analisis de dos casos
concretos de CP ubicados en el suroccidente colombiano. Esto son el Resguardo Indigena
de Ipiales y el Cabildo indigena de Tangua. Consideramos que el ejercicio nos permitira
contribuir en la comprension sobre la adopcion e implementacion del derecho a la
consulta previa, partiendo del hecho de reconocer que la CP esencialmente posee un

caracter politico importante para el movimiento indigena.
1.4 Propuesta investigativa y metodologia

Con el fin de abordar los dos casos de consulta previa, entenderemos que ésta se
inscribe en el marco de los procesos de contienda politica de reivindicacion de los
derechos de los pueblos indigenas. Estado, comunidad y empresa, intervienen en este
proceso en el marco de la construccidn de uno de los corredores viales estratégicos para
la economia politica del pais. Retomando el enfoque suministrado por, McAdam, Tarrow
y Tilly (2005, 6), sobre politica contenciosa se tendra en cuenta para la investigacion el
enfoque relacional de interrelacion estratégica, negociacion de identidades, historia y
cultura.

Si bien el modelo de los autores no apunta a una generalizacion, para

aproximarnos un poco mas a los casos nos parece Util en un primer momento retomar el

5 Para la realizacion de dicho analisis, el autor retoma el concepto de devastacion planteado en la
obra de Marx, “[...] la cual en palabras de Sanchez Parga significa que le capital solo destruye las realidades
e instituciones que impidan la reproduccion del capital y que no puedan ser instrumentalizadas. Las que si
pueden serlo, son devastadas, es decir son destruidas en su sustancia pero mantienen su existencia formal”
(Vargas 2019, 46).
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esquema de tipos de contienda propuesto por los autores (McAdam, Tarrow, y Tilly 2005,
8). Asumimos en este trabajo que de los dos casos analizados uno corresponde a la
contienda contenciosa (Ipiales) y el otro a la contienda transgresiva (Tangua) lo que se
evidenciara mas adelante en la descripcion de cada uno de los procesos.

El primer caso pertenece a una contienda con actores institucionalizados,
previamente establecidos y con reconocimiento politico, tal es el caso del Resguardo de
Ipiales con una historia larga en los procesos de lucha, politicos organizativos de los
pueblos indigenas y de reconocimiento por parte de otros actores. En relacion al segundo
caso, correspondiente a la contienda transgresiva, representada por el cabildo de Tangua,
evidenciaremos como se constituye un nuevo actor que logra institucionalizarse, asi como
emplear nuevas formas de movilizacion.

En la dindmica de su implementacion, la CP avanza en un proceso de negociacion
el cual tiene unos resultados que son de nuestro interés. Basicamente con una consulta se
puede llegar o no a un acuerdo entre las partes frente a la ejecucion de una medida o un
proyecto en especifico, el cual obedece a unos interese pre establecidos por las partes en
contienda, Estado, comunidad y empresa. De esta manera nos preguntamos, ;De qué
depende que una consulta pueda llegar o no a un acuerdo?, este cuestionamiento es
complejo de responder, primero por que como se ha mencionado, no existe una norma
que regule las consultas en Colombia, por tanto, aunque se haya expedido una directiva
presidencial y un decreto que de las directrices a las instituciones del Estado sobre el
como proceder, alin no hay una férmula que permita adelantar un proceso de forma
estandarizada y que sea adoptada por todas las partes participantes. De igual modo, no
existen pautas generalizadas para una posible evaluacion de los resultados del proceso.
Segundo, cada caso es particular, depende del contexto, el tipo de medida que se quiera
implementar, el impacto que pueda tener en la comunidad, las decisiones y orientaciones
politicas que asuman quienes estén negociando, el grado de interlocucion y confianza a
la que lleguen las partes, entre otras situaciones que seran revisadas en el trabajo
investigativo.

Para cada caso el resultado fue el siguiente: primero la consulta con el Resguardo
de Ipiales representd un proceso de més de dos afnos de negociacion entre el 2016 y el
2019, finalmente se cerrd sin acuerdos pese a que el Estado colombiano y la empresa
interesada, brindaron las condiciones necesarias para garantizar sus derechos a ser
consultados. Por otra parte, el Cabildo de Tangua, cuya consulta se llevo a cabo en el afio

2018, en un tiempo record de tres meses suscribid el acuerdo consensuado entre las partes,
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después de pasar por un proceso legal de exigibilidad del derecho a la CP. Con la revision
bibliografica realizada sobre diversos analisis de casos y argumentaciones que sustenta
los resultados de un proceso de CP, encontramos que en la literatura existente se queda
corta en la explicacion de este tipo de resultado.

Desde nuestro punto de vista y teniendo como referencias los analisis de otras
experiencias consultivas, consideramos que en los dos casos los resultados son andémalos,
ya que en la literatura se ha argumentado ampliamente que entre mas garantias se brinden
en un proceso, se podra llegar mas facilmente a una negociacién con acuerdos.

Considerando lo anterior, sostenemos que la consulta y sus resultados responden
a las estrategias e intereses propios de las comunidades, est4 es la razén por la cual los
resultados son diferenciados y no dependen de la aplicacion correcta del procedimiento o
del cumplimento de condiciones normativas. Esto evidencia que los pueblos indigenas
actian acorde con una racionalidad particular en un sistema binario de perdidas o
ganancias obtenidas en los procesos. Por tanto, el logro de un acuerdo o desacuerdo se
producen en funcion de las posturas sobre temas relevantes para la vida de las
comunidades.

En relacion al resultado obtenido con el Resguardo de Ipiales, suponemos que la
consulta previa no beneficia los intereses de la comunidad, por cuanto la ejecucion del
proyecto constructivo traeria consigo nuevos actores € intervenciones que amenazarian la
autonomia, la autoridad y el territorio, de una comunidad histéricamente reconocida por
sus fortalezas organizativas. En este sentido tendrian mucho que perder.

Por otra parte, argumentamos que el cabildo de Tangua, ve en la consulta una
oportunidad para la reidentificacion identitaria y el logro del reconocimiento por parte de
la institucionalidad estatal y de la empresa presente. Es asi como el proceso le permite
hacer efectivas sus reivindicaciones, obteniendo importantes ganancias frente al
relacionamiento con el Estado, el reconocimiento legal, la obtencion de beneficios del
proyecto y el fortalecimiento de su naciente organizacion, esto explicaria el acuerdo al
que se llego.

Metodologia:

La metodologia empleada en este proceso investigativo adopta el método de
rastreo de procesos “método fundado sobre la articulacion entre eventos, variables y
mecanismos causales.”(Mascarenhas, Maillet, y Mayaux 2017, 664). Por tratarse de un
caso empirico, con limitaciones académicas sobre la explicacion de la pregunta central

planteada, se ha optado por tomar la entrada inductiva, que permite tener un disefio de
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investigacion en el cual se alternan, recoleccion exploratoria de datos empiricos,
momento deductivo: formulacion de hipdtesis y planteo de implicancias observables,
inferencia sobre el poder explicativos de las hipotesis, Momento inductivo: consideracion
de hipotesis alternativas e interacciones entre deduccion e induccion si fuera necesarias.

Del mismo modo, retomaremos el enfoque metodoldgico suministrado por,
McAdam, Tarrow y Tilly (2005, 6) que plantea una aproximacion relacional a la
interaccion entre actores en los procesos de contienda politica a partir del analisis de
episodios que permitan identificar los mecanismos explicativos de los resultados
obtenidos en las consultas en el periodo de 2016- 2019. Entendiendo que la propuesta de
los autores no pretende establecer modelos generales para abordar la contienda y que su
abordaje se da desde el analisis de los mecanismos de menor escala, en esta investigacion
se propone dar un tratamiento particular a los procesos delimitando mecanismos o
variables especificos de los procesos abordados. Para ello, hemos recurrido a la revision
de fuentes secundarias; articulos, libros, investigaciones y documentos oficiales, entre
otros. Como parte del disefio metodologico fue necesario realizar un fuerte trabajo de
campo, con el que se recopil6 informacién primaria de los actores involucrados en los
procesos (Estado, comunidad, empresa) entrevistas, conversaciones y visitas a los
territorios durante el periodo 2019 — 2020.

Como parte de la metodologia, fue relevante la aproximacién a los casos en
especifico a fin de identificar las razones por las cuales despertaban nuestro interés para
ser analizados, considerando que teniamos la posibilidad de escoger entre 6 casos
diferentes. A continuacion, argumentamos el porqué de la seleccion.

La consulta previa con el Resguardo Indigena Colonial de Ipiales ha sido enfocada
como un caso interesante a ser abordada por los siguientes motivos. Primero; el
Resguardo posee un territorio con sobreposicion en gran parte del area urbana y rural del
municipio de Ipiales y limita con el vecino pais del Ecuador por el puente Internacional
de Rumichaca, teniendo una ubicacion estratégica para la interconexion vial entre los dos
paises y para el desarrollo de la obra constructiva. Segundo; es un Resguardo que posee
titulos de propiedad desde la colonia, situacién que genera un mayor nivel de
empoderamiento discursivo y politico de la comunidad perteneciente a este territorio, en
este contexto, se esta abordando una problematica con una comunidad organizada como
Resguardo desde la época de la colonia, la cual ha conservado usos, costumbres y
organizacion socio politica desde aquel entonces, de igual forma, es un comunidad que

tiene experiencia en el desarrollo de procesos de CP. Tercero; dicha comunidad se ha
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resistido desde el comienzo del proyecto a la realizacion del proceso de CP por diversos
motivos que se expondrén a traves de este texto y cuarto; pese a que en Colombia el
derecho a la CP no es absoluto y las comunidades indigenas no tiene poder de vetar
politicas de desarrollo, dicha comunidad ha incidido significativamente para que los
14,850 km de construccion que atraviesan su territorio, a la fecha, no se hayan construido,
lo cual habla de un empoderamiento significativo de su derecho a la autonomia en los
niveles territorial, social y politico.

Por otra parte, el proceso de consulta previa con la comunidad de Tangua
constituye un caso de especial atencion por los siguientes motivos: primero, la consulta
se da como resultado de un proceso de exigibilidad, gestionado por los miembros de la
comunidad a traves de vias legales ante las instituciones del Estado. Segundo, el proceso
de consulta previa, permitié que la comunidad recibiera el reconocimiento como cabildo®
por parte del Ministerio del Interior, validando el autorreconocimiento como indigenas
pertenecientes al pueblo Quillasinga, después de haber perdido sus instituciones
tradicionales y territorio como resguardo por méas de 60 afios, sumandose al proceso de
revitalizacion denominado “el despertar Quillasinga”” en el departamento de Narifio y
tercero, pese a que el proceso se dio como resultado de un asunto legal, logré acuerdos
entre las partes involucradas.

Producto de las aproximaciones hacia los casos y a la revision de fuentes
secundarias, se proponen las siguientes variables con algunas preguntas orientadoras que
nos permitirdn tener un guia en la lectura sobre cada proceso consultivo. Ademas,
entenderemos que las variables son binarias en funcion de si se cumplieron o no las

condiciones alli planteadas.

Tablal
Mecanismos o variables de interrelacion

Organizacion:

Indica la existencia o no de la infraestructura social bajo la cual se puede avanzar en los
procesos de negociacion teniendo en cuenta que la consulta esta disefiada de tal manera que
intervienen actores colectivos con una identidad en comun, cuyas estructuras afectan su
capacidad de movilizacidn y actuacioén sobre sus intereses. Nos preguntamos ¢posee la

6 El cabildo, “Es una entidad pUblica especial, cuyos integrantes son miembros de una comunidad
indigena, elegidos y reconocidos por ésta, con una organizacién sociopolitica tradicional, cuya funcién es
representar legalmente a la comunidad, ejercer la autoridad y realizar las actividades que le atribuyen las
leyes, sus usos, costumbres y el reglamento interno de cada comunidad” (CO Ministerio del Interior 2013a).

" El “despertar quillasinga”, hace referencia al proceso social, cultural, politico y territorial
impulsado por las comunidades del “Valle de Atriz”, Pasto - Narifio y sus alrededores con el fin de
revitalizar sus formas de organizacion como comunidades indigenas quillasingas. “Solamente a finales de
la década de 1990 hubo un auge étnico, con la reconstitucion de cabildos, parcialidades y resguardos
indigenas en varios corregimientos del municipio de Pasto y la adscripcion étnica de algunos habitantes de
estos corregimientos como indigenas Quillasingas” (Perugache Salas 2015, 206).
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comunidad una organizacion definida? ¢cuales son las ganancias o pérdidas que pueden
tener las organizaciones indigenas al llegar o no a un acuerdo consultivo?, ¢,cual es su interés?
Identidad:
Relaciones sociales con sus representaciones de la vida vistas desde la perspectiva de uno u
otro actor, estas también son politicas y se hacen presente al realizar reivindicaciones sobre
las bases de estas identidades y cuando las demandas son dirigidas en contra del gobierno o
de un tercero. Son relacionales, cambiantes y negociadas. A su vez pueden ser incrustadas o
separadas, en nuestro caso son incrustadas. Las incrustadas referencian las relaciones
sociales rutinarias y afectan la cotidianidad de las personas y las distanciadas, se refieren a
un rango delimitado de relaciones sociales intermitentes (McAdam, Tarrow, y Tilly 2005, 148—
51). Respecto a la identidad nos hemos planteado las siguientes preguntas: ¢ Por qué es
necesaria la identidad de una comunidad en la consulta?, ¢de qué sirve tener una identidad?
¢ Qué tiene que ver la identidad con los intereses de la comunidad respecto al proceso
consultivo?
Aplicacion del procedimiento de consulta previa
Se considerar como el mecanismo de base “formal” o institucionalizado de realizacion de los
derechos a la consulta, refiere a la procedimentalizacién y al establecimiento de reglas de
juego establecidas por el Estado mediante una directiva. Al aplicarlo se propicia el espacio de
debate de las reivindicaciones realizadas por la comunidad. Buscaremos responder las
siguientes preguntas: ¢ la aplicacion del procedimiento garantiza que la comunidad llegue a un
acuerdo con las partes involucradas?, ¢Cémo reaccionan los indigenas cuando no se
garantiza su aplicaciéon?
Territorio
El territorio esta vinculado a la identidad y serd entendido como espacios sociales construidos
desde lo simbdlico por las comunidades. El territorio es el lugar fisico en el cual se desarrollan
las dindmicas de una comunidad vinculadas a la cultura, historia, economia e identidad. Se
reivindica como colectivo, es una de las reivindicaciones de las comunidades indigenas y es
indispensable para la reproduccion de sus formas de vida. Su relacion con la consulta es
importante debido a que en la medida en que el proyecto propuesto lo afecte, asi mismo su
autonomia e identidad seran impactadas. Estas son las preguntas orientadoras: ¢cudl es la
delimitacién del territorio de la comunidad?, ¢ esta la comunidad interesada en que se afecte
su territorio?, ¢cual es la posicion de la comunidad respecto a la construccion del proyecto?
Fuente y elaboracion propias

Finalmente, con los elementos expuestos y propuestos anteriormente, hemos
sintetizado el método de la investigacion, teniendo como entrada los dos casos puntuales,
la interrelacion de los mecanismo o variables, organizacién, identidad, aplicacion
procedimiento de consulta y territorio lo que finalmente produce los resultados (ver anexo
1).

1.5 Revision de los trabajos realizados respecto al logro de acuerdos de consulta

previa

El material bibliogréfico revisado para la elaboracién de la investigacion permitio
identificar dos tipos de literatura referente a la pregunta planteada. Por una parte, las
contribuciones de los organismos internacional y Ong’s, dentro de los que se destaca un
fuerte énfasis en la referencia de “buenas o malas” practicas que determinan el resultado
de los procesos. Y, por otro lado, literatura académica, de la cual, hasta el momento, no
se cuenta con un abordaje comparativo que explique los resultados sobre los acuerdos.

En la bibliografia revisada, es posible encontrar la profundizacion de casos particulares,
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posibilitando algunas pistas para tener en cuenta en el ejercicio descriptivo a realizar. Es
asi como existen limitantes en la informacién académica, en tanto no hay mayor
profundizacién teorica que explique el resultado final de una consulta.

Considerando lo anterior, en cuanto a los estudios planteados por organismos
internacionales, organizaciones de cooperacion o investigadores consultores para
empresas y organismos internacionales, merece la pena mencionar el documento
“Estudios de Caso sobre Consulta Previa y Empresas Espafiolas™® en el que se revisaron
tres experiencias empresariales donde se ejecutaron procesos de CP. El documento se
caracteriza por su esfuerzo empirico que retrata la vision de los actores empresariales
hacia la explicacion de buenos resultados, dependientes fundamentalmente de las
estrategias para el buen relacionamiento y la aplicacién adecuada de procedimientos,
enfatizando en evidenciar los lineamientos de la banca multilateral para garantizar
procesos exitosos. Al respecto menciona:

“De acuerdo con estos lineamientos, el éxito de la consulta radica en: i) favorecer la
inclusién intergeneracional y de género tanto en las etapas de formulacion del proyecto
como en su implementacion. [...] ii) prestar especial atencion en el disefio de los métodos
de consulta, con el proposito de que estos ultimos reconozcan “los valores sociales y
culturales de las comunidades indigenas afectadas y a sus condiciones locales” [...] iii)
finalmente, el prestatario debera facilitar a las comunidades indigenas toda la informacién
sobre el proyecto de manera completa y oportuna, incluidos los impactos negativos sobre
la misma. Lo anterior debera realizarse atendiendo a las “maneras apropiadas desde el
punto de vista cultural” (Banco Mundial 2005, 5 citada en Instituto de Ciencia Politica
Hernan Echavarria Ol6zaga 2016, 12).

De igual manera, organismos como el Banco Mundial (2016) en su texto “La
consulta Previa en el Pert: aprendizajes y desafios”, presenta la sistematizacion del
proceso de implementacion de la ley de consulta previa en esta nacion suramericana. El
texto ubica la discusién sobre los resultados de los procesos, en términos de aprendizajes
y recomendaciones. Para la entidad, “El éxito de las consultas depende en gran medida
de la fortaleza y capacidad técnica de las organizaciones representativas de las
comunidades afectadas” (Banco Mundial 2016, 14). Atribuyendo un peso importante de

la responsabilidad a la comunidad y a la estandarizacion de mecanismos que garanticen

8 Se considera necesario precisar que el documento fue elaborado por el Instituto de Ciencia
Politica Herndn Echavarria Olézaga, en el marco del proyecto “Consulta Previa, Gobernabilidad y
Empresas” en el afio 2016. El documento tiene como objetivo “afianzar la labor de promocion de una
cultura de implementacion de la consulta, especificamente por parte de las empresas que operan América
Latina y consolidar espacios de dialogo para la construccion de confianza en los niveles regional y nacional,
a través de la cooperacion Sur — Sur” Por tanto, su perspectiva es empresarial.
https://centroregionalsp.org/wp-content/uploads/2020/04/Estudios-de-Caso-sobre-Consulta-Previa-y-
Empresas-Espa%C3%B1olas.doc.pdf



https://centroregionalsp.org/wp-content/uploads/2020/04/Estudios-de-Caso-sobre-Consulta-Previa-y-Empresas-Espa%C3%B1olas.doc.pdf
https://centroregionalsp.org/wp-content/uploads/2020/04/Estudios-de-Caso-sobre-Consulta-Previa-y-Empresas-Espa%C3%B1olas.doc.pdf
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el funcionamiento de las consultas. Para esta entidad, de no establecerse mecanismos
estandarizados para el seguimiento y el cumplimiento de la consulta, corre el riesgo de
“convertirse en otro instrumento de negociacion fallido”, sujeto a la buena fe de quienes
realizan las consultas y a la capacidad que tengan las comunidades para la exigibilidad
del cumplimiento en las instancias legales, convirtiéndose esta situacion en el origen de
conflictos posteriores (60).

En la misma linea de identificacion de buenas practicas se encuentra los autores
Schilling-Vacaflor y Flemmer (2013), quienes a través de su documento “El derecho a la
consulta Previa: Normas juridicas, practicas y conflictos en América Latina”, retoma tres
casos “exitosos” de consulta en los paises, Bolivia, Colombia y México, de los cuales se
concluye, la relevancia positivas de los casos debido al caracter proactivo de los
consultados y su influencia en la toma de decisiones, un buen acceso a informacion de
calidad, la inclusion de la comunidad en general en las discusiones, la apertura de las
instancias Estatales, en el desarrollo del procedimiento y sus resultados, de tal manera
que son capaces de lograr compromisos con las comunidades afectas, siendo la Gltima
una condicion necesaria para los buenos resultados (39).

Ahora bien, en cuanto a la literatura académica, autores como Garavito y Arenas
(2007, 217-39) analizan la relacion de la politica y el derecho en la globalizacion,
abordando el caso de la comunidad indigena U’wa del noreste colombiano. Este es un
caso emblematico, en el cual la comunidad se ha resistido al desarrollo de proyectos
petroleros en su territorio, desde el afio de 1995 por vias politicas y juridicas, logrando un
despliegue y movilizacion trasnacional por la defensa de sus derechos. El caso es
importante, puesto que constituye una consulta previa sin acuerdos, con un alto impacto
internacional y nacional y con ganancias para la comunidad respecto a la estrategia de no
permitir la explotacion de su territorio. El analisis de caso posibilita profundizar sobre la
trayectoria del desarrollo del proceso, asi como sus resultados.

Loa autores, realizan el anélisis del caso desde dos puntos de vista, por un parte,
revisan la conexién de la protesta en apoyo a la causa U wa, en los niveles locales,
nacional, continental y global. Por otro lado, participan del debate sobre el papel del
derecho en el marco de la globalizacion contrahegemonica, desde donde se abordan las
estrategias juridicas de la coalicion U"wa, evaluando limitaciones y potencialidades de
las mismas para la causa U"wa y el movimiento por la justicia global (219).

Asimismo, logran explicar a través del texto, la importancia del caso U"wa, en

tanto ejemplo de movilizacion juridica y politica trasnacionales, producto de las
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dinamicas de la globalizacién por la extraccion de recursos naturales y la resistencia de
las comunidades indigenas latinoamericanas, movilizadas en defensa de sus derechos.
Finalmente, concluyen: “En consecuencia, la union entre accion colectiva y movilizacion
legal mediante una redefinicion radical de los derechos es una de las principales
contribuciones del caso de los U’wa (y del movimiento por los derechos indigenas en
general) a la legalidad cosmopolita subalterna”(237).

Por otro parte, la autora Natalia Orduz, ubica las principales discusiones en torno
a los procesos de consulta, considerando los casos colombianos como referentes de la
aplicacion del convenio 169 de la OIT en paises latinoamericanos. Para ello, retoma dos
casos de CP desde los cuales se asume que, la consulta tiene un caracter mixto, puesto
que es un derecho en si mismo y es un mecanismo que permite la garantia de otros. De
tal manera que, al estudiar las consultas, se debe tener en cuenta la situacion antes
planteada, con el fin de establecer la relacion de la CP con los derechos de los pueblos
indigenas, realizando énfasis en los derechos a la autonomia, la libre determinacion, el
territorio y la identidad (2014, 29).

Pese a la importancia que deben tener la conexion de la CP con otros derechos,
para Orduz es claro que las discusiones en Colombia han asumido un enfoque procesual
juridico desde donde se busca profundizar en las dificultades que la CP representan para
el desarrollo del pais, desconociendo la importancia de los procesos para las garantias de
derechos (29).

Los dos casos revisados son; el estudio sobre las comunidades afrocolombianas
de los consejos comunitarios de alto mira y frontera y bajo mira y frontera, en los que se
consultd la implementacion de medidas fitosanitarias para el control de la enfermedad de
la pudricion del cogollo en la palma de aceite, y el segundo, el caso emblematico, de la
CP de las comunidades indigenas U’wa en relacion a la explotacion petrolera, reconocido
por la negativa de la comunidad al proceso.

Del primero, reflexiona sobre la contraposicion entre entidades de gobierno e
instituciones juridicas Estatales, en cuanto a si se debe consultar medidas impuestas en
un estado de emergencia sanitaria. Respecto al segundo, quedan abiertas varias preguntas
que se podrian retomar para los casos en los que la comunidad se niegue a la consulta.
“[...] ¢es la consulta previa una obligacion para los pueblos indigenas?, ;es la consulta
previa una imposicion de occidente a los pueblos indigenas?, ¢es la consulta previa una
obligacion del gobierno de medio y no de resultados? Y ¢se agota con la verificacion de

garantias procesales?” (29). Concluye, que la busqueda de casos exitosos por parte de
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estudiosos sobre el tema de la CP, se enfoca en la extraccion de buenas practicas basada
en la buena fe, el dialogo, buena financiacion y simetria entre las partes, reduciendo el
debate a la efectividad en las garantias procedimentales, “Sin embargo, el caso u'wa
muestra que, aunque se cumplan estas garantias, el problema de fondo sobre visiones
distintas de desarrollo, no se resuelve necesariamente a través de la consulta previa” (35).

Justamente esta distancia de fondo es la que en muchos casos imposibilita que las
consultas puedan llegar a concluir en un acuerdo favorable. Las diferencias entre modos
de ver el mundo, las negociaciones, las ganancias y pérdidas sobre del proceso, el
territorio y la reparticion de beneficios, generan posiciones diversas. Respecto a este
punto, las autoras Wright y Tomaselli (2019, 4), retoman el concepto “brecha de
implementacion” de autoria del primer Relator especial sobre derechos de los pueblos
indigenas Rodolfo Stavenhagen (ONU 2006, parr. 5), con el fin de explorar el estado
actual de las consultas administrativas y su implementacion.

El concepto de “brecha de implementacion” hace referencia a los obstaculos y
problemas que dificultan la aplicacion de los derechos indigenas, creando un espacio o
laguna entre lo contemplado en la legislacion y la realidad de su aplicacién. Ubicadas en
el marco de la brecha de implementacién, las autoras exploran diversas preguntas sobre
el significado de la aplicacion de estandares internaciones en materia de consulta y de
consentimiento libre previo e informado, asi como las historias de éxito y fracaso en
diversos lugares de Ameérica Latina, analizados mediante estudios de caso abordados por
varios autores.

Wright y Tomaselli (2019, 284-85), concluyen, que son pocas las historias de
éxito, de hecho los fracasos son innumerables, pese a esto hay cabida para el optimismo
por dos razones. Por una parte, las consultas y el consentimiento previo libre e informado
estan firmemente en la agenda publica de los gobiernos de Latinoamérica, y un segundo
aspecto, los pueblos indigenas contindan buscando a la consulta como un medio para la
defensa de los derechos desde diferentes ambitos, accediendo a los tribunales nacionales.
De igual modo, es de suma importancia la apropiacion de las comunidades frente a la
construccidn de protocolos particulares para sus consultas, lo cual evidencia un ejercicio
de la libre autodeterminacion.

Finalmente, respecto al fracaso, se afirma que en términos generales los procesos
de consulta en la practica no cumplen con las normas internacionales, por ejemplo, frente
a la exigencias de tiempos cortos, limitaciones en la participacion, poca transparencia,

seleccion de liderazgos no representativos para las comunidades, falta de legitimidad
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dentro de las comunidades, omision de documentos, informacién incompleta,
desconfianza, falta de seguimiento, ausencia de buena fe y carencias en la perspectiva
intercultural que las CP deberian tener.

Mas alla de las dificultades técnicas, lo que pareciera estar detras de un fracaso
son variables politicas, asimetrias de poder entre las partes involucradas (285-86). De tal
forma, que el reconocimiento de problemaéticas, que van méas all4 de lo procesual,
constituye un referente importante para la compresion de las CP, entendidas como un
escenario en el que se desarrollan fuertes relaciones de poder. Esta vision es ampliamente
compartida por diversos autores (Schilling - Vacaflor 2019; Calle 2019; Portillo 2019;
Mello 2019; Rodriguez y Baquero, s. f.).

Claramente la reflexién respecto a los resultados de las consultas se ve atravesada
por aspectos politicos, visibilizados en las dindmicas de los procesos y en el marco de lo
normativo, en el cual las comunidades echan mano de las herramientas juridicas para la
exigibilidad de sus derechos.

Al respecto Rodriguez y Orduz, afirman que:

Abundan los casos en los que se han desconocido los requisitos definitorios de las
consulta, es decir que sea previa, libre e informada, pero brillan por su ausencia las buenas
practicas de los estados en la expedicion de normas que afectan a pueblos indigenas y
comunidades afrodescendientes” (2012b, 6).

De igual manera, para que las consultas cumplan con los minimos requeridos, es

necesario “traducir las directrices juridicas a las circunstancias reales en las que ocurren
los proceso de consulta” (Rodriguez y Orduz 2012c, 12), que en el caso colombiano estan
lejos de las condiciones ideales de dialogo abierto, horizontal y libre establecido por las
normas juridicas, ya que las consultas se desarrollan generalmente en contextos de
violencia, desigualdad y desinformacién (Rodriguez 2012; Rodriguez y Orduz 2012c,
12).

Partiendo de esta situacion, los autores examinan el caso colombiano frente a las
consultas de corte legislativo, siendo relevantes, en tanto la legislacion del pais ha
avanzado en la resolucion de preguntas complejas sobre las comunidades y sus derechos
y contando con una amplia jurisprudencia sobre el tema. Para ello revisan la situacién de
la CP sobre la construccion del decreto de reparacion y restitucion de tierras para pueblos
indigenas Decreto ley 4366 (CO 2011), considerado este proceso como ejemplar, pues
cumple con las condiciones basicas descritas anteriormente (2012c, 6).

Retomando los requisitos minimos de “previa”, “libre” e “informada”, los autores

proponen un esquema de analisis basado en tres condiciones basicas denominadas
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“condiciones de posibilidad de la consulta” para que una consulta sea o no adecuada y

cumpla con la expectativa de los requerimientos. “[...] esto es, principios practicos que

contrarresten los obstaculos centrales para una consulta genuina.” (13).

Tabla 2
Condiciones de posibilidad para la realizacion de una consulta

sus interlocutores
(el Estado y las
empresas en
consulta sobre
proyecto
econémicos
concretos, y el
Estado en
consultas sobre
medidas
legislativas)

la informacion,
recursos
econdémicos,
condiciones de

seguridad de las
partes en proceso,
acceso a asesoria
profesional, costos,
capacidad de
persistencia en el
proceso entre otras.

Barreras Descripcién Condicion de Descripcién
empiricas posibilidad
(problema) (alternativa de
solucion)
1. Asimetrias | Diferencias de poder | Existencia de | Participacion de las
de poder entre | manifestadas en las | mecanismos de | organizaciones indigenas
pueblos indigenas y | brechas de acceso a | contrapeso de los niveles regionales y

nacionales para el
fortalecimiento de la
capacidad de
interlocucion.
Disponer de
especializada para el
acompafiamiento del
proceso escogida por las
comunidades.

Asignacion de recursos
para la participaciéon. A
juzgar por los autores al
cumplir con estos
mecanismos la consulta
es verdaderamente libre.

asesoria

2. Opacidad de la
Informacién

Dificultades en el
acceso a la
informacién detallada
relevante del
proyecto econdémico
a implementar en
cuanto a su duracion,
magnitud, efectos
econdémicos, sociales
y culturales sobre las
obras a ejecutar.
Respecto a las
consultas legislativas
son ausentes las
explicaciones

accesibles sobre los
efectos de la norma

Mecanismos de
Circulacion de la
Informacién

Estos mecanismos son:
los espacios autbnomos

de reunién donde los
pueblos y sus
comunidades puedan
reflexionar y tomar
decisiones sobre el
proyecto o la medida,
materiales con
informacion para publico
no especializado,

acuerdos de buena fe
respecto a socializar la
informacion nueva que
vayan surgiendo. Con
estas garantias se
cumpliria el requisito de

0 las medidas
legislativas ya han
iniciado, es asi que
debido a la mala
planeacién se intenta

en la vida, cultura y gue la consulta sea
economia de las informada.
comunidades,
3. Insuficiencia de | En este caso la | Uso adecuado del | Esta  condicion  hace
tiempo. consulta se realiza | tiempo. referencia a: a) La
cuando los proyectos anticipacion sobre los

dialogos con el fin de
garantizar que pueblos y
organizaciones se
preparen para la consulta.
De esta situacion depende
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desarrollar en
proceso

rapidamente, de tal
forma que se
pretende realizar
didlogos en pocos
dias sin considerar la
magnitud del impacto
de las medidas en la
vida de la comunidad,
el manejo de los
tiempos  de las
comunidades, la
ubicacion geogréfica.
Finalmente, respecto
al tiempo, este se
caracteriza por ser

que la consulta sea
realmente previa. b) La
consulta debera
extenderse en periodo de
tiempo suficiente con
cronogramas acordes con
las practicas culturales,
ubicacion geogréafica y
situaciones propias de la
vida de la comunidad. c)
Tiempo continuo para lo
cual es necesario cumplir
los acuerdos entre las
partes sobre el
procedimiento y
contenidos. Cumplir las
reglas acordadas, no

discontinuo en retroceder en lo
algunas negociado y reconocer los
oportunidades, lo que avances logrados.

hace que las

consultas se

reanuden

aceleradamente

cuando urge

implementar la

medida.

Fuente: (Rodriguez y Orduz 2012c, 13-15)
Elaboracion propia

Respecto a las condiciones planteadas como necesarias para la obtencion de
buenos resultados, en la practicas de las consultas por medidas legislativas o
administrativas, resulta casi invariable que los procesos continden su curso sin la
existencia de alguna de las tres condiciones mencionadas. Por tanto, el resultado es la
omision de la consulta o la implementacion de la medida de forma inadecuada. Es asi que
son escasas las CP que hayan seguido la normatividad nacional o internacional y que
cumplan con las tres condiciones de posibilidad (15).

Considerando el ultimo planteamiento aportado por Rodriguez y Orduz, este
trabajo investigativo considera importantes las tres condiciones de posibilidad propuesta,
aunque su foco analitico sea desde la perspectiva socio juridica. Pese a que las
condiciones corresponden al procedimiento como tal, es decir que la consulta sea previa,
libre e informada, las tres variables o “condiciones de posibilidad”, desde un punto de
vita socio politico plantean elementos que serian equivalentes a los mecanismos o
variables de organizacién, identidad y aplicacion del procedimiento definidas en la
metodologia de este trabajo. Asi las cosas, suponemos que, de acuerdo al planteamiento
de los autores, al cumplir con las tres condiciones se esperaria tener un resulta positivo,

es decir la formalizacion de un acuerdo entre las partes involucradas, puesto que se
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estarian garantizando todas las condiciones para la realizacion del derecho a la CP.
Asimismo consideramos que es necesaria la inclusion del “territorio” dentro las variables
debido a que tiene fuertes implicaciones sobre la vida de las comunidades y es central en
los debates.

Desde nuestro punto de vista, teniendo en cuenta la logica propuesta por los
autores, nuestros casos son anomalos. Por una parte, en el caso del Resguardo de Ipiales,
se cumple con todos lo mecanismo o variables, pese a esto el resultado fue inesperado.
No se llegd a un acuerdo. Por otra parte, el caso del Cabildo de Tangua demostro que, si
bien no cont6 con las condiciones o variables, el proceso concluyo en un acuerdo. ¢Por
qué se dio este resultado?, ;Qué fue lo que pasd6? ;como se explica esto? Creemos que
los resultados de los dos procesos responden a una logica estratégica de las comunidades
las cual evalUa las posibles pérdidas y ganancias al realizar la consulta y lograr o no un
acuerdo. La siguiente tabla, permite una aproximacion binaria a las variables propuestas.

Tabla 3
Mecanismos o Variables binarios

Comunidad | Organi | Identi | Aplicacio | Territori | Resultado
zacion | dad n del | 0

procedim

iento
Resguardo +/- +/- +/- +/- +/-
de Ipiales
Cabildo de +/- +/- +/- +/- +/-
Tangua

Fuente y elaboracion propias

Finalmente, los aprendizajes que podemos obtener con el anélisis de los dos casos
y sus resultados son significativos en cuanto ilustran las dinamicas de la contienda politica
entre Estado, indigenas y empresas por la realizacién del derecho a la CP, evidenciando
que la disputa es politica y no solamente procedimental. Para tener un panorama mas
claro de lo que ocurre en Colombia especificamente con la consulta previa, nos
preguntamos ¢como se ha implementado? ¢Por qué es una institucion en disputa? Como
veremos a continuacion, el posicionamiento del tema en la agenda politica del pais es
importante y la practica de su procedimiento se ha vuelta sistematica, tal vez porque a
través de ella es posible hacer valer las reivindicaciones méas importantes de los indigenas

y deméas comunidades étnicas.
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Capitulo segundo
Procesos de consulta previa en Colombia, las dificultades entre el

deber y el hacer

El capitulo que se presenta a continuacion tiene tres momentos con los que se
quiere responder las siguientes preguntas; primero, ;coOmo se ha institucionalizado la
consulta previa en Colombia?, ;de qué forma se ha venido implementando?, ¢;cual es su
importancia para el movimiento indigena? Para el segundo momento planteamos las
siguientes preguntas ¢ cual es el contexto en el que se desarrollan los casos seleccionados?,
¢como fue el proceso de implementacion de la consulta en cada uno de los casos? ¢como
se desarroll6 la contienda entre los actores involucrados, Estado, comunidad y Empresa?

Por ultimo, al realizar la revision de los casos el capitulo presenta los resultados
de investigacion a partir de la aplicacion del método propuesto y el analisis de las
variables de interrelacion de organizacion, identidad, aplicacion del procedimiento y
territorio para respondernos ¢Por qué las consultas tuvieron los resultados de acuerdo y
desacuerdo?, ¢(Qué explicaciones podemos obtener después de revisados los casos?,
¢Cuales eran los intereses estratégicos de la comunidad? y ¢era la consulta realmente el

centro de la contienda politica?.
2.1 Situacion actual de la consulta previa en Colombia

La consulta previa en Colombia surge a la par con la nueva constitucién del pais
en un contexto en el cual, después de muchos afios de lucha, la voz de comunidades
indigenas y afrodescendientes fueron incorporadas en la agenda nacional con la Asamblea
Constituyente en el afio de 1991. En este afio, la constitucion reconocio que la nacion
colombiana era multiétnica y multicultural, de igual forma se introdujeron instrumentos
legales que permitieron abrir la posibilidad de examinar los reclamos de los pueblos
étnicos del pais.

Si bien, respecto a la CP, la constitucion no hace mencion, ha sido ampliamente
debatido el hecho de que al reconocer el derecho especial a la participacion de los pueblos

indigenas sobre las actividades desarrolladas en sus territorios®, se da por sentadas sus

% El articulo 330 de la constitucién nacional establece que “De conformidad con la Constitucién y
las leyes, los territorios indigenas estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segun los
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bases constitucionales. Por tanto, la consulta tiene sus fundamentos en lo contemplado en
la carta constitucional y en el convenio 169 de la OIT.

Es asi que a través de la ley 21 de 1991, Colombia ratificaria el convenio 169,
abriendo la posibilidad de desarrollar la consulta, pese a esto tardaria algunos afios en
ponerse en préctica, y lo haria mediante decisiones judiciales, tal es el caso de la tutela
instaurada en el afio de 1995 por la Defensoria del Pueblo exigiendo el derecho a la
consulta previa del pueblo U’wa, considerando que se realizd la expedicion de una
licencia ambiental para exploracion petrolera del Bloque Samoré, sin realizar el proceso.

Este caso es el primero del cual se deriva una sentencia de la corte constitucional
en el afo 1997, en un primer momento los indigenas fueron favorecidos con el fallo en
primera instancia, posteriormente la Corte Suprema de Justicia, dictamin6é que era
improcedente, motivo por el cual se elevé a la Corte Constitucional. De tal manera que
con la sentencia SU — 039-1997, la corte determiné que habia sido violado el derecho a
la participacion, relacionado al de la consulta, por tanto, ordeno su realizacion en 30 dias
y una vez se efectuara, seria posible el licenciamiento ambiental (Rodriguez y Orduz
2012a, 83-86).

De igual manera, desde el afio de 1993, comenzaron las discusiones sobre la
construccion del proyecto de la hidroeléctrica Urrd |, en instancias judiciales se definiria
la situacion de las comunidades afectadas frente a la CP, la Corte Constitucional
Colombiana, con la sentencia T652 de 1998 determiné: “El procedimiento para la
expedicion de la licencia ambiental que permitid la construccion de la hidroeléctrica Urra
I fue irregular, y con violacion de los derechos fundamentales del pueblo Embera-Katio
del Alto Sinli, pues se omitid la consulta que formal y sustancialmente debid
hacérsele”(19). La corte ordeno a la empresa constructora indemnizar durante 20 afios a
cada indigena afectado, de tal manera que se materialice su supervivencia en el contexto
de los cambios econdmicos, culturales y sociales (Moguel 2013).

Los casos mencionados anteriormente, sientan un precedente en Colombia, y en
su momento representaron un obstaculo en el desarrollo de las politicas del gobierno
nacional. Desde aquella época a la fecha los gobiernos han intentado en dos oportunidades

realizar la regulacion del derecho a la consulta, argumentando falta de claridad en las

usos y costumbres de sus comunidades [...] Paragrafo: La explotacion de los recursos naturales en los
territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacién, el Gobierno propiciara la
participacion de los representantes de las respectivas comunidades (CO 1991a).
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reglas de juego. El primer intento de regulacion se produjo en 1998 durante el Gobierno
del presidente Samper y su principal objetivo fue contar con la herramienta juridica que
permitiera solucionar a su manera la situacion con el pueblo U"wa y Embera. El gobierno
de aquel entonces expidio el decreto 1320 (CO 1998) “Por el cual se reglamenta la
consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacion de los
recursos naturales dentro de su territorio”, en el &mbito nacional no fue adoptado por las
organizaciones indigenas ni afrocolombianos, puesto que era violatorio del derecho a ser
consultados, en tanto regulaba los tiempos de los procesos y no tenia en cuenta el
consentimiento.

A nivel internacional, la Comisién de Expertos de la OIT, realizé criticas al
decreto por no cumplir lo establecido en el convenio 169, de igual forma, en el nivel
nacional, la Corte Constitucional Colombiana recomend6 su no aplicacién, considerando
que era perjudicial para los pueblos étnicos. “Sin embargo, en la Sentencia T-652 de 1998,
la Corte Constitucional orden6 a los ministerios del Interior y del Medio Ambiente que
no aplicaran el mencionado decreto, pues la Corte lo consideré contrario a la
Constitucién, en tanto no se implementd un proceso de consulta previa para su
expedicion” (Urrutia Valenzuela 2017, parr. 3).

El segundo intento de regulacion se dio en el afio 2013 bajo el mandato del
expresidente Juan Manuel Santos. En el afio 2013 el gobierno nacional cre6 la Directiva
Presidencial N°10 de 2013 (CO 2013), con la cual establece la Guia para la realizacion
de Consulta Previa a Comunidades étnicas, aunque se trata de una guia para las
instituciones del Estado, al ser un asunto que afecta directamente a las comunidades, la
misma debid haber sido consultada, tal cual como lo establece el convenio 169 y la ley
21 (CO 1991b). Pese a esto, la Directiva sigue vigente y es aplicada en los procesos por
parte de las instituciones del Estado, a la vez que actualmente es controvertida y rechazada
para las comunidades étnicas del pais °.

En vista de los vacios juridicos sobre la puesta en marcha de los proyectos, en el
afio 2013 se promulgd el Decreto 2613 (CO 2013b), el cual establecia las reglas para la

coordinacion de las instituciones del Estado en los procesos de consulta, de tal manera

10¢...] la Directiva Presidencial 10 del 2013 establecié la Guia para la Realizacion de la Consulta
Previa, instrumento legal vinculante para los ministros y directores de departamentos administrativos.
Ambas directivas fueron retomadas por le Documento Conpes 3762 del 2013, que recomendé establecer
protocolos para la optimizacion del funcionamiento de la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, asi, a través del Decreto 2613, dicho ministerio adoptdé un protocolo de coordinacion
interinstitucional para la consulta previa [...]” (Urrutia Valenzuela 2017, parr. 4).
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que se avanzara rapidamente en la ejecucion de los Proyectos de Interés Nacional
Estratégicos (PINES)!!. Las principales discusiones sobre este Decreto se dieron debido
a que, si bien se trataba de un asunto referido a la consulta, no fue consultado con las
comunidades étnicas. De igual manera, en el mismo se establecia que el derecho a ser
consultados cobijaba solo a las comunidades que tenian titularidad sobre los territorios,
de tal forma que las que se auto reconocian quedaban por fuera de toda proteccion.

En consecuencia, aquella poblacion étnica que por motivo del conflicto armado
haya sido sometida al desplazamiento quedando sin sus tierras, o haya sido victima de la
ampliacién de la frontera agricola, siendo arrebatados sus territorios, quedarian sin
opciones a ser consultados y por fuera de cualquier posibilidad de realizar su participacién
efectiva, de tal forma que estas comunidades serian vulneradas en sus derechos de
diversas maneras (Baquero Diaz 2014 parr. 4).

Otra de las situaciones preocupantes, segun lo estipulado por el decreto, era la
imposibilidad de que en la etapa de seguimiento del proceso consultivo se pudiese realizar
revisiones sobre los impactos que posteriormente se pudieran presentar. Solo se abria la
posibilidad de revisar impactos sobre lo inicialmente acordado, es asi como, de tener
afectaciones no identificadas en la consulta, éstas no serian reconocidas (parr. 5).

Desde entonces, a la fecha permanece en la agenda nacional la discusion sobre la
necesidad de buscar regulaciones a la consulta. Para ello, durante el afio 2016, el gobierno
buscé discutir un borrador de ley estatutaria, el cual fue llevado a la Mesa Permanente de
Concertacion de los Pueblos Indigenas®?. La posicion de las comunidades indigenas y
afrodescendientes fue contundente respecto a no apoyar la propuesta. Por otra parte, para
el sector estatal y empresarial la ley estatutaria se fundamentaba en la posibilidad de
regular derechos fundamentales tan cual como lo establece el articulo 152 de la

constitucion. “En otras palabras, la expedicion de una ley estatutaria de consulta previa

11 «|_os proyectos de interés nacional y estratégico (PINE) surgen del documento Conpes 3762 del
2013 “Lineamiento de politica para el desarrollo PINE”, el cual establece los criterios para considerar un
proyecto de interés nacional estratégico, y genera acciones que faciliten la ejecucién eficiente y oportuna
de tales proyectos de acuerdo con las politicas del Gobierno nacional” (EITI 2016, parr. 1).

12 “Este proyecto, presentado en octubre de 2016 fue muy criticado en el Foro Internacional
realizado por el movimiento indigena en febrero de 2017. De manera unificada, el movimiento indigena
declar6 que “el derecho fundamental a la consulta y al consentimiento previo, libre e informado tiene la
intencidn de ser regulado por la Ley Orgénica, y por lo tanto exigimos la retirada inmediata del borrador
del proyecto de ley presentada ante la Secretaria Técnica de la Coordinacién Permanente (MPC).
Asimismo, denunciamos es inconstitucional, inconveniente e injusto procesar esta regulacion a través del
mecanismo de Fast Track, y por lo no tanto no aceptamos esta ruta” (Rodriguez-Garavito y Baquero Diaz,
s. f., 6)
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tendria por objeto cumplir con el mandato constitucional de regular los derechos
fundamentales, a fin de garantiza su proteccion y su armonia con la Carta Politica”
(Urrutia 2017, parr. 6-8). Asimismo, por la necesidad de tener una herramienta normativa
que la regule y que sea consultada con las comunidades, ya que no existe ninguna norma
sobre consulta que haya sido consultada previamente, de esta manera se cumpliria con lo
establecido por el convenio 169 de la OIT, dando paso a una normatividad especifica
sobre el derecho.

La posicion de las comunidades étnicas frente a la regulacion argumenta que no
es necesaria la creacion de una norma porque en la escala nacional e internacional existe
suficiente precision sobre el como debe ser la consulta y la forma como se debe
desarrollar, esto se encuentra presente en los lineamientos de los tribunales
internacionales y sus sentencias, asi como en los convenios y declaraciones relacionados
con pueblos indigenas.'® Para los pueblos el cumplimento de acuerdos alcanzados entre
las partes define las reglas claras en un proceso, de tal manera que cada proceso es
especifico se debe respetar las diferencias culturales de cada comunidad.

En este proceso ha sido determinante el respaldo que las comunidades sienten en
las determinaciones tomadas por la Corte constitucional colombiana, quien ha tenido un
papel protagdnico en la toma de decisiones respecto a las garantias a respetar por parte
del Estado y los privados. De igual manera esta institucién ha profundizado en
discusiones relevantes evitadas por los gobiernos de turno, tal es el caso del
consentimiento previo libre e informado de los pueblos étnicos y el derecho al veto. Sobre
estos temas, la corte, siguiendo lo establecido por las Declaracién de la ONU sobre
derechos de los pueblos indigenas y las decisiones sobre casos especificos tomados por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, reconocié el derecho al consentimiento
previo libre e informado.

Establece la ccc (sentencias T — 769 2009 y T — 129, 2011) que cuando se trate de planes
de desarrollo o de inversion a gran escala, que tenga mayor impacto dentro del territorio
de los pueblos indigenas, es deber del Estado no solo consultar dichas comunidades, sino

13“Hace unos afios se adoptaron el Decreto 2613 de 2013 y la Directiva Presidencial 10 del mismo
afio, cuyo objetivo principal fue la articulacién de la institucionalidad publica en torno a la Direccion de la
Consulta Previa, sin embargo, la critica que se presenta a estos instrumentos legales es su adopcion
inconsulta. [...]Incluso el Senador Luis Evelis Andrade, representante del partido Movimiento Alternativo
Indigena y Social (MAIS) ha sido critico sobre la posicién del Estado colombiano frente a las comunidades
indigenas, y la falta de mecanismos que reconozcan sus derechos y garantias. Entonces, de qué sirve que el
Gobierno Nacional expida leyes, decretos y directivas presidenciales, si reiteradamente esta violando el
principio fundamental contenido en el Convenio 169 de la OIT que es consultar a las comunidades
indigenas sobre la adopcion de normativas que contengan supuestos relacionados con proyectos de
exploracion y explotacion de hidrocarburos en sus territorios.” (Camargo 2016).
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también obtener su CLPI, segin sus costumbres y tradiciones. Para este tribunal, al
gjecutarse planes e inversiones de exploracion y explotacién en el habitat de los pueblos
indigenas, esos planes pueden conllevar a: 1) cambios sociales y econémicos profundos;
2) la perdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, la migracidn, el agotamiento de
recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural y 3) la destruccion y
contaminacion del ambiente tradicional, entre otras consecuencias. Asi, en estos casos las
decisiones de las comunidades indigenas se consideran vinculantes, debido al alto grado
de afectacion que les acarrea y el CLPI implica la aplicacion del principio pro homine
(Rodriguez 2018, 220).

Lo debates sobre la consulta y la inclusion del consentimiento previo libre e
informado en la jurisprudencia nacional'4, evidencia el hecho de considerarla como eje
central de la lucha por los derechos de las comunidades, en tanto a través de ella ha sido
posible discutir, exigir y conquistar la posibilidad de hacer efectiva la autodeterminacion
sobre los territorios y de otros derechos que de otra manera no hubiese sido posible su
realizacion. La disputa por su permanencia tal cual como se ha venido efectuando, versus
la necesidad manifiesta del Estado por regularla, siguen siendo puntos irreconciliables.
Mientras tanto, la materializacion sobre el acceso al derecho a ser consultados sigue en
aumento, de tal manera que la disputa por la institucion legal de la consulta tiene como
resultado repertorios de contestacion caracterizados por la practica informal de la consulta
previa, los cuales son cada vez mas frecuentes en ausencia de una normatividad clara tal

como lo veremos a continuacion.
2.1.1 Implementacion de la consulta previa en Colombia

Entre los afos 2010 y 2013, se protocolizaron mas de ochocientas consultas sobre
medidas administrativas y mas de setecientas en el sector de hidrocarburos. Estos
nimeros, sin mostrar necesariamente una buena implementacion de derecho a la consulta,
demuestra el grado de inclusion dentro de la ldgica de las burocracias Estatales y
comunidades. Sin duda, esto convierte a Colombia en el niimero uno del mundo en la

realizacion de procesos de consulta (Rodriguez y Baquero, s. f., 10).

14 1...] como manifestacion de la proteccion especial que la Constitucion otorga a las minorias
étnicas en aquellos proyectos cuya magnitud tiene la potencialidad de desfigurar o desaparecer sus modos
de vida, motivo por el que la Corte encuentra necesario que la consulta previa y el consentimiento
informado de las comunidades étnicas en general pueda determinar la alternativa menos lesiva en aquellos
eventos que: (i) impliquen el traslado o desplazamiento de las comunidades por la obra o el proyecto; (ii)
estén relacionados con el almacenamiento o vertimiento de desechos tdxicos en las tierras étnicas; y/o (iii)
representen un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad étnica, que conlleve a poner en
riesgo la existencia de la misma, entre otros (Orduz, 2014, 14).
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Considerando lo anterior, la informaciéon suministrada por el Ministerio del
Interior, durante los afios, del 2014 al 2019 (CO Ministerio del Interior 2016a; 2017a;
2018; 2019), sustenta que efectivamente la realizacion de procesos consultivos es muy
significativa, la adopcidén de la consulta como forma de acceso a la realizacion de
derechos tiene un gran peso en las comunidades y sin duda viabiliza las posibilidades de
desarrollar proyectos en las areas donde se encuentran poblaciones étnicas.

El historico de consultas protocolizadas anualmente muestra fluctuaciones en la
informacion de cada afio, siendo el afio 2015 el de menor realizacidon de protocolizacion
con un nimero de 785 y el de mayor nimero de consultas protocolizadas el afio 2017 con
2076 procesos finalizados, este ultimo dato coincide con las discusiones sobre la
necesidad de regular la consulta entre Estado y comunidades. Claramente la informacion
muestra un proceso en el cual la gestion sobre la protocolizacion fue mas efectiva y las
comunidades realizaron un mayor uso de la consulta. Para Murcia, el aumento en las
protocolizaciones fue provocado a partir del Documento Conpes 3762 de 2013, el cual
contiene los lineamientos de politica para el desarrollo de los PINES, “En el documento
se recomendo hacer procesos de consulta mas eficientes, [...] (El resultado? Un aumento
de protocolizaciones inusitado [...] (2019, 65). Asimismo, en los afios 2014 se
adelantaron 1144 protocolizaciones, en el 2016 un total de 885, en el 2018, 1353 y en el
2019, 856. De tal manera que, en el periodo referenciado de 6 afios, se relaciona un total
de 7099 consultas, esto sin contar las que se encuentran alin en curso de afos anteriores
o suspendidas y que no han concluido su etapa final, muchas de ellas en procesos
judiciales aun sin resolver (ver anexo 2).

Retomando las discusiones sobre la regulacion de la consulta, uno de los
principales argumentos del Conpes 3762, fue la necesidad de avanzar en los PINES, en
tanto la consulta previa era uno de los cuellos de botella para su realizacion, [...] lo que
derivé en la expedicion del Decreto 2613 de 2013 [...] (65), ampliamente debatido por la
comunidades étnicas y el Estado como se ha mencionado anteriormente. Pese a esto, las
consultas por PINES, constituyen un pequefio porcentaje de la realizacion de las
protocolizaciones.

Del total de las protocolizaciones realizadas en el afio 2016, tan solo el solo el 5%
corresponde a PINES y el 95% a consultas no PINES, de igual manera en los afios 2017
y 2018, del porcentaje total de protocolizaciones, el 1% corresponde a PINES y el 99% a

procesos no PINES (ver anexo 3).
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Por otra parte, en cuanto a las protocolizaciones de procesos por sector, es posible
realizar un comparativo desde los afios 2014 al 2017, periodo en el cual se reporta
informacion precisa sobre este aspecto, correspondiente a las gestiones del Ministerio del
Interior durante el periodo de Juan Manuel Santos. La informacion de los periodos 2018
y 2019 respecto a los sectores, no se encuentra en los informes publicos de gestion del
Ministerio, y corresponde al nuevo periodo presidencial de Ivan Duque.

Durante el afio 2014, los sectores de hidrocarburos, minero y medidas
administrativas — ordenes judiciales, lideraron el récord de protocolizaciones, luego para
el periodo 2015, 2016 y 2017, el sector de las medidas administrativas — ordenes
judiciales, paso a ocupar el primer lugar (ver anexo 4).'> Esta informacion es concluyente
sobre la utilizacion de herramientas legales por parte de las comunidades y el uso de la
consulta por las instituciones del Estado, con la finalidad de concretar acciones en
territorios con presencia de actores étnicos. De igual forma, se evidencia como para las
poblaciones indigenas y afros, la adopcion de estos mecanismos va ganando terreno.

Finalmente, cabe preguntarse sobre los resultados que estas protocolizaciones
arrojan, ;cudles son las probabilidades que tiene una consulta de llegar a una
protocolizacion con acuerdos o sin acuerdos? Es necesario mencionar que en la CP
regularmente participan tres partes, el Ministerio del Interior a través de su Direccion de
Consulta Previa como garante del derecho por parte del Estado, la comunidad y sus
autoridades representativas y la parte interesada en adelantar la medida, proyecto u obra,
que en este caso puede ser un privado o una institucion del Estado. A continuacion,
veremos el comportamiento de las protocolizaciones en los periodos 2016, 2017 y 2018,
periodo tomado como referencia para esta investigacion.

De acuerdo con la informacion del Ministerio del Interior, en el periodo 2016 —
2017, el 97% de las consultas fueron protocolizadas con acuerdos y el 3% no lograron
acuerdos entre las partes. Asimismo, en el afio 2018, un 95% de las consultas llegaron a
protocolizarse con acuerdo y un 5% sin acuerdos. Se identifica que, de la totalidad de los
procesos finalizados, la gran mayoria logran cerrar un trato y un porcentaje reducido, no

llega a un acuerdo exitoso (ver anexo 5 y 6).

15 as consultas de medidas administrativas obedecen especificamente a las acciones tomadas por
las alcaldias municipales, gobernaciones departamentales, nombramientos de etnoeducadores, concesiones
de tierras, concesiones maritimas y restablecimientos de derechos de nifios, nifias y adolescentes del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, entre otras. Por otra parte, las 6rdenes judiciales corresponden
a las respuestas que se dan en materia de requerimientos via tutelas.
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2.2 Procesos de consulta previa del Resguardo Indigena de Ipiales y el Cabildo
de Tangua en el Marco del proyecto de construccion de doble calzada

Rumichaca - Pasto
2.2.1 Contexto especifico de los casos:

Los casos abordados se desarrollaron en el marco de ejecucion del proyecto de
Construccion de Doble Calzada “Rumichaca — Pasto”. El proyecto fue estructurado por
la Agencia Nacional de Infraestructura ANI y se dio su adjudicacion en septiembre de
2015 a una concesion bajo la figura de Alianza Publica Privada. Dicha alianza, se
conform6 con el capital de dos empresas accionistas, la empresa ecuatoriana Herdoiza
Crespo y la empresa multinacional espafiola Sacyr las dos con sus filiales en Colombia.
El contrato tiene por objeto; “La financiacion, construccion, rehabilitacion,
mejoramiento, operacion, mantenimiento y reversion del corredor Rumichaca - Pasto, por
29 afios”. Para la ejecucion del proyecto, las empresas antes mencionadas crearon la
“Concesionaria Vial Union del Sur” empresa encargada del contrato (CO Agencia
Nacional de Infraestructura 2018, 3-4).

A la firma del contrato, el Estado Colombiano realizo la entrega del disefio del
proyecto en fase 11 de prefactibilidad, el cual se caracterizd entre otros asuntos de indole
técnico, por poseer dentro de sus estudios socio econémicos, la presencia certificada de
dos comunidades indigenas, ellas eran el Resguardo Indigena Colonial de Ipiales y el
Resguardo Indigena de San Juan. En Colombia, la entidad encargada de certificar la
presencia de comunidades étnicas en los territorios donde se realizaran intervenciones o
ejecucion de proyectos es el Ministerio del Interior, a través de su Direccion de Consulta
Previa. 16

Es importante tener conocimiento al respecto, considerando que posterior a la
suscripcién del contrato de concesion, la empresa ejecutora tuvo que solicitar nuevas
certificaciones de presencia de comunidades étnicas en el proyecto, debido a los reclamos

de las comunidades que manifestaron hacer presencia en la zona.!’ Considerando la

16 |_a Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, mediante certificacion 1654 del 31
de octubre de 2013, certificé que en el area de influencia del proyecto vial se registraba la presencia del
Resguardo de Ipiales y de San Juan, comunidades ubicadas en el Municipio de Ipiales. Colombia Direccién
de Consulta Previa Ministerio del Interior, “Certificacion 1654 del 31 de octubre de 2013 (Sobre la
presencia o no de comunidad étnicas en las zonas de proyectos, obras o actividades a realizarse)”.
https://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/documentos/ConsultaPrevia/Certificaciones2013111/Cer
tificaciones20131111/1654.pdf

17 LLa omision Estatal respecto a la identificacion y reconocimiento de comunidades en el area de
influencia de un proyecto no es nueva, el primer caso documentado del cual surge una sentencia de la Corte



https://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/documentos/ConsultaPrevia/Certificaciones2013III/Certificaciones2013IIII/1654.pdf
https://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/documentos/ConsultaPrevia/Certificaciones2013III/Certificaciones2013IIII/1654.pdf
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complejidad del tema de las certificaciones, para el afio 2017, el proyecto no contaba con
dos comunidades identificadas como se planted desde un inicio, sino con siete, con las
cuales fue necesario adelantar CP. De igual manera, es importante destacar que, de siete
municipios por los cuales atraviesa el proyecto, seis de ellos cuenta con la presencia de
dichas comunidades, por tanto, aunque no son mayoria poblacional® en los municipios
de influencia, tienen presencia en el 80% del area donde se adelanta la obra constructiva
(ver anexo 7).

Asi mismo, en la tabla 4, es posible tener un panorama detallado acerca de los
siete municipios en el area de influencia del proyecto y la ubicacion de las comunidades
asentadas en cada una de las unidades territoriales referidas.

Tabla 4
Comunidades presentes en el area de influencia del proyecto construccion de doble
calzada Rumichaca - Pasto

Municipio Comunidad
Ipiales Resguardo de Ipiales
Resguardo de San Juan
Contadero Cabildo Indigena Aldea de Maria
lles Resguardo de lles
Imues Ninguna
Tangua Cabildo de Tangua
Yacuanquer Montafia de Fuego
Pasto Cabildo de Catambuco

Fuente y elaboracion propias

En Colombia, las certificaciones de presencia de comunidades étnicas se expiden
para adelantar los procesos de consulta previa, aunque “la titularidad del derecho
fundamental a la consulta previa no esta supeditada a la expedicion de la certificacion del
Ministerio del interior [...] Sin embargo, la inexistencia de esa certificacién no obsta para
que ese derecho pueda ser exigido.” (CO Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo Seccion Primera 2018, 49). Pese a esto, la certificacion es el instrumento

Constitucional, lo tenemos en el afio de 1992 en el escenario de construccion de una via en el departamento
de Antioquia, donde produjo una afectacién en los derechos de la comunidad embera. En este caso
emblematico, del Resguardo Cristiania, la corte plantea el problema de como “El Estado o los particulares
no pueden afectar el ambiente natural de manera indiscriminada, sin tener en cuenta las circunstancias
propias del sitio y sus pobladores” (CO Corte Constitucional de Colombia 1992, 1).

La sentencia discutio sobre la no realizacion de la consulta, la divergencia de conflictos entre el
interés colectivo y el particular, y la identificacion de dafios realizados a los bienes de la comunidad. De
igual manera ordend, conceder la tutela interpuesta por la comunidad, la suspensién de las labores de
ampliacion de la carretera hasta tanto se efectuaran la realizacién de Estudios de Impacto Ambiental y la
realizacién de compensaciones acorde con los perjuicios ocasionados (19).

18 El total de poblacion de los seis municipios en los que se asientan las comunidades indigenas es
de 492.286 personas segin datos del Censo Nacional de Poblacion y Vivienda Colombia 2018.
Departamento Nacional de Estadistica DANE. https://sitios.dane.gov.co/cnpv/#!/. El total de poblacién de
la comunidad indigena es de 39.804 habitantes segln la informacién de los censos de las siete comunidades
para el afio 2017.



https://sitios.dane.gov.co/cnpv/#!/
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con el que cuentan los ejecutores para adelantar los procesos consultivos, dificilmente sin
ella puede ejecutarse una consulta, a menos que se logre por vias judiciales.

Por otra parte, es importante anotar que el Ministerio del Interior, a través de
Decreto 2354 (CO 2019, arts. 2-3-16), modifico su estructura y determind las funciones
de algunas dependencias, entre ellas la Direccion de Consulta Previa que paso a ser
Autoridad Nacional de Consulta Previa. Mediante el decreto, actualmente se eliminaron
las certificaciones, las cuales han sido reemplazadas por un concepto sobre la procedencia
0 no de la realizacién de las consultas, sin embargo, en el periodo estudiado ain eran
necesarias las certificaciones.®

Los procesos de consulta previa son vitales para obtener el licenciamiento
ambiental®® por parte de las compaiiias que adelanten los proyectos. Para ello, es necesaria
la realizacién de Estudios de Impacto Ambiental EIA a ser presentados a la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales ANLA. La gestion de las licencias ambientales corre
por cuenta de la compafiia, y hoy por hoy pocas son las empresas que se arriesgan a
presentar un EIA sin la realizacion de una CP, esto se debe a los antecedentes que en
materia constitucional existen en cuanto a la no realizacion de consultas y a los problemas
que ello pueda conllevar con las entidades financieras internacionales en la adquisicion
de créditos para la realizacion de los proyectos, pues las consultas se traducen en un tema
de respeto a los derechos humanos de las comunidades indigenas, que de ser vulnerado
puede ocasionar problemas legales, financieros y de imagen corporativa.

En el marco de estos requerimientos legales, el proyecto adopt6 una estrategia de
licenciamiento por tramos, es decir que los 83 kildmetros adjudicados fueron divididos
en tres secciones conformadas por unidades funcionales, lo cual le permitiria realizar la

gestion de tres licenciamientos ambientales, de igual manera, en cada uno de los tramos

19 Mediante el Decreto 2353 del 26 de diciembre de 2019 del Ministerio del Interior “Por el cual
se modifica la estructura del Ministerio del Interior y se determinan las funciones de algunas dependencias”
en el Articulo 162 Funciones de la Subdireccion Técnica de Consulta Previa, define entre las funciones: “1.
Determinar la procedencia y oportunidad de la consulta previa para la adopcion de medidas administrativas
y legislativas y la ejecucion de los proyectos, obras, 0 actividades, de acuerdo con el criterio de afectacion
directa, y con fundamento en los estudios juridicos, cartograficos, geograficos o espaciales que se requieran.
[...]14. Expediry notificar los actos administrativos de procedencia de la consulta previa, segun los criterios
del Convenio 169 de la OIT, la legislacion nacional y la jurisprudencia constitucional” (CO 2019a, 4). Asi
las cosas, se pasa de las certificaciones a los documentos de procedencia sobre las consultas previas.

20 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, consagrd el derecho a la consulta de los pueblos
indigenas en los casos conocidos de los Pueblos Saramaka vs Surinam (2007) y Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs Ecuador (2012). Entre otros asuntos, en estas decisiones establecid la aplicacion de tres
salvaguardas parta proyectos de gran escala que afecte a los pueblos indigenas, estas son; (1) su
participacion efectiva en los planes de proyecto; (2) un beneficio razonable de tales planes; y (3) ninguna
emision de concesion o licencia hasta que un 6rgano independiente lleve a cabo una evaluacion de impacto
ambiental y social. (CIDH, 2007, para. 129 citada en Wright y Tomaselli 2019, 2).
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se desarrollaron proceso de consulta previa, acorde con la presencia de comunidades en
dichas areas (ver anexo 8).

La construccion de la doble calzada contemplaba la ejecucion de obras en 83
kilometros de corredor vial, la estrategia de licenciamiento ambiental adoptada por la
empresa ejecutora, permitio surtir el trdmite legal para la obtencion de permisos para 64
km de la totalidad, quedando por fuera 14,850 km, correspondientes al territorio del
Resguardo de Ipiales en el municipio de su mismo nombre, debido a la imposibilidad de
Ilegar a un acuerdo con esta comunidad (CO Agencia Nacional de Infraestructura 2018).
La realizacion de procesos consultivos, fueron cruciales para la obtencion del
licenciamiento. De los seis procesos que llegaron a acuerdos, un proceso fue resultado de
la exigibilidad por vias legales realizada por la comunidad del Cabildo de Tangua. Los
procesos con las dos comunidades antes mencionadas son casos de especial atencion por

las particularidades que se expondran a continuacion.
2.2.2 Caso Resguardo Indigena Colonial de Ipiales

El Resguardo® de Ipiales estd acreditado con la Escritura Pdblica No 528 de
origen colonial, protocolizada el 12 de febrero de 1906 (Resguardo Indigena de Ipiales
2011) en aplicacion a los dispuesto en el articulo 29 de la Ley 89 de 1890, con una
extension de 6.467 hectareas. Su poblacion a 2017, era de 28.875 habitantes segin su
Censo, su division politico-administrativa es de nueve parcialidades conformadas por
treinta y cuatro veredas. Hace parte del Pueblo de los Pastos, uno de los cuatro pueblos
indigenas de Colombia con mayor poblacion, teniendo un total de 163.873 personas
(DANE 2019)?, su nivel de representatividad e incidencia al interior del pueblo es
significativa, adicionalmente tiene un peso fuerte en la politica y toma de decisiones a
nivel local. Su territorio limita con la frontera ecuatoriana, caracterizada por una fuerte
dindmica de intercambio econdémico y comercial en torno al puente del Rumichaca, por

tanto, su ubicacion es estratégica (ver anexo 9).

2L “Los resguardos indigenas son propiedad colectiva de las comunidades indigenas a favor de las
cuales se constituyen y conforme a los articulos 63 y 329 de la Constitucién Politica, tienen el caracter de
inalienables, imprescriptibles e inembargables. Los resguardos indigenas son una institucion legal y
sociopolitica de caracter especial, conformada por una 0 mas comunidades indigenas, que con un titulo de
propiedad colectiva que goza de las garantias de la propiedad privada, poseen su territorio y se rigen para
el manejo de éste y su vida interna por una organizacién auténoma amparada por el fuero indigena y su
sistema normativo propio. (Articulo 21, decreto 2164 de 1995)” (CO Ministerio del Interior 2013b).

22¢_gs cuatro pueblos indigenas mas numerosos del pais (Wayuu, Zen(, Nasa y Pasto) concentran
el 58.1% de la poblacion indigena del pais” (DANE 2019).
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Esta comunidad, posee caracteristicas que la dotan de mucha fuerza,
reconocimiento y dominio de diversos escenarios de negociacion a través de la historia,
lo cual hace el espacio de una consulta un lugar interesante para la actuacion y toma de
decisiones institucionales, empresariales y comunitarias.

Desde el punto de vista de Jesus Trejo, quien ocupaba el cargo de Gobernador
Suplente en el 2018 y en el afio 2019 fue gobernador del Resguardo, la comunidad
indigena de Ipiales posee tres grandes fortalezas. Primero, a diferencia de las otras
comunidades con las que se ha realizado consulta en el trazado de la obra, el Resguardo
es de origen colonial, eso les da una importancia adicional respecto a otros. Segundo, han
adelantado varias experiencias de consulta previa® lo cual ha generado conocimientos a
la comunidad a la hora de dar un debate hacia las Instituciones y tercero, se ha tenido
conciencia de que el proyecto no fue consulado previamente a la firma del contrato de
concesion, lo ideal para la comunidad hubiese sido que se consulte antes de la
formulacién, por tanto, su postura de negociacion frente al proyecto es sélida (2020,
entrevista personal).

Los primeros intentos de realizacion del proceso de consulta previa con el
Resguardo de Ipiales comenzaron en el afio 2016, el ejecutor del proyecto, en este caso
la CVUS, solicitd ante la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior la
certificacion de Presencia de Comunidades étnicas. Ante la solicitud, la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio del Interior, emitio la certificacion No 264 del 28 de marzo
de 2016 “Sobre la presencia 0 no de comunidades étnicas en las zonas de proyectos,
obras o actividades a realizarse”, es asi como certifico: “PRIMERO. Que se registra
presencia del Resguardo Indigena Colonial de Ipiales, de la etnia Pastos, registrado en las
bases de datos de la Direccion de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias del Ministerio del
Interior, en el area del "PROYECTO DE CONCESION 4G RUMICHACA-PASTO
BAJO ESQUEMA DE APP. No. 15 DEL 11 DE SEPTIEMBRE DE 2015- UNIDAD
FUNCIONAL 1-SUBTRAMO 2", localizado en jurisdiccion del municipio de Ipiales,
departamento de Narifio [...]” (CO 2016a). Es importante tener presente este dato, en

tanto el Ministerio del Interior, certifico la presencia de esta comunidad en solo un tramo

2 En el caso del Resguardo de Ipiales se han adelantado algunos procesos de consulta, respecto al
tema de vias con la empresa DEVINAR quien amplio la panamericana, luego se desarrollaron las consultas
de la ampliacion de la pista del aeropuerto San Luis y consultas sobre el movimiento de unas torres de
electricidad con la empresa ISA. En la mayoria de los procesos se lleg6 a acuerdo, sin embargo, en uno de
ellos no cumplieron con lo acordado, razén por la cual la comunidad ha asumido en adelante desconfianza
sobre los procesos que se vayan a desarrollar (Rivera 2020, entrevista personal).
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de 9,2 kilometros, dejando por fuera 5,6 kilometros del &rea perteneciente al Resguardo
de Ipiales.

En abril de 2016, la CVUS, solicit6 al Ministerio del Interior, el inicio del proceso
de consulta previa. Al mes siguiente desistidé de las reuniones, ya que se presentaron
inconvenientes entre empresa, Agencia Nacional de Infraestructura e Interventoria sobre
la no objecion de los disefios definitivos del proyecto para este tramo. Superadas las
discusiones sobre el disefio del proyecto, el Ministerio del Interior convoco a las
reuniones de preconsulta e instalacion del proceso de consulta previa con el Resguardo
de Ipiales el 10 de agosto de 2016.

Desde el punto de vista de los comuneros del Resguardo, adicional al primer
inconveniente que hubo en cuanto al caracter no previo de la consulta sobre el proyecto,
la segunda situacion relevante fue el tema de la certificacién incompleta. Es de
conocimiento de la comunidad que la consulta se debe realizar de buena fe, lo cual es
cuestionable para ellos, ya que no se verificé la totalidad del territorio indigena. Es asi
como en agosto de 2016 se realizd la primera reunion y en la que se solicité el
reconocimiento del resto de las veredas.

En el segundo espacio de discusion oficial sobre la CP con la comunidad, esta
manifestd no permitir la realizacion de ningin proceso de CP hasta que el Ministerio del
interior no certificara “[...]la parcialidad Quelua, que comprende las veredas El Charco,
Rosal Puente Viejo, La Pradera, Rumichaca” (CO Ministerio del Interior 2016b, 7). De
tal manera que la consulta no inicio, debido a la dificultad en la no certificacion del tramo
de 5,6 kilometros correspondientes al area urbana del municipio de Ipiales que se
sobrepone sobre el territorio del Resguardo, tramo en el cual deberia ser incluidas las
veredas colindantes y cercanas al Puente de Rumichaca, frontera entre Colombia y
Ecuador (ver anexo 10).

En vista de la situacion, por solicitud de la comunidad y de la empresa
constructora, nuevamente fue requerida la certificacion del area no reconocida para el
proceso consultivo, mediante oficio dirigido a la CVUS, el Ministerio del Interior
Manifesto lo siguiente:

Ante la situacion planteada por la solicitante teniendo en cuenta el analisis legal y
jurisprudencial y siendo consecuentemente con los expuesto, para el proyecto de
Concesion 4G Rumichaca — Pasto bajo esquema APP No. 15 del 11 de septiembre de
2015. UF 1 subtramo 1.1. sector Urbano Ipiales no es necesario adelantar proceso de
certificacion ni de consulta previa.(CO 2017, 2)




69

Posterior a este concepto, la DCP del Ministerio del Interior, citdé a cuatro
reuniones mas de preconsulta con la comunidad y la empresa durante los meses de
septiembre y diciembre de 2016 y enero y febrero de 2017, espacios en los cuales la
comunidad reiter6 su posicion de no adelantar la fase de preconsulta hasta tanto el
Ministerio del Interior certificara la presencia del Resguardo en el tramo faltante. Dicha
solicitud de la comunidad se convertiria en un condicionante para no dar continuidad al
proceso.

Los comuneros del resguardo manifiestan haber sido muy estudiosos y cautelosos
en relacion con la forma como se desarroll6 la consulta. Es asi como desde el inicio se
manifestd inconformidad pues no se enteraron del proceso previamente, sino que se supo
a través de medios de comunicacion, este fue el momento en el que se informé a los
comuneros en el afio 2016 sobre la posible ejecucién del proyecto de construccion. Por
mandato de la comunidad se comenzd a interrogar con las instituciones sobre esta
posibilidad y se hicieron efectivas comunicaciones. Adicionalmente, se recibid
informacidn sobre la instalacion de la caseta de peaje dentro del territorio en la Vereda
Las Cruces, esto impidio que se pudiera avanzar en las reuniones de preconsulta. A los
ojos de la comunidad nunca se instal6 de manera formal el proceso en su fase de
preconsulta, sin embargo, las instituciones ANI, Mininterior, Corponarifio, Personeria y
otras instalaron de manera unilateral sin el consentimiento de las comunidades la etapa
de preconsulta (Trejo 2020, entrevista personal).

Posteriormente, luego de un largo proceso de tramitologia, posturas contundentes
de parte de la comunidad en los espacios de discusiones y solicitudes reiteradas de parte
del ejecutor del proyecto, el 9 de mayo de 2017, la Direccion de Consulta Previa DPC del
Ministerio del Interior expidid la certificacion No 0433 (7), con la cual fue certificada la
presencia del Resguardo de Ipiales de la comunidad étnica de los Pastos en la Unidad
Funcional 1 subtramo 1 del proyecto, es asi que la entidad emitioé concepto de presencia
de dicha comunidad en la totalidad del tramo, solo catorce meses después de haberse
realizado la primera solicitud de presencia de comunidades étnicas (ver anexo 11).

Posterior a la obtencion de la nueva certificacion, la DCP del Ministerio del
Interior, citd a seis reuniones mas de pre-consulta e instalacion durante los meses de julio,
agosto, octubre y noviembre de 2017, las cuales tuvieron lugar en el territorio con la
presencia nutrida de la comunidad. Una vez superada la discusion sobre la inclusién del
tramo faltante por certificar, como condicionante de la asamblea de la comunidad para

continuar con el proceso de consulta, la discusion se replanted, esta vez debido a la
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ubicacién de una caseta de peaje en un lugar estratégico de entrada al territorio. La
comunidad discutié en cuanto a los impactos negativos que generaria esta infraestructura
en el territorio, esto se traducia en aumento en los costos de vida para la totalidad de la
comunidad, razon por la cual se opuso rotundamente a su construccion.

En cuanto a la informacion sobre el peaje, la comunidad manifestd no tener
claridad, el Resguardo solicitaba la modificacion del lugar en donde estaria ubicado pues
se observaba que iba a afectar, sobre todo a las veredas que de alguna u otra manera
tendria que salir hacia el casco urbano de Ipiales. Estaban obligados a transitar por €l los
pequefios productores duefios de parcelas, lo que afectaria directamente la economia de
la comunidad indigena (YYandi 2020, entrevista personal).

Dicha discusion no fue superada, después de multiples intentos, en los que incluso
se hicieron presentes por pedido de la comunidad funcionarios de alto nivel de la Agencia
Nacional de Infraestructura como formuladora del proyecto, el asunto no fue resuelto, de
tal manera que el 18 de noviembre de 2017, la DCP del Ministerio del Interior citd a la
reunion décima primera de preconsulta e instalacion de consulta. En vista de las
diferencias irreconciliables reiteradas por parte de la comunidad, la Agencia Nacional de
Infraestructura y Empresa frente al tema del peaje, la DCP, realiz6 la aplicacion de la
Directiva Presidencial No 10 de 2013, dando por surtido el proceso de consulta con dicha
comunidad (CO Ministerio del Interior 2017b, 5-6). 2*

Como se ha mencionado anteriormente, la Directiva Presidencial No 10, formula
las 5 etapas del proceso de consulta de la siguiente manera; 1. Certificacion de presencia
de comunidades étnicas, 2. Coordinacion y preparacién, 3. Preconsulta, 4, Consulta
previa, 5. Seguimiento de acuerdos (ver anexo 12). En el caso del Resguardo de Ipiales,
el proceso consultivo solo llegd a la tercera etapa, la cual no fue superada, esta tercera
etapa, acorde con la Directiva tiene por objeto “Realizar un didlogo previo con los
representantes de las comunidades étnicas involucradas, con el propdsito de definir la ruta
metodologica que debe seguir el ejecutor del POA, y los términos en que sera realizado
el proceso segun las especificidades culturales de cada una de las comunidades étnicas”

(CO Presidencia de la Republica 2013, 13).

24 “E| Ministerio del Interior, a través de la Direccién de Consulta Previa como principal
responsable de los procesos de consulta a las comunidades étnicas, y los organismos y entidades de la Rama
Ejecutiva implicados en procesos consultivos de esta naturaleza, adelantadas para el desarrollo de
proyectos, obras o actividades en areas en donde se registre presencia de este tipo de comunidades, deberan
seguir, en lo que les concierne, las etapas previstas en la Guia para la realizacién de Consulta Previa con
Comunidades Etnicas que se anexa a la presente directiva y forma parte integral de ella” (CO Presidencia
de la Republica 2013).
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Retomando lo contemplado en la guia respecto a “procedimientos para las
convocatorias”, la DCP del Ministerio del Interior, consideré procedente el cierre
teniendo en cuenta que por mas de diez reuniones se convoco a la comunidad para la
apertura del proceso y la misma manifesté su voluntad de no dar continuidad a esta etapa
de preconsulta. En este caso la DCP podré convocar a una reunion para la aplicacion del
Test de Proporcionalidad, respaldado por la Sentencia T — 226 de 2016 de la Corte
Constitucional, como un mecanismo valido en el marco del desarrollo de las consultas, el
cual cumple con el objetivo de determinar los impactos y las medidas de manejo ante la
inasistencia sin justa causa de la comunidad al proceso consultivo (CO Ministerio del
Interior s. f., parr. 1).

En el caso de Ipiales para hacer el Test de Proporcionalidad se debia realizar un
recorrido en campo con el fin de identificar en conjunto con las entidades los impactos
del proyecto. Segun la coordinadora de la consulta por parte del Ministerio, es de
conocimiento publico que no se podia entrar al territorio, tal era asi que nunca dejaron a
la empresa ingresar a recoger los datos que necesitaban para la realizacién del EIA, por
tanto, era muy dificil seguir con el procedimiento a sabiendas de la negativa de la
comunidad (Luna 2020, entrevista personal).

Es necesario precisar que aqui se suma un punto mas a la discusion sobre este
proceso consultivo, puesto que, si bien se realiz6 la aplicacion de la Directiva
Presidencial, dicho instrumento como tal ha sido cuestionado por los pueblos indigenas
de Colombia, no cuenta con un proceso consultivo y por tanto para el movimiento
indigena solo es valido para las instituciones Estatales, mas no tiene legitimidad su
aplicacion en la comunidad.®

Hasta este momento se adelantaron los diadlogos Estado- empresa- comunidad en
el marco del procedimiento establecido por la Directiva 10 (ver anexo 13). De alli en
adelante se desarrollaron conversaciones sin el acompafiamiento del Estado como lo

veremos a continuacion.

2 Para la Organizacion Nacional Indigena de Colombia ONIC, “Después de analizar, reflexionar
y debatir durante estos tres dias, los Pueblos, Autoridades y sus Organizaciones Indigenas, bajo sus Leyes
de Origen, Derecho Mayor y Derecho Propio, en ejercicio de su autonomia, gobierno propio y libre
determinacion, para la defensa de la vida, el territorio ancestral, la cultura, la pervivencia y la permanencia
misma como pueblos, amparados en el marco de la normatividad nacional y los estandares internacionales,
nos permitimos manifestar a la opinion puablica nacional e internacional nuestro posicionamiento respecto
al Derecho Fundamental a la Consulta y al Consentimiento Previo, Libre e Informado lo siguiente: [...]
Rechazamos la aplicacion inconstitucional de la Directiva Presidencia No. 010 del 7 de noviembre del afio
2013, y exigimos su revocatoria inmediata” (ONIC 2017, parr. 2-9).
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2.2.2.1Reanudacion de dialogos empresa - comunidad

Posterior al cierre del proceso consultivo, durante el mes de enero de 2018,
comunidad y empresa realizaron un nuevo ciclo de acercamientos, esta vez sin el
acompariamiento de la DCP del Ministerio del Interior. Este esfuerzo de las partes tuvo
por objeto superar el Evento Eximente de Responsabilidad EER del Contrato de
Concesion Bajo el esquema de APP No 15 de 2015, notificado por la Concesionaria Vial
Union del Sur, a la Agencia Nacional de Infraestructura ANI, debido a la imposibilidad
de ingresar al territorio del Resguardo de Ipiales, ya que la comunidad a lo largo del
proceso consultivo y posteriormente sostuvo su posicion de no permitir el ingreso de la
empresa.

Después de una ronda de reuniones entre empresa y comunidad, durante el mes
de mayo de 2018, el Resguardo de Ipiales permitid el ingreso al territorio con el fin de
realizar los estudios técnicos, ambientales, sociales de arqueologia y prediales que
permitieran caracterizar e identificar los posibles impactos que ocasionaria la obra.
(Concesionaria Vial Union del Sur 2018, parr. 5).

El Gltimo intento por resolver los inconvenientes para la realizacion de la obra se
vio caracterizado por la gran necesidad de obtener la informacién para el EIA, como eje
central de la discusion, desplazando en ese momento los temas a tratar fuera del marco
del proceso consultivo, ya que este habia sido cerrado en noviembre de 2017. Para autoras
como Schilling — Vacaflor (2019, 77-82), muchas de las deficiencias citadas en los
procesos de consulta previa, son causadas por la preponderancia del rol que los EIA
juegan dentro de ellas. De igual manera, los EIA son usados como exacerbaciones del
poder asimétricos por una parte entre indigenas y por otra las corporaciones extractivas e
instituciones del Estado. De tal manera que estos instrumentos trabajan con un control de
herramientas que legitiman las propuestas de extraccion de los proyectos, lo cual es
consecuente con lo ocurrido en Ipiales, ya que se pretendio realizar el EIA, sin obtener
un acuerdo legitimado con la consulta, privilegiando el peso de este instrumento sobre el
de la consulta, en vista de las presiones ejercidas por el Estado para la realizacion del
proyecto.

El proceso de levantamiento de informacion trajo consigo nuevos requerimientos
por parte de la comunidad, quien manifestd en esta oportunidad, nuevamente en octubre
de 2018, no permitir el desarrollo del proyecto bajo tres peticiones. Primero; la reapertura

de la consulta previa, ya que la comunidad consideraba que este proceso nunca se surtio,
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puesto que no se paso de la fase tres de preconsulta, después de 11 reuniones y de la
aplicacion de la Directiva presidencial No 10 de 2013, segundo; la realizacion de 45 obras
complementarias, identificadas como prioritarias por la comunidad, en el proceso de
levantamiento de informacién adelantado en conjunto con la CVUS entre los meses de
agosto y octubre de 2018, y tercero; la reubicacion del peaje, solicitado desde un inicio,
el cual se debia evidenciar en la modificacion de la Resolucion 1920 de 2015 del
Ministerio del Transporte, por la cual se emite concepto vinculante al establecimiento de
la caseta de peaje en el municipio de Ipiales (Caracol Radio 2019).

Finalmente, no se logr6 llegar a un acuerdo respecto a las tres peticiones de la
comunidad, motivo por el cual el 11 de septiembre de 2019, se vencié el plazo para
superar el Evento Eximente de Responsabilidad, quedando por fuera los casi 15 kms de
doble calzada perteneciente al Resguardo de Ipiales?.

Desde los hechos mencionados anteriormente, a la fecha no se ha logrado avanzar
en un dialogo real que permita superara los inconvenientes, el fracaso de la consulta ha
sido determinante, la exclusion de los 15 kms de doble calzada a ser construida se
convirtié en un hecho real. Claramente existen posturas de las partes que de momento son
irreconciliables y el veto ejercido por las comunidades se concreta en la imposibilidad de

continuar con la obra hasta su finalizacion en el Puente Internacional de Rumichaca.
2.2.2.3La cuestion del veto

El resultado de la discrepancia de visiones y posturas politicas reflejan la
contradiccion de fondo entre los postulados permitidos por la normatividad internacional,
su aplicabilidad en la escala nacional y regional y los limites que implica el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas. Si bien el convenio 169 de la
OIT, incluy6 el principio fundamental de que la forma de vida de los pueblos indigenas
es permanente y perdurable, en su preambulo reconoce “las aspiraciones de esos pueblos
a asumir el control de sus propias instituciones, formas de vida y desarrollo econémico,
y amantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones dentro de los Estados donde
Viven” (Orias 2018, 4). Lo cierto es que este supuesto tiene un limite trazado por la misma

OIT, quien en la Guia de aplicacion del Convenio 169, afirma que; “ningun segmento de

% E] viceministro de Infraestructura manifestd en su momento que; “Estos kilometros fueron
desafectados del contrato de concesion vigente ante la imposibilidad de instalar el peaje en el territorio de
Ipiales antes de la fecha establecido en el contrato” (CO Agencia Nacional de Infraestructura 2019, parr.
2).



74

la poblacion nacional de cualquier pais tiene derecho a vetar las politicas de desarrollo”
(Rodriguez, Morris, y Orduz 2009, 45).

Realizando la descripcion del caso particular de Ipiales, se demuestra todo lo
contrario, ya que, de facto, la comunidad ha vetado el desarrollo del proyecto por lo
motivos expuesto ampliamente. “Es decir, los Estados tienen el deber de permitir a las
comunidades participar en el proceso de toma de decisiones sobre politicas que puedan
afectar su desarrollo econémico, social o cultural, pero no tiene el deber de adoptar las
opiniones de las comunidades respecto de este tipo de politicas” (45), pese a esto el
resultado es contundente.

En el caso particular de Colombia, la Corte Constitucional Colombiana, define la
consulta como una proceso de didlogo intercultural entre iguales, en tanto los pueblos
indigenas no tiene derecho de veto que permita bloguear las decisiones estatales, asi como
el Estado no tiene derecho a imponer cualquier decision sobre los pueblos, “sino que
opera un intercambio de razones entre culturas que tiene igual dignidad y valor
constitucional” (CO 1991, art 70; CO Corte Constitucional Colombiana 2018, 31). Desde
el punto de vista factico, las comunidades indigenas y afrodescendientes, no tienen el
mismo poder que el Estado o los particulares, pues la Corte Constitucional plantea la
situacion desigual de desventaja en la que se encuentran histéricamente, razén por la cual
el Estado debe tomar las “medidas compensatorias necesarias para reforzar la posicion de
estos pueblos en estos proceso de consulta para que efectivamente opere ese didlogo
intercultural entre iguales” (CO Corte Constitucional Colombiana 2018, 31).

En cuanto a esta situacion, el Estado no ha reconocido aun publicamente la
posibilidad del veto ejercido por la comunidad, lo que implicaria entrar en otro tipo de
discusiones sobre la autodeterminacion o posiblemente el consentimiento, si hubiese
lugar a él. El derecho al veto, segun el autor Merino (2014, 24-25) es una errénea
denominacion del derecho y principio a la autodeterminacion y consentimiento de los
pueblos indigenas, puesto que este “derecho” depende de un poder especial conferido a
los pueblos debido a su posicién hegemonica, de la cual claramente no gozan estas
comunidades en un sistema democratico. El problema de fondo es que ninglin Estado
desea reconocer la autodeterminacion de los indigenas por el riesgo de una posible
secesion. “Pero en realidad lo que la mayoria de los pueblos indigenas reclama como
autodeterminacion es el respecto de sus espacios vitales en lugar de la creacién de nuevos
Estados” (25).
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2.2.3 Caso Cabildo de Tangua

El cabildo indigena de Tangua se encuentra ubicado en el municipio que lleva el
mismo nombre, esta comunidad pertenece al pueblo Quillasinga y su constitucion es de
reciente conformacion, registrados ante la Alcaldia Municipal de Tangua el 14 de agosto
de 2016, aunque su proceso de reidentificacion como indigenas corresponde a algunos
afios atrés.

La fecha precisa en la cual deciden reorganizarse no es muy clara, puesto que
existen diversas versiones de los miembros de la comunidad. Para el actual Gobernador
del Cabildo Félix Jaime Guerrero Yandar, el proceso se remonta al afio 2003 en la
parcialidad de Tapalquier a partir de la llegada de Campo Elias Erazo, autoridad
Quillasinga en aquel entonces del Cabildo de la Laguna Pejendino, quien al realizar
trabajos propios de la agricultura, observo los maultiples vestigios arqueoldgicos de la
cultura Quillasinga en el territorio, sensibilizando a los miembros de la comunidad sobre
su origen y la necesidad de autoreconocerse?’ para recuperar su autonomia, cultura,
tradicion usos y costumbres. Desde esa época comenzd la comunidad a minguear y
acercarse con las autoridades de los pueblos quillasingas y pastos e Instituciones con el
fin de recibir acompafiamiento y asesoria en su proceso (Guerrero 2020, entrevista
personal).

Finalmente, el 7 de agosto de 2016, se realizd la primera eleccidn de corporacién
del cabildo en la cual se eligié al Taita Edgar Yandar como gobernador, para aquella
época se denominaban el Cabildo Quillasinga de Tapialquer. En el afio 2017, se realizé
la nueva eleccion en la que fue eligi6 al actual Gobernador del Cabildo, que desde ese
afio ha permanecido como Gobernador designado por la asamblea de la comunidad, bajo
el nombre de Cabildo Quillasinga de Tangua.

Los Quillasingas se encuentran ubicados en el departamento de Narifio y en
algunos asentamientos del Putumayo, de acuerdo con el Censo Nacional de Poblacion y
Vivienda de 2018, su poblacion es de 7.333 personas, cifra ascendente en relacion a la

informacién del Censo Nacional de Poblacion del afio 2005, en el cual no se reporta

27 Consideramos que los el proceso de autoreconocerse va de la mano con el de reindianizacion.
“Los procesos de reindianizacion pueden verse desde dos angulos: (1) como el reverso deliberado de los

procesos de desindianizacién; y 2 como
la reconfiguracion de la parte indigena de las identidades mestizas (Chaves, 2005). En el primer caso, la
reindianizacion le da sentido inverso al

proceso por medio del cual las comunidades indigenas se  autodespojan  de
su identidad en respuesta a presiones externas” (Chaves y Zambrano 2009, 223).
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poblacion (DANE 2019, 20), omitiendo la existencia de dicha comunidad en el
Municipio de Pasto y sus areas rurales. En cuanto al Cabildo de Tangua, segun el censo
poblacional de la comunidad del afio 2017, su poblacion corresponde a 1157 personas
pertenecientes a 339 familias que habitan 15 veredas del municipio de Tangua,
Yacuanquer y Funes (ver anexo 14).

El proceso de consulta previa con la comunidad indigena de Tangua se ve
atravesado por tres momentos importantes, el primero de ellos hace referencia a las
certificaciones emitidas por la DCP del Ministerio del Interior, en las cuales se desconoce
la presencia de esta comunidad étnica en el &rea de influencia del proyecto. El segundo,
corresponde a las reclamaciones legales realizadas por la comunidad con el fin de ser
certificados para la realizacion del proceso consultivo y tercero, la realizacion de la
consulta como tal con los resultados obtenidos. Estos momentos seran descritos a

continuacion.

2.2.3.1 Certificaciones Direccion de Consulta Previa del Ministerio del

Interior

La DCP, a solicitud de la empresa ejecutora del proyecto, certificd en primera
instancia durante febrero de 2016 que no se registraba presencia de comunidades étnicas
en las unidades funcionales 4 y 5.1 correspondientes a los municipios de Tangua,
Yacuanquer y Pasto del proyecto. Debido a las manifestaciones de las comunidades
indigenas de Montafia de Fuego de Tangua y Catambuco de Pasto, la CVUS, solicit6
nuevamente al Ministerio del Interior se realice los procedimientos correspondientes con
el fin de verificar la presencia de comunidades indigenas en el &rea de influencia directa
del proyecto, resultado de esta verificacion, el Ministerio del Interior el 01 de agosto de
2016 emitid la Resolucion 22 (CO 2016¢) y 23 (CO 2016b), por medio de las cuales
revoca las certificaciones anteriores 111 y 110 del 22 de febrero de 2016, certificando la
presencia de las comunidades indigenas de Montafia de Fuego de Tangua y Catambuco,
sin mencionar la existencia de la comunidad del Cabildo Indigena de Tangua.

En su momento, la empresa ejecutora realizaria los procesos de consulta previa
con estas comunidades entre los meses de octubre de 2017 y mayo de 2017, razén por la
cual la comunidad de Tangua inicié con los tramites legales con el fin de recibir el
reconocimiento del Ministerio para la realizacion de la consulta.

El escenario en disputa sobre la certificacion de la presencia o no de una comunidad

en el area de proyecto, pone de manifiesto multiples factores, entre los que podemos
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encontrar la omisién del Estado sobre el reconocimiento de una comunidad y sus derechos
en un area a ser intervenida. De igual forma, esta problemaética, de nuevo saca a la luz las
divergencias en las concepciones de los involucrados sobre el alcance de los derechos
legalmente reconocido, asi como otros conceptos entre los que se encuentra el de “areas de
influencia del proyecto”.

Asi las cosas, es posible establecer que no es claro el concepto de area de influencia
directa porque este no esta reglamentado, razén por la cual la ccc (ST — 693, 2011),
en el caso del proyecto Oleoducto de los Llanos (pueblos indigenas Achagua y
Piapoco), donde también el Ministerio del Interior certifico la inexistencia de
comunidades indigenas en el area de influencia del proyecto, exhort6 a los ministerio
del Interior y de Ambiente para que revisen y ajusten sus protocolos [...] el Tribunal
Constitucional registra la importancia de ampliar el concepto de territorio de las
comunidades étnicas desde el punto de vista juridico, para que comprenda no solo
las areas tituladas, habituadas y explotadas por una comunidad, sino también
aquellas que constituyen el &mbito tradicional de sus actividades culturales y
economicas, [...] de conformidad con lo establecido en el Convenio nim 169 de la
OIT (Rodriguez 2018, 170).

Respecto al tema de la no certificacion de la comunidad en un primer momento
para la realizacién de consulta en virtud del proyecto, existen diferentes puntos de vista.
En la impugnacion realizada sobre el fallo de la primera accion legal, tutela a favor de la
comunidad de Tangua sobre la vulneracion del derecho a la consulta, la DCP del
Ministerio del Interior, asegurd no tener certeza de la etnicidad del grupo indigena, razén
por la cual no procedi6 a su certificacion.

[...] el término ‘certificacion o no de presencia de comunidades étnicas’ mas que un
solo hecho, es la resultante de comprobar dos (2) circunstancias que deben ser
simultaneas. Uno, que efectivamente una comunidad étnica, llamese indigena; negra,
afrodescendiente, raizal, palenquera 0 ROM, se encuentra ubicada con sus usos,
costumbres y medios de subsistencia activos, dentro del area de influencia de un
proyecto, obra o actividad; y dos, que dicha comunidad étnica, reciba un impacto
directo ocasionado por la ejecucion de un proyecto, obra o actividad. [...] (CO
Tribunal Administrativo de Narifio 2017, folio 153 citada en CO Consejo de
Estado 2018, 8).

De igual manera argumento que por no tratarse de una comunidad reconocida por la

Direccién de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior, no era titular del derecho a la
consulta, puesto que al tratarse de un derecho, quien lo ostenta deberia demostrarlo mediante
su respectivo estudio etnologico, previo a la obtencion de la certificacion de presencia o no
de comunidades (8).

Desde el punto de vista de la Institucion colombiana formuladora y responsable del
proyecto, Agencia Nacional de Infraestructura ANI, la comunidad no gozaba del derecho a

ser consultados en tanto no era titular del mismo puesto que no era una comunidad étnica
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reconocida y certificada, por tanto no cumplia con los requisitos, lo cual quedaba demostrado
con las certificaciones expedidas por el Ministerio en relacion a la no presencia de la
comunidad en el area de influencia del proyecto (9-10).

Por otro parte, la empresa ejecutora del proyecto realizd todos los tramites
correspondientes con el fin de solicitar al Ministerio la certificacion correspondiente de
comunidades étnicas en el proyecto, desde el punto de vista de la empresa siempre se actud
de buena fe. Antes del proceso de inicio de actividades de preconstruccion, estudios y
disefios no se tenia conocimiento de la existencia del cabildo, segun la CVVUS, el cabildo se
constituyd politicamente posterior a la licitacion publica sobre el proyecto (De La Torre
2020, entrevista personal). De igual manera, aseguro que en la realizacion de las visita en el
territorio, no se tuvo conocimiento de la presencia de esta comunidad y que solo se logro
identificar la presencia de las comunidades de Montafia de Fuego y Catambuco (CO
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Primera 2018, 12).

La comunidad de Tangua, por su parte, afirmé que cuando se reconstituyo el cabildo,
no se tenia conocimiento del proyecto y que la exigibilidad de la comunidad va mas alla de
un interés por la realizacion de la consulta, lo cual implicaba buscar el reconocimiento como
indigenas para que no existiera una vulneracion de sus derechos, aungue desde un comienzo
se tuvo claro que en el ejercicio auténomo del identificarse como indigena no se necesitaria
del reconocimiento. “[...] pero es mas adelante cuando ya el indigena se encuentra con las
trabas cuando el Ministerio, el Estado no lo reconoce si no esté en una base de datos, no es
indigena, asi usted tenga todo para serlo [...] si no tiene la Resolucién no es indigena [...]”
(Benavides 2020, entrevista personal).

En vista que la DCP del Ministerio del Interior, certifico la presencia de la
comunidad de Montafia de Fuego, con la cual el Cabildo de Tangua tiene trasposicion de
territorio, la comunidad de Tangua exigid la igualdad de condiciones, en tanto con la primera
se realizé el proceso consultivo. Haciendo uso de las herramientas legales existentes para la

proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, asi como del derecho propio?,

28 «“E] Convenio 169 sefiala que los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, adicional a los derechos que en general han sido reconocidos a toda la
poblacion; lo cual significa que al aplicar la legislacion interna, deberan tomarse en consideracién sus
costumbres o su derecho consuetudinario. En el pais, las autoridades de los pueblos indigenas (segun el
articulo 246 de la Constitucién Politica de Colombia) pueden ejercer funciones jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarias a la Constitucion y a las leyes de la Republica. Lo anterior quiere decir que las comunidades
indigenas cuentan con la facultad de administrar justicia dentro de sus territorios, facultad que se reconoce
a partir de la Constitucion de 1991 [...]” (Universidad del Rosario s. f., 1)
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comenzaron con los procesos judiciales correspondientes a fin de ser reconocidos sus

derechos (Villota 2020, entrevista personal).
2.2.3.2 Escenario de reclamaciones legales por parte del Cabildo de Tangua.

La utilizacion de estrategias legales para la reclamacion de derechos en el contexto
de la ejecucidn de proyectos en territorios de los pueblos indigenas es una practica comun
no solo en Colombia, también lo es en el continente, aunque el proceder en cada uno de
los casos depende del contexto y del objetivo que se quiera lograr, ya sea en temas de
consulta, consentimiento o en general respecto a otros derechos a ser afectados.
Posiblemente, la confrontacion sobre la autorizacion de un proyecto a través de la
movilizacion legal y politica sea la mas comdn, incluso podria ser la Gnica opcion cuando
las autoridades aprueban un proyecto ignorando la postura de la comunidad. No existe
garantia de éxito para un pueblo indigena que utiliza el sistema judicial, sin embargo la
accion legal puede ser efectiva a los objetivos que se proponga quien la interpone
(Papillon y Rondon 2019, 286).

El 08 de mayo de 2017, el Gobernador del Cabildo Indigena Quillasinga de
Tangua, Félix Jaime Guerrero Yandar, solicité a través de una accion de tutela la
materializacion del derecho fundamental a la consulta previa en vista de la construccion
del proyecto de doble calzada Rumichaca — Pasto a desarrollarse en el territorio de esta
comunidad. El 25 de mayo de 2017 el Tribunal Administrativo de Narifio, encontro la
tutela favorable para la comunidad y dio la orden a la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio del Interior, de realizar la visita de verificacion y certificacion de presencia de
la comunidad de Tangua en el término de diez dias siguientes a la notificacion del fallo,
asi como la realizacién del Estudio etnoldgico que acreditara y respaldara su
autoreconocimiento como indigenas Quillasingas. De igual modo, ordend a la Agencia
Nacional de Infraestructura ANI y a la Concesionaria Vial Unién del Sur, que, una vez
obtenida la certificacion de presencia de comunidades étnicas de la DCP del Ministerio
del Interior, se realizara el proceso de consulta previa, en los quince dias posteriores a la
obtencion del fallo (CO Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Primera 2018, 6-7)

La DCP del Ministerio del Interior, la Agencia Nacional de Infraestructura ANI y
la Concesionaria Vial Union del Sur CVUS, impugnaron la decision de la sentencia de
tutela en primera instancia, argumentando, que el reconocimiento de la comunidad lo

debia realizar la Direccion de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior, no la
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Direccién de consulta previa, que el derecho fundamental a la consulta previa se debe
garantizar a las comunidades reconocidas y certificadas y en este caso dicha comunidad
no lo era, adicional la ANI argumento6 que, no era quien debia garantizar el derecho a la
consulta, ya que acorde con el contrato de concesidn del proyecto de doble calzada, quien
tenia la obligacion de realizar la consulta era la Concesion (7-10).

Por otra parte, la concesionaria solicito revocar el fallo al considerar que no se
acreditd la vulneracion del derecho, en vista de que la comunidad no habia sido certificada
por la DCP del Ministerio del Interior. Asimismo, afirmaba que la comunidad que exigia
el derecho, ya habia sido consulta en Cabeza de la comunidad indigena de Montafia de
Fuego de Tangua, razén por la cual pedia que se vinculara este Cabildo al proceso legal,
considerando que la comunidad étnica tenia presencia en el mismo territorio y habia sido
certificada previamente por la DCP del Ministerio del Interior, por tanto, se asumia que
el proceso consultivo fue surtido con la comunidad correspondiente (10-14).

En cuanto a la trasposicion de otra comunidad indigena en el territorio de Tangua,
los comuneros del cabildo han manifestado que desde el comienzo se vulneraron sus
derechos, ya que al existir dos comunidades, la del Cabildo Montafia de Fuego y la del
Cabildo de Tangua, a la primera se le realizo el proceso de consulta sin haber contado con
la respectiva Resolucion del Ministerio del Interior, pese a esto se adelanto el proceso y
finalmente les fue realizada la visita etnoldgica, debido a esa situacion , en aras de la
igualdad se interpuso la tutela correspondiente (Benavides 2020, entrevista personal).

Al ser impugnada la tutela, la misma pasé a segunda instancia ante el Consejo de
Estado en su Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, dicha institucion,
el 12 de julio de 2018, confirmé lo dicho en el fallo de primera instancia de la tutela,
respecto a qué:

“se vulnera el derecho fundamental a la consulta previa cuando por la inactividad del
Ministerio del Interior no se realiza este proceso con las comunidades que no se
encuentren registradas ante la Direccion de Consulta Previa. La realizacion de la consulta
cuando el proyecto se estd adelantando, dadas sus caracteristicas excepcionales y
particulares, no implica la suspension del mismo” (1).

Mediante el fallo en segunda instancia del Consejo de Estado, primero confirma
la sentencia del 25 de mayo de 2017 proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio
gue ampard el derecho fundamental a la consulta previa del Cabildo de Tangua. De igual
manera aclara que la realizacion de la consulta no afecta la continuidad del proyecto, es
decir no se ampara la solicitud de suspension del proyecto por tres meses, acorde como

lo habia planteado la comunidad tutelante. Segundo; notifica a las partes intervinientes,
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Ministerio del Interior con sus Direcciones de Consulta Previa y Direccion de
Comunidades Indigenas, Agencia Nacional de Infraestructura y Concesionaria Vial
Union del Sur, con el fin de acatar lo previsto en el fallo de primera instancia y ordena la
realizacion de la consulta previa en un tiempo de tres meses contados a partir de la
notificacion del fallo del Consejo de Estado, el tiempo previsto tuvo como fin “[..]evitar
que este procedimiento se desnaturalizarse convirtiéndose Unicamente en mecanismo de
compensacion ¢ indemnizacion” (58).

El fallo reafirmd la existencia de la comunidad y su derecho a ser consultados, en
tanto la comunidad se auto — reconoce como indigena y sus integrantes configuran una
identidad colectiva que permite exigir el derecho a la consulta, de tal manera que se
puedan identificar los posibles impactos en el marco de la ejecucion del proyecto de
infraestructura vial (CO Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Primera 2018, 5).

Los resultados concretos de las reclamaciones de la comunidad se evidenciaron
en la realizacion del estudio etnoldgico por parte de la Direccién de Comunidades
Indigenas del Ministerio del Interior y la apertura del proceso de consulta por parte de la
DCP del Ministerio del Interior. Finalmente, pasado el proceso consultivo, en el afio 2019,
la Direccién de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias del Ministerio del Interior, expidid
la Resolucion 011 del 27 de febrero, “Por la cual se inscribe en el registro de comunidades
indigenas, la comunidad Tangua, pertenecientes al Pueblo Quillasinga”, en los

Municipios de Tangua, Yacuanquer y Funes del departamento de Narifio.
2.2.3.3Proceso de Consulta Previa

Considerando, los mandatos del Consejo de Estado la DCP del Ministerio del
Interior, dio inicio al proceso de consulta previa con el Cabildo de Tangua el 03 de
septiembre de 2018, y se realizd la reunion de protocolizacion de acuerdos el 10 de
noviembre de 2018, dando cumplimento a las ordenes impartidas, de tal manera que la
consulta se adelantd en un periodo aproximado de dos meses después de la apertura. En
el tiempo mencionado, se surtieron todas las etapas contempladas para su realizacion. El
Ministerio del Interior no tuvo que certificar la presencia de la comunidad, al ser una
orden judicial procedié a realizar el proceso sin este documento teniendo como referencia
territorial los asentamientos indigenas contemplados en el fallo (ver anexo 15).

El proceso se caracteriz0, entre otros asuntos de indole legal, porque la consulta

se desarrollé un afio después de la obtencion del licenciamiento ambiental por parte de la
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empresa constructora, Licencia Ambiental Resolucion 1279 (tramo Pedregal -
Catambuco (CO Autoridad Nacional de Licencias Ambientales 2017). La consulta se
hizo en la marcha del proyecto de construccion, es decir no cumplio con su caracter de
previa, pese a esta situacion, tratandose de un proceso exigido por la misma comunidad,
la participacion fue activa, las etapas de andlisis de identificacion de impactos y
formulacién de medidas de manejo se desarrollaron simultdneamente con la de
formulacién de acuerdos y protocolizacion. Comunidad y empresa acordaron surtir todas
las etapas en un solo espacio con la garantia de contar con el Ministerio del Interior, como
acompafante y garante, fue asi como se acordaron medidas de manejo a los impactos
sociales, culturales y econdémicos identificados.

Para Leandra Luna, la funcionaria de la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio del Interior encargada de la coordinacion del proceso, la consulta se centr6 en
acatar las o6rdenes del Consejo de Estado, de tal manera que fueron determinante dos
asuntos; por una parte el enfoque de la discusién en cuanto a la responsabilidad de
identificar impactos y acordar medidas ambientales, sociales y culturales, de tal manera
que el elemento econdmico no deberia ser central y por otro lado la cuestion del tiempo.
Si bien el convenio 169 de la OIT plantea que se debe hacer el proceso segun usos y
costumbres y la Corte constitucional tiene aproximadamente siete sentencias en las que
se plantea que el tiempo maximo de realizacion de una consulta debe ser de 6 meses, en
este caso se logrd acordar en un tiempo inferior quedando los participantes satisfechos,
cumpliendo con los ordenado en la sentencia (Luna 2020, entrevista personal).

Las partes acordaron, que estos impactos se manejarian a través de cuatro lineas
de inversion, encaminadas a formular el plan de vida, adquirir tierras, formular y ejecutar
un proyecto productivo y realizar la construccion de la casa mayor de la comunidad. Las
compensaciones fijadas, lograron ascender a un valor aproximado de 940.000 dolares en
su momento. Adicionalmente, la comunidad solicit6 la vinculacion de personal local a los
trabajos de construccion de la via.

Finalmente, las discusiones que se abordaron en los espacios internos comunidad
y empresa y en los espacios con Ministerio, fueron superadas con facilidad, de tal manera
que la consecucion de los temas acordados resultd no ser tan compleja, tanto para la
comunidad como para la empresa, abriendo el interrogante sobre cuéles fueron los
factores que permitieron que se llegara a un acuerdo.

Sobre este Ultimo cuestionamiento, para los miembros de la comunidad, fue muy

importante el interés de negociar sobre necesidades y no sobre recursos econémicos, ya
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que todo el accionar legal estuvo dirigido sobre el reconocimiento como indigenas
habitantes del territorio por parte del Estado y como consecuencia la realizacion de la
respectiva consulta (Villota 2020, entrevista personal).

El interés por ser reconocidos como indigenas, ha sido también identificado desde
la vision de quienes hicieron su parte como institucionalidad. Un aspecto relevante de la
sentencia es que la comunidad estd en proceso de reindigenizacion, “[...] estan
recogiendo apenas su cultura para volver a ser una comunidad indigena y eso lo permite
la corte, yo pienso que ellos estaban luchando més por eso que por la consulta en su
momento [...]” (Luna 2020, entrevista personal).

El acuerdo logrado fue positivo para la comunidad y la empresa porque como
comunidad naciente, de reciente reorganizacion de su cabildo, la consulta impulsé el
proceso organizativo y para la empresa, la accion judicial y la consecuente realizacion de
la consulta no entorpecié el desarrollo del proyecto (De La Torre 2020, entrevista
personal), de tal forma que es posible identificar claramente una estrategia de
confrontacién en un inicio con las utilizacion de vias legales y posteriormente de

colaboracion en la marcha de la consulta, en la cual todos ganaron.
2.3 Resultados investigativos sobre los dos casos

En la siguiente tabla presentamos la sintesis del resultado del andlisis de los
mecanismo 0 variables previos planteados en la metodologia, las mismas seran
sustentadas por cada una de las comunidades a continuacion.

Tabla 5
Resultados de investigacion procesos consultivos

Comunidad | Organi | Identi | Aplicacié | Territo | Resultado
zacion | dad n del | rio

procedim

iento
Resguardo + + + + -
de Ipiales
Cabildo de - - - - +
Tangua

Elaboracion propia

Resguardo de Ipiales

Organizacion: como fue mencionado anteriormente, el Resguardo de Ipiales
tiene una organizacion muy antigua como Resguardo con Cabildo constituido desde la
época de la colonia, por tanto, este aspecto esta claramente definido. La organizacion esta
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muy cohesionada y pese a posibles diferencias internas, poseen una estructura
organizativa que les permite unificar posiciones, negociar en bloque y tener control sobre
su poblacion. Esto demuestra que existe un proceso de gobernabilidad importante, una
fuerte posicion respecto a su autonomia y a su mecanismo de negociacién y regulacién
interna y externa. Su fortaleza es confirmada a lo largo de todo el proceso consultivo, lo
que se evidencia en la capacidad de hacer cambiar certificaciones y decisiones Estatales,
como por ejemplo la relacionada con la ubicacion de la caseta del peaje o la inclusion de
veredas del territorio en el proceso de cp. Del mismo modo tienen la capacidad de llamar
a una negociacion a actores nacionales, sentarlos en la mesa imponiendo condiciones en
la negociacion.

Su reiterada negativa ante el proyecto deja entrever su resistencia a compartir la
gobernabilidad con otros actores como lo son el Ministerio del Interior o la misma
empresa, este es un riesgo que no estan dispuestos a correr, al tener una organizacion
fuerte ejercen un control en diferentes dimensiones sociales politicas, territoriales y
econdmicas, las cuales no estan dispuestos a compartir con los actores en contienda, lo
que explica por qué la negativa ante la injerencia de actores externos en la comunidad. Su
interés es mantener el control interno y la gobernabilidad. Recordemos que una de las
demandas més fuertes del movimiento indigena es la autonomia y la autodeterminacion
y que como lo plantean Tilly y Wood (2010, 245) los movimientos sociales tiene un
interés que va mas alla de las reivindicaciones democraticas, es decir esto traspasa el
discurso de los derechos.

Identidad: Claramente el Resguardo de Ipiales tiene una identidad concreta y
definida, los procesos socio histéricos de la comunidad asi los demuestra y no hay
posibilidad de que esta identidad sea puesta en tela de juicio por los actores estatales. Su
identidad no tiene que ser validada o certificada por ninguno de los actores involucrados
en la contienda, su identidad ya es un hecho y es el sustento de la reivindicacion politica,
al estar establecida de antemano ya es reconocida por el Estado y la empresa, esto trae
beneficios por cuanto no es necesario que sea discutida por las partes. Adicionalmente,
puede recibir todos los beneficios que conlleva tener la titularidad de derechos colectivos
en el Estado Colombiano, por ejemplo; acceso diferenciado a salud, educacion y
administracion de los recursos propios establecidos en la normatividad nacional, es decir
poder ejercer control politico y administrativo de su comunidad y territorio, por tanto,
como comunidad no necesitarian de un proceso de consulta para ser reconocido o

validados.
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Aplicacion del procedimiento de consulta previa: Se realiz6 desde un inicio
cuando el proyecto fue socializado con la comunidad en el afio 2017, desde entonces las
instituciones encargadas brindaron diversos espacios para avanzar en las discusiones. En
este sentido se podria entender que fueran dadas las garantias para su aplicacion acuerdo
a los establecido en la Directiva Presidencial 10 de 2013, durante el procedimiento se
logé evidenciar que las reivindicaciones de la comunidad sobrepasan el espacio
procedimental o normativo. Si bien la evidencia indica que se realizo, para la comunidad
no es legitimo.

Territorio: La comunidad tiene un territorio reconocido y delimitado legalmente
por una escritura colonial desde el que la organizacion reivindica su identidad, sus
procesos organizativos propios, entre otros aspectos. Pensando en la consulta, el territorio
estd vinculado con la gobernabilidad, lo que quedd demostrado por una parte en las
exigencias de la comunidad al hacer incluir la parte que no fue certificada y en la negativa
de no permitir por un muy buen tiempo el ingreso de la empresa y el Estado para la
realizacion de estudios. El analisis de la variable nos permite ver que, si bien se cuenta
con el territorio, un acuerdo permitiria que el proyecto lo impacte, lo cual no es
conveniente para la comunidad, por ejemplo, la ubicacién de la caseta del peaje
impactaria la economia de la comunidad y al ingresar actores internos cambiarian las
formas de ejercer control territorial.

Los resultados arrojados a partir de la revision de las variables confirman la
hipotesis propuesta respecto a que en el Resguardo de Ipiales no fue posible un acuerdo
debido a que el mismo puede representar para la comunidad pérdidas importantes. No
hay mucho que ganar con un posible acuerdo y con la construccién del proyecto en su
territorio. Es evidente que no es necesaria una consulta para tener un fortalecimiento
organizativo, un reconocimiento institucional o politico y que por el contrario existe el
riesgo de perder capacidad organizativa, gobernabilidad y territorio.

Cabildo de Tangua

Organizacion: De acuerdo a lo identificado por la investigacion realizada el
Cabildo de Tangua carecia de una organizacion fortalecida o madura, apenas se tenia una
organizacion incipiente que estaba en proceso de conformacion retomando elementos
historicos de su procedencia como indigena para la reivindicacion politica. La comunidad
vio en la construccion de la via una oportunidad para avanzar en Sus procesos
organizativos internos y para tener el reconocimiento hacia afuera. Para ello, centraron su

estrategia en la reclamacion por medio legales, en tanto la consulta represento la
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oportunidad precisa para lograrlo. En este sentido, méas all& del logro de un acuerdo su
interés fue obtener el reconocimiento de los actores institucionalizados.

Identidad: En este caso la identidad es necesaria como un recurso politico capaz
de movilizar acciones reivindicativas en favor de la organizacion. Recordemos que
existen dos tipos de contienda, una contenida caracterizada por la institucionalizacion y
una trangresiva en la cual no hay espacios institucionalizados lo que resulta en la creacion
de nuevas identidades capaces de aprovechar los recursos disponibles (Tilly y Wood
2010, 34-35). En el surgimiento de la nueva identidad, fue necesaria la certificacion por
parte de la institucionalidad (Ministerio del Interior), en este caso el fallo judicial seria el
primer paso y posteriormente la certificacion de reconocimiento como indigena “la
certificacion funciona como un poderoso mecanismo de seleccién en la contienda
politica, ya que un enclave certificador siempre reconoce tan solo un numero muy
limitado de identidades, de actuaciones y reivindicaciones” (McAdam, Tarrow, y Tilly
2005, 176). El reconocimiento identitario trae los beneficios de los derechos colectivos al
trato etnicodiferenciado, la posibilidad de movilizar recursos en favor de la comunidad y
avanzar en el relacionamiento con otras organizaciones, en este sentido las ganancias son
importantes, por eso un acuerdo es conveniente cuando no ha sido validad la identidad.

Aplicacion del procedimiento de consulta previa: Desde un inicio no se dieron
las condiciones para la aplicacién del procedimiento, razén por la cual se recurre a la
demanda, el procedimiento fue negado. La comunidad tuvo que recurrir a los espacios
juridicos nacionales a fin de acceder a la realizacion del derecho, de tal manera que el
conflicto escal6 del nivel local a uno nacional. En la contienda transgresiva, dentro de la
que ubicamos a Tangua, existen tres proceso claves que ocurren recurrentemente; uno es
la constitucion de nuevos actores en los episodios de contienda, dos, la polarizacion y
tres el cambio de escala en la contienda de local, translocal o internacional (McAdam,
Tarrow, y Tilly 2005, 349-50). La reaccion a la no aplicacion del procedimiento fue la
estrategia de escalada de la reivindicacion.

Territorio: La comunidad si bien esta asentada en un territorio donde desarrolla
sus actividades sociales, culturales, econdémica y politicas, la reivindicacion respecto al
mismo apenas se estd organizando. La comunidad no tiene territorio legalmente
reconocido o formalizado con titulo de Resguardo por parte de la Institucionalidad. El
reconocimiento como indigena puede abrir una puerta grande respecto a la posibilidad de
conseguir una institucionalizacion de las tierras a nombre la comunidad como titulos

colectivos de Resguardo, en este sentido al no tener el reconocimiento hacia afuera como
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duefos del territorio, la consulta permitio a la comunidad delimitar el &rea territorial y ser
reconocida el area de su asentamiento, mas no la propiedad colectiva sobre este.
Considerando el analisis de las variables, claramente las ganancias para la
comunidad de Tangua al lograr un acuerdo son importantes en los siguientes aspectos;
a) se logro estructurar la organizacion interna de la comunidad y fijar objetivos politicos
claros respecto a la formalizacion del reconocimiento como indigenas, b) consiguié la
institucionalizacion lo cual le permite acceder a los beneficios propios de las comunidades
indigenas del pais, ¢) gand experiencia en procesos de negociacion y posicionamiento en
espacios legales a nivel local y nacional y d) logré un reconocimiento parcial de otros

actores frente a su territorio.
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Conclusiones

La literatura sobre el movimiento indigena latinoamericano, se ha caracterizado
por abordar a los movimientos desde el punto de vista de sus reivindicaciones y su
relacion con los Estados de la region, es asi como vemos en los diferentes textos un
enfoque socio histdrico y socio politico sobre los procesos de accion colectiva desde la
década el 60 del siglo XX, hasta lo que va del siglo XXI. Desde esta perspectiva se aborda
la conformacion de las organizaciones indigenas nacionales y regionales, sus principales
demandas, las transformaciones de estas e incorporacion de nuevas, los procesos
constitucionales y de cambio politico y finalmente la incorporacion de los indigenas en
los sistemas democraticos y en la politica electoral (Van Cott 2007; 2010; Massal 2000b;
2014; Paredes 2010; 2015).

Las contribuciones mas importantes han realizado significativos aportes sobre los
procesos de lucha y reivindicacion de las identidades, autonomias y demandas
territoriales. Una gran mayoria enfocadas desde la perspectiva de la estructura de
oportunidad politicas (Massal 2014, 107; Assies, Van Der Haar, y Hoekema 2002,100).
De este modo podemos identificar como las condiciones locales, naciones e
internacionales de cada época, permitieron avanzar y generar cambios en el movimiento
indigenas latinoamericano. Si bien en este trabajo, reconocemos la importancia de esas
estructuras de oportunidades, de acuerdo a lo que hemos planteado abordamos nuestra
investigacion mediante la identificacion de mecanismos causales de interrelacion que nos
permitieron identificar resultados especificos de los procesos de consulta.

Nuestra investigacion considera que es de suma importancia referenciar los
procesos locales desde su dialogo con los niveles, regionales e internacionales, desde la
pregunta ¢cémo las demandas locales escalan a hacia otros niveles y como la consecucion
de esos logros se concretan en politicas que bajan nuevamente al nivel de lo local? De
este modo, el estudio de la consulta previa permite reconocer el papel de los actores, de
la politica y su dialogo en episodios especificos de la contienda politica.

Con lo anterior, consideramos que los casos aqui presentados pueden ser un aporte
en cuanto a la comprensién de los factores de movilizacion, todo ello permite dilucidar
que las demandas no son homogéneas y que si bien el movimiento indigena ha logrado

avanzar en banderas de lucha unificadas en ciertos aspectos, como lo puede ser la
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exigibilidad frente a la participacion politica en los espacios electorales de cada pais, las
comunidades poseen sus propias caracteristicas y reivindicaciones que salen a la luz en
los espacios de discusion mas locales.

La literatura muestra un amplio espectro sobre como se han dado los procesos
democraticos caracterizados por el incremento en la participacion politica y la realizacion
de consulta relacionadas con las politicas estatales, pese a esto son escasos los anélisis de
casos concretos que permitan abordar la implementacion practica de dicha
democratizacion al interior de los pueblos indigenas.

Consideramos que un aporte importante en este sentido esta en poder identificar
en los escenarios de consulta las reacciones, posturas y respuesta no solo de los actores
Estatales y del Movimiento Indigena, sino también de terceros actores que interviene, en
este caso las empresas multinacionales. Toda vez que en este tiempo la influencia de las
corporaciones en el territorio, del capital trasnacional incide con méas fuerza en los
procesos territoriales de las comunidades y en consecuencias el fortalecimiento de sus
demandas como respuesta ante los intereses de este tipo de actores. Consideramos que, Si
bien los escenarios de reclamaciones de los derechos de los pueblos indigenas nacionales
e internacionales no pierden vigencia, es importante la documentacion y el anélisis de los
casos locales y particulares, escenarios en los que también se estan disputando los
intereses estratégicos frente al territorio, la autonomia, la gobernabilidad y los recursos.

Del mismo modo, los académicos han trabajo ampliamente en el tema del “modelo
multicultural regional” el cual recoge aspectos como el reconocimiento de los indigenas
por parte de los Estados actuales, derecho consuetudinario y la proteccion a la propiedad
colectiva, entre otros aspectos reconocidos en las cartas constitucionales adoptadas
durante la década del noventa del siglo XX y la primera década del siglo XXI (Van Cott
2010, 149; Assies, Van Der Haar, y Hoekema 2002,114). Al respecto nos preguntamos
(qué pasa con la ejecucion de este “modelo multicultural” ?, ;cuéles son las dificultades
para su implementacion? (Assies, Van Der Haar, y Hoekema 2002, 114)

En esta investigacion si bien no podemos ofrecer una respuesta generalizada al
respecto, si consideramos que podemos avanzar desde un enfoque relacional en la
documentacion de experiencias que permitan identificar los obstaculos, tal es el caso de
la consulta previa, los intentos del Estado colombiano en busca de su regulacion y la
resistencia de los indigenas frente a los instrumentos legales. Clara evidencia por una
parte, de los afanes gubernamentales por responder a los compromisos suscritos en los

tratados internacionales sobre derechos de los pueblos indigenas como lo es el convenio
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169 de la OIT de 1989 y al mismo tiempo la necesidad de responder a los lineamientos
estratégicos internacionales sobre la puesta en marcha de las politicas de desarrollo
capitalista, dinamica que es clara en las consultas realizadas para la construccion de la
doble calzada Rumichaca — Pasto y la resistencia de los indigenas del Resguardo de
Ipiales .

Por otro lado, con los casos documentados hemos realizado otras aproximaciones
frente a las consecuencias del “modelo multicultural” en relacion al reconocimiento de
nuevas identidades indigenas. ¢como se da este reconocimiento?, ;Qué tan importante es
la certificacion y validacion de nuevas identidades por parte del Estado? Pues bien, la
consulta previa de Tangua, responde estos interrogantes y aporta un panorama respecto
al reconocimiento de la multiculturalidad y de una identidad en concreto, que se presenta
para lograr la garantia de derechos diferenciados a los del resto de la poblacion. La
situacion de reconocimiento identitario es una decisién politica que abre un abanico de
posibilidades de negociacion y acceso a oportunidades de legitimacion, reconocimiento,
incorporacion y beneficios, que de otro modo no seria posible de acceder. En este sentido
creemos gque hemos aportado en la lectura sobre algunos de los resultados que puede
representar la implementacion de este modelo para los Movimientos Indigenas y el
Estado.

En este marco de cosas, las discusiones sobre los derechos de los pueblos
indigenas como parte de los procesos de democratizacion son amplias, en particular sobre
la consulta previa existe un fuerte énfasis desde el enfoque socio juridico, quizas porque
el derecho a la consulta se ha reducido a un tema de procedimentalizacion y debate en
corte nacionales e internacionales. De esto modo, la consulta es vista como parte de la
juridizacion de las demandas de las comunidades, propio de la l6gica de aplicacion de las
nuevas constituciones y del avance sobre mecanismos y herramientas internacionales
retomadas por el movimiento indigena para la realizacion de sus reivindicaciones. Es asi
como la consulta previa ha sido entendida como un sujeto socio juridico participativo que
permite la transformacién de conflictos en escenarios de negociacion caracterizados por
emplear el debido proceso y cuyas condiciones necesarias para su realizacion pasan por
las cumplir los requisitos de “previa, libre e informada” (Rodriguez Garavito y Orduz
Salinas 2012, 13-15; Rodriguez-Garavito 2011, 21-28; Vargas Araujo 2019, 42-46).

Desde este punto de vista, sin bien existe un reconocimiento sobre esta institucion,
el anélisis de casos concretos existentes en la literatura presentada no aporta mayores

detalles sobre las dinamicas politicas que se desarrollan en la consulta. Por ello, a fin de
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explicar sus resultados, los cuales se traducen en la consecucion o no de un acuerdo y sus
alcances, nos hemos preguntado sobre los factores socio politicos que los determinan.
Mas alla de los preceptos respecto a las condiciones procesales, los casos aportan
justamente la necesidad de profundizar las razones detras de los resultados. Para ello se
ha comprendido que la consulta posee un caracter socio politico para los actores indigenas
y que por tanto la perspectiva legal limita la visualizacion sobre el panorama politico
estratégico de la comunidad.

Consideramos que el trabajo presentado abre una ventana importante para la
comprension de la racionalidad de los actores, especificamente para los actores indigenas
y nos preguntamos al respecto ¢ 1os derechos de los pueblos indigenas se agotan solamente
en la procedimentalizacion?, ¢la consulta previa es tan solo un procedimiento o un
mecanismo?, ;cémo se vive lo politico en la consulta? Y por tltimo ¢ cudles son realmente
los intereses detrds de un proceso consultivo? Al respecto, con los casos analizados se
evidencia que los pueblos indigenas posee intereses especificos y estrategias que originan
resultados particulares, que la consulta es tan solo un episodio de la contienda politica
entre los actores, que aunque mecanismo de exigibilidad y de participacion, existen
motivaciones més alla de la simple aplicacion correcta de un procedimiento y que al final
la consulta representa la posibilidad de cuestionar y posicionar posturas frente al Estado
y las empresas multinacionales.

Si bien en el desarrollo de los capitulo detallamos ampliamente los referentes
analiticos sobre movimiento indigenas, democratizacion y consulta previa, asi como
abordamos los casos concretos de las consultas realizadas con el Resguardo de Ipiales y
el Cabildo de Tangua, consideramos importante presentar algunas ensefianzas sobre los
casos a modo de conclusion.

Primero, sobre la racionalidad de los actores indigenas, como se ha mencionado
anteriormente existen unos intereses estratégicos, nos preguntamos ¢en relacion a que?
Los casos expuestos dan cuenta de una logica establecida a partir de un sistema binario
de ganancias y pérdidas que se pueden obtener como resultado de la consulta, es decir si
tienen unas conquistas realizadas por el movimiento indigena latinoamericano y nacional
¢cOmo hacer para que esos logros se pongan en funcion de un interes en concreto?

En el caso del Resguardo de Ipiales, el interés genuino por sostener un orden y
gobernabilidad establecido previamente, fue un factor determinante para oponerse al

logro de un acuerdo y por tanto a la ejecucién de un proyecto de desarrollo en su territorio.
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De tal modo que los factores identitarios, historicos, de autonomia y autogobierno
pudieron haber sido amenazados con el logro de un acuerdo.

Por otra parte, el caso del Cabildo de Tangua, permite identificar las ganancias
que puede obtener una comunidad hasta ahora andnima en el movimiento indigena, de tal
modo que le permite lograr no solo la institucionalizacion mediante la certificacion de su
existencia y el reconocimiento de su identidad por parte del Estado, sino que también,
dicha ganancia se logra con las empresas y con el mismo movimiento indigena, en tanto
consigue el desplazamiento de su lucha campesina a un proceso de reindianizacion de sus
demandas.

Los casos permiten aprender de qué manera los recursos y mecanismos
institucionalizados y ofrecidos por el Estado, accedidos en el marco de la contiendan, se
ponen en funcion del sistema binario para responder a los objetivos especificos de cada
uno de los actores involucrados en la contienda.

Segundo, el andlisis sobre la consulta permite la identificacion de nuevos
repertorios de accién colectiva del movimiento indigena relacionados con la posibilidad
de realizar procesos encaminados hacia el ejercicio de vetar politicas Estatales en los
territorios de las comunidades. ;cdmo se logra esto? ¢ cuél es la respuesta del Estado? ¢en
qué escenarios se lleva a cabo? Y ¢cudles son las respuestas de la comunidad cuando se
logra un veto?

Los procesos de democratizacion ofrecen la posibilidad de consultar a las
comunidades sobre las politicas a ser implementadas, aunque la postura del Estado frente
el veto es claro en cuanto a que la consulta previa excluye el consentimiento previo libre
e informado sobre la ejecucién de las politicas de desarrollo, argumentado en la
normatividad internacional, especificamente el convenio 169 de la OIT, el caso especifico
del Resguardo de Ipiales demuestra todo lo contrario. La consulta se presenta como una
condicion necesaria para la realizacion de los proyectos y al no lograr un acuerdo en ella
los factores de financiacion internacional, proteccion de los derechos humanos,
cumplimiento de normas nacionales e imagen corporativa representa una puerta de
contradicciones y oportunidades para el movimiento indigena cuando considere lesiva
una medida o proyecto en su territorio.

El veto ejercido por Ipiales no ha sido reconocido oficialmente por el Estado, pese
a esto los hechos evidencian que ha sido ejercido plenamente, la respuesta del Estado no
ha sido contundente. Se pudiese pensar que ante esta situacion seguramente se ejerceria

la represion, sin embargo esto no ha sido asi, consideramos al respecto que por una parte
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existe cierto temor del Estado ante la contundencia de las posturas politicas de la
comunidad, fundada justamente en los altos niveles de participacion y organizacion
demostradas a lo largo del proceso. Por otro lado, es necesario tener en cuenta que
posiblemente el interés del Estado para que el proyecto se ejecute en su totalidad no esta
bien definido, teniendo en cuenta que la region del sur occidente de Colombia ha sido
periférica y marginal histéricamente, entre otros aspectos que se tendrian que entrar a
analizar.

Por su parte, la comunidad ha desplazado las discusiones fuera de los espacios
consultivos, tal es asi que posterior al cierre de la consulta por parte del mismo Estado en
el periodo de 2018 al 2019, los dialogos han continuado en otros espacios diferente a los
establecidos institucionalmente. Por tanto, vemos un desplazamiento de la contienda a
otro lugar, bien lo podriamos entender como una contienda atipica que pasa de ser
contienda contenida a contienda transgresiva ya que no se ajusta a los parametros
institucionalizados. Asi las cosas, el caso analizado ilustraria para el movimiento indigena
colombiano los mecanismos y repertorios de accion en la consecucion de un veto, en
suma, el veto es posible a partir de las herramientas de democratizacion del Estado, pero
dependeréa en todo caso de interrelacion de factores que juegue a favor de esta posibilidad.

Tercero, respecto al disefio metodolégico decididos en la investigacion retomar
el enfoque de McAdam, Tarrow, y Tilly (2005), con el cual se plantea una aproximacion
relacional entre los actores de la contienda desde el andlisis de los dos episodios, de tal
manera que se puedan identificar los mecanismos de menor escala para explicar el
resultado de las consultas. Es asi que consideramos de utilidad este marco, ya que no
establece un modelo general, por tanto, permite la identificacion y desarrollo de
mecanismos propios a cada una de las situaciones presentadas. Sin embargo, los
mecanismos identificados por los autores en su método se limitan a solo un tipo de
contienda, es decir la contienda transgresiva que bien pudiese ser aplicable al Caso de la
comunidad de Tangua, mas no al del Resguardo de Ipiales que a nuestro parecer
corresponde a una contienda contenida.

Los mecanismos identificados en el proceso investigativo; organizacion,
identidad, proceso consultivo y territorio, si bien son independientes y surgen de la propia
investigacion, no excluyen algunos elementos importantes propuesto por los autores de
la contienda politica, tal es el caso de la apropiacién social, accién innovadora,
constitucion publica de nuevos actores e identidades colectivas, certificacién y cambio de

escala. La constitucion de los mecanismos propuestos en los dos casos permite abordar
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los dos episodios de contienda contenciosa y contienda transgresiva, aunque es claro que
los procesos y resultados son diferenciados, los mecanismos propuestos responden a los
intereses comunes estratégicos para los actores indigenas respecto a este tipo de escenario
politico de contienda.

Esperemos que el trabajo investigativo realizado se aproxime a la presentacion de
explicaciones que brinde las luces necesarias para una mejor comprension de las
dindmicas del movimiento indigena, su relacion con los procesos de democratizacion,
reivindicaciones y objetivo politicos. En suma, que los mecanismos aqui establecidos
amplien nuestra comprension sobre la diferenciacion de los resultados, intereses y
apuestas respecto a las consultas e implementacion y realizacion de los derechos
colectivos en los territorios indigenas de la region.

Finalmente somos conscientes de las limitaciones que la investigacion puede
tener, en tanto los marcos aqui analizados representan apenas una primera aproximacion
correspondiente a dos casos especificos en un universo mucho mas grande del
movimiento indigena, la exigibilidad de derechos y la realizacion de consultas a
comunidades étnicas. Asimismo, es muy probable que, al ampliar la agenda de
investigacion, surjan nuevas categorias o mecanismo a ser identificados, después de todo,
no es posible acudir a una homogenizacion en un contexto en el cual la diversidad de
comunidades, politicas estatales y grandes proyectos a ser implementados varian

significativamente en cada uno de los contextos latinoamericanos.
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Anexo 1

Procesos de
consulta
previa
Resguardo de
Ipiales-
(abildo de
Tangua

-/

ANexos

: Método de investigacion proceso de consulta previa

Resguardo de
Ipiales-Sin
acuerdos.

Aplicacion —
- Organizacion (+/-) Identidad (+/-) ” procedimientode ” Territorio(+/- |
consulta (+/-)

P
<

Cabildo de
Tangua-Con
Acuerdos

A 4

Mecanismos o Variables de interrelacion

Fuente y elaboracion propias

Anexo 2

: Consultas previas protocolizadas por afio (2014-2019)
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Fuente: Informes de Gestiéon Ministerio del Interior 2014 - 2019
Elaboracién propia

Anexo 3

: Consultas protocolizadas proyectos PINES vs No Pines (2016-2018)

L N ———
L N S——
2016

0% 20% 40% 60% 80% 100% 120%

M proyectos PINES ~ ® Proyectos No PINES

Fuente: Informes de Gestion Ministerio del Interior 2016 — 2018
Elaboracién propia
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Anexo 4: Comparativo protocolizaciones anuales por sector (2014 - 2017)
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minero o
investigacion
eléctrico
infraestructuray...
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Fuente: Informes de Gestion Ministerio del Interior 2014 — 2017
Elaboracién propia

Anexo 5: Consultas protocolizadas con acuerdos vs sin acuerdos (2016 - 2017)

M Protocolizadas con acuerdos M Protocolizadas sin acuerdo

Fuente: Informes de Gestiéon Ministerio del Interior 2016 -2017
Elaboracion propia.
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Anexo 6: Consultas protocolizadas con acuerdos vs sin acuerdos (2018)

M protocolizadas con acuerdo M protocolizadas sin acuerdo

Fuente: Informes de Gestién Ministerio del Interior 2016 -2017
Elaboracion propia.

Anexo 7: Etapas Consulta previa Directiva 10 de 2013

+Determinar sin en | area de un proyecto, obra o actividad se certifica o no presenciade
una comunidad étnica segun los criterios del Convenio 169 de la OIT, la legislacién
Etapa 1 nacional y la jurisprudencia constitucional sobre comunidades étnicas.

C;rrgfs'gﬁz:g" « A partir de la infromaci6é suministrada por el solicitante, la DCP debe certificar la
S | presencia o no de comunidades étnicas segin lo que registren las bases de datos de la
Direccion y/o los resultados de la visita de verificacion en campo, cuando sea necesaria _/
<Identificar a fas entidades publicas gue tienen competencia retacionada con el POA que

se consultara

ZENCPA « Coordinar y disefiar estrategias para facilitar el proceso de consulta
Coordinacién y

Sereraae identificar si el proceso de consulta requiere consentimiento previo libre e informad,
segln si se configura alguna de las tres hipotesis que lo requieren establecidas por la
corte constitucional: cuando la intervencion implique el traslado o desplazamiento de las
comunidades, cuando la interncion esté relacionada con almacenamiento o vertimiento
de desechos tdxicos en las tierras etnicas, cuando la internevion representa un alto
impacto social, cultural y ambiental en una comunidad étnica, que conlleve poner en J
N

riesgo la existencia de la misma

*Realizarr un didlogo previo con las representantes de las comunidades étnicas
involucradasa, con el propoésito de definir la ruta metodoldgica que debe seguir el ejecutor
Etapa 3 del POA, y los términos en que sera realizado el proceso segun las especificidades

e culturales de cada una de las comunnidades étnicas. )

«La realizacion de un dialogo entre el Estado, el Ejecutor y las Comunidades Etnicas,
para que la DCP asegure el cumplimiento del deber de garantizar su participacion real,
Etapa 4 oportuna y efectiva sobre la toma de decisiones de POAs que pueden afectar
ey directamente a las comunidades, con el fin de proteger su integridad étnica y cultural.

« Asegurar que lo protocolizado en la consulta previa sea efectivamente realizado por las
partes, segun los plazos acordados con las comunidades étnicas.

Seguimiento de
acuerdo

Fuente: (CO 2013a)
Elaboracidn: propia
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Anexo 8: Estrategia de licenciamiento ambiental

Licencia Tramo Unidad Estudio de | Comunidad | Estado
Funcional Impacto Indigena procesos de
Ambiental consulta
previa
Afio 2018
Sin licencia 1.1 1.1 EIAL1-A -Resguardo Cerrado sin
1.2 de Ipiales acuerdos
Resolucion 1.2 1.3 EIA1-B -Resguardo Cerrados con
2022 del 13 2 de San Juan | acuerdos
de 3 -Cabildo
noviembre Aldea de
de 2018 Maria
tramo 1. -Cabildo de
ANLA. lles
Resolucion 2 4 EIA 2 -Cabildo de | Cerrados con
1279 del 11 5.1 Tangua acuerdos
de octubre 5.2 -Cabildo
de 2017 Montafia de
tramo 2 Fuego
-Cabildo de
Catambuco.

Fuente y Elaboracion Propia

Anexo 9: Territorios comunidades indigenas proyecto construccién doble calzada
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Tramos de Rehabitacion y Mejoramiento
Resguardo Colonial de Ipiales
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§ Cabido Indigena Aldea de Maria Putisnan _§
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8 - 8
|y e 1 I Cabido de Catambuco e
soncion ||[OSTREBUCION ESPACIAL DE LOS TERRITORIOS 015 69
e ||| ETNICOS PROCESO DE CONSULTA PREVIA prre

Fuente: Presentacion Ruta 2501 APP Rumichaca - Pasto Contrato de Concesion APP 015 de 2015.(ANI
2018)
Elaboracion: propia.



Anexo 10: Ubicacion Resguardo Indigena de Ipiales
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Elaboracién Propia

Anexo 11: Territorio del Resguardo de Ipiales reclamado por la comunidad a ser

incluido en la certificacion del DCP del Ministerio del Interior
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Fuente: Certificacion No 264 de 2016 (CO 2016a)

Elaboracién Propia
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Anexo 12: Certificaciones Resguardo de Ipiales
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Fuente: Certificacion No 0433 de 2017 (CO 2017)

Elaboracién: propia

Anexo 13: Sintesis cronoldgica etapa consulta Ipiales

Primera Reunién Pre-

consulta (No surtida)

(Solicitud claridades
del proyecto)

Segunda Reunién Pre-
consulta (No surtida)
(Solicitud claridades

del proyecto)

Tercera Reunién Pre-
consulta (No surtida)
(Solicitud
Certificacion)

Cuarta Reunidn Pre-
consulta (No surtida)
(Solicitud
Certificacion)

Quinta Reunidn Pre-
consulta (No surtida)
(Definir la ubicacién del
peaje)

t

Decima Reunion Pre-
consulta Surtido Proceso
de Consulta Directiva
Presidencial 10
Mininterior

t

t

1

t

Novena Reunion Pre-
consulta (No surtida)
(Definir la ubicacién del
peaje)

Octava Reunidn Pre-
consulta (No surtida)
(Definir la ubicacién del

peaje)

Séptima Reunién Pre-
consulta (No surtida)
(Definir la ubicacién del
peaje)

Sexta Reunién Pre-consulta (No
surtida) (Definir la ubicacion del
peaje)

t

t
| 02/10/2017 |

18/08/2017 |

t
| 09/08/2017 l

t
| 28/06/2017 |

\l 18/11/2017 I

Elaboracién propia
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Anexo 14: Ubicacion Cabildo de Tangua

runes §

C —
o 0 501900 AR00 57007 7808

Musskinan Extidios_ LOCALIZACION CABILDO DE TANGUA ;i
® Latinoamericanos - Mencién AARCIPIO D TAN A 1:169.362
TR Relaciones Internacionales.

Elaboracioén propia

Anexo 15: Localizacion Cabildo de Tangua para el desarrollo del proceso

consultivo

613000

607000

Leyenda

——- Fuentes Hidricas

|48
e Tramo Pedregal - Catambuco |

[ covicoce Tancua
(| uimites veredales

D geiis o Satinos LIZACION CABILDO DE TANGUA
MUNICIPIO DE TANGUA

Fuente: Fallo Segunda Instancia Consejo de Estado (CO Consejo de Estado 2018)
Elaboracién propia





