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La presente publicacién forma parte del proyecto “Reparacién integral a pueblos indige-
nas y afrocolombianos, énfasis en consulta previa como derecho fundamental”, desarrollada
conjuntamente por la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento (Co-
dhes), la Organizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC) y la Conferencia Nacional
de Organizaciones Afrodescendientes (CNOA), y que tiene por objeto el seguimiento a la
implementacién de procesos de consulta previa en materia de derechos humanos, y mas es-
pecificamente en relacién con los derechos de las victimas indigenas y afrodescendientes.
Precisamente sobre esta materia el proyecto dio a conocer en 2011 el libro El derecho funda-
mental a la consulta previa: linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en la materia”,

que sistematiza los criterios establecidos por este tribunal en los tltimos veinte afios.

En esta oportunidad, ponemos en manos de la opinién publica el analisis de los conte-
nidos del Decreto Ley 4635 de 2011, que regula los derechos de las victimas pertenecientes a
comunidades afrodescendientes en Colombia. El documento tiene los siguientes propésitos:
1) examinar el proceso de “consulta” del Decreto Ley 4635; 2) realizar una breve presentacion
de los contenidos de dicha norma; 3) llevar a cabo un analisis comparado con el decreto ley
indigena (Decreto Ley 4633 de 2011); y 4) analizar la correspondencia entre el Auto 005 y el

decreto ley de atencién y reparacién a victimas afrocolombianas.

Es importante recordar que el Decreto Ley 4635 de 2011 fue expedido mediante el otor-
gamiento, por parte del Congreso de la Republica, de facultades extraordinarias al Ejecutivo,
con el fin de legislar una materia que no podia ser regulada por la Ley 1448 de 2011, dado que
en la produccién de dicha ley no se llevé a cabo un proceso de consulta previa libre e infor-
mada a los pueblos indigenas y afrodescendientes. En ese contexto, los pueblos aceptaron el
procedimiento excepcional como una demostracién de solidaridad con el resto de las victi-
mas del pais, en momentos en que los sectores mas regresivos del Congreso clamaban por el
hundimiento del proyecto de ley de victimas, tal como habia ocurrido durante el gobierno
anterior. Sin embargo, advirtieron que esta figura no podia convertirse en regla y llamaron
al cumplimiento cabal de los parametros fijados por el Convenio 169 de la OIT vy por la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional. Mds aun, en el caso del Decreto Ley 4635 de 2011,
las organizaciones de victimas denunciaron su exclusién del proceso de consulta y demanda-
ron el cumplimiento de las 6rdenes de la Corte Constitucional contenidas en el Auto 005 de
2008, en el marco del seguimiento a la Sentencia T-025, mediante la cual el Alto Tribunal rei-

terd “la garantia de la participacion efectiva de las comunidades afro en los procesos de toma
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de decision que los conciernan”. Cabe senalar que, aun en estas condiciones de exclusion,
participaron activamente en la produccién de propuestas alternativas que fueron insumos im-

portantes del proceso.

Con todo, la adopcion de estas leyes de victimas constituye un paso muy importante, en
un pais acostumbrado a convivir con la negacién de la realidad y de los derechos de las victi-
mas. Existen grandes discrepancias sobre los contenidos especificos de estas leyes, y por eso
Codhes, entre otras organizaciones, ha interpuesto demandas e intervenciones ciudadanas
ante la Corte Constitucional, para solicitar la declaratoria de inconstitucionalidad de varios
de sus articulos. Pero en la préctica estas leyes constituyen un gran avance, por su significa-

do en materia del reconocimiento histérico de los dafios causados por el conflicto armado.

Aungque los legisladores optaron por no reconocer expresamente el principio de respon-
sabilidad del Estado, lo cierto es que se ha llegado a la expedicién de este tipo de leyes, porque
en la practica el Estado ha fracasado en su deber de asegurar la proteccion de los derechos de
los ciudadanos en sus territorios. Ha fracasado, igualmente, en la administracion justicia,
cuando no logra evitar las violaciones cometidas por grupos armados al margen de la ley, y
porque ademds existe un sinnimero de violaciones de derechos humanos y del DIH atribui-

bles a agentes de Estado.

Un segundo aspecto que vale la pena destacar es el avance en el reconocimiento del de-
ber del Estado en materia de reparacion colectiva. Es absolutamente necesario garantizar los
derechos a la verdad, la justicia y la reparaciéon de cada una de las victimas individualmen-
te consideradas. Pero el sentido de la reparacion colectiva introduce nuevas dimensiones que
tienen un gran potencial para llegar a las causas mds profundas de la victimizacién y, por con-
siguiente, para asegurar medidas mucho mads estructurales de reparacioén y de no repeticion.
El fundamento de la reparacion colectiva es el reconocimiento de la pertenencia social, terri-
torial y cultural de las victimas y, por ende, del dafio causado a estos procesos organizativos
y a sus capacidades culturales y politicas. En este sentido, la reparaciéon debe enfocarse a re-
conocer este tipo de dafios mucho mads estructurales, a desarrollar procesos que permitan la
reconstruccion de los pueblos y sus organizaciones y, ante todo, a asegurar que se produzca
un quiebre histérico en la sociedad colombiana. De este modo se dejarian atras los fenéme-
nos de victimizacién desproporcionada causados por el conflicto y, por demds, encadenados
a la desproteccion histérica de comunidades y pueblos, y a procesos de discriminacién de lar-

ga duracion.

En esa bisqueda se inscriben nuestros trabajos, particularmente el que presentamos en

esta oportunidad, el cual tuvo lugar en el marco de la alianza con la Conferencia Nacional de
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Organizaciones Afrocolombianas (CNOA) y, mds recientemente, con la Asociacién de Afro-
colombianos Desplazados (Afrodes), y que se desarrollé como parte del proyecto mencionado,

con el apoyo de FOS Colombia.

MARCO ROMERO
Director CODHES
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La CNOA saluda el trabajo de visibilidad
frente al acceso a derechos del pueblo
afrocolombiano

Los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre las problematicas extremas a las
que ha sido sometido el pueblo afrocolombiano han significado, sin duda, un paso importante
en el proceso emprendido por las organizaciones afrocolombianas, asi como por las no afroco-
lombianas, por visibilizar las afectaciones del conflicto armado y la discriminacién estructural.
El desplazamiento forzado y el confinamiento como expresiones de la crisis humanitaria, su-
mados a la exclusion estructural histérica, han tenido una seria incidencia en la proliferacién
de la marginalidad y las precariedades en el goce efectivo de derechos que hoy constatamos
para el pueblo afrocolombiano.

No obstante, las realidades que impactan al pueblo afrocolombiano van mas alld de los
limites impuestos por la ausencia del Estado. Como pueblo, se ha creado y recreado el terri-
torio para la vida, en el que se han desarrollado diversos tipos de apropiacién, entre los cuales
resaltan la propiedad colectiva y las précticas propias que dibujan el estar y ser dentro de una
colectividad y un territorio. En razén de ello, no solo se ha reconocido que el territorio es un
derecho fundamental, sino que hace parte de las cosmogonias y constituye el sustrato material
para el desarrollo de sus particularidades culturales.

Puesto en otros términos, las territorialidades afrocolombianas en el Pacifico y el Caribe
colombiano pasan por una diversidad que las hace particulares en el marco de las afectacio-
nes del conflicto, no solo porque los hechos de violacién a los derechos humanos y al Derecho
Internacional Humanitario (DIH) han tenido una fuerte irrupcién en el proyecto de vida que
los descendientes de esclavizados emprendieron después de 1851, sino porque los hechos vio-
lentos han derrumbado sus construcciones simbdlicas y de significado social, econémico,
politico, cultural y ambiental.

Estas afectaciones que senalamos de forma especial han dejado huellas irreversibles en el
territorio y han transformado el ser nifio, joven, mujer, hombre y tener mayoria de edad en las
diversas comunidades, en el escenario rural y urbano. De ahi que las afectaciones por el con-
flicto en la territorialidad y la humanidad afrocolombiana no sean iguales a las afectaciones de
otros lugares y poblaciones. Por ello es importante comprender el antecedente histérico en re-
lacién con la vida y el territorio para las comunidades y el pueblo afrocolombiano.

También es relevante senalar que, con el conflicto y las dindmicas histéricas que se han
presentado en Colombia en las tltimas cinco décadas, las territorialidades afrocolombianas
han cambiado, pero también se han reconfigurado en la ruralidad y en lo urbano, lo que nos
obliga a comprender que las victimizaciones han tenido lugar en la ruralidad, pero también




en la urbanidad a lo largo y ancho del territorio nacional. Asi las cosas, las referencias a las vic-
timas afrocolombianas van mucho mads alld de la ruralidad afrocolombiana, porque hoy la
mayoria de esta poblacién se encuentra en los territorios urbanos y mantiene una conexion
fuerte con los dambitos rurales, lo cual supone la necesidad de adoptar lecturas especializadas
para abordar la reparacién como pueblo; la Ley 70 permite esta lectura dado el concepto cam-
po-poblado que la estructura (art. 2).

Teniendo en cuenta lo anterior, es menester sentar que la politica publica de reparacién y
los mecanismos que se adopten no deben perder de vista las afectaciones especificas del con-
flicto y los demads factores que han conducido a nuestra actual crisis humanitaria —entre ellos,
la exclusion estructural, el impacto negativo de los megaproyectos, el despojo y la inseguridad
juridica de nuestros territorios—, ni mucho menos las construcciones que hemos adelanta-
do como pueblo desde el ejercicio de exigibilidad de los derechos a partir de lo organizativo.

En primer lugar, hemos realizado en diferentes momentos acciones que han apostado por
identificar una ruta para la discusién y la visibilidad del desplazamiento forzado interno y del
confinamiento del pueblo afrocolombiano en las territorialidades ancestrales y nuevas territo-
riales. A este hecho nos referimos al inicio de nuestra conversacion.

Es valioso recordar que la Conferencia Nacional de Organizaciones Afrocolombianas
(CNOA) —con el liderazgo de las organizaciones Proceso de Comunidades Negras (PCN)
y Asomujer & Trabajo— se propuso, junto con la Asociacién Nacional de Afrocolombianos
Desplazados (Afrodes) y la Organizacién de Comunidades Negras (Orcone), visibilizar la voz
de las victimas afrocolombianas de desplazamiento forzado, confinamiento y resistencia en
demanda de una politica publica con enfoque diferencial étnico racial, que se consolid6 con
un documento general de propuesta para el pais'.

También, de manera permanente, se realizaron acciones de incidencia en los dmbitos lo-
cal, departamental, nacional e internacional, especialmente para lograr el empoderamiento
de la poblacion, las organizaciones y las victimas afrocolombianas, para la participacion en el
proceso de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004 y la implementacién de sus respectivas
6rdenes mediante espacios de discusion y coordinacidn, en especial, las 6rdenes diferenciales
derivadas del Auto 005 de enero de 2009. La consolidacion de este proceso de entendimiento,
comprension y determinacion, para movilizar procesos de exigibilidad, implicé la urgencia de
acercarnos al marco conceptual y juridico que acompana los derechos y la problematica que

nos ocupa en esta conversacion.

En segundo lugar, en este recorrido las organizaciones afrocolombianas hemos mantenido

un proceso de construccion pacifico desde la base afrocolombiana, centrados en la organiza-

1 Setrata del documento “Politica ptiblica con enfoque diferencial para la poblacién afrocolombiana
en situaciones de desplazamiento forzado o confinamiento. Propuestas para la construccién”
(octubre de 2008), cuyo objetivo era generar respuestas de atencién y proteccion, fomentar acciones
incluyentes y fortalecer el espacio de coordinacién organizativo.
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cion, la incidencia y el cabildeo, a partir de los cuales se han logrado dialogos institucionales
de todo nivel. De manera simultdnea. hemos formado lideres y lideresas afrocolombianos
para la continuidad del ejercicio de exigibilidad de los derechos. Los mensajes emitidos como
resultado de los acuerdos étnico-organizativos y comunitarios han estado orientados a la cons-
truccion de una paz duradera y al cumplimiento de los mecanismos de proteccion al pueblo

afrocolombiano, dentro de los cuales se encuentra el derecho a la consulta previa.

El derecho fundamental a la consulta previa, ademads de constituir un derecho vital para
los pueblos y la proteccién de su integridad cultural, en tanto que de este dependen la vida de
las comunidades y su existencia como pueblos, obliga a que el Estado construya los dispositi-
vos de garantias por medio del didlogo intercultural. En efecto, el contenido de sus politicas
publicas debe dar cuenta de la eficacia de los marcos participativos y, de forma simultdnea,
de las particularidades que el pluralismo reconoce constitucionalmente. Este dltimo argu-
mento, en efecto, plantea que la politica puablica para la reparacion y atencién a la victimas
afrocolombianas debe ser el resultado de la consulta previa y del consentimiento del pue-
blo afrocolombiano, a partir de sus expresiones organizativas y reconociendo su diversidad
interna: organizaciones de victimas, consejos comunitarios, organizaciones de base y organi-

zaciones representativas de segundo y tercer nivel.

En tercer lugar, es imperativo resaltar que el entendimiento y la comprensién de lo que
significa una politica para la atencién y reparacion del pueblo afrocolombiano es determinante
para la efectividad del mecanismo que se adopte. Entre otras circunstancias, un primer desa-
fio consiste en comprender a qué se refieren los procesos organizativos cuando expresan, en
el didlogo politico, la adopcién de un enfoque diferencial étnico afrocolombiano. Un segun-
do desafio estaria amarrado a las grandes debilidades de la institucionalidad colombiana para
reconocer y establecer un didlogo con el proceso organizativo afrocolombiano en todas sus di-
mensiones, en lo generacional, local, regional y nacional. Finalmente, un tercer desafio esta
constituido por la generacion de claridades sobre los responsables institucionales para la aten-
cién y reparacion, lo cual implica que haya entidades especificas, recursos claros, mecanismos
eficaces y pertinentes, y un equipo humano suficiente y con experticia. Ello supone que la insti-
tucionalidad debe fortalecerse con mayor decisiéon para cumplir con los derechos de las victimas

afrocolombianas.

En cuarto y ultimo lugar, es valioso compartir que hemos logrado didlogos como pue-
blo, pero también con otros sectores de la sociedad civil y de la comunidad internacional que
han cooperado en la identificacién y visibilizaciéon de las realidades del pueblo afrocolombia-
no. Este nivel de relaciéon ha avanzado y se ha profundizado con escenarios importantes de
indagacion en el marco del conflicto, como la Consultoria para los Derechos Humanos y el
Desplazamiento (Codhes). Después de un largo caminar entendiendo, comprendiendo y ha-
ciendo entender los derechos del pueblo afrocolombiano, también logramos unir esfuerzos
organizativos y de la sociedad civil para llegar a la construccién de un componente de politi-
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ca publica que fuese tenido en cuenta y pudiera materializar gran parte del trasegar histérico.
No obstante, aunque estos esfuerzos han sido muy valiosos, no se ha logrado adn el objetivo
central, dadas las limitaciones institucionales del Estado para la comprension de las dindmicas
organizativas afrocolombianas.

El analisis aqui presentado por Codhes hace referencia a las grandes limitaciones y de-
bilidades del proceso de construccién de los lineamientos juridicos para la aplicacién de una
politica publica de atencién y reparacién del pueblo afrocolombiano. Es esta una apuesta de
analisis a la que adjudicamos gran valor por la retroalimentacién y el llamado que en efecto
hace para la continuidad del proceso de exigibilidad en todo el territorio nacional; y en parti-
cular, porque construye la memoria del proceso organizativo nacional afrocolombiano, para
las instituciones del Estado colombiano, la sociedad civil en su conjunto, la comunidad aca-
démica y la comunidad internacional, sobre lo que aconteci6 en la construccién de un marco
juridico determinante para las victimas histéricas del pueblo afrocolombiano. No por el cum-
plimiento de un marco legal, sino porque pudo ser aprovechado por el Estado para avanzar
con mayor decision en afrontar por vez primera, con mecanismos idéneos y politicas publicas,
las deudas histéricas con nuestras comunidades.

ARIEL ROSEBEL PALACIOS ANGULO
Conferencia Nacional de organizaciones Afrocolombianas,CNOA
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Reconocemos que los afrodescendientes han sido durante siglos victimas del racis-

mo, la discriminacion racial y la esclavizacién, y de la denegacion histérica de muchos
de sus derechos, y afirmamos que deben ser tratados con equidad y respeto de su dig-
nidad, y que no deben sufrir discriminacion de ningiin tipo. Por lo tanto, se deben
reconocer sus derechos a la cultura y a la propia identidad; a participar libremente y
en igualdad de condiciones en la vida politica, social, econdmica y cultural; al desarro-
llo en el marco de sus propias aspiraciones y costumbres; a tener, mantener y fomentar
sus propias formas de organizacion, su modo de vida, cultura, tradiciones y mani-
festaciones religiosas; a mantener y usar sus propios idiomas; a la proteccion de sus
conocimientos tradicionales y su patrimonio cultural y artistico; al uso, disfrute y con-
servacion de los recursos naturales renovables de su hdbitat y a participar activamente
en el disefio, la aplicacion y el desarrollo de sistemas y programas de educacion, inclui-
dos los de cardcter especifico y propio; y, cuando proceda, a las tierras que han habitado

desde tiempos ancestrales.

Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y

las Formas Conexas de Intolerancia,

“Declaracion y plan de accion de Durban” (pdrrafo 34, 2001)

En el Virreinato de Nueva Granada habitaban, junto con la poblacién nativa, los europeos
y sus descendientes, africanos y afrodescendientes traidos a América en calidad de esclavizados,
como producto de la conquista de las potencias europeas sobre los pueblos de América y Africa
en los siglos XV, XVI y siguientes, y de la captura violenta y sistematica de millones de africanos y
nativos americanos y la trata esclavista. Esto se dio en medio de un fenémeno de expansion terri-
torial a gran escala enmarcado en complejos y prolongados procesos de conquista, dominacion,
colonizacién y exterminio de las culturas locales y sus didsporas, que se extendieron hasta finales
del siglo XIX en América, y hasta la segunda mitad del siglo XX en Africa. Tal situacion histérica
configura hasta nuestros dias una de las mds profundas tragedias y es recordada como el capitulo
de horror sistematico mas prolongado e injusto en la historia de la humanidad.

Esta circunstancia y sus consecuencias juridicas y facticas en América, en medio de dife-
rentes formas de violencia y crimenes contra nativos, africanos y sus descendientes, reducidos a
trabajos forzados a lo largo y ancho de toda la region, estuvo sustentada, para el caso de africa-
nos y afrodescendientes, en diferentes mecanismos estructurales de apartheid de facto, racismo
y discriminacion racial institucionalizados en su contra. Los efectos de tales mecanismos condu-
jeron a la negacion sistematica de todos sus derechos y persistieron atin en el marco de los ahora
independientes Estados de la regiéon, que en muchos casos dieron continuidad a la esclavitud de

Reparacion integral a pueblos y comunidades afrocolombianas
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africanos y afrodescendientes, luego de los procesos de independencia adelantados de forma pro-
gresiva a lo largo del siglo XIX.

La resistencia activa de africanos y afrodescendientes a la esclavitud contra el Imperio espa-
nol, de aquellos conocidos como cimarrones, supuso, entre otras consecuencias, que Santa Marta
fuera quemada por los cimarrones de la Ramada en 1554, y que se construyeran palenques' en di-
ferentes territorios de Colombia®. Hoy, el tinico palenque que permanece en nuestro pafs es San
Basilio (Mahates, Bolivar), el cual fue reconocido como pueblo libre en 1713° y en 2005 fue de-
clarado Patrimonio Oral* e Inmaterial de la Humanidad por la Unesco.

Cabe advertir que, si bien la independencia de Colombia tuvo lugar entre 1810 y 1819, la escla-
vizacion de africanos y sus descendientes fue restringida solo hasta mediados del siglo XIX, con la
aprobacion de la Ley del 21 de mayo de 1851 —llamada Ley de Manumisién o Libertad de Escla-
vos—, la cual entr¢ en vigencia el 1.° de enero de 1852. Asimismo, el reconocimiento de derechos
de los afrodescendientes en Colombia tuvo lugar solo hasta la Constitucién de 1991.

Por el contrario, su antecesora, la Constitucion de 1886, proclamé la nacién como catdlica e
hispanohablante. En ese sentido, senial6 que: “La Religion Catoélica, Apostdlica, Romana, es la de
la Nacién; los Poderes publicos la protegerdn y hardn que sea respetada como esencial elemento
del orden social” y que “la educacion publica serd organizada y dirigida en concordancia con la
Religién Catolica™.

Bajo este orden constitucional que reivindicaba la herencia colonial, era imposible pensar en
un pais y una sociedad diversa, pues su cardcter era a todas luces homogeneizante. “La esencia de
esa leccion aparece resumida en las enormes letras doradas que adornan el recinto de la sede de
la Academia Colombiana de la Lengua en pleno centro de Bogota: una sola lengua, una sola raza,
un solo Dios™.

1 “Los palenques fueron comunidades de negros que se fugaban de los puertos de desembarque de navios,
de las haciendas, de las minas, de las casas donde hacian servidumbre doméstica y aun de las mismas
galeras de trabajo forzado”. Nina Friedmann y Richard Cross, Ma Ngombe: guerreros y ganaderos en
Palenque (Bogotd: Carlos Valencia Editores. Colombia, 1987, 59 ).

2 Entre ellos, el de Zaragoza, en 1598, 1626 y 1659; en Cartagena, en 1600, 1619, 1650, 1663, 1696 y 1799;
en los Montes de Maria, dirigido por la Negra Leonor, en 1633; en las Sierras de Maria, por Domingo
Criollo y Pedro Mina, en 1694; en Norosi y la Serrania de San Lucas, los dirigidos por Juan Brun y
Cunaba, en 1694; en Sierras de Luruaco, el dirigido por Domingo Padilla y Francisco Arard, en 1693;
en las montafias de Coloso y Tibu, por Domingo Criollo, en 1684; en Marinilla, Rio Negro y Giradora,
en 1706; en Tado, en 1728; en Guayabal de Siquima (Cundinamarca), en 1731; en Tocaima, en 1758;
en rio Yurumangui y Cali, por Pablo, en 1772; en Cartago y Cerritos, por el Negro Prudencio, en 1758;
y el mds reciente de ellos, el del rio Saija (Valle), en 1819. Centro de Pastoral Afrocolombiana (Cepac),
Historia del pueblo afrocolombiano. Perspectiva pastoral (Popayédn: Tecnigraficas, 2003, 33).

3 Este ano 2013 conmemora su tricentenario.

4 La Unesco reconoce la importancia de la lengua palenquera, por cuanto “un elemento esencial
del espacio cultural de Palenque de San Basilio es la lengua palenquera, la inica lengua criolla de
las Américas que combina una base 1éxica espanola con las caracteristicas gramaticales de lenguas
bantues”. Consultado 9 de octubre de 2013, Unesco, pagina web: http://www.unesco.org/culture/ich/
es/RL/00102,

5 Constitucion Politica de Colombia de 1886 (articulos 38 y 41).

6 Arocha Jaime, “Regién del Pacifico: Entorno y derechos territoriales” En: Colombia, pais de regiones,
El Colombiano, 19 diciembre, (Medellin) n.c 32, 1993. Consultado 10 de mayo de 2013 en: http://www.
banrepcultural.org/blaavirtual/geografia/region4/cap3.htm
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Fue hasta 1991 que la nueva Carta politica reconocié la diversidad étnica y cultural de la
nacion y a los grupos étnicos como sujetos de especial protecciéon constitucional. Este reconoci-
miento de derechos de los grupos étnicos en el pais fue producto de las luchas del movimiento
indigena y de las comunidades negras durante los afios 70 y 80.

Es de senalar que la Asamblea Nacional Constituyente (ANC) de 1991 tuvo un caracter plu-
ral. Representantes de diversos sectores hicieron parte de este proceso, desde el Movimiento 19 de
Abril (M-19) y la Unién Patridtica (UP), hasta el Partido Conservador y el Movimiento de Salva-
cién Nacional. De este escenario también hicieron parte tres representantes indigenas: Francisco
Rojas Birry (Organizacién Nacional Indigena de Colombia) y Lorenzo Muelas (Autoridades In-
digenas de Colombia), dentro de los setenta constituyentes con voz y voto, y Alfonso Penia Chepe
(Movimiento Armado Quintin Lame), con voz pero sin voto.

Sin embargo, no fue posible la eleccién de un candidato de las comunidades negras para la
ANC. Por lo tanto, estas buscaron mecanismos de visibilizacién e incidencia, como el “Telegra-
ma negro”’, la toma pacifica de la catedral de Quibd¢ y del Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria (Incora) en esa misma ciudad, asi como de la embajada de Haiti. Adicionalmente, tuvie-
ron didlogos con constituyentes indigenas, particularmente Francisco Rojas Birry, y aliados del
M-19, como Orlando Fals Borda. Si bien las organizaciones generaron diversos mecanismos de
incidencia, el reconocimiento especifico de las comunidades negras en la Carta politica no fue fa-
cil. Finalmente, a poco tiempo de clausurarse la ANC, fue incluido el At 55,redactado en el marco
de una comisién incidental de la cual hicieron parte Francisco Rojas Birry y Orlando Fals Borda.

Es de resaltar que, entre los principios fundamentales de la Constitucién Politica de Colombia,
el articulo 7 reconoce y obliga a proteger la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana, y
el articulo 8 establece como obligacién del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales
y naturales de la nacién. Entre tanto, el articulo 13 superior establece como derechos fundamen-
tales la igualdad y la no discriminacidn, y prescribe que todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, que recibirdn la misma proteccion y trato ante las autoridades, y gozaran de los mis-
mos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién. Igualmente, que el Estado
promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas a favor de
los grupos discriminados y marginados.

En el marco de este reconocimiento, la Carta Magna establece en su articulado algunas
disposiciones generales en materia de proteccion a la diversidad cultural®, otras referidas especi-
ficamente a pueblos indigenas’, y finalmente un articulo para comunidades negras. Cabe sefialar
que si bien el reconocimiento de la diversidad cultural es fundamental para los grupos étnicos del
pais, la Constitucion de 1991 en esta materia tuvo un enfoque indigenista, de modo que se en-

7 Se denomind Telegrama Negro al envio masivo por parte de organizaciones de comunidades negras
de telegramas a representantes de la Asamblea Nacional constituyente con el mensaje “Diganles si a
las propuestas de las comunidades negras”. Castillo Gémez, L:C. Etnicidad y nacién: el desafio de la
diversidad en Colombia. Cali:Programa Editorial Universidad del Valle, 2007, 267.

8 Articulos 7, 8, 10, 13, 16, 18, 19 63, 70, principalmente.

9  Articulos 171 (circunscripcidn especial), 246 (jurisdiccion especial), 329 (conformacién de entidades
territoriales indigenas), 330 (gobierno propio de los territorios indigenas y explotacién de recursos
naturales en dichos territorios) y articulo transitorio 56 (por el cual el Gobierno podré expedir normas
relativas al funcionamiento de territorios indigenas y su relacién con los demds entes territoriales).
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cuentran asimetrias entre el reconocimiento de los derechos indigenas y los de las comunidades
negras. Para estas ultimas solo contempla un articulo especifico de caracter transitorio.
El articulo transitorio 55 de la Constitucién de 1991 establece que:

Dentro de los dos afios siguientes a la entrada en vigencia de la presente Constitucion, el
Congreso expedird, previo estudio por parte de una comision especial que el Gobierno creara
para tal efecto, una ley que les reconozca a las comunidades negras que han venido ocupando
tierras baldias en las zonas rurales riberenias de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuer-
do con sus précticas tradicionales de produccion, el derecho a la propiedad colectiva sobre
las dreas que habra de demarcar la misma ley. En la comision especial de que trata el inciso
anterior tendrdn participacion en cada caso representantes elegidos por las comunidades in-
volucradas. La propiedad asi reconocida solo serd enajenable en los términos que senale la ley.
La misma ley establecerd mecanismos para la proteccién de la identidad cultural y los dere-

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

Y en su pardgrafo 1 sefiala que: “Lo dispuesto en el presente articulo podrd aplicarse a otras
zonas del pais que presenten similares condiciones, por el mismo procedimiento y previos estu-
dio y concepto favorable de la comision especial aqui prevista”.

Este reconocimiento fue fundamental para las comunidades negras, pues a partir de alli se
generé y fortalecié una movilizacién social y politica importante que inicié con la difusién del
articulo transitorio 55, y luego con el proceso de construccion de propuestas de cara a la ley. Fue
asi como, siglo y medio después de la Ley del 21 de mayo de 1851, surgi6 la Ley 70 de 1993 (regla-
mentaria del articulo transitorio 55), la primera normativa de cardcter especial dirigida de forma
especifica a proteger y garantizar los derechos de las comunidades negras. ”La ley 70 de 1993 es
un aporte a la construccion del Estado-nacion colombiano a partir del reconocimiento de su di-
versidad étnica, cultural, regional e individual. Un aporte para visibilizar las diferencias étnicas
culturales y contribuir a la paz de Colombia. Una apuesta para dignificar la existencia del pueblo
afro en Colombia™.

Los anteriores son antecedentes centrales para comprender la situacién de derechos de los
pueblos y comunidades afrocolombianas. En el marco de este proceso es creciente la preocupa-
cién por la situacion de la poblacién afrocolombiana en el pais ya que, pasadas dos décadas de la
Constitucién de 1991, la Ley 70 de 1993, la Ley 21 de 1991 que ratifica el Convenio 169 de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT) y otros instrumentos normativos, es evidente la brecha
entre el reconocimiento de derechos en el plano formal y su goce efectivo por parte de los afroco-
lombianos, lo cual es atin mas critico en el caso de las victimas.

Esta preocupacion con respecto a la situacion de derechos humanos de los afrodescendientes
en Colombia, la persistencia de las violaciones y las falencias por parte del Estado para la garantia
de sus derechos es evidente en pronunciamientos e informes de organismos nacionales e interna-
cionales de derechos humanos y agencias de Naciones Unidas en Colombia.

Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su informe so-
bre Colombia realizado en 1999, precisé que si bien la esclavitud se elimind en el pais en 1852, esta

10 Olof Ylele Harah. Ley 70. Estatuto de Autonomia Comunidades Negras (Medellin 2012), 25.
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“desaparecié mas gradualmente en el tiempo. [Mientras] las condiciones de desigualdad [de los
afrodescendientes en Colombia] han persistido por un siglo y medio mas™.

También en 1999, otro mecanismo del sistema universal, en este caso el Comité para la Eli-
minacién de la Discriminacién Racial (CERD)', consideré positivo que el Estado colombiano
reconociera en parte estas fallas al sefialar que “las comunidades afrocolombianas e indigenas
siguen siendo victimas de discriminacion racial sistematica, lo cual ha dado lugar a que esas co-
munidades sean objeto de marginacién, pobreza y vulnerabilidad a la violencia”, pero expres6
su preocupacion, entre otras razones, porque “la violencia generalizada que se ha extendido por
Colombia ha dado lugar a una de las mayores poblaciones de personas internamente desplazadas
en el mundo, y en que la situacién ha afectado en particular a las comunidades afrocolombianas
e indigenas”. También, porque “muchas mujeres indigenas y afrocolombianas estdn sometidas a
multiples formas de discriminacién basadas en género y en su raza u origen étnico, ademas de su
situacion de desplazadas™.

Una década después, la CIDH verificé la persistencia de esta grave situacién humanitaria y
senialé en sus observaciones de 2009 que:

la poblacién afrodescendiente en Colombia se encuentra marcada por una historia de
invisibilidad, exclusiéon y desventajas sociales y econémicas que afectan el goce de sus de-

rechos fundamentales [...] [y] las regiones del pais mayoritariamente habitadas por esta

poblacién se ven afectadas por la crisis humanitaria derivada del conflicto armado interno

que se perpetta en Colombia desde hace varias décadas. Los actores armados han desarro-

llado estrategias que afectan en forma particular a la poblacién civil que vive en condiciones

de pobreza extrema, y por lo tanto la poblacién afrodescendiente se ha visto sujeta a actos de

violencia individual y colectiva, desplazamiento forzado y usurpacién de tierras."

Este mismo ano, la Corte Constitucional de Colombia, con el objeto de proteger los derechos
fundamentales de la poblacion afrodescendiente victima del desplazamiento forzado, en el mar-
co de la superacion del estado de cosas inconstitucional declarado en la sentencia T-025 de 2004,
profirié el Auto 005 en enero de 2009. En este declaré que las autoridades colombianas en todos
los niveles estdn en la obligacién constitucional e internacional de incorporar un enfoque integral
diferencial de prevencidn, proteccién y atencién que responda a la realidad de las comunidades
afrocolombianas. Asi mismo advirtié sobre el impacto desproporcionado, en términos cuantita-

tivos y cualitativos, del desplazamiento forzado interno sobre las comunidades afrocolombianas

11 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Colombia, OEA/Ser.L/v/11.102
Doc.9 rev.1, 26 de febrero de 1999, Cap. XI, 1.

12 El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial es un érgano creado por Naciones
Unidas para supervisar a los Estados partes en la aplicaciéon de la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial. Esta convencién fue ratificada por
Colombia mediante la Ley 22 de 1981.

13 CERD, “Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial: Colombia.
20/08/99” (1999), consultado el 20 de agosto de 2013, http://www.acnur.org/Pdf/0722.pdf?view=1

14 CIDH, “Observaciones preliminares de la Comision Interamericana de Derechos Humanos tras la
visita del relator sobre los derechos de los afrodescendientes y contra la discriminacién racial a la
Republica de Colombia” OEA/Ser.L/V/I1.134. Doc. 66 (2009). Pérr. 1. Consultado 10 de mayo de 2013.
http://www.cidh.org/countryrep/ColombiaAfrodescendientes.sp/ColombiaAfros2009capl-2.sp.htm
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y sobre la proteccion de sus derechos individuales y colectivos. También se refirié a la precariedad
de la informacién para caracterizar a la poblacién afrocolombiana afectada y a la respuesta insu-
ficiente de las autoridades estatales frente a esta situacion.

La Corte Constitucional, en el Auto 005, constaté a su vez que los individuos y comunida-
des afrocolombianas en situacion de desplazamiento y confinamiento no son tratados de manera
acorde con su estatus como sujetos de especial proteccion constitucional, merecedores de aten-
cién y proteccion prioritaria y diferenciada. También observé que la politica publica de atencién
carece de un enfoque integral de atencion diferencial, que sea sensible a los riesgos especiales que
sufren, entre ellos, el riesgo extraordinario de agudizacién del racismo y la discriminacién ra-
cial, como también a los factores transversales que impactan de manera desproporcionada en sus
derechos. A tal efecto ordend al Gobierno nacional elaborar un plan general de prevencién, pro-
teccién y atencién, con un conjunto de requerimientos complejos y especificos, con el objeto de
garantizar el goce efectivo de sus derechos. Este Plan debia ser construido con la participacién y
consulta previa de las victimas, sus organizaciones y representantes. Sin embargo, cabe advertir
que hasta la fecha no ha sido implementado.

En el 2010 esta desatencion institucional fue advertida por la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH), que precisé:

es urgente avanzar en la elaboracion de los planes de salvaguarda para los pueblos in-
digenas y afrodescendientes y el cumplimiento estricto de los Autos 004 y 005 (2009) de la

Corte Constitucional. [Se advierte que] a pesar de reiteradas recomendaciones de la oficina

en Colombia, no se estd implementando ningtn plan.

Y, en el marco de sus recomendaciones, reiterg

[...] a las autoridades la importancia de elaborar e implementar, de manera rdpida y
consensuada, planes de proteccion de los pueblos indigenas y comunidades afrocolombianas,
asi como de desarrollar una legislaciéon y un procedimiento garantista que asegure su derecho
a la consulta para obtener un consentimiento previo, libre e informado sobre todos los asun-

tos que afecten de manera directa y diferenciada su vida, cultura y territorio.”

En su informe de 2011, la OACNUDH volvié a constatar que en Colombia la
integridad étnica y cultural y la supervivencia de varios pueblos indigenas y comunida-

des afrocolombianas siguen siendo amenazadas, como resultado de los efectos del conflicto

armado interno, la violencia, la falta de disfrute de derechos econémicos, sociales y cultura-

les, asi como de situaciones continuadas de marginacion social y exclusion.'s

15 “Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la
situacion de los derechos humanos en Colombia” Consejo de Derechos Humanos 16.° periodo de
sesiones A/HRC/16/22 (2011), 14 y 21. Consultado marzo 28 de 2013 en: http://www.acnur.org/t3/
uploads/media/COI_2810.pdf?view=1

16 “Informe anual de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos” Adicién
Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién
de los derechos humanos en Colombia. Consejo de Derechos Humanos 19.¢ periodo de sesiones A/
HRC/19/21/Add.3(2012),18. Consultado marzo 28 de 2013 en: http://www.ohchr.org/Documents/
HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session19/A-HRC-19-21-Add3_sp.pdf
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Del mismo modo, el mds reciente estudio del Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo (PNUD), realizado en el 2011, destinado a evaluar la situacién de “Los afrocolombianos
frente a los Objetivos de Desarrollo del Milenio”, advierte, que la poblacion afrocolombiana “ex-
hibe indicadores socioeconémicos preocupantes distanciados de los que ostenta el promedio
nacional, al tiempo que enfrenta una mayor afectacion por la presencia de grupos armados ilega-
les, por el desplazamiento y por el deterioro ambiental de sus territorios”.””

Por todo lo anterior, no extrafna entonces que el Consejo de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas, en su 16.° periodo de sesiones (2011), acogiera el informe de la experta independiente
sobre cuestiones de las minorias, Sra. Gay McDougall. En este se afirma que:

[...] el legado de la esclavitud sigue siendo patente en la marginacion social y econdmica

de los miembros de las comunidades afrocolombianas, negras, raizales y palenqueras. [...] Si

bien las hostilidades y el conflicto armado pueden haber disminuido en todo el pais, muchas

comunidades afrocolombianas y sus dirigentes siguen siendo objeto de ataques violentos, en

particular a lo largo de la costa del Pacifico. Las victimas consideran que quienes cometen

esos delitos contra ellas gozan de impunidad.”

En el derecho internacional el desplazamiento forzado es considerado como un crimen de
lesa humanidad. En este contexto de impunidad no extrafia tampoco que mas recientemente, en
noviembre de 2012, la Oficina del Fiscal de la Corte Penal Internacional (la Corte) informara en
un interim report, titulado “Situation in Colombia”, en su examen preliminar sobre el Estatuto de
Roma (1998) ya ratificado por Colombia (agosto de 2002), que habia recibido informacién sobre
un largo nimero de crimenes que caian bajo jurisdiccién de la Corte. El listado incluia asesina-
to, violacién y otras formas de violencia sexual, desplazamiento forzado de poblacion, violaciones
severas de la libertad fisica, tortura y desaparicién forzada. Las denuncias ademas se referian a
ataques contra defensores de derechos humanos, al igual que contra “miembros de comunidades
indigenas y afrocolombianas™.

Es claro entonces que la prolongacién en el tiempo y la ya reiterada desatencion de la crisis
humanitaria de la poblacién afrodescendiente en Colombia (“pueblo y comunidades afroco-
lombianas”) ha trascendido el &mbito del derecho nacional, hasta alcanzar un reconocimiento
e interés internacional mayor. Ello ha tenido como consecuencia que cada vez mas mecanismos
especiales y evaluaciones de organismos regionales y universales, como los antes mencionados,
entre otros, hayan llamado la atencién sobre la dificil situacién de derechos humanos de los afro-
descendientes en Colombia y recomendado medidas para superar esta aguda crisis.

De manera que persisten y se han profundizado las violaciones a los derechos humanos de la
poblacién afrocolombiana, mientras que las politicas de respuesta no se han adoptado de forma

17 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), “Los afrocolombianos frente a los
Objetivos de Desarrollo del Milenio” (2011), 9.

18 Informe de la Experta independiente sobre cuestiones de las minorfas, Sra. Gay McDougall: Adicién -
Misién a Colombia. A/HRC/16/45/Add.1. (2011), 1. Consultado julio 8 de 2013 en: http://reliefweb.int/
sites/reliefweb.int/files/resources/E92E1356265AD87485257848005C407F-Informe_completo.pdf

19 Corte Penal Internacional, Situacién en Colombia. Reporte Intermedio - Noviembre (2012).
Consultado Julio 17 de 2013 en: http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/3D3055BD-16E2-4C83-BA85-
35BCFD2A7922/285202/0TP2012035032COLResumenEjecutivodelReporteIntermed. PDF
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prioritaria, diferencial y efectiva, tal como sucede con el conjunto de érdenes de proteccion de la
Corte Constitucional enmarcadas en el Auto 005, las cuales no han sido cumplidas en los térmi-
nos fijados por el Alto Tribunal. De igual modo, que las medidas hasta ahora adoptadas, como
esperamos mostrar en nuestro balance del Decreto Ley 4635 de 2011, no se corresponden con la
magnitud de la crisis humanitaria y, en general, con las violaciones graves y sistemdticas a los de-
rechos humanos y el DIH de esta poblacién.

En este contexto se enmarca el presente informe, el cual tiene por objetivo analizar el proceso
de consulta previa y participacion de las victimas afrocolombianas, sus organizaciones y repre-
sentantes en la construccion e implementacion del Decreto Ley 4635, el cual establece las medidas
de asistencia, atencion, reparacion integral y restitucion de tierras a las victimas pertenecientes a
comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras. Asimismo identificar y analizar me-
didas establecidas en el decreto ley 4635 y su aplicacién concurrente con el auto 005.

Con esta publicacién, Codhes busca reiterar la necesidad de la adopcién del enfoque dife-
rencial étnico-racial y la importancia del derecho fundamental a la consulta previa de los grupos
indigenas, afrodescendientes y rom, como eje central para la proteccion efectiva de su integridad
cultural y sus derechos. Este informe espera aportar a la necesaria comprension del contexto juri-
dico, situacional y territorial de los afrodescendientes en Colombia, en particular, en el marco del
andlisis de la obligacion del Estado colombiano de garantizar el derecho a todas las victimas a la
reparacion, la verdad, la justicia y la no repeticién, al igual que los derechos a la participacién en
todos los niveles politicos, econdmicos, sociales y culturales del pais, en especial, el derecho a la
consulta previa en todos los asuntos que les afecten directamente o les conciernan.

Este informe es el resultado de la informacién que Codhes ha analizado y sistematizado en
el desarrollo del proyecto “Reparacién integral a pueblos indigenas y afrocolombianos, énfasis en
consulta previa como derecho fundamental”, gracias al apoyo financiero del Fondo para la Socie-
dad Civil Colombiana por la Paz, los Derechos Humanos y la Democracia (FOS) (Suecia). Como
antecedente central de este texto, Codhes publicé el documento El derecho fundamental a la con-
sulta previa: linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en la materia (2012), en el que se
identificaron de manera detallada los pardmetros sefialados por la Corte Constitucional y la Co-
misiéon Interamericana de Derechos Humanos, a efectos de establecer el contenido y el alcance
del derecho a la consulta previa para pueblos indigenas y afrocolombianos y las formas de hacer-
lo efectivo.

La informacién recabada sobre el proceso de consulta previa del Decreto 4635 de 2011 se
derivé del seguimiento sistemético que Codhes realizé a este proceso de “consulta”, desde la ex-
pedicion de la Ley 1448 de junio de 2011, en el marco de las facultades extraordinarias otorgadas
al presidente de la Republica a través del articulo 205 de la Ley 1448 de 2011. Desde este momento
el Gobierno nacional emprendié un proceso de “consulta previa” en los plazos establecidos por la
disposicion de este articulo especial, hasta la firma presidencial del Decreto Ley 4635 el 6 de di-
ciembre de 2011. En esta etapa de seguimiento, Codhes monitore6 el proceso y acompané con el
equipo la “consulta” departamental realizada en el departamento del Valle del Cauca, entre los
dias 29 septiembre y 5 de octubre. Cabe anticipar que la falta de claridad en las convocatorias, las
fechas y lugares de las consultivas departamentales realizadas tan solo permitié a Codhes hacer
presencia en una de las “27 consultas departamentales” reportadas por el Ministerio del Interior.
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Adicionalmente, el equipo de Codhes acompand y apoy6 técnicamente, junto con otras orga-
nizaciones, la construcciéon de la propuesta de Decreto Ley por parte de consejos comunitarios y
organizaciones afrocolombianas, especialmente las representantes de las victimas, en el marco de
la Mesa de Organizaciones Afrocolombianas, durante los meses de junio a octubre de 2011. En el
seguimiento emprendido también se sistematizaron los comunicados y peticiones que hicieran las
victimas y organizaciones afrocolombianas, relativos al desarrollo de la consulta previa del decre-
to ley y sus valoraciones sobre las garantias institucionales para su participacién en este proceso.

Es necesario senalar que la falta de respuesta al derecho de peticién enviado por Codhes
al Ministerio del Interior para obtener informacién oficial verificable sobre el desarrollo final
de este proceso de consulta, enviado en agosto de 2012 a la Direcciéon de Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, ha redundado en grandes dificultades para la caracte-
rizacion, verificacion y evaluacién mas detallada de este proceso. Sin embargo, es fundamental
hacer memoria de este, de sus vacios, sus silencios, los pronunciamientos de las organizaciones y
la escasa informacion publica existente.

Asimismo fueron un importante insumo las reuniones que el equipo Codhes ha sostenido
con diferentes organizaciones de los pueblos y comunidades afrocolombianas a lo largo de los dos
anos de ejecucion de este proyecto, en el marco de las visitas a campo a consejos comunitarios,
comunidades urbanas, y de didlogos constantes con lideres y lideresas afrocolombianos a nivel re-
gional y nacional, muchos de ellos representantes de las victimas, a quienes agradecemos porque
sin ellos y ellas no hubiese sido posible el trabajo que presentamos a continuacién.

Con el proposito de dar cuenta de esta situacion, la primera parte del texto se refiere al pro-
ceso de consulta del decreto ley de victimas para comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras; y presenta también un breve analisis del contenido de este mecanismo de justicia tran-
sicional. En la segunda parte, un analisis comparado del proceso de consulta y construccion del
Decreto Ley 4633 (Decreto Ley de Atencién y Reparacién a Victimas de Pueblos y Comunidades
Indigenas) y el Decreto Ley 4635, aproximacion que permitira evidenciar las diferencias entre los
dos procesos de consulta en cuanto a escenarios de discusion, participacién de comunidades y ob-
servancia de estindares del derecho a la consulta previa, de conformidad con el Convenio 169 de la
OIT, al igual que contrastar sus contenidos respectivos. Asi mismo, en el capitulo final de la segunda
parte, se presentan una serie de observaciones desde la complementariedad y el refuerzo mutuo en-
tre el Decreto 4635 y el Auto 005. Por ultimo, y bajo el enfoque del goce efectivo de los derechos del
pueblo y las comunidades afrocolombianas, el documento plantea conclusiones y recomendaciones
tanto en materia de consulta previa, como de la implementacion del Decreto Ley 4635.

A continuacién y con el objeto de brindar mayor precision respecto a las violaciones de los
que han sido victimas el pueblo y las comunidades afrocolombianas en el contexto del conflicto
armado y sus factores subyacentes y vinculados®, asi como de ofrecer elementos introductorios
fundamentales para comprender el marco normativo e institucional del derecho a la consulta
previa para comunidades afrocolombianas, se ampliard esta introduccién a partir de la siguiente

20 La Corte Constitucional Colombiana, en los autos 004 y 005 ha referido la existencia de factores
subyacentes y vinculados al conflicto armado, algunos de los cuales son la exclusién estructural;
megaproyectos agroindustriales, mineros o de otra indole que afecten los territorios étnicos; las
dificultades en materia de titulacion de territorios colectivos, entre otros.
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estructura: en la primera seccion se analizara la informacion recopilada con relacién a los de-
rechos humanos y el derecho internacional humanitario para la poblacién afrodescendiente en
Colombia; y en la segunda se hard una precisién fundamental con relacién al marco normativo e
institucional del derecho fundamental a la consulta previa para comunidades afrocolombianas.

Es de vital importancia senalar que este texto hace referencia a pueblo y comunidades afro-
descendientes en Colombia, o al pueblo y las comunidades afrocolombianas. Sin embargo, esta
denominacién alude a una mas amplia en el marco del reconocimiento de la diversidad dentro
de este pueblo afrodescendiente: pueblo y comunidades negras, afrocolombianas, raizales y pa-
lenqueras.

Los afrodescendientes en Colombia han resistido de forma activa a més de cinco siglos de
tratos inhumanos, crueles, desiguales y discriminatorios. La prolongada y grave crisis humani-
taria de los afrocolombianos, con una nueva didspora forzada de méds de un millén de personas,
despojadas, confinadas o forzadas a abandonar sus territorios, su exclusién estructural y el im-
pacto desproporcionado del conflicto armado sobre sus vidas asi lo indican. En especial, por la
débil respuesta institucional de las autoridades del Estado obligadas a promover, respetar, prote-
ger y garantizar los derechos individuales y colectivos de la poblacién afrocolombiana, y por lo
tanto, a responder de forma efectiva a tan profunda problematica, garantizando sus derechos de
ciudadania, asi como sus derechos especificos en tanto grupo étnico y en su calidad de victimas.

En el examen realizado para la construccién de este informe, Codhes recopilé informa-
cién sobre la situacién de derechos humanos y Derecho Internacional Humanitario de pueblos
y comunidades afrocolombianas, con especial atencién a la informacién y las recomendaciones
proporcionadas por las actividades de monitoreo de los organismos internacionales regionales,
universales y sus mecanismos especiales.

Entre otros documentos, fueron insumos las “Observaciones preliminares de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos tras la visita del relator sobre los derechos de los afro-
descendientes contra la discriminacion racial a la Reptblica de Colombia” (OEA/Ser.L/V/I1.134.
Doc. 66, 2009), al igual que la evaluacién de la situacién de los afrocolombianos del “Informe de
la experta independiente sobre cuestiones de las minorias, Sra. Gay McDougall”, adoptado por el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en el marco de la “Promocién y protec-
cién de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, Sociales y culturales, incluido
el derecho al desarrollo” (A/HRC/16/45/Add.1, 2011). En estos trabajos, tanto la CIDH como las
Naciones Unidas llaman la atencion sobre la conexion entre la esclavitud y la exclusion social his-
térica de los afrocolombianos, como antecedentes centrales para entender la disparidad entre las
condiciones de los afrodescendientes con el resto de la poblacién en Colombia y la profunda cri-
sis humanitaria que los afecta.
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Los afrodescendientes en Colombia han sido victimas de graves violaciones a sus derechos
humanos y al DIH, entre ellas, el desplazamiento forzado que ha derivado en dafios individuales
y colectivos. Sin embargo, la respuesta estatal frente a esta situacion ha sido precaria, poco efecti-
va 'y no ha incorporado el enfoque diferencial, de manera que el deber de proteccién de derechos
a la poblacién afrocolombiana en general, y a las victimas en particular, no ha sido acatado debi-
damente.

Ello derivé en la promulgacion del Auto 005 de 2009, a través del cual la Corte Constitucional
Colombiana se pronuncié con respecto al “impacto desproporcionado en términos cuantitativos
y cualitativos del desplazamiento forzado interno sobre las comunidades afrocolombianas y en la
proteccion de sus derechos”, y profirié una serie de 6rdenes dirigidas al Gobierno nacional para
que diera respuesta efectiva y pertinente a esta situacion.

En ese sentido, el Alto Tribunal identificé una serie de factores que inciden en el desplaza-
miento forzado y

[...] que contribuyen a que la poblacién afrodescendiente sea una de las mds afectadas

por el fenémeno del desplazamiento forzado. Estos factores son (i) una exclusién estructural

de la poblacién afrocolombiana que la coloca en situacién de mayor marginacién y vulne-

rabilidad; (ii) la existencia de procesos mineros y agricolas en ciertas regiones que impone

fuertes tensiones sobre sus territorios ancestrales y que ha favorecido su despojo; y (iii) la

deficiente proteccion juridica e institucional de los territorios colectivos de los afrocolom-

bianos, lo cual ha estimulado la presencia de actores armados que amenazan a la poblacién

afrodescendiente para abandonar sus territorios.

Y agregd: “El primer factor transversal se observa en los mayores niveles de pobreza e inequi-
dad en los departamentos y municipios con alta poblacién afrocolombiana”.?!

En ese sentido, organismos internacionales han advertido que “el legado de la esclavitud si-
gue siendo patente en la marginacion social y econdmica de los miembros de las comunidades

afrocolombianas, negras, raizales y palenqueras”

, ¥ que “las disparidades entre las condicio-
nes sociales y econdémicas de los afrodescendientes y el resto de la poblacién en Colombia estdn
estrechamente vinculadas a la exclusién social padecida histéricamente por este segmento de la
poblaciéon”™.

Estas condiciones de exclusién han permitido y facilitado la ocurrencia de hechos victi-
mizantes contra la poblacién afrocolombiana en el contexto del conflicto armado. Al respecto

también se ha pronunciado la CIDH, 6rgano que ha sefialado que:

21 Corte Constitucional Colombiana. Auto 005. Mp Manuel José Cepeda. (Bogota, 26 de enero de 2009).

22 Informe de la Experta independiente sobre cuestiones de las minorias, Sra. Gay McDougall: Adicién -
Misién a Colombia. A/HRC/16/45/Add.1. (2011), 1. Consultado julio 8 de 2013 en: http://reliefweb.int/
sites/reliefweb.int/files/resources/E92E1356265AD87485257848005C407F-Informe_completo.pdf

23 CIDH Observaciones preliminares de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos tras la visita
del relator sobre los derechos de los afrodescendientes contra la discriminacién racial a la Republica de
Colombia” (OEA/Ser.L/V/I1.134. Doc. 66, 2009), parrafo 120.
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[...] las omisiones en la atencién de la crisis humanitaria que afecta a los desplazados, la
usurpacion de tierras, la impunidad y, en general, el racismo y la discriminacion racial afli-
gen a los afrocolombianos quienes se han visto particularmente golpeados por el conflicto

armado.*

De igual modo, Naciones Unidas, ha advertido que “[s]i bien las hostilidades y el conflic-
to armado pueden haber disminuido en todo el pais, muchas comunidades afrocolombianas y
sus dirigentes siguen siendo objeto de ataques violentos, en particular a lo largo de la costa del
Pacifico™.

Para Codhes es motivo de profunda preocupaciéon que las mds recientes evaluaciones so-
bre la situacion de los afrodescendientes en Colombia realizadas tanto por las Naciones Unidas
como por la CIDH senalen la gravedad de la crisis humanitaria afrocolombiana y que, sin embar-
g0, no se evidencie una respuesta clara y efectiva del Estado colombiano para responder de forma
sistemadtica y coordinada a tal situacion. Por el contrario, en los casos en que se ha dado alguna
respuesta esta ha sido insuficiente y fragmentaria, mientras la crisis humanitaria afrocolombiana
se sigue profundizando. La CIDH constaté que:

La poblacién afrocolombiana ha sido victima de masacres, ejecuciones selectivas, des-
apariciones, torturas y tratos crueles e inhumanos, violencia sexual, actos de hostigamiento y
amenazas por parte de los actores del conflicto armado que buscan expandir el control sobre
el territorio mediante el desplazamiento forzado, aterrorizar a la poblacién civil, obtener in-

formacion sobre los grupos adversarios, y perpetrar actos de “limpieza social” .%

Asimismo, Naciones Unidas asegurd que:

Los actos de violencia e intimidacién pretenden ahora desposeer a las comunidades ne-
gras de sus tierras para, entre otros fines, destinarlos al cultivo y tréfico ilegales de coca. Los
nuevos planes de desarrollo macroeconémico y los intereses comerciales que tratan de adqui-
rir tierras y explotar los recursos naturales también han incentivado las enajenaciones. Las
personas desplazadas que regresan a sus tierras descubren que otras han reclamado su pro-

piedad o el derecho de usufructo en su ausencia.”’

Sin embargo, cabe advertir que hasta la fecha no existe informacion sistemdtica y confiable
sobre la crisis humanitaria afrocolombiana, a pesar de que la Corte Constitucional, en el Auto
005 de 2009 (Sentencia T-025 de 2004), se pronuncié sobre el subregistro de la crisis humanitaria
afrocolombiana y la precariedad en la informacién para caracterizar a la poblacién afrocolom-
biana afectada.

24 CIDH (OEA/Ser.L/V/11.134. Doc. 66, 2009), parrafo 121.

25 Informe de la Experta independiente sobre cuestiones de las minorias, Sra. Gay McDougall: Adicién -
Misién a Colombia (A/HRC/16/45/Add.1, 2011), 1.

26 CIDH (OEA/Ser.L/V/11.134. Doc. 66, 2009), parrafo 55.

27 Informe de la Experta independiente sobre cuestiones de las minorias, Sra. Gay McDougall: Adicién -
Misién a Colombia, (A/HRC/16/45/Add.1, 2011), 1.
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En cuanto a cifras globales, Codhes, a través de su Sistema Institucional de Informacién
sobre Desplazamiento, Conflicto Armado y Derechos Humanos (SISDHES), evidencia que en
Colombia, en los tltimos 28 anos (1985-2012), cerca de 5.701.996 personas se han visto forzadas a
desplazarse como resultado de confrontaciones armadas, ataques a la poblacién civil, fumigacio-
nes, y disputas por el control de las dindmicas politicas, econémicas y sociales de sus territorios.
Entre tanto, la cifra recientemente publicada por la Unidad de Atencién y Reparacién a Victimas
refiere que, en el periodo 1985-2013%, 5.163.815 personas se encuentran registradas como victi-
mas de desplazamiento forzado.

En lo atinente al registro del desplazamiento forzado de poblacién afrocolombiana, la in-
formacion de la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas (Uariv) informa
que, para el periodo 1985-2013, 526.330 personas negras, afrocolombianas, raizales y palenque-
ras victimas de desplazamiento forzado estdn inscritas en el Registro Unico de Victimas (RUV).
Ello quiere decir que del total de poblacién en situacién de desplazamiento, el 10% corresponde
a afrocolombianos, negros, raizales y palenqueros.

Cifras anteriores de desplazamiento en el marco del Registro Unico de Poblacién Desplaza-
da (RUPD) reflejan una similar tendencia en el desplazamiento forzado afrocolombiano. Tales
cifras, a pesar de las dificultades en materia de registro, han sido tomadas como base para la
caracterizacion en el Conpes 3726 de 2012. En este documento Conpes, el Gobierno nacional re-
conoce que, segtin la informacién oficial, se puede identificar que el 9,6 % de los desplazados
forzados registrados se reconoce como poblaciéon afrocolombiana. Advierte, sin embargo, que

no se puede precisar con exactitud el universo de victimas de pertenencia étnica por los
diferentes hechos victimizantes, dado que no se cuenta con registros histéricos que incluyan

la variable étnica y por falta de denuncia de los hechos por parte de estos grupos.”

Cabe reiterar que, para superar este subregistro y la falta de informacién confiable, la Cor-
te Constitucional habia sefialado en el Auto 005 en enero de 2009 que la “carga para identificar
los problemas y caracterizar adecuadamente la dimension de la crisis humanitaria que enfren-
tan estas comunidades recae sobre el Gobierno” y le orden a este realizar “una caracterizaciéon
adecuada de la poblacién afrodescendiente desplazada y confinada, con el fin de conocer sus ne-
cesidades y potencialidades”.*

Entre tanto, la IIT Encuesta Nacional de Verificacion realizada por la Comisién de Segui-
miento a la Politica Pablica de Desplazamiento Forzado, de la cual Codhes es la secretaria técnica,
senala que las personas afrocolombianas desplazadas corresponden al 22,5 %' del total de la po-

28 Cifras de la Red Nacional de Informacién publicadas por la Unidad para la Atencién y Reparacién
Integral a Victimas en su pdgina web, con fecha de corte del 1 de Noviembre de 2013. Consultado el 12
de noviembre de 2013 en: http://rni.unidadvictimas.gov.co/?page_id=1629

29 Departamento Nacional de Planeacién. (2012,30 de mayo) Lineamientos, plan de Ejecucién de Metas,
Presupuesto y Mecanismo de Seguimiento para el Plan Nacional de Atencién y Reparacién Integral a
Victimas. (Documento CONPES 3726) Bogotd D.C, Colombia: DNP.

30 Corte Constitucional. 2009. Auto 005.

31 Comisién de Seguimiento a la Politica Publica sobre el Desplazamiento Forzado, El Reto ante la tragedia

del desplazamiento forzado. Garantizar la observancia de derechos de la poblacién desplazada 11.(Bogotd:
Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre el Desplazamiento Forzado, 2010)., 67.
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blacién desplazada, cifra que evidencia el impacto desproporcionado del desplazamiento forzado
en este grupo étnico™.

En términos de las disposiciones minimas pertinentes del Derecho Internacional Humanita-
rio (DIH) y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la Corte Constitucional, en el
Auto 005, senal6 que la proteccion de los derechos fundamentales de la poblacién afrocolombia-
na se debe realizar con arreglo a los Principios Rectores de Desplazamientos Internos de Naciones
Unidas (principios 2, 4, 6 y 9). Resalta que el principio 4 establece la aplicacion sin discriminacién
de todos los principios, y que el principio 6 “prohibe los desplazamientos arbitrarios”, mientras
que el principio 9 prescribe que “los Estados tienen la obligacion especifica de tomar medidas de
proteccidn contra los desplazamientos de los pueblos indigenas, minorias, pastores y otros grupos
que experimentan una dependencia especial de su tierra o un apego particular a ella”.

Cabe advertir ademds que, en términos del DIH, el Protocolo II sefiala en su articulo 2 que el
protocolo se aplicara sin discriminacion, y entre las garantias fundamentales prohibe, entre otros
crimenes: los atentados contra la vida, la salud, la integridad fisica y mental de las personas, en
particular el homicidio y los tratos crueles, tales como la tortura y las mutilaciones o toda forma
de pena corporal; los castigos colectivos; los atentados contra la dignidad personal, en especial los
tratos humillantes y degradantes, la violacién, la prostitucion forzada y cualquier forma de aten-
tado al pudor, al igual que las amenazas de realizar los actos mencionados.

No obstante, la III Encuesta Nacional de Verificacion refiere tales crimenes como las causas
del desplazamiento afrocolombiano: “amenazas directas (...) con el 51,6% de los casos, seguidas
por los combates, con 12,3%, lo cual muestra que estas comunidades han estado sometidas al fue-
go cruzado de los actores violentos. A esto se suman los ataques aéreos, con el 1,5% de los casos.
Los asesinatos de familiares y las masacres, con 8% cada uno”*.

Notese, ademas, que el Protocolo II senala en el articulo 13, relativo a la proteccién de la po-
blacién civil, que esta “y las personas civiles gozaran de protecciéon general contra los peligros
procedentes de operaciones militares [...] [y que] no serdn objeto de ataque [...] [se prohiben]
los actos o amenaza de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacién civil. Y el
articulo 17 prohibe los desplazamientos forzados y senala: “no se podra ordenar el desplazamien-
to de la poblacién civil por razones relacionadas con el conflicto [...y que] no se podra forzar a
las personas civiles a abandonar su territorio por razones relacionadas con el conflicto armado”™.

No obstante, son precisamente las fuerzas del conflicto armado colombiano las que, en
contravia del principio de distincién, pilar central del DIH, son sefialadas por las victimas afroco-

32 Segun el censo realizado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), en el
2005 los afrocolombianos eran tan solo el 10,62 % (4.311.757) de la poblacién total del pais (41.468.384).
DANE, Analisis regional de los principales indicadores sociodemogréficos de la comunidad
afrocolombiana e indigena a partir de la informacién del censo general del 2005. (2005) Consultado
el 11 de agosto de 2013 en: http://www.dane.gov.co/files/censo2005/etnia/sys/Afro_indicadores_
sociodemograficos_censo2005.pdf

33 Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, E/CN.4/1998/53/Add.2. 11/2/1998.
34 Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado. El reto ante la tragedia

del desplazamiento forzado. Superar la exclusion social de la poblacion desplazada. (Bogotd: Comision
de Seguimiento a la Politica Publica sobre el Desplazamiento Forzado, 2012).,158.

35 Protocolo IT adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos armados sin cardcter internacional, 1977.
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lombianas como presuntos responsables de sus desplazamientos forzados, entre ellos, los grupos
paramilitares (33,7 %), la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC)
(17,6 %), un grupo guerrillero sin identificar (14 %), un grupo armado no identificado (9,4 %), o
mads de un grupo (13,4 %).

Es importante observar que el desplazamiento forzado del que han sido victimas los afrodes-
cendientes en Colombia, al igual que las violaciones sistemdticas antes sefialadas, han conducido
al despojo, el abandono y la pérdida de su patrimonio y sus territorios ancestrales, fueran estos ti-
tulados en el marco de la Ley 70 de 1993 o no. Afrodes y Global Rights sefialaron, en su informe de
derechos humanos de 2010, que de “los territorios ancestrales con titulos colectivos 516.867 per-
sonas han sido expulsadas de sus territorios entre 1997 y 2009”%.

Asimismo, el Proyecto de Proteccion de Tierras y Territorios de la Poblacién Desplazada del
Ministerio de Agricultura realiz6 un cruce entre los 150 municipios mas expulsores del pais y la
existencia de territorios étnicos. Encontré que, en el caso de las tierras colectivas tituladas, de los
155 titulos colectivos de comunidades negras que existen en el pais 129 estan en jurisdiccion de 20
de los 150 municipios mas expulsores de poblacién. En hectéreas, en Colombia se han reconocido
a las comunidades negras 5.198.887. Un dato relevante es que el 83 % de las tierras colectivas de
las comunidades negras se ubiquen en el grupo de los 150 municipios mas expulsores®. Adicio-
nalmente, la Corte Constitucional advirtié en el Auto 005 de 2009 que “la existencia de procesos
mineros y agricolas en ciertas regiones imponen fuertes tensiones sobre sus territorios ancestrales
y que ha favorecido el despojo”.

También en el Auto 005, la Corte senalé que para los pueblos afrocolombianos “el territo-
rio tiene una importancia muy profunda que va mas alla de un simple contar con un lugar para
vivir y sostenerse. El territorio es una expresién de su memoria colectiva, de su concepcién de la
libertad”. Asimismo, advirti6 sobre el riesgo extraordinario de vulneracién de los derechos terri-
toriales de las comunidades afrocolombianas por el desplazamiento interno, y sefialé que al hablar
de territorio [para estas comunidades] no se hace referencia solo a los titulados colectivamente
sino a los ancestralmente habitados por las comunidades afrodescendientes.

36 Comision de Seguimiento a la Politica Pablica sobre Desplazamiento Forzado. El Reto ante la tragedia
del desplazamiento forzado. Superar la exclusién ssocial de la poblacién desplazada. (2012), 160.

37 Afrodesy Global Rights, Bicentenario: Nada que celebrar!, Informe sobre los derechos humanos
de las comunidades afrocolombianas en el marco de la “celebracion” de los doscientos afos de vida
republicana en Colombia. (Bogota: Afrodes y Global Rights, 2010) , 23.

38 Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, Agencia Presidencial para la Accién Social y la
Cooperacion Internacional et al., “Enfoques y propuestas de la politica de tierras para la poblacién
desplazada” (2011), Documento de trabajo., 11.

39 Corte Constitucional, 2009. Auto 005.

40 Corte Constitucional, 2009, Auto 005.
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Sobre el despojo y los dafios territoriales a los territorios ancestrales y colectivos de los afro-
descendientes en Colombia, no existe informacion verificada y confiable que permita establecer
su magnitud y las graves afectaciones al goce efectivo de derechos territoriales, lo cual amenaza la
pervivencia fisica y cultural de las comunidades. En este critico contexto, la Corte Constitucional
orden6 al Ministerio del Interior, en el Auto 005 de enero de 2009, “un plan de caracterizaciéon
de los territorios colectivos y ancestrales habitados mayoritariamente por la poblacién afroco-
lombiana”. Sin embargo, hasta la fecha de redaccién de este informe esta orden atin no ha sido
cumplida en los términos establecidos por al Alto Tribunal.

En términos de la reparacion y restitucion integral de los derechos territoriales de la pobla-
cién afrocolombiana, es importante recordar que, segtn la Sentencia T-955 de 2003 de la Corte
Constitucional, si bien el

[...] derecho de las comunidades negras sobre su territorio colectivo se funda en la Car-

ta Politica y en el Convenio 169 de la OIT, sin perjuicio de la delimitacién de sus tierras a que

se refiere la Ley 70 de 1993 [...] desde el afio de 1967, en los términos de la Ley 31 [que ratifica

el Convenio 107 de la OIT], alas comunidades negras nacionales, en cuanto pueblos tribales,

les fue reconocido el derecho a la propiedad colectiva de los territorios que ocupan ancestral-

mente y, por ende, las facultades de uso y explotacién de sus suelos y bosques [...]*.

En este punto es importante observar que la CIDH ha senalado que el derecho a la propiedad
es de importancia vital para los pueblos indigenas y tribales, “porque la garantia del derecho a la
propiedad territorial es una base fundamental para el desarrollo de la cultura, la vida espiritual,
la integridad y la supervivencia econémica de las comunidades”. En este contexto, y en particu-
lar para restituir y reparar el goce efectivo al derecho al territorio de los pueblos y comunidades
afrocolombianas, sera central tener en cuenta que “en situaciones tan complejas y prolongadas de
desplazamiento y despojo de tierras, es preciso realizar investigaciones, con la participacion vital
de los ancianos de la comunidad para establecer la pertenencia histérica de las comunidades y los

derechos colectivos de la propiedad de las tierras™.

Para entender el contexto en el que se han presentado las violaciones a los derechos humanos
y al Derecho Internacional Humanitario de la poblacién afrocolombiana antes presentadas, Co-
dhes considera central comprender el alto nivel de vulnerabilidad de este grupo poblacional en
situacion de riesgo, desde la perspectiva de su exclusion estructural.

En efecto, la Corte Constitucional, en el Auto 005, precis6 que la exclusion estructural de la
poblacién afrocolombiana es uno de los factores que inciden en su desplazamiento y su critica
situacién humanitaria. Al respecto, sefial6 que en los departamentos y municipios con alta po-
blacién afrocolombiana se observan “los mayores niveles de inequidad” y que “de conformidad
con el censo general de 2005, la poblacién afrocolombiana es uno de los sectores sociales con ma-

41 Corte Constitucional. Sentencia T- 955 de 2003. M.P Alvaro Tafur (Bogota, 17 de Octubre de 2003).

42 Informe de la Experta independiente sobre cuestiones de las minorias, Sra. Gay McDougall: Adicién -
Misién a Colombia, (A/HRC/16/45/Add.1, 2011), parrafo 76..
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yor vulnerabilidad en el pais: el 80% con necesidades bdsicas insatisfechas, el 60 % en situacién
de pobreza critica y la esperanza de vida es solo de 55 afos”.**

A propésito la CIDH afirmé que, conforme al censo de 2005, “los afrocolombianos registran
los indicadores sociales y econémicos mas bajos y carecen de acceso a servicios basicos para satis-
facer necesidades fundamentales en materia de salud, educacién, vivienda y agua potable™*. Las
visitas de campo realizadas por Codhes en el desarrollo de este proyecto a lugares del Pacifico y el
Caribe colombiano habitados mayoritariamente por afrocolombianos han permitido constatar la
persistencia de estas vulneraciones, asi como la falta de desarrollo de infraestructura a todo nivel
en sus comunidades y territorios. Los pueblos y comunidades afrodescendientes adolecen en su
mayoria de conectividad, vias, comunicaciones, salud, educacién, deporte y recreacion.

Asimismo, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), en su estudio de
“Los afrocolombianos frente a los Objetivos de Desarrollo del Milenio” realizado en el 2011, luego
de analizar no solo los promedios nacionales sino también las particularidades regionales y espe-
cificas de la poblacién afrocolombiana, asi lo reitera:

[...] como ha sido suficientemente demostrado en documentos académicos y del Depar-

tamento Nacional de Planeacion (DNP), esta poblacién exhibe indicadores socioeconémicos

preocupantes distanciados de los que ostenta el promedio de la poblacién nacional, al tiempo

que enfrenta una mayor afectacién por la presencia de grupos armados ilegales, por despla-

zamiento y por deterioro de sus territorios.*

Con relacién a las condiciones de vida de los pueblos y comunidades afrocolombianas des-
plazadas, la IIT Encuesta Nacional de Verificacién ha advertido la peor situacion relativa de las
victimas con relacion al goce efectivo de todos sus derechos. Por ejemplo, mientras la proporcién
de afrocolombianos en situacién de pobreza medida por ingresos es del 60 %, para el caso de la
poblacién afrocolombiana desplazada esta cifra alcanza al 96,5% de los hogares. En cuanto a los
indicadores de pobreza extrema, los resultados son mds preocupantes, [pues mientras esta afecta
al 24,1 % de la poblacién afrocolombiana no desplazada, para la poblacion desplazada] el 81,7 %
de los hogares no supera la linea de indigencia*. La mencionada encuesta también advierte que en
los hogares con jefatura femenina “la situacién de pobreza es todavia mds aguda”.

43 Corte Constitucional, 2009, Auto 005.
44 CIDH (OEA/Ser.L/V/11.134. Doc. 66, 2009), parrafo 35.

45 Segtn los datos presentados en el andlisis del PNUD, el indice de calidad de vida sefala que existe una
brecha de 10 puntos entre la poblacién afrocolombiana y la no étnica, en términos de la pobreza medida
por ingresos. Mientras esta alcanza al 60 % de los afrocolombianos, para la poblacién no étnica este
indicador es del 54,1 %. Se trata de una brecha negativa que, en términos de indigencia, muestra que el
24,1% de los afrocolombianos estd en situacién de pobreza extrema, mientras que esta vulnerabilidad
afecta solo al 18,6 % de la poblacion no étnica. Asimismo, el PNUD advierte que el Conpes 3660 indica
que en los 108 municipios con poblacion afrocolombiana mayor o igual al 30 % las necesidades bdsicas
insatisfechas alcanzan al 43,1 % de sus habitantes, en contraste con el 27,8 % del promedio nacional.
PNUD, “Los afrocolombianos frente a los Objetivos de Desarrollo del Milenio”. (2011) Véase en especial
el Objetivo del Milenio 1: “Erradicar la pobreza extrema y el hambre”, 37-66.

46 Comision de Seguimiento a la Politica publica sobre Desplazamiento Forzado, El reto ante la tragedia
humanitaria del desplazamiento forzado: superar la exclusién social de la Poblacién Desplazada,
(Bogoté: Torre Grafica, 2012), 242.
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Adicionalmente, la Comisién de Seguimiento ha advertido que, al realizar el andlisis por
grupo étnico, los afrocolombianos en situaciéon de desplazamiento tienen una mayor vulnerabi-
lidad desde el punto de vista alimentario, pues frente a la pregunta por el acceso a alimentos la
“para lo afrocolombianos, la situacién no mejora: tanto en 2008, como en 2010, el 79% de los ins-
critos present6 alguno de los sintomas de insuficiencia alimentaria, y lo que es mas grave atin, en
2010, el 57,4% de los inscritos y 54,3% de los no inscritos presentaron los tres sintomas™’.

La vulnerabilidad mayor de las victimas afrocolombianas afecta de manera mas profunda a
las mujeres, pues los hogares afrocolombianos de familias desplazadas tienen una tasa mas alta
de jefatura femenina, que alcanza el 51 % de los casos, mientras que, segtin el censo de 2005, esta
cifra es del 29,9 % para el resto de hogares colombianos. Esta situacion se agrava en la medida en
que en el 73 % de los casos la mujer afrodescendiente jefe no tiene conyugue®®, y en el 53 % de los
casos hay ninos y nifias menores de 18 afios en su hogar. En este punto es central reconocer que
las mujeres afrodescendientes son victimas de multiples formas de discriminacién, lo cual impo-
ne barreras al goce efectivo de sus derechos.

La Corte Constitucional, en el Auto 092 de 2008%, se refirié a la mayor vulnerabilidad de
las mujeres afrocolombianas desplazadas. Para efectos de la su proteccidn, reiter6 en el Auto 005
que tienen derecho a que se las incluya en los programas desarrollados en cumplimiento de dicho
auto. En dicha providencia la Corte Constitucional senalé que jévenes, nifios, nifas y personas
discapacitadas afrocolombianas, dada su presuncion de vulnerabilidad extrema, deben ser aten-
didos de forma diferencial en los términos de los autos 251°° y 006>, respectivamente.

Al concentrar el énfasis de su “Proyecto de reparacion integral para pueblos indigenas y afro-
descendientes (negros, raizales, afrocolombianos y palenqueros)” en el derecho a la consulta

47 Comisi6én de Seguimiento a la Politica publica sobre Desplazamiento Forzado, El reto ante la tragedia
humanitaria del desplazamiento forzado: superar la exclusién social de la Poblacién Desplazada
(2012),, 207.

48 Comisién de Seguimiento a la Politica publica sobre Desplazamiento Forzado, El reto ante la tragedia
humanitaria del desplazamiento forzado: superar la exclusién social de la Poblacién Desplazada,
(2012), 167.

49 El Auto 092 de 2008 se refiere a la Proteccion de los derechos fundamentales de las mujeres victimas
del desplazamiento forzado por causa del conflicto armado, en el marco de la superacion del estado
de cosas inconstitucional declarado en la sentencia T-025 de 2004, después de la sesion publica
de informacién técnica realizada el 10 de mayo de 2007 ante la Sala Segunda de Revision. Corte
Constitucional. Auto 092 de 2008. M. P Manuel José Cepeda (14 de Abril de 2008).

50 Corte Constitucional, Auto 251 de 2008, “Protecciéon de los derechos fundamentales de los nifios, nifias
y adolescentes desplazados por el conflicto armado, en el marco de la superacion del estado de cosas
inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004”, M. P Manuel José Cepeda. (Bogotd, 6 de
octubre de 2008).

51 Corte Constitucional, Auto 006 de 2009, “Proteccién de las personas desplazadas, con discapacidad, en

el marco del estado de cosas inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004”, M.P Manuel
José Cepeda. (Bogota, 26 de enero de 2009).
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previa, Codhes ha iniciado un proceso de seguimiento a los avances de Colombia en la imple-
mentacion del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), con atencién
especial a la aplicacion y desarrollo del derecho fundamental a la consulta previa en el Estado co-
lombiano. Esto bajo el supuesto de que este mecanismo, como bien reconoce la OIT, es la piedra
angular del convenio, ya que tiene dentro de sus propésitos la proteccion de la integridad cultural
de los grupos étnicos y contrarrestar el cardcter integracionista derivado del Convenio 107 de la
OIT, que suponia la proteccién de sus derechos en el marco de la “integracion de las poblaciones
indigenas y de otras poblaciones tribuales y semitribuales en paises independientes”.

Para contrarrestar este cardcter integracionista, los derechos a la consulta previa y a la partici-
pacion®, tal como los establece el Convenio revisado (169 de la OIT), estan dirigidos a garantizar
a estos pueblos “el derecho a decidir sobre sus propias prioridades de desarrollo, en la medida que
este afecte a sus vidas, creencias, instituciones, bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera”. En particular, la revisiéon del Convenio 107 por la OIT y la intro-
duccién de la obligacién de consultar como eje central del Convenio 169 implica reconocer, segtin
explica la Comision de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones en su “Obser-
vacion general de 2011 sobre la obligacion de consulta™*:

a) que las poblaciones indigenas y tribuales tienen derecho a participar en el proceso de

toma de decisiones en los paises donde viven y en lo que atafie a todas las cuestiones cu-
biertas por el Convenio revisado y que les afecten directamente;

b) que este derecho de participacion deberia ser efectivo y brindarles la oportunidad de ha-

cerse escuchar y de influir en las decisiones adoptadas;

¢) que, para que tal derecho sea efectivo, debe ser respaldado por mecanismos adecuados de

procedimiento instaurados a nivel nacional de acuerdo con las condiciones del pais;

d) quelaaplicacion de este derecho deberia adaptarse a la situacion de las poblaciones indi-

genas y tribuales interesadas, a fin de conferirles en cada caso el maximo control posible

sobre su propio desarrollo econdémico, social y cultural.

52 La Comisién de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones sintetizd, en su
“Observacion general 2011 sobre la obligacién de consulta”, el alcance del derecho a la participacion
en las modalidades contempladas en el Convenio 169, de la OIT. En el documento se precisa que: “[S]e
requiere la participacion de los pueblos indigenas y tribales en relacién con lo siguiente: el desarrollo de
una accién coordinada y sistemdtica con miras a proteger los derechos de sus pueblos y a garantizar el
respeto de su integridad (articulo 2, 1); la adopcién de medidas encaminadas a allanar las dificultades
que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida y trabajo (articulo 5, ¢);
la adopcidn de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernen (articulo 6, 1, b); la formulacién y evaluaciéon
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente
(articulo 7, 1); el mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y de nivel de salud y educacién
(articulo 7, 2); la utilizacién, administracién y conservacion de los recursos naturales existentes en sus
tierras (articulo 15, 1); y el fortalecimiento y la promocién de las actividades tradicionales (articulo
23, 1)”. OIT y Comisién de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR),
“Observacion general 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,
1989 (ntim. 169)”. Consultado el 13 de Abril de 2013 en http://www.politicaspublicas.net/panel/oit/oit-
ceacr/725-2011-ceacr-obs-general-consulta.html

53 OIT. Convenio 169 sobre pueblos indigenas y trabales, 1989. Articulo 7.
54 OIT y CEACR, “Observacién general 2011”.

Reparacion integral a pueblos y comunidades afrocolombianas

33



34

En este contexto, esta seccion tiene como propdsito aportar elementos para analizar el alcan-
cey el marco institucional del derecho a la consulta previa en Colombia, tal como se establece en
el Convenio 169. Se busca precisar su estructura y alcance, sobre la base de las “Observaciones
generales” que a tal efecto ha realizado la Comisién de Expertos en la Aplicaciéon de Convenios
y Recomendaciones (CEACR) y de los avances normativos de la consulta previa para el pueblo y
las comunidades afrodescendientes en Colombia. Posteriormente, se describe el marco institu-
cional y los mecanismos de aplicacién hasta ahora desarrollados en Colombia para implementar
este derecho.

La fuente central del derecho a la consulta previa, asi como de otros derechos fundamentales
de los grupos étnicos, se deriva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos enmarca-
dos en el convenio sobre pueblos indigenas y tribales de la OIT (1989). El Convenio 169 integra
un conjunto de normas destinadas a promover y proteger los derechos fundamentales de los gru-
pos étnicos en el mundo y fue ratificado por Colombia con la Ley 21 en 1991. Desde entonces, es
de aplicacion obligatoria para los pueblos étnicos del pais.

Es importante senalar que el convenio es de aplicacion obligatoria para los pueblos y comu-
nidades afrocolombianas, a pesar de que Colombia no lo reconociera asi desde su ratificacion, ya
que en la primera memoria que sobre su implementacién enviara a la Comision de Expertos en la
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT:

[...] el Gobierno habia indicado que “las comunidades afroamericanas de Colombia no

se entienden incluidas en el &mbito del Convenio, pues aunque sectores de esta poblacion, las

comunidades riberenas del litoral pacifico, y algunas poblaciones de caracteristicas simila-

res de los valles interfluviales han sido considerados como grupos étnicos, [...] por la nueva

Constitucién colombiana, estos grupos no los entiende el Gobierno colombiano como inclui-

dos dentro de la categoria de pueblos indigenas o tribales”.”

Lo anterior encuentra explicacion, entre otros factores, en la discriminacién histérica y es-
tructural de los afrodescendientes en Colombia y en las visiones racializadas y asimilacionistas
que no permiten reconocer la titularidad de derechos colectivos de los pueblos y comunidades
afrocolombianas en tanto grupo étnico. Al respecto, cabe recordar que el articulo 1 del Convenio
169 de la OIT estipula que sus disposiciones aplican a:

a) los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales culturales y eco-

némicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial;

b) los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender

de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogréfica a la que pertenece el
pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales

55 CEACR. Colombia, Convenio 169 OIT Informes de la Comisién de Expertos en la aplicacién de
Convenios y Recomendaciones (2005/76a reunién) pérrafo 3.
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fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conserven todas sus
propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas. * (En-

fasis nuestro).

Y agrega que: “La conciencia de su identidad o tribal deberd considerarse un criterio funda-
mental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio®””
(art. 1, 2). En este punto es importante precisar que, después de diez anos de la Constitucién de
1991 y de la entrada en vigor del Convenio, la Corte Constitucional, a través de la sentencia C-169
de 2001, se pronunci6 de forma taxativa al respecto, con el reconocimiento expreso de las comu-
nidades afrocolombianas como titulares de los derechos reconocidos en el Convenio OIT 169 en
tanto grupo étnico. A partir de alli, el Alto Tribunal ha advertido a todas las autoridades del Estado
que tal convenio se hace extensible a estas comunidades, y en la sentencia en comento precis6 que:

[...] resulta mds apropiado interpretar el término “tribal” en el sentido amplio en que

lo han hecho entidades multilaterales como el Banco Mundial, el cual, en su Directiva Ope-

racional n.o 4.20 de septiembre de 1991, sobre politicas institucionales respecto de proyectos

que afecten a los pueblos indigenas, especificé que los términos “pueblos indigenas”, “mi-

norias étnicas indigenas” y “grupos tribales” se refieren, en general, a grupos sociales que

comparten una identidad cultural distinta a la de la sociedad dominante.

Es asi como, en sintesis, la norma internacional en comento [Convenio 169 de la OIT]

hace referencia a dos requisitos que deben concurrir a la hora de establecer quiénes se pueden

considerar como sus beneficiarios: (i) Un elemento “objetivo”, a saber, la existencia de ras-

gos culturales y sociales compartidos por los miembros del grupo, que les diferencien de los

demds sectores sociales, y (ii) un elemento “subjetivo”, esto es, la existencia de una identidad

grupal que lleve a los individuos a asumirse como miembros de la colectividad en cuestion.

De la definicién legal que consagra el articulo 2-5 de la Ley 70/93, se desprende que las

comunidades negras cumplen con esta doble condicién, y por ende se ubican bajo el supues-

to normativo del Convenio mencionado®.

De otro lado, la CIDH ha precisado que un pueblo tribal es aquel:

[...] que no es indigena a la regién [que habita] pero que comparte caracteristicas si-
milares con los pueblos indigenas, como tener tradiciones sociales, culturales y econémicas
diferentes de otras secciones de la comunidad nacional, identificarse con sus territorios an-
cestrales y estar regulados, al menos en forma parcial, por sus propias normas, costumbres

y tradiciones.

Adicionalmente, advierte que:
[...] la determinaci6n de cudndo un grupo en particular se puede denominar tribal de-

pende de una combinacién de factores subjetivos y objetivos. Segin ha explicado la OIT,

56 OIT. Convenio 169. Art 1.
57 OIT. Convenio 169, Art 1, numeral 2.

58 Corte Constitucional. Sentencia C 169 de 2001. Mp Carlos Gaviria Diaz. (Bogota, 14 de febrero de
2001).
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los elementos objetivos de los pueblos tribales incluyen (i) una cultura, organizacion social,
condiciones econémicas y forma de vida distintos a los de otros segmentos de la poblaciéon
nacional, por ejemplo en sus formas de sustento, lenguas, etc.; y (ii) tradiciones y costumbres
propias, y/o un reconocimiento juridico especial. El elemento subjetivo consiste en la identi-

ficacion propia de estos grupos y de sus miembros como tribales.”

En este punto cabe advertir que la Ley 70 de 1993 define claramente que una comunidad ne-
gra “es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura propia,
comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y costumbres dentro de la relacién cam-
po-poblado, que revelan y conservan conciencia de identidad que las distinguen de otros grupos
étnicos™. El proceso organizativo afrocolombiano trabaja sin pausa en la salvaguarda de esa
identidad diversa y la proteccion efectiva de todos sus derechos, lo que evidencia a su vez la sa-
tisfaccion de los criterios objetivos y subjetivos de la definicién en comento para el caso de los
pueblos y comunidades afrocolombianas.

Cabe recordar que, al aprobar el Convenio 169, la Conferencia General de la Organizacién
Internacional del Trabajo lo hizo sobre el reconocimiento de:

[...]laparticular contribucién de los pueblos indigenas y tribales a la diversidad cultural,

a la armonfa social y ecolégica de la humanidad y a la cooperacién y comprensién interna-

cionales y las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y

formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus identidades, len-

guas y religiones, dentro de los Estados en que viven.

La Conferencia advirtié ademds que:

[...] en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los derechos huma-
nos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion de los Estados en que viven
y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una erosién, reco-
nociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y
formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus identidades, len-

guas y religiones, dentro de los Estados en que viven.”!

Es precisamente en este contexto que se estructura el derecho a la consulta previa, en los tér-
minos del Convenio 169. Al respecto, la CEACR explica en su “Observacion general” de 2011 que,
de conformidad con el convenio, el objetivo de las consultas previas es:

[...] permitir la plena expresiéon —con suficiente antelacion y sobre la base del enten-

dimiento pleno de las cuestiones planteadas— de las opiniones de los pueblos interesados a

fin de que puedan influir en los resultados y se pueda lograr un consenso, y que el Conve-

nio requiere, en primer lugar, que se realicen consultas en profundidad con las instituciones

representativas de los pueblos indigenas y tribales y que después se hagan los esfuerzos ne-

59 CIDH, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales, (OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 56/09, 30 de diciembre
de 2009), 11-12.

60 Ley 70 de 1993, Art 2 Nam 5.
61 Véase Convenio OIT 169 de 1989, preambulo.
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cesarios, en la medida de lo posible, para encontrar soluciones conjuntas, ya que esto es la

piedra angular del didlogo.®

En el mismo espiritu, en la guia para la aplicacion del Convenio la OIT explica que, segtn los
términos de este:
[...] la consulta se considera una forma clave de didlogo que sirve para evitar, asi como
también resolver conflictos, y precisa que la obligacién de consultar a los pueblos indigenas
[y tribales] surge en un nivel general, en relacioén con la aplicacién de todas las disposiciones

del Convenio.®

Entre las disposiciones especificas identificadas por el CEARC en la “Observacién general”
de 2011 se precisan como dimensiones obligatorias de las consultas:
i) Las cuestiones legislativas o administrativas que pueden afectarles directamente.
(articulo 6, 1, a);
ii) La autorizacion o ejecucién de todos los programas de exploracién o explotacion de re-
cursos minerales o del subsuelo existentes en sus tierras. (articulo 15, 2);
iii) Siempre que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra for-
ma sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad. (articulo 17, 2);

iv) Cuestiones especificas relacionadas con la educacion. (articulos 22, 27, 3y 28, 1).

En el mismo documento el CEACR advierte también que:

En relacién con la autoridad responsable de las consultas, los articulos 2 y 6 establecen la
responsabilidad de los Gobiernos. En virtud del articulo 6 los Gobiernos deberdn “consultar
a los pueblos interesados mediante procedimientos apropiados...” y “establecer los medios a través
de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente...”. (énfasis nuestro)

En relacion con la naturaleza de las consultas, de la revisién de los trabajos preparatorios
en relacién con el Convenio nim. 169 y de la revisién del Convenio en los dos textos que dan
fe, la Comisién concluye que la intencién de los redactores del Convenio era que la obligacién
de consultar en virtud del Convenio significase que:

1. las consultas deben ser formales, plenas y llevarse a cabo de buena fe; debe producirse un
verdadero didlogo entre los Gobiernos y los pueblos indigenas y tribales caracterizado
por la comunicacién y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena fe y el deseo sincero
de alcanzar un acuerdo;

2. tienen que establecerse mecanismos apropiados a escala nacional y ello debe realizarse de
una forma adaptada a las circunstancias;

3. tienen que llevarse a cabo consultas a través de instituciones representativas de los pueblos
indigenas y tribales en relacién con las medidas legislativas y administrativas;

62 OIT- CEACR. Observacién General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre pueblos

indigenas y tribales, 1989 (num. 169) Consultado 4 de febrero de 2013 en: http://www.politicaspublicas.
net/panel/oit/oit-ceacr/725-2011-ceacr-obs-general-consulta.html

63 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica. Una guia sobre el Convenio ndm.
169 de la OIT (2009), 60 y ss. Consultado 4 de febrero de 2013 en: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_113014.pdf
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4. deben llevarse a cabo consultas con el objetivo de llegar a un acuerdo o lograr el consenti-

miento sobre las medidas propuestas.®*

Sobre la base de estos elementos, el CEACR advierte que las consultas proforma o la simple
informacién no cumplirdn con los requisitos del convenio. Adicionalmente, sera central tener en
cuenta que la Corte Constitucional de Colombia ha reiterado en diferentes pronunciamientos que
la consulta previa es un derecho fundamental y en uno de los mas recientes desarrollos de su ju-
risprudencia ha establecido un conjunto de reglas minimas que desde el inicio debe tener “todo
tipo de acto, proyecto, obra, actividad o iniciativa que pretenda intervenir en territorios de comu-
nidad étnicas, sin importar la escala de afectacion™

(i) La consulta previa es un derecho de naturaleza fundamental y los procesos de consulta
previa de comunidades étnicas se desarrollaran conforme a este criterio orientador tanto
en su proyecciéon como implementacion.

(ii) No se admiten posturas adversariales o de confrontacién durante los procesos de consul-
ta previa. Se trata de un didlogo entre iguales en medio de las diferencias.

(iii) No se admiten procedimientos que no cumplan con los requisitos esenciales de los
procesos de consulta previa, es decir, asimilar la consulta previa a meros tramites admi-
nistrativos, reuniones informativas o actuaciones afines.

(iv) Es necesario establecer relaciones de comunicacion efectiva basadas en el principio de
buena fe, en las que se ponderen las circunstancias especificas de cada grupo y la impor-
tancia para este del territorio y sus recursos.

(v) Es obligatorio que no se fije un término tnico para materializar el proceso de consulta y
la bisqueda del consentimiento, sino que dicho término se adopte bajo una estrategia de
enfoque diferencial conforme a las particularidades del grupo étnico y sus costumbres.
En especial en la etapa de factibilidad o planificacion del proyecto y no en el instante pre-
vio a la ejecucion del mismo.

(vi) Es obligatorio definir el procedimiento a seguir en cada proceso de consulta previa, en

particular mediante un proceso preconsultivo y/o postconsultivo a realizarse de comtn
acuerdo con la comunidad afectada y demds grupos participantes. Es decir, la participa-
cién ha de entenderse no solo a la etapa previa del proceso, sino conforme a revisiones
posteriores a corto, mediano y largo plazo.

(vii) Es obligatorio realizar un ejercicio mancomunado de ponderacién de los intereses en

juego y someter los derechos, alternativas propuestas e intereses de los grupos étnicos
afectados Gnicamente a aquellas limitaciones constitucionalmente imperiosas.

(viii) Es obligatoria la busqueda del consentimiento libre, previo e informado. Las comuni-

dades podrédn determinar la alternativa menos lesiva en aquellos casos en los cuales la
intervencién: (a) implique el traslado o desplazamiento de las comunidades por el pro-
ceso, la obra o la actividad; (b) esté relacionado con el almacenamiento o vertimiento de
desechos tdxicos en las tierras étnicas; y/o (c) representen un alto impacto social, cultu-
ral y ambiental en una comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de

la misma.

64 OIT- CEACR. Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta.
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En todo caso, en el evento en que se exploren las alternativas menos lesivas para las co-
munidades étnicas y de dicho proceso resulte probado que todas son perjudiciales y que
la intervencién conllevaria al aniquilamiento o desaparecimiento de los grupos, pre-
valecerd la proteccion de los derechos de las comunidades étnicas bajo el principio de
interpretacion pro homine.

(ix) Es obligatorio el control de las autoridades en materia ambiental y arqueoldgica, en el
sentido de no expedir las licencias sin la verificacién de la consulta previa y de la apro-
bacién de un Plan de Manejo Arqueolégico conforme a la ley, so pena de no poder dar
inicio a ningun tipo de obra o en aquellas que se estén ejecutando ordenar su suspension.

(x) Es obligatorio garantizar que los beneficios que conlleven la ejecucion de la obra o la
explotacion de los recursos sean compartidos de manera equitativa. Al igual que el cum-
plimiento de medidas de mitigacién e indemnizacién por los danos ocasionados.

(xi) Es obligatorio que las comunidades étnicas cuenten con el acompanamiento de la De-
fensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacién en el proceso de consulta y
busqueda del consentimiento. Incluso de la posibilidad de contar con el apoyo de or-
ganismos internacionales cuyos mandatos estén orientados a prevenir y proteger los

derechos de las comunidades étnicas de la Nacion.®

Al respecto, es de sefialar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana en
cuanto a la proteccion de derechos de los pueblos étnicos ha sido fundamental para su perviven-
cia, y se ha convertido en referente para América Latina.

Pese a las claridades que establecen el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, diferentes gobiernos han expedido actos administrativos en el intento de regla-
mentar el derecho a la consulta previa en Colombia. En primera instancia, el Decreto 1320 de
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”. Sin embargo, este decreto no fue
consultado con los pueblos étnicos, y la Corte Constitucional ha ordenado inaplicarlo por consi-
derar que va en contravia de la Constitucion de 1991 y del Convenio 169 de la OIT:

Asi, la primera ocasién en la que la Corte defini6 esta medida fue en la Sentencia T-652

de 1998, mediante la cual ordené al Gobierno nacional adelantar la consulta previa con el

pueblo indigena embera-katio afectado con la construccion de la hidroeléctrica de Urrd, bajo

los pardmetros ya acordados con las comunidades afectadas e inaplicar la norma en men-

cién. Con fundamento en el informe del Consejo de Administracion de la OIT [...], la Corte

Constitucional ha reiterado la orden de inaplicacion de este decreto, a partir de la Sentencia

T-880 de 2006, en la que ordend la consulta previa con el pueblo indigena motilén-bari sobre

la construcciéon de un oleoducto en el corregimiento La Gabarra, municipio de Tibd, Norte

de Santander.*®

65 Corte Constitucional, Sentencia T-129 de 2011 M. P Jorge Ivén Palacio (Bogotd 3 de marzo de 2011).

66 Consultoria para los Derechos humanos y el Desplazamiento (Codhes), Olga Lucia Gaitan, El derecho
fundamental a la consulta previa: linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en la materia,
documento Codhes n.o 24 (Bogota: Kimpres, 2012), 47.
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Al respecto, es motivo de preocupacion que, aunque el comité de expertos de la OIT refiri6
que esta normativa era contraria a las disposiciones del convenio y que la Corte Constitucional
ordend inaplicarla, el Ministerio del Interior atin la cite como norma de referencia en las respues-
tas a derechos de peticion y presentaciones publicas.

Mas de diez anos después, fue expedida la Directiva Presidencial 01 de 2010, normativa que
establece mecanismos para el desarrollo del proceso de la consulta previa, y va dirigida al vice-
presidente de la Republica, a los ministros del Despacho, y a los directores de los departamentos
administrativos, superintendentes, directores, gerentes y organismos del sector central y descen-
tralizado del orden nacional. Sin embargo, esta directiva no fue sometida a consulta previa y viola
las disposiciones del Convenio 169 de la OIT al pretender un tinico modelo de consulta y estable-
cer arbitrariamente las medidas que deben o no ser consultadas. De manera que este y el Decreto
1320, en tanto actos administrativos expedidos por diferentes gobiernos, han violentado el dere-
cho ala consulta previa, y sus disposiciones van en contravia de las obligaciones internacionales y
constitucionales en materia de proteccion de la integridad cultural de los pueblos étnicos.

En lo que sigue, serdn los antecedentes normativos y jurisprudenciales (a excepcion del De-
creto 1320 y la Directiva Presidencial 01 de 2010), los parametros basicos para analizar y evaluar
la consulta previa realizada por el Gobierno de Colombia con las victimas afrocolombianas, sus
organizaciones y representantes del Decreto Ley 4635 del 6 de diciembre de 2011, “por el cual
se dictan las medidas de asistencia, atencién, reparacion integral y de restitucion de tierras a
las victimas pertenecientes a comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras”.
A continuacién presentamos los mecanismos a escala nacional hasta ahora adaptados para la
implementacién institucional de este derecho fundamental para los pueblos y comunidades afro-
colombianas.

En el momento de la adopcién del Convenio 169 en 1989, la Conferencia General de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo expidi6 una resolucién con el propésito de apoyar la ejecucion
y promocién de las disposiciones contenidas en este instrumento de derecho internacional. Con
este documento invité a los Estados a ratificar el convenio, al igual que a cumplir con las obliga-
ciones establecidas en él y a ejecutar sus disposiciones de la manera mas efectiva. Asimismo, llamé
a los Gobiernos a cooperar a este efecto “con las organizaciones e instituciones nacionales y regio-
nales de los pueblos interesados, en especial para establecer mecanismos de consulta apropiados™’
que permitieran a los pueblos indigenas y tribales, como es el caso de los pueblos y comunidades
afrocolombianas en el Estado colombiano, expresar sus puntos de vista sobre los distintos aspec-
tos del convenio.

Igualmente, es de vital importancia referir que el articulo 2 del Convenio 169 establece que:
“Los Gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacién de los pue-

67 OIT, Resolucién sobre la accién de la OIT, concerniente a Pueblos indigenas y Tribales (1989). Parrafo.
1 ss. Consultada 10 de marzo de 2013 en: http://www.ilo.org/indigenous/Resources/Publications/
WCMS_100789/lang--es/index.htm
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blos interesados, una accion coordinada y sistemdtica con miras a proteger los derechos de esos
pueblos y a garantizar el respeto de su integridad ™, lo cual supone ajustes en la legislacion, la ins-
titucionalidad, las politicas publicas, y en general un cambio en el modelo de relacién del Estado
y los pueblos étnicos orientado hacia la proteccién integral de sus derechos.

Como se desprende de esta obligacién internacional, Colombia debia acompanar la ratifi-
cacién del convenio con un ajuste institucional para su implementacion efectiva. Adviértase, sin
embargo, que las primeras modificaciones institucionales en Colombia a tal efecto se rastrean
casi veinte anos después de la expedicion del convenio, con la creacién en el Ministerio del Inte-
rior y de Justicia del Grupo de Consulta Previa, por medio de la Resolucién n.o 3598 en diciembre
de 2008. Este grupo, ubicado en el despacho del viceministro del Interior, tenfa como primera
funcién “coordinar interinstitucionalmente la realizacién de los procesos de consulta previa con
los grupos étnicos para proyectos de desarrollo que los afecten™, al igual que realizar sus funcio-
nes en coordinacién con la Direccién de Asuntos para Comunidades Afrocolombianas, Raizales
y Palenqueras, creada en desarrollo del articulo 67 de la Ley 70 de 1993, reglamentada por el De-
creto 2313 de 1994, con el cual se adiciond a la estructura orgénica del entonces Ministerio de
Gobierno, encargado de los asuntos y derechos de los grupos étnicos.

Cabe mencionar, no obstante, que en su creacién la Direccion de Asuntos para Comunida-
des Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, si bien tenia como funcién principal formular y
someter a aprobacién por parte del Gobierno nacional la politica de comunidades negras, no te-
nia funciones especificas relativas a la consulta previa. Sin embargo, esta direccién desaparecié
con el Decreto 200 de 2003, en el marco de la reformulacién orgdnica del Ministerio del Interior y
de Justicia, y se convirtié en una subdireccién de la Direccién de Etnias creada por ese decreto. A
esta se le asign6 la funcién de coordinar interinstitucionalmente la realizacién de la consulta con
los grupos étnicos sobre los proyectos que puedan afectarlos de conformidad con la ley. La Di-
recciéon de Comunidades Negras reapareci6 con la reestructuracién del Ministerio del Interior y
de Justicia en el marco del Decreto 4530 de 2008. Retomo6 entonces la funcién de apoyar al Gru-
po de Consulta Previa en la realizacién de los procesos de consulta para proyectos de desarrollo
que afectaran a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras. De forma tal
que fue solo hasta el ano 2008 cuando apareci6 en el ordenamiento institucional colombiano una
estructura con funciones especificas en el marco de este derecho. Sin embargo, dicha reforma ins-
titucional que afecta directamente a los pueblos étnicos por cuanto debe proteger el derecho a la
consulta previa, y por esta via su integridad cultural, no fue consultada con tales pueblos, y no
puede considerarse como una reforma institucional suficiente y pertinente para la proteccién de
derechos de los grupos étnicos.

Notese que para el ano 2008, a pesar de las funciones especificas de consulta encargadas al
Grupo de Consulta y a la Direccién de Asuntos para Comunidades Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras, no existia un referente institucional claro encargado de coordinar la consulta pre-
via de las medidas administrativas y legislativas contempladas en el articulo 6 del Convenio 169

68 OIT, Convenio 169. Art 2.

69 Ministerio del Interior y de Justicia. Resolucién 3598 de 2008. por la cual se crean grupos de trabajo en
la estructura funcional interna del Ministerio del Interior y de Justicia Consultado 10 de noviembre de
2012 en: http://www.mij.gov.co/econtent/library/documents/DocNewsNo2153DocumentNo1334.PDF
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de la OIT. Esta adaptacién institucional se produjo mds recientemente, con la reestructuraciéon
del Ministerio del Interior en el marco de la Ley 1444 de 2011, que lo escindié del Ministerio de
Justicia, y con el Decreto 2893 de 2011, y reestructurd su organigrama y sus funciones. De con-
formidad con este decreto, la Direccién, ademas de la funcién de apoyar los procesos de consulta
previa para proyectos de desarrollo que afecten a las comunidades, adquiri6 la de “coordinar y
realizar los procesos de consulta previa para la adopciéon de medidas legislativas y administrati-
vas del nivel nacional” (Decreto 2893 de 2011, art., 14,6). De esta manera, y pasados veinte afios
de la expedicion del Convenio 169 de la OIT, se estructuraron en el ordenamiento institucional
colombiano los mecanismos institucionales correspondientes para hacer efectiva la obligacién de
consultar, de la que es responsable el Gobierno nacional, en particular el Ministerio del Interior.

Con relacidn a la estructura institucional relativa a las consultas previas con los pueblos y co-
munidades afrocolombianos, es importante resefiar que, en el marco del Decreto 3770 de 2008,
que modificé el Decreto 1371 de 1994 con el cual se cre6 la Comisién Consultiva de Alto Nivel in-
tegrada por el articulo 45 de la Ley 70 de 1993, se sumé a las dos funciones especificas que la Ley
70 le prescribe a la Comisién Consultiva —el seguimiento de lo dispuesto en la ley y su reglamen-
tacion (Ley 70, arts., 45 y 60 respectivamente)—, la indicada en el articulo 5:

[...] servir de instancia de consulta previa de medidas legislativas o administrativas,
del &mbito nacional susceptibles de afectar directamente a las comunidades negras, raizales,
afrocolombianas o palenqueras, de conformidad con la Ley 21 de 1991, aprobatoria del Con-

venio 169 de la OIT, sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.”

Es de senalar que dicho decreto no fue consultado previamente con las comunidades, aun-
que les afectaba directamente.

Posteriormente el Gobierno emiti6 la resolucién 0121 del 30 de enero de 2012, “por la cual
se convoca a los representantes legales de los consejos comunitarios de comunidades negras y los
representantes de los raizales de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, a asambleas depar-
tamentales y se dictan otras disposiciones”, y que habilité un espacio de representaciéon de los
consejos comunitarios, bajo el presupuesto de que se trataba de una transicién, aunque no se es-
tableci6 el término de dicha transitoriedad. El Gobierno recurrié a tal mecanismo ante el final del
periodo de las consultivas anteriores, ocurrido el 31 de octubre de 2011. En el marco de la consul-
tiva transitoria, el Gobierno nacional expidié el Decreto 2163 de 2012, “por el cual se conformay
reglamenta la Comisiéon Consultiva de Alto Nivel de Comunidades Negras, Raizales y Palenque-
ras y se dictan otras disposiciones”.

Estas medidas administrativas generaron diversas reacciones en el proceso organizativo afro-
colombiano. Varias voces reclamaron la necesidad de someter a consulta previa los mecanismos
normativos y administrativos (como el Decreto 3770, la Resolucion 0121 y el Decreto 2163) que
regulan el espacio de representacién y de interlocucién con el Estado. A partir de alli varios conse-
jos comunitarios y organizaciones afrocolombianas interpusieron demandas y acciones de tutela,
lo cual derivé en la Sentencia T-823 de 2012 y en el Auto de Suspensién del 4 de diciembre de 2012.

70 Decreto 3770 de 2008. por el cual se reglamenta la Comisién Consultiva de Alto Nivel de Comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras; se establecen los requisitos para el Registro de
Consejos Comunitarios y Organizaciones de dichas comunidades y se dictan otras disposiciones.

Documentos CODHES No. 27



En la Sentencia T-823 el Alto Tribunal ordené inaplicar por inconstitucional la Resolucién 0121 del
30 de enero de 2012 y ordend al Ministerio del Interior “que expida nuevas directrices para llevar
a cabo las elecciones de los representantes de las comunidades negras ante las comisiones consul-
tivas de alto nivel y departamentales™'.

Asi las cosas, de conformidad con este marco institucional la consulta previa de las medi-
das administrativas y legislativas contempladas en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT es
competencia tanto de la Direccién de Asuntos para Comunidades Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras como de la Direcciéon de Consulta Previa, y la instancia de consulta es la Comisién
Consultiva de Alto Nivel. En ese sentido, cabe advertir que tanto la Direccién de Asuntos para
Comunidades Negras, como la Comisiéon Consultiva fueron instancias fundamentales en el de-
sarrollo del proceso de “consulta” del Decreto Ley 4635 de 2011.

SO

Como conclusion preliminar de esta introduccién, son fundamentales los avances que la Car-
ta politica de Colombia de 1991 introdujo para el reconocimiento y la protecciéon diferencial de
los derechos de la poblacién afrocolombiana. Dentro de estos se encuentran el articulo transito-
rio 55, que prescribe el reconocimiento de propiedad de sus territorios ancestrales y la obligacién
de crear un conjunto de mecanismos para la proteccion de los derechos de estas comunidades, su
integridad cultural y el fomento de su desarrollo econdémico y social, y su reglamentacion a través
delaley 70 de 1993. Pese a la importancia de estos avances normativos, es motivo de preocupacion
el hecho de que pasados méds de veinte afios de la Carta politica y la posterior expedicién de la Ley
70 de 1993, los afrodescendientes en Colombia sigan siendo victimas de la negacién sistematica
de sus derechos fundamentales individuales y colectivos, en medio del racismo y la discrimina-
cién estructural persistentes. Es en ese sentido paraddjico que las comunidades afrocolombianas
y sus miembros individualmente considerados, en tanto sujetos de especial protecciéon consti-
tucional, sean precisamente quienes encuentren mds barreras para el acceso y goce efectivo de
derechos ciudadanos, y derechos especificos en tanto grupo étnico y en tanto victimas. Al respec-
to, la CIDH ha senalado que

“la simple promulgacién de leyes sin efecto practico alguno no garantiza el pleno goce

y ejercicio de derechos. Por su parte, la Corte tiene resuelto como criterio jurisprudencial

uniforme, que no basta con que haya formalmente disposiciones legales que garanticen la

igualdad, sino que éstas deben ser efectivas, es decir, deben dar resultados o respuestas nece-

sarias para la proteccién de los derechos contemplados en la convencién americana””>.

Otro de los elementos que evidencia la exclusion estructural de los afrocolombianos, tiene
que ver con la deficiente proteccion juridica de sus territorios, tal como lo senalé la Corte Cons-
titucional en el auto 005. Si bien con la Ley 70 el Estado colombiano ha reconocido el derecho a
la titulacién colectiva de las comunidades afrocolombianas sobre sus territorios ancestrales, la

71 Sentencia T 823 de 2012. Mp Jorge Ignacio Pretelt (Bogotd, 17 de octubre de 2012).

72 CIDH. La situacién de las personas afrodescendientes en las Américas. OEA/Ser.L/V/II. Doc 62. 2011,
parr. 198.
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materializacion del derecho de propiedad ha tenido un avance bastante lento. En su momento, el
Programa de Proteccién de Tierras de Accién Social —actualmente Unidad de Restitucién de Tie-
rras— calculd que “831.473 personas (159.899 familias), es decir al menos el 60 % de la poblaciéon
afrodescendiente que habita la regién del Pacifico, no tienen garantizado su derecho a la tierra” .
De igual modo, otros derechos consagrados en la Ley 70, atinentes al goce efectivo de los derechos
territoriales de las comunidades afrocolombianas, como la proteccién de los recursos naturales,
mineros y el fomento del etnodesarrollo social, econémico, politico y cultural, estdn ain sin re-
glamentar, y, mas grave aun, sin implementar . En este contexto, la titulacién colectiva de mas de
5 millones de hectdreas de sus territorios ancestrales no ha conducido a su posesion real ni a su
goce efectivo de derechos territoriales, pues en algunos territorios titulados hay empresas mine-
ras dentro del titulo sin que el Gobierno haya garantizado el derecho fundamental a la consulta
previa, libre e informada de las comunidades afrocolombianas y el saneamiento del territorio.
Asimismo, algunos otros aspectos de la Ley 70, en materia de interlocucioén, representacién poli-
tica e institucionalidad para estas comunidades, como la Consultiva de Alto Nivel, la Direccién
de Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, y la circunscripcién especial
en la Cdmara de Representantes, han sido insuficientes para garantizar la integracion efectiva de
las necesidades y aspiraciones propias de dichos pueblos. Todo ello ha redundado en restricciones
a la participacion libre y en igualdad de condiciones que suponen la Constitucién y la Ley 70. De
igual modo, es de senialar que la infraestructura a construir ordenada por la Ley 70 en sus dispo-
siciones finales, establecidas en el capitulo VIII, tampoco ha sido construida .

En consecuencia, la crisis humanitaria del pueblo y las comunidades afrocolombianas, su
exclusion estructural, las debilidades en materia de proteccién juridica de sus territorios, el de-
sarrollo de actividades mineras, de agroindustria u otras en sus territorios sin consulta previa
evidencian las amplias brechas entre el reconocimiento formal de derechos y su goce efectivo. En
ese sentido, también son manifiestas las fallas en la puesta en marcha de medidas de proteccién
constitucional y legal, al igual que de las medidas de protecciéon derivadas de la jurisprudencia
de Altos Tribunales, como la Corte Constitucional, y las disposiciones y recomendaciones es-
pecificas que al respecto han indicado organismos y mecanismos internacionales regionales y
universales. Por ejemplo, instancias de proteccion especifica y diferencial, como la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (ratificada por
Colombia a través de la Ley 22 de 1981, y por ello de caracter vinculante), el Convenio 169 de la
OIT, la Declaracion y el Plan de Accién de Durban, disposiciones constitucionales, la Ley 70 de
1993 y sus desarrollos, y mds recientemente el Auto 005 siguen aun sin desarrollo y aplicacién
efectivos. Asi las cosas, para Codhes, a pesar de los principios de igualdad y no discriminacién
que son los pilares de los sistemas democraticos y del Estado social de derecho colombiano, y no
obstante el reconocimiento y la proteccion de la diversidad cultural estipulada en el articulo 7 de
la Constitucién de 1991, los afrodescendientes en Colombia contindan siendo victimas de una
marcada desigualdad acentuada por el desplazamiento forzado y por el conflicto armado, asi
como por sus factores vinculados y subyacentes.

En relacién con ello, uno de los elementos centrales para que los pueblos y comunidades
afrocolombianas puedan revertir esta situacion guarda relacién con la participacion libre y en
igualdad de condiciones a todo nivel en la vida politica, social, econémica y cultural en Colom-
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bia. Asi mismo, resulta indispensable el mecanismo especifico de participacién que atafie a los
pueblos indigenas y tribales, en este caso a las comunidades afrocolombianas: la consulta previa,
libre e informada. El derecho fundamental como mecanismo para preservar la integridad cultu-
ral implica el fortalecimiento de las instituciones propias y de las formas de organizacion de estas
comunidades.

Ahora bien, la falta de participacién efectiva de los pueblos y comunidades afrocolombianas
en todos los 4mbitos de las instituciones del Estado colombiano, la falta de reconocimiento de sus
instituciones propias y las fallas en la garantia del derecho a la consulta previa han limitado su
derecho a “decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en
que este afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémi-

co, social y cultural”.”

73  OIT. Convenio 169 de 1989, art 7.
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Analisis del proceso de construccion y debate del decreto ley
de vicitmas y restitucion de tierras
para comunidades negras, afrocolombianas, raizales
y palenqueras






La Corte Constitucional en diversas ocasiones ha declarado la inexequibilidad de medidas
legislativas, por el hecho de no haber sido consultadas con los grupos étnicos antes de radicar el
proyecto de ley en el Congreso de la Republica. Esto fue lo que sucedié con la Ley 1021 de 2006
(Ley Forestal, Sentencia C-030 de 2008) y la Ley 1152 de 2007 (Estatuto de Desarrollo Rural, Sen-
tencia C-175 de 2009). A la vez, se condiciond la Ley 1151 de 2007 (Plan Nacional de Desarrollo
2006-2010, Sentencia C-461 de 2008) y, mds recientemente, la Ley 1518 de 2012 (Sentencia C-1051
de 2012), mediante la cual se aprobé el Convenio Internacional para la Proteccién de Obtencio-
nes Vegetales. En desarrollo de esta jurisprudencia, la Corte Constitucional ha establecido que
las medidas legislativas que afecten a los grupos étnicos deben ser consultadas antes de radicar el
proyecto de ley en el Congreso de la Republica.

Cabe advertir, sin embargo, que a pesar de estos importantes antecedentes y de los graves
impactos cuantitativos y cualitativos del conflicto armado sobre los pueblos y comunidades afro-
colombianas, la Ley de Victimas y Restitucién de Tierras (Ley 1448 del 10 de junio de 2011) no fue
consultada antes de su radicacion en el Congreso con los grupos étnicos. De esta forma, inici6 su
tramite legislativo sin observar la garantia de este derecho fundamental, lo cual de entrada impli-
caba una violacién del Convenio 169 de la OIT vy, por lo tanto, un vicio de constitucionalidad en
esta trascendental iniciativa.

Esta grave omision supuso para las organizaciones indigenas, afrocolombianas y rom un de-
safio complejo: mantener la defensa de sus derechos, en particular, la exigibilidad del derecho
fundamental a la consulta previa, sin que ello implicara una accién juridica que declarara inexe-
quible la Ley de Victimas (1448) por falta de consulta previa y dejar, en consecuencia, sin marco
juridico la politica publica de atencién, reparacion integral y restitucion de tierras para mds de
cinco millones de victimas del pais.

Fue asi como, en solidaridad con las victimas del pafs, surgié la férmula del articulo 205 de la
Ley 1448, el cual le confiri6 facultades extraordinarias al presidente de la Reptiblica para expe-
dir decretos con fuerza de ley para victimas de grupos étnicos en un término de seis meses, previa

consulta con los pueblos y comunidades a través de sus autoridades y organizaciones representa-

74 Ley 1448 de 2011. “Articulo 205. De conformidad con el articulo 150 numeral 10 de la Constitucién
nacional, revistase al presidente de la Repuiblica de precisas facultades extraordinarias, por el término
de seis (6) meses contados a partir de la expedicion de presente ley, para expedir por medio de decretos
con fuerza de ley, la regulacion de derechos y garantias de las victimas pertenecientes a pueblos y
comunidades indigenas, rom y negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras en lo relativo a:

a. Generar el marco legal de la politica ptblica de atencién, reparacion integral y restitucion de tierras
de las victimas pertenecientes a pueblos y comunidades indigenas, rom, negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras de conformidad con la Constitucién nacional, los instrumentos internacionales
que hacen parte del bloque de constitucionalidad, las leyes, la jurisprudencia, principios internacionales
alaverdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticién.

b. En la elaboracién de las normas con fuerza de ley que desarrollen la politica publica diferencial

para las victimas pertenecientes a pueblos y comunidades indigenas, rom, negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras, el Gobierno Nacional consultard a los pueblos étnicos a través de las autoridades
y organizaciones representativas bajo los pardmetros de lo constitucional, la ley y el derecho propio,
con el fin de dar cabal cumplimiento al derecho fundamental de la consulta previa. La metodologia

de la consulta previa para la elaboracién de las normas con fuerza de ley que desarrollen la politica
publica diferencial para las victimas pertenecientes a pueblos y comunidades indigenas, rom, negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras serd concertada entre el Gobierno nacional y los pueblos
étnicos a través de autoridades y organizaciones representativas”.
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tivas. Cabe anotar que las organizaciones afrocolombianas e indigenas trabajaron en la redacciéon
del articulo con la salvedad de que esta consulta serfa excepcional y que la férmula del articulo
205 no podia convertirse en regla para consultas venideras.

Asi las cosas, luego de esta grave omision, el reto del Gobierno suponia garantizar el dere-
cho ala consulta previa en la construccion de los decretos con fuerza de ley, de conformidad con
el Convenio 169 de la OIT, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, y los marcos normati-
vos y jurisprudenciales internacionales, en el contexto de la excepcionalidad de esta importante
consulta con las victimas de los grupos étnicos del pais. El impacto desproporcionado del con-
flicto armado y el desplazamiento forzado sobre la poblacién afrocolombiana, como lo reconocié
la Corte Constitucional en el Auto 005 de 2009, suponia un proceso amplio y participativo de las
victimas, sus organizaciones y representantes, que derivara en un marco normativo proporcional
a los impactos desproporcionados del conflicto armado y sus factores subyacentes y vinculados.

Sobre la base de estos antecedentes, la primera parte de este texto tiene como propdsito ca-
racterizar los resultados y el proceso de “consulta” del Decreto Ley 4635 de 2011. El capitulo 1
tratard de forma especifica el proceso de “consulta” adelantado por el Gobierno nacional, en
contraste con los estaindares normativos identificados en la introduccién, para evaluar si, como
senala el Decreto Ley 4635 en su predimbulo, “de conformidad con el Convenio 169 de la OIT y
la jurisprudencia constitucional en la materia, los asuntos de que trata este decreto fueron so-
metidos a consulta previa con los representantes de las Comunidades Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras””. En este sentido, el capitulo abordard también la postura y propuestas
del proceso organizativo afrocolombiano a nivel nacional y de organizaciones étnico-territoria-
les, entre otras, frente a la “consulta” del Decreto Ley 4635.

En el capitulo 2 se dara cuenta del resultado derivado de este proceso. El objetivo serd iden-
tificar, en contraste con los principios internacionales sobre reparaciones’, si el Decreto Ley 4635
es, como lo enuncia su preimbulo:

[...] un mecanismo de reparaciones para las comunidades negras, afrocolombianas, rai-

zales y palenqueras, no solo con el objetivo de materializar los derechos de las victimas a la

verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, sino adicionalmente, en aras

de reducir las desigualdades sociales existentes entre la sociedad colombiana y las victimas

del conflicto armado, para asi cimentar el proceso de transicion y reconciliacién nacional, so-

bre bases sélidas de equidad e igualdad social.””

Con este objeto, el texto presenta un esquema general de los contenidos del Decreto Ley 4635

y los mecanismos de acceso a derechos contemplados en este marco normativo.

75 Decreto Ley 4635 de 2011.

76 Naciones Unidas, Asamblea General, “Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del Derecho Internacional Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones” (Resolucién A/
RES/60/147). 2005

77 Decreto Ley 4635 de 2011. Considerandos
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El proceso de ‘““‘consulta adelantado por el Gobierno nacional
en el marco del Decreto Ley 4635

Como lo indica el titulo, el propdsito de este capitulo es analizar y evaluar el proceso de “con-
sulta previa” adelantado por el Gobierno nacional a efectos de establecer el marco normativo de
politica publica de atencidn, reparacion integral y restitucién de tierras de comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras. Como se advirtié en la introduccién, la obligacién y la
responsabilidad de consultar el decreto ley para las victimas afrocolombianas emana del Conve-
nio 169 de la OIT. El cumplimiento de esta obligacién internacional implicaba para el Gobierno
nacional que a las victimas afrocolombianas y sus organizaciones se les garantizara el derecho a
participar, y se les brindara la oportunidad real de hacerse escuchar e influir de forma efectiva en
las decisiones adoptadas, en el marco de procedimientos adaptados a la grave situacién afrontada,
en particular por las mujeres afrocolombianas victimas y los demas sujetos de especial proteccién
constitucional, como los nifos, ninas, jévenes y adultos mayores.

Con el fin de analizar progresivamente el procedimiento de “consulta” del Decreto Ley 4635,
este capitulo se subdivide en tres secciones. La primera evaltia el mecanismo de consulta para
identificar si, de conformidad con el Convenio 169 de la OIT (art. 6, a) fue adelantada con las
instituciones representativas de las victimas afrocolombianas. La segunda seccién analiza si el
desarrollo de la consulta adelantada por el Gobierno fue, tal como lo supone el convenio, formal,
de buena fe y apropiada a las circunstancias; en este caso se evalda si el procedimiento adelanta-
do por el Gobierno Nacional garantizé a los sujetos de derecho a la consulta, a quienes afectaba
directamente la medida, es decir, a las victimas afrocolombianas y sus representantes, los medios
para que pudieran participar libremente en todo el proceso con la finalidad de llegar a un acuer-
do o lograr el consentimiento acerca de las medidas adoptadas (Convenio OIT 169, art. 6, 2).
Para finalizar, la tercera seccién da cuenta de la posicion y los requerimientos de las instituciones
representativas afrocolombianas ante el Gobierno nacional con el objeto de garantizar su partici-
pacion y sus prerrogativas en la adopcion del decreto ley.

Los “Principios y directrices béasicos sobre el derecho de las victimas de violaciones mani-
fiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del Derecho
Internacional Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones” de las Naciones Uni-
das incluyen el deber de los Estados de “adoptar medidas para minimizar los inconvenientes
a las victimas y sus representantes”.’® Esto, sumado a las obligaciones derivadas del Convenio
169, suponia, para el caso de la consulta del decreto ley para las victimas afrocolombianas, que

78 Naciones Unidas, Asamblea general, “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del Derecho Internacional Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones” (Resolucién A/
RES/60/147). 2005
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el Gobierno nacional facilitara y asegurara los mecanismos, procedimientos y métodos para su
cumplimiento, al igual que el de las demas obligaciones juridicas existentes para garantizar los
derechos de las victimas, conforme a las normas internas e internacionales de derechos humanos
y de Derecho Internacional Humanitario.

En este contexto, para expedir el decreto con fuerza de ley para la regulacion de derechos y
garantias de las victimas pertenecientes a pueblos y comunidades negras, afrocolombianas, rai-
zales y palenqueras, y generar el marco legal de la politica publica de atencién, reparacion integral
y restitucion de las tierras y territorios de estas victimas, el Gobierno nacional estaba en la obliga-
cién de identificar y garantizar la participacion efectiva de las instituciones representativas de las
victimas afrocolombianas.

El articulo 205de la Ley 1148 senalaba claramente que:

[...] la metodologia de la consulta previa para la elaboracién de las normas con fuerza

de ley que desarrollen la politica ptblica diferencial para las victimas pertenecientes a pue-

blos y comunidades [...] negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, [seria] concertada

entre el Gobierno nacional y los pueblos étnicos a través de autoridades y organizaciones re-

presentativas.”

Ademads, como explica la OIT, la obligacién de consultar a través de las instituciones repre-
sentativas de los pueblos protegidos por el Convenio 169 supone que “antes de realizar cualquier
tipo de consulta, las comunidades interesadas [en este caso, las victimas afrocolombianas] de-
bian identificar sus instituciones representativas. Con relacion a tales instituciones, “los 6rganos
de control de la OIT han sefialado que lo importante es que estas sean el fruto de un proceso pro-
pio, interno de los pueblos™°.

Cabe senalar, sin embargo, que a pesar de las disposiciones del articulo 205 de la Ley 1448,
las obligaciones derivadas del Convenio 169 y las precisiones de los 6rganos de control de la OIT,
asi como la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia, el Gobierno nacional decidi6
unilateralmente desconocer las instituciones propias afrocolombianas, excluyendo a su vez las or-
ganizaciones mencionadas por la Corte constitucional en el auto 005 —Afrodes, Cnoa, Codegeved,
PCN, Asomujer y Trabajo, Coopdiconc, Adacho, Recompass, Asocoetnar, Ascoba, entre otras- al
llevar a cabo la consulta previa del decreto con fuerza de ley en el espacio de la Comisién Consul-
tiva de Alto Nivel. Este mecanismo institucional, si bien es un desarrollo importante de la Ley 70
de 1993 (art. 45)®, no es instancia de consulta previa — aunque el decreto 3770 de 2008 le atri-
buye esta funcién, esta medida administrativa no fue consultada — y no representa al conjunto
de la poblacién afrocolombiana® ni al universo de sus victimas, pues tal comisioén es una instan-

79 Ley 1448 de 2011. Articulo 205. Numeral b

80 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la préctica,, 61.

81 El Gobierno Nacional conformara una Comisién Consultiva de alto nivel, con la participacién de
representantes de las comunidades negras de Antioquia, Valle, Cauca, Choc6, Narino, Costa Atldntica
y demds regiones del pais a que se refiere esta ley y de raizales de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, para el seguimiento de lo dispuesto en la presente ley. Ley 70 de 1993. Art 45

82 Adviértase ademds que es menos del 10 % de la poblacién afrocolombiana la que estd o vive en consejos
comunitarios, de forma tal que si bien muchas victimas afrocolombianas han sido expulsadas o
victimadas en el marco de esta forma organizativa, no ha sido el caso para la mayoria de ellas.
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cia mixta conformada por representantes del Gobierno nacional y de los consejos comunitarios

a nivel nacional®

, en donde no tienen espacio otras expresiones organizativas afrocolombianas®.
En particular, ademas de los consejos comunitarios, en las tltimas décadas se han creado orga-
nizaciones para garantizar sus derechos étnico-territoriales y para promover los derechos de las
victimas, las cuales son, sin duda, no solo sus representantes legitimos sino también los afectados
directos en este proceso reivindicativo. Por tanto, el Gobierno nacional debia garantizar una con-
sulta amplia con participacién de consejos comunitarios, y organizaciones de victimas de manera
que hicieran parte de la construccién del mecanismo de justicia transicional relativo a sus dere-
chos a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion.

Notese ademas que, luego de la expedicion de la Ley 1448 de 2011, el proceso de implementa-
ci6n del articulo 205 no inici6 de manera inmediata con la Comisién Consultiva de Alto Nivel, ni
con las comunidades afectadas y sus organizaciones representativas, tal como supondria su im-
plementacion efectiva, sino que inici6 con la contratacion por parte del Gobierno nacional de una
consultoria destinada a construir una propuesta de decreto ley de victimas y restitucién de tierras
para los grupos étnicos, en este caso, el Centro de Investigaciones Sociojuridicas de la Universi-
dad de los Andes (Cijus). En cumplimiento de este contrato, el Cijus present6 en el mes de agosto
una propuesta de decreto ley ante el Gobierno nacional, el cual, a través de la Direccion de Justicia
Transicional del Ministerio del Interior y de Justicia (escindido en 2011 en Ministerio del Interior
y Ministerio de Justicia), consolidé su propio documento de decreto ley. Este, si bien tomé como
base algunos contenidos planteados por el Cijus, excluy6 otras medidas relevantes para los dere-
chos de las victimas incluidas en la propuesta de este centro de estudio.

Tanto el documento propuesto por el Cijus como el articulado consolidado por el Gobier-
no nacional establecian un texto tnico de decreto ley para los tres grupos étnicos, de forma tal
que integraba en el marco normativo las medidas de reparacion integral para pueblos y comuni-
dades indigenas, negras, afrocolombianas, palenqueras y raizales, y Rrom. De manera que, desde
su formulacion, el decreto ley gubernamental se construyd sin la participacion de las victimas
afrocolombianas y sus representantes, con el agravante de que ni la versién del Cijus ni en el con-
solidado gubernamental diferenciaban los danos, medidas de proteccion, atencion y reparacion
diferencial especifica para cada grupo étnico.

El decreto ley consolidado por el Gobierno nacional fue presentado a comienzos de septiem-
bre ante los escenarios de concertacion con los grupos étnicos, que senalaron la necesidad de que
los mecanismos fueran especificos y diferenciales para cada grupo: para el caso de las victimas
del pueblo rom, con su escenario de Concertacién®; para el caso de los pueblos originarios, con

83 Véase art 45 ley 70 de 1993. Decreto 1371 de 1994 subrogado por decreto 2248 de 1995, y decreto 3770
de 2008.

84 Cabe anadir que el Consejo de Estado reconocié como representantes de las comunidades
afrocolombianas, en el marco de la reglamentacién de la Ley 70, a los representantes de los consejos
comunitarios. Por ello declaro la ilegalidad de algunos apartes del Decreto 2248 de 1995 relativas
al reconocimiento de las organizaciones de base afrocolombianas y modificé, a su vez, el —no
consultado— Decreto 3770 de 2008 que regula la Comisién Consultiva de Alto Nivel. Véase, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, Rad. 11001 0324 000 2007 00039 00,
Cons. Ponente. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. 2010.

85 Comisién Nacional de Didlogo, creada mediante el Decreto 2957 de 2010 como espacio de
interlocucion entre el Estado colombiano y el pueblo rom.

Reparacion integral a pueblos y comunidades afrocolombianas

53



54

la Mesa Permanente de Concertacién de Pueblos Indigenas®, y para el caso de los pueblos y co-
munidades afrocolombianos, el Gobierno nacional inicio la llamada “consulta” con la Comisién
Consultiva Nacional de Alto Nivel de Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palen-
queras.

Antes de presentar y evaluar el proceso de consulta adelantado por el Gobierno nacional en
el marco de la Comisién Consultiva, es importante recordar que éstos no se realizaron de con-
formidad con el Convenio 169 de la OIT, organismo que ha precisado que: “si no se desarrolla un
proceso de consulta adecuado con las instituciones u organizaciones indigenas y tribales verda-
deramente representativas de las comunidades afectadas, la consulta encaminada no cumpliria
con los requisitos del Convenio”™".

El propésito de esta seccion es analizar y evaluar el desarrollo de la consulta previa del decre-
to con fuerza de ley relativo a la reparacion integral de las victimas afrocolombianas adelantada
por el Gobierno nacional, en el marco de la Comisién Consultiva de Alto Nivel. Como senala-
mos en la seccion anterior, este proceso comenzd con los grupos étnicos en el mes de septiembre,
mads precisamente, segun la informacion recabada en el proceso de seguimiento adelantado por
el equipo de Codhes®® (ver tabla 1), tal “consulta” inicio el 12 de septiembre de 2011 cuando el
Gobierno presenté ante la Comisiéon Consultiva su version preliminar del texto del decreto con
fuerza de ley. Finaliz6 el 18 de octubre de 2011, luego de realizar durante dos semanas —entre el
23 de septiembre y el 4 de octubre de 2011— las llamadas “consultivas departamentales”, en el
contexto de una sesion plenaria de la Comisién Consultiva de Alto Nivel en la que se protocolizé

y consolido la version interinstitucional final.

86 Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos Indigenas creada mediante el Decreto 1397 de 1996.

87 Véase, Consejo de Administracién, 282.2 reunién, noviembre de 2001. Reclamacién presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT (Ecuador, GB.282/14/2), parrafo 44. OIT, Los
derechos de los pueblos indigenas y tribales en la préctica,, 61.

88 Dado el interés que despierta acceder a los tiempos de la consulta, incluimos el cuadro de
programacion en el cual se muestran las fechas y regiones, que segtin las organizaciones fue proyectado
por el Ministerio del Interior. Es importante seialar, no obstante, que a la fecha no hay claridad con
respecto al cumplimiento de dicho cronograma, pues los procesos organizativos y comunitarios no
contaron con informacién oportuna sobre los lugares y fechas de “consulta”, lo que hubiera permitido
ala poblacion participar de manera efectiva en la realizacion de las llamadas consultas en las fechas y
en los escenarios departamentales designados. Algunas agencias de cooperacién que apoyan procesos
organizativos afrocolombianos y consejos comunitarios se dieron a la tarea de poner en circulacién un
cronograma que resulté de los didlogos de concertacién en los cuales participaron, pero manifestaron
no estar seguros de la version final.

Documentos CODHES No. 27



Tabla 1. Cronograma de “consulta” del decreto ley entre el Gobierno nacional y la Comision
Consultiva de Alto Nivel conocido por Codhes

Septiembre 2011 Octubre 2011

Presentacién y ajustes
Gobierno nacional, comisién consultiva de alto Entre los dfas 12y 22
nivel

Consultivas departamentales

Arauca, cauca, antioquia, huila y san andrés Entre los dias 23y 30

Consultivas departamentales
Cérdoba, valle del cauca quindio y magdalena Entre los dias 27 y 30
medio

Consultivas departamentales

Atlantico, risaralda y santander y bogotéa Entre los dias 1y 4

Consultivas departamentales

Bolivar, caldas, meta y putumayo Entre los dias 4y 7

Consultivas departamentales

J . . Entre los dias 5y 9
Chocé, narifio, sucre y la guajira

Ajustes interinstitucionales
Gobierno nacional y subcomisién juridica de la Entre los dias 10y 12
comisién consultiva de alto nivel

Plenaria final

Comisién consultiva de alto nivel Entre los dias 13y 14

Presentacién y protocolozacién

Gobierno nacional y comisién consultiva de alto Entre los dfas 15y 16
nivel
Radicacién Dia 18

Oficina juridica de la presidencia de la republica

Elaboracién Propia. Fuente: Entrevistas lideres y lideresas organizaciones afrocolombianas

Antes de analizar y evaluar el desarrollo de este proceso de “consulta”, es importante advertir
que el Gobierno nacional, luego de fallar en la identificacién de los organismos de representa-
cién de las victimas afrocolombianas y restringir la consulta previa de esta medida a la Comisién
Consultiva de Alto Nivel, debia, como minimo, garantizar de forma efectiva que las comunida-
des “consultadas” en sus territorios contaran de forma previa con toda la informacién sobre la
metodologia, el cronogramay el contenido de la medida a consultar. Asi mismo, las comunidades
debian contar a su vez con el tiempo suficiente, no solo para reaccionar al mecanismo predefini-
do sin su participacion, sino también, y principalmente, para que las victimas y sus representantes
pudieran estudiar la propuesta, evaluar sus impactos, plantear sus necesidades y definir sus as-
piraciones en torno al alcance y el rumbo del mecanismo. Esto, en términos de los 6rganos de
control de la OIT, supone: “otorgar tiempo suficiente a los pueblos para que organicen sus propios
procesos de toma de decisiones y participen de manera eficaz en las decisiones tomadas de forma

coherente con sus tradiciones culturales y sociales™.

89 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la préctica , 62.
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No obstante, como se observa en el acelerado cronograma de “consulta” presentado, a pesar
de la trascendencia de los temas a tratar en el marco del decreto ley para la reparacion integral y
transformadora de las victimas afrocolombianas, en especial la restitucion de las tierras y territo-
rios abandonados y despojados, el proceso adelantado por el Gobierno nacional con la Comisién
Consultiva se desarroll6 en un tiempo inferior a dos meses. De hecho, si se observa de forma mds
atenta, se evidencia que las consultas regionales se desarrollaron en un tiempo no superior a quin-
ce dias, sin que las victimas y sus representantes tuvieran informacién suficiente y comprensible
sobre las medidas a consultar. Y, mds preocupante ain, cada consultiva departamental no conté
con mas de un par de dias para que las victimas compendiaran, evaluaran y modificaran el de-
creto ley, no solo con el objetivo de materializar sus derechos a la verdad, la justicia, la reparaciéon
y las garantias de no repeticion, sino adicionalmente, para reducir las desigualdades sociales exis-
tentes entre la sociedad colombiana y las victimas afrocolombianas, para asi cimentar el proceso
de transicién y reconciliacién nacional sobre bases sélidas de equidad e igualdad social.

Segtin pudo identificar Codhes, este proceso comenzé la segunda semana de septiembre
cuando el Gobierno nacional, a través de la Direccién de Asuntos para Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio del Interior, convocé a los miembros de
la Comisién Consultiva de Alto Nivel no solo para iniciar la “consulta” del decreto ley de victimas
y restitucion de tierras, sino también de los proyectos de ley de regalias y de decreto reglamentario
de acceso a recursos genéticos y conocimiento tradicional. Ello fue predefinido sin la participa-
ci6n de los pueblos y comunidades afrocolombianas, y de conformidad con agendas, tiempos y
prioridades establecidas por el mismo Gobierno. Asi, lallamada “consulta” del decreto ley de vic-
timas afrocolombianas, inici6 ademds con las demas medidas legislativas mencionadas, para que
la Consultiva de Alto Nivel presentara sugerencias, modificaciones y propuestas, y se aprobaran
los textos respectivos para someterlos a las “consultas” departamentales en las regiones.

Este proceso irregular llamé la atenciéon de inmediato por su extralimitado alcance al incluir
dentro de la agenda de “consulta” otras medidas legislativas y administrativas, a diferencia de lo
que sucedid en el movimiento organizativo indigena que se negd a tan desbordada agenda y se
concentré en la medida legislativa pertinente (proyecto de decreto ley de victimas y restituciéon
de tierras). Para los pueblos indigenas el impacto y complejidad de la ley de regalias y el decre-
to reglamentario de acceso a recursos genéticos y conocimiento tradicional ameritaban analisis
y discusiones especificas en otros tiempos y escenarios de consulta, distintos a los previstos en
el marco del desarrollo del articulo 205 que dispuso la Ley 1448 de 2011. De este modo, la Mesa
Permanente de Concertacién de Pueblos Indigenas mantuvo su decisiéon de no consultar otras
medidas legislativas y administrativas de manera simultanea al decreto ley de victimas y restitu-
cién de tierras.

Nétese, en contraste, como en el desarrollo de la “consulta” adelantada entre la Comisién
Consultiva y el Gobierno Nacional, sin hacer esta importante salvedad, las partes concertaron
adelantar en tan reducido tiempo la “consulta” de medidas de tanto alcance y trascendencia para
el pueblo y las comunidades afrocolombianas. Se desatendi6 asi el criterio de buena fe que supo-
ne la consulta previa en los términos del Convenio 169 de la OIT, al hacer mucho mas complejo y
confuso el escenario de construccion del decreto ley para las victimas afrocolombianas. Ademads,
si nos atenemos a la obligacién derivada del convenio de establecer procedimientos adecuados
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y apropiados a las circunstancias, es evidente que en las consultas departamentales no existia un
protocolo claro de consulta previa para cada una de las regiones, pues mientras algunas tuvieron
una duracién de cinco dias para todas las medidas, muchas de ellas fueron mds cortas. Tampoco
se conocieron de forma previa la agenda, los lugares y los criterios de las respectivas convocatorias.

Codhes acompaii6 el proceso de consulta previa del decreto ley para victimas indigenas y
buscé acompanar también el proceso con del decreto ley de victimas afrocolombianas. Sin em-
bargo, debido a la falta de claridad sobre el desarrollo de esta “consulta”, Codhes —en alianza
con la Conferencia Nacional de Organizaciones Afrocolombianas (CNOA)— acompaid solo la
consultiva del Valle del Cauca, una de las veintitin consultas departamentales de decreto con
fuerza de ley que el Gobierno nacional reportd en su momento a través de la pagina web del Mi-
nisterio del Interior®. En esta consultiva del Valle del Cauca, Codhes pudo identificar un claro
ejemplo, no solo de las evidentes restricciones temporales y procedimentales de las consultivas
departamentales, sino también tomar atenta nota de las apreciaciones que realizaron las y los re-
presentantes del proceso organizativo afrocolombianos que asistieron al escenario.

La Consultiva Departamental del Valle del Cauca fue convocada mediante comunicado ofi-
cial de la Secretaria de Asuntos Etnicos de la Gobernacién del Departamento del Valle, el 27 de
septiembre de 2011. La convocatoria, que se anunci6 con cardcter “extraordinario”, citaba a la
consultiva departamental a realizarse en la ciudad de Santiago de Cali los dias 29 y 30 de septiem-
bre. Del 1.2 al 5 de octubre de 2011 se harfa la concertacién de la agenda legislativa relativa a la
socializacion del decreto reglamentario de recursos genéticos y conocimiento y tradicional, y de
la ley de regalias, al igual que a la socializacién del proyecto de ley de victimas para comunidades
negras. El dia 29 de septiembre se realiz¢ la instalacion del evento. Desde ese dia hasta el 2 de oc-
tubre se trabajo en el proyecto de decreto de recursos genéticos y conocimiento tradicional y en el
de ley de regalias. Los dias 3, 4 y 5 de octubre se destinaron a la presentacion de la propuesta del
decreto ley de victimas.

Cabe senalar que, a pesar de que la Comisién Consultiva del Valle del Cauca se convocé tan
solo dos dias previos a la realizaciéon del evento, conté con la participacion de organizaciones de
base afrocolombianas, consejos comunitarios y victimas individuales. No obstante, los asistentes
senalaron que no hubo informacién previa sobre el proyecto de decreto con fuerza de ley para las
victimas afrocolombianas y tampoco de los demas proyectos por consultar. Esta restriccion de la
informacién de entrada configuré una dificultad en términos de la comprension de los asistentes
sobre el alcance de estos mecanismos. Asi mismo, evidencié el incumplimiento de los estdndares
internacionales y de jurisprudencia nacional en materia de consulta previa.

De igual modo, es pertinente mencionar que en este escenario no hubo suficiente presen-
cia de distintas entidades del Gobierno nacional. Durante los tres dias de taller en los cuales se
socializaron tan solo algunos de los articulos y se generd discusion sobre sus contenidos, Gnica-
mente estuvo presente una funcionaria del proyecto Tierras del Ministerio de Agricultura y el

90 Convocatoria Consultiva Departamental del Valle del Cauca.
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entonces director de la Direccién de Asuntos para Comunidades Negras del Ministerio del Inte-
rior, Sr. Boris Zapata —cuya participacion se limité a brindar un saludo protocolario en la fase
de cierre del espacio departamental—. Es de anotar que si bien la consultiva departamental con-
t6 con la presencia de un representate de la Personeria del municipio de Buenaventura, no hubo
otros representantes del Ministerio publico, en particular, de la Defensoria del Pueblo, como era
de suponerse, dada la trascendencia de esta consulta para la garantia y proteccién de los derechos
fundamentales de las victimas afrocolombianas, en especial en atencién a los criterios definidos
para las “consultas” en las reglas jurisprudenciales.

Sobre la consulta del decreto con fuerza de ley para la atencién y reparacion integral a vic-
timas debe decirse que, luego de su socializacion, los participantes concluyeron que en relacién
al articulado existian problemas de fondo que debian ser considerados para el debate, en razén a
que no evidenciaban garantias de los minimos en derechos y fundamentalmente los marcos juri-
dicos que protegen a los pueblos afrocolombianos en la jurisprudencia nacional e internacional.”

A este argumento también se sumo la Personeria del municipio de Buenaventura.

Cabe resaltar que buena parte de las peticiones de los participantes respecto de los tiempos,
la informacién y el manejo metodolégico de las jornadas fueron respondidas por los consultivos
departamentales y nacionales que lideraron el proceso. No obstante, en muchos casos confundie-
ron sus roles como lideres o representantes de la comunidad afrocolombiana, pues respondian
inquietudes y objeciones con respecto al proceso de consulta, lo que de acuerdo con el Convenio
169 es responsabilidad del Gobierno nacional. Dados los requerimientos y las dificultades iden-
tificadas en el departamento del Valle del Cauca, la Consultiva Departamental prometié ante las
victimas participantes, entre ellas integrantes de consejos comunitarios y organizaciones de base
afrocolombianas, gestionar un segundo espacio o segundo momento para este proceso de consul-
ta previa. El acuerdo nunca se cumplio.

Segtin la informacién derivada del seguimiento realizado por organizaciones Afrocolombia-
nasy Codhes sobre el desarrollo de las “consultas” realizadas en otros departamentos, los reportes
senalaban que estas tuvieron una légica similar, e incluso menos garantista, que la descrita para
el departamento del Valle. Asi, por ejemplo, en los casos de los departamentos de Narino, Meta,
Cauca y la ciudad de Bogotd, los participantes expresaron que el tiempo de dos a tres dias para
discutir las medidas no era suficiente para abordar plenamente temas de alta importancia para el
pueblo afrocolombiano. Segtn sefialaban, el cardcter de estos escenarios podria definirse como
socializacion de las medidas legislativas, pero no como una consulta en si misma. Incluso, algu-
nas organizaciones que debian ser convocadas a los escenarios departamentales no recibieron
notificacién alguna para participar del proceso, mientras que otras fueron convocadas dos o tres
dias antes de la reunién departamental sin claridad suficiente sobre el propdsito de la reunién®.

91 Jornada de consulta previa en el Valle del Cauca. Liderada por la Consultiva Departamental del Valle
del Cauca. 03 de octubre al 07 de Octubre de 2011

92 Las organizaciones que se pronunciaron para solicitar ser tenidas en cuenta fueron entre otras:
Comité Departamental Desplazados (Bolivar), Oarel, Narrar para Vivir de Montes de Maria, Mesa de
Fortalecimiento de Organizaciones de Poblacién Desplazada - (FOPD-Afrodes), Asociacién Roblista
de la Guajira, Asoroblista, Asociacién Departamental por los Derechos de Comunidades Negras del
Atlantico - Kusuto, Consejo Comunitario Los Cardonales, (Manuel Salvador Suédrez), Conosice -
Caribe, Movice (Sucre), Kike (Avila); Jupoco y Afrocomp (Caribe), Red de Consejos Comunitarios del
Caribe, Corporacién de Desplazados Unidos de Turbaco (Fumuscrigua), Organizacién de las Etnias
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Sobre el acelerado ritmo de las llamadas “consultas”, uno de los argumentos del Gobierno
nacional en el marco del desarrollo del proceso de “consulta” del decreto ley especifico, que re-
queria no dos sino seis meses, era que los tiempos de la Consultiva de Alto Nivel se agotaban el 31
de octubre de 2011, de conformidad con lo establecido por el Decreto 3770 de 2008, de forma tal
que el proceso debia realizarse en el marco de su vigencia. Lo contrario suponia, segun el argu-
mento del Ejecutivo, el riesgo de que no hubiera tiempo suficiente para la protocolizacién tanto
del proyecto del decreto ley de victimas y restitucion de tierras, como de otras medidas de la agen-
da legislativa y administrativa sometidas a “consulta”.

Asi las cosas, la presencia en la Consultiva Departamental del Valle del Cauca, al igual que el
proceso de seguimiento adelantado por Codhes durante el desarrollo de este acelerado proceso
de “consulta” del decreto ley relativo a las victimas afrocolombianas, permiten concluir que no es
posible verificar a partir de fuentes oficiales lo que el Decreto Ley 4635 sefiala en su predambulo:
“los asuntos de que trata fueron sometidos a consulta previa con los representantes de las comu-
nidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, de conformidad con el Convenio 169 de
la OIT y la jurisprudencia constitucional en la materia”.** Por el contrario, el proceso identificado
en todas sus fases carecié de transparencia, en especial porque las organizaciones afrocolombia-
nas de victimas, y otras organizaciones y procesos comunitarios interesados en participar y hacer
seguimiento tan importante medida no tuvieron acceso a los espacios, las actas, las convocatorias
y otros documentos, atin luego de interponer derechos de peticion.

Es atin mds preocupante que, pasados dos afios de la expedicion de la Ley 1448, el proceso de
“consulta” del decreto ley de victimas afrocolombianas continte sin ser conocido, a pesar de lo
controvertido de este y del interés general que esta consulta ha generado, no solo en el proceso or-
ganizativo afrocolombiano, que ha denunciado la falta de consulta de esta medida, sino también
en otros sectores de la sociedad colombiana. Evidencia de ello es que la Comisién de Expertos en
la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEARC) senale, en sus observaciones
sobre la aplicacion del Convenio 169 en el marco de 102.2 reunién de la Conferencia Internacional
del Trabajo realizada en el 2013, que:

En sus comentarios anteriores, la Comision habia acogido con agrado la adopcién de la

Ley ntiim. 1448, de junio de 2011, sobre reparacién de victimas y restitucién de tierras, cuyo

objeto es resarcir e indemnizar a las victimas del conflicto armado. En la comunicacién re-

cibida en marzo de 2012, la CUT expresa que falté consulta previa con las comunidades

negras, afrocolombianas, palenqueras y raizales. La CUT relata los encuentros que tuvieron

Afrocolombianas Residentes en Cérdoba - Oeacor, Red de Mujeres Cristianas, Asociaciéon Nacional de
Desplazados Afrocolombianos (Afrodes), AfroAriguani( Municipio del Magdalena), Palenque Kusuto,
Asentamiento Brisas de Millan (Cali, Valle), Asociacién de Desplazados del Pacifico (Asodespa),
Asociacion de Desplazados de Colombia (Asorescol), Asociacién de Desplazados Reunidos en Nacedero
(Asoderna), Cimarrén (Cali), Fundacién de Desplazados de la Virginia (Fundevic) (Risaralda),
Regional Cococauca, Consejo Comunitario La Playa Renaciente, Consejo Comunitario Coafroal,
Consejo Comunitario del Rio Naya, Consejo Comunitario del Rio Cajambre, Consejo Comunitario
Acapa, Consejo Comunitario La Toma (PCN), Federacién de Asociaciones de Organizaciones
Desplazadas (Fasodes), Huellas del Pacifico, Luz y Vida, Mesa Municipal de Desplazados de Cali,
Palenke Alto Cauca, Palenque Regional el Congal (PCN), Palenke Kurrulao y Pastoral Afrocolombiana
de Cali— (CNOA).

93 Decreto Ley 4635. Considerandos
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los representantes comunitarios con las autoridades gubernamentales para evitar la incons-
titucionalidad del decreto destinado a atender, reparar y restituir los derechos de las victimas
[...] [e] invita al Gobierno a incluir en su proxima memoria indicaciones sobre la ejecucion de
los planes integrales de reparacién colectiva previstos en el Decreto-Ley niim. 4633 [sic] para las
comunidades negras, afrocolombianas, palenqueras y raizales, la participacion que han tenido
los representantes de todas las comunidades y la manera en que dichas medidas han contribuido

a reparar los derechos establecidos en el Convenio.”* (énfasis nuestro).

Es de notar que, para llenar este vacio, Codhes radicé ante el Ministerio del Interior un de-
recho de peticién el 9 de octubre de 2012%, en el que solicita informacién con respecto a la ruta
metodolégica de la consulta del decreto ley de victimas de comunidades negras, afrocolombia-
nas, raizales y palenqueras; las reuniones realizadas; los tiempos y criterios de convocatoria, y las
actas de las reuniones. Hasta la fecha, el derecho de peticién no ha sido respondido en los térmi-
nos del requerimiento.

La respuesta a este requerimiento por parte del director de Comunidades Negras, Afroco-
lombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio del Interior (radicada en Codhes casi dos meses
después, aunque con fecha del 29 de octubre) indica:

Elpasado 9 de octubre de 2012 fue radicado en este ministerio el oficio: EXTMI12-0034088
en el cual solicitan informacion frente a las consultas previas de la ley de victimas y restitucion
de tierras. De acuerdo con lo anterior se informa que se remiti6 al grupo de consulta previa de

esta direccidn para su andlisis y respuesta.

Esta situacion que resulta sorprendente, habida cuenta de la competencia de la Direccién de
Comunidades Negras en la consulta de medidas legislativas, tal como lo establece el Decreto 2893
de 2011, “por el cual se modifican objetivos, la estructura organica y funciones del Ministerio del
Interior y se integra el sector administrativo del Interior”. Esta norma senala claramente, en el
numeral 6 del articulo 14, como funcién de esta entidad: “Coordinar y realizar los procesos de
consulta previa para la adopcién de medidas legislativas y administrativas del nivel nacional, de
conformidad con los lineamientos acordados para el efecto”. Sin embargo, luego de un afio de
interpuesto este derecho de peticién, este no fue respondido.

Todo lo anterior pone en duda elementos sustanciales que hacen parte del cardcter de la
consulta previa, como la buena fe, la informacién previa y comprensible, la flexibilidad, y los pro-
cedimientos apropiados, como la evaluacion periddica de los mecanismos de consulta, tal como
lo explica la OIT en su guia para la aplicacion del Convenio 169, entre otros. En esta perspectiva,
el Gobierno nacional pudo haber creado espacios dentro de la pdgina del Ministerio del Interior,
o recurrir a otros mecanismos a través de los cuales visibilizara el proceso y sus resultados, las
convocatorias, los documentos de discusion y los elementos relativos a los talleres en las regiones.

94 Comision de Expertos en la Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEARC). 102.2
Adopcién: 2012, Publicacion: 1022 reunién CIT (2013). Consultado 10 junio 2013 en: http://www.ilo.
org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13101:0::NO:13101:P13101_COMMENT _ID:3078946

95 Radicado: EXTMI12-0034088.
96 Decreto 2893 de 2011. Art 14, ndm 6
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Esa es la razén de ser de la consulta previa: su caracter dialdgico y deliberante entre el Gobierno
y los pueblos étnicos.

El Gobierno nacional y la Comisién Consultiva de Alto Nivel protocolizaron las “consultas”
realizadas en sus términos: ley de regalias, decreto de recursos genéticos y propiedad intelectual,
y decreto ley de victimas y restitucion de tierras para comunidades negras, afrocolombianas, rai-
zales y palenqueras el 18 de octubre de 2011. Sin embargo, funcionarios del Ministerio Publico
responsables de observar y ser garantes en el proceso de consulta previa se abstuvieron de parti-
cipar del acto de protocolizaciéon de consulta de decreto ley de victimas. La Defensoria del Pueblo
y la Procuraduria General de la Nacion, a través de las instancias encargadas de asuntos étnicos,
comunicaron al Gobierno nacional su decisién de no participar del espacio, en razén de sus re-
servas y objeciones respecto al proceso de consulta previa desarrollado”. Esta postura, adoptada
por la delegada de Asuntos Indigenas y Minorias de la Defensoria del Pueblo y la delegada para la
Prevenci6n en Materia de Derechos Humanos y Asuntos Etnicos de la Procuraduria General de
la Nacién, serd fundamental para la valoracién que la Corte Constitucional y organismos inter-
nacionales hagan del proceso.

Es de resaltar, ademads, que el acta de protocolizacién no fue firmada por la mayor parte de
los miembros consultivos de alto nivel: solo 15 de los 42 consultivos registraron su firma. Estas
anomalias se suman a las ya evidenciadas, que ponen en tela de juicio la legitimidad y legalidad
de este llamado proceso de “consulta previa”, en el que son manifiestas la falta total de garantias
con arreglo al Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Sistema
Interamericano.

Obsérvese, sin embargo, que el Ministerio del Interior y de Justicia publicé el dia 11 de octu-
bre de 2011 en su pagina web la siguiente nota de prensa:

En los 21 departamentos donde hay presencia de comunidades negras, afrocolombia-

nas, raizales o palenqueras legalmente constituidas, se realizé el proceso de socializacién

y consulta previa de los proyectos de ley de victimas, conocimiento genético y regalias, de

acuerdo con lo estipulado en la Constitucion colombiana para estos grupos étnicos. [...]

los departamentos en los que se trabajé en consulta previa fueron: Cauca, Narifio, Valle,

Chocé, Antioquia, San Andrés, Atldntico, La Guajira, Magdalena, Bolivar, Sucre, Cérdoba,

Santander, Arauca, Putumayo, Risaralda, Caldas, Huila, Meta, Quindio, y la ciudad de Bogo-

td. [...] durante las jornadas, los consultivos de alto nivel y departamentales (representantes

escogidos mediante voto popular por las comunidades), delegados de consejos comunitarios,

97 Sobre el proyecto de ley en materia de victimas pertenecientes a comunidades afrodescendientes, el Dr.
Horacio Guerrero, para entonces defensor delegado para asuntos indigenas y minorias étnicas de la
Defensoria del Pueblo, dio lectura a una carta conjunta firmada con el procurador delegado preventivo
en materia de derechos humanos y asuntos étnicos, en la cual formulaban serios reparos al proceso de
consulta, apoyados en las exigencias jurisprudenciales e internacionales que al respecto existen. Esto
ocurri6 durante el panel sobre consulta previa realizado en el marco del foro “Reparaciones a victimas
de pueblos afrocolombianos, negros, raizales y palenqueros”, realizado por la Mesa Nacional de
Organizaciones Afrocolombianas, el 25 de noviembre de 2011 en la Universidad Central de Bogota.
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organizaciones, lideres regionales, organizaciones de desplazados, catedréticos, estudiantes y
la poblacién en general pudieron realizar sus criticas, sugerencias, objeciones y observaciones
frente a los proyectos, con un enfoque diferencial y procurando la generacién de beneficios

para sus comunidades.”

Como esperamos haber demostrado, estas conjeturas institucionales contrastan con las fa-
llas sustantivas evidenciadas durante todo el proceso, al igual que con las denuncias realizadas
por parte de las organizaciones afrocolombianas y las redes de consejos comunitarios con res-
pecto a falta de garantias en el proceso de consulta del decreto ley de victimas y demas medidas
legislativas y administrativas que estuvieron en la mesa de discusién. Sobre estas tratard la sec-
cién final de este capitulo.

Cabe anotar que las respuestas del Gobierno nacional, a través del Ministerio del Interior,
en relacion con las peticiones hechas por las comunidades mediante sus autoridades étnicas te-
rritoriales y procesos organizativos sobre este proceso de consulta, o no se realizaron o fueron
tardias. Esto también va en contravia del principio de buena fe y transparencia que deben surtir
estos procesos en cumplimiento del Convenio 169. En consecuencia, el proceso que se llevé a cabo
con las consultivas de comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, en el marco
del articulo 205 de la Ley 1448, no puede denominarse consulta previa en sentido estricto, pues,
contrario a lo dispuesto por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el Gobierno nacional
concibié la consulta como un simple tramite y no cumpli6 con sus obligaciones en la materia. De
este modo desconocié que el Honorable Tribunal ha reiterado en sus sentencias que:

[...] no debe asimilarse la consulta previa a meros tramites administrativos, reuniones
informativas, o actuaciones afines. Los procesos de consulta previa no son fines en si mis-

mos, sino medios para asegurar la proteccién de la supervivencia colectiva, la integridad

cultural, los intereses comunitarios y los derechos fundamentales de las comunidades indige-

nas y afrodescendientes. En consecuencia, cada proceso de consulta previa no se caracteriza

por ser un simple ejercicio juridico de respeto del derecho de defensa de quienes pueden ver-

se afectados con una actuacioén del Estado, sino porque se busca asegurar por medio de esta

consulta previa la efectiva proteccion de los intereses colectivos y derechos fundamentales de

las referidas comunidades.”

El Convenio 169 de la OIT supone, para su aplicacién efectiva, no solo consultar con los pue-
blos interesados las medidas administrativas y legislativas, sino también establecer los medios

98 Ministerio del Interior y de Justicia, Consultado el 23 de noviembre de 2011, http://www.mij.gov.co/
Ministerio/NewsDetail/1152/1/Finalizo-consulta-previa-en-21-departamentos-con-comunidades-
negras

99 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-461 de 2008. M. P. Manuel José Cepeda. (Bogota, 14 de
mayo).
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para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de estos pueblos, proporcionando, en los
casos apropiados, los recursos necesarios para este fin'. Esta necesidad de apoyar el desarrollo
de las instituciones e iniciativas propias de los pueblos cobijados por el convenio, como es el caso
del pueblo y las comunidades afrocolombianas, segtin explica la OIT:
[...]resulta de particular importancia dado que, a lo largo de la historia, los procesos
discriminatorios han socavado la legitimidad, la capacidad y la base de recursos de la mayo-
ria de las instituciones de gobierno de los pueblos indigenas [y tribales], lo que ha producido

una asimetria en las relaciones entre los pueblos indigenas y los estados.'

Para contrarrestar este marco de discriminacién, esta seccion final dara cuenta de las voces
del proceso organizativo afrocolombiano sobre la “consulta” del decreto ley y la agenda legislati-
va adelantada por el Gobierno nacional. Con ello pretendemos poner en evidencia la posiciéon y
requerimientos de distintas instituciones representativas afrocolombianas ante el Gobierno na-
cional, con el objeto de garantizar la consulta efectiva, su participacion y sus prerrogativas en la
adopcion del decreto ley relativo a los derechos de las victimas afrocolombianas.

Un antecedente importante en la exigibilidad del derecho a la consulta previa, aun antes de la
expedicion de la Ley 1448, y en el marco de los debates en el Congreso, fue una carta a los ponen-
tes del proyecto de ley de victimas y la Comision legal para la Equidad de la Mujer, enviada por
mujeres afrocolombianas de diferentes organizaciones. La misiva, fechada el 5 de mayo de 2011,
expresa que:

Las abajo firmantes, en nuestra condicién de mujeres negras, afrocolombianas, palen-

queras y raizales, integrantes de organizaciones de mujeres afrocolombianas y organizaciones

afrocolombianas mixtas, nos dirigimos comedidamente ante ustedes, con el fin de solicitar

su apoyo al tramite y aprobacién de una proposicion en el proyecto de ley de victimas, que

garantice la participacion de las mujeres de grupos étnicos, en la consulta previa que serd rea-

lizada para definir la propuesta de reparacion para nuestros pueblos. Esto, como mecanismo

para visibilizar y posicionar a las mujeres en el debate sobre las decisiones que nos afectan.'”

En este sentido, citan la declaracion final del Foro Regional de Mujeres Chocoanas (29 octu-
bre de 2010) y del Foro Interétnico Solidaridad Chocé. Alli declararon: “las mujeres no estamos
siendo vinculadas ni individual, ni colectivamente a los procesos de consulta previa, nuestras opi-
niones e inquietudes no estan siendo tenidas en cuenta a la hora de tomar decisiones referentes al

100 OIT, Convenio 169 de 1989.

101 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la préctica, , 62. Si bien esta cita refiere a
pueblos indigenas, ello se extiende a pueblos tribales, que en nuestro caso, alude también a pueblo y
comunidades afrocolombianas.

102 Red Nacional de Mujeres Afrocolombianas, PCN, CNOA, y otras. Solicitud de apoyo para proposicion
sobre la participacién de las mujeres de grupos étnicos en la consulta previa establecida en el proyecto
de ley de victimas N° 213 de 2010 Senado - 107 de 2010 Cdmara, acumulado con el proyecto de Ley
085 de 2010 Cdmara “por la cual se dictan medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral a las
victimas de violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario
y se dictan otras disposiciones”. (Bogotd, 5 de mayo de 2011). Consultado junio 14 de 2012 en:http://
www.congresovisible.org/agora/post/carta-de-solicitud-de-apoyo-sobre-la-participacion-de-las-
mujeres-de-grupos-etnicos-en-la-consulta-previa-establecida-en-el-proyecto-de-ley-de-victimas/1584/
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territorio donde habitamos”.!”® En ese sentido, propusieron un texto del articulado en el marco
de las facultades extraordinarias al presidente de la Republica para expedir decretos con fuerza de
ley de atencién y reparacién a victimas de grupos étnicos, el cual contemplaba el enfoque diferen-
cial étnico y de género'®. Debe mencionarse al respecto que, debido a que el Gobierno nacional
no sostuvo didlogos con organizaciones afrocolombianas y las victimas para la construccion del
articulado de Decreto Ley 4635, y mucho menos con las mujeres.

De igual modo, las organizaciones afrocolombianas y los consejos comunitarios radicaron

derechos de peticién ante el Ministerio del Interior y de Justicia'®

. El propésito era que se permi-
tieran espacios de participacién y construccion colectiva de esta medida, dada la importancia de
construir un mecanismo de justicia transicional que por vez primera estructurara una politica
publica de reparacién integral para el pueblo afrocolombiano, afectado de manera desproporcio-
nada por el conflicto armado y el desplazamiento forzado, cuyo factor transversal son el racismo
y una reconocida discriminacién histdrica y estructural.

Asimismo, las organizaciones redactaron comunicados publicos que llamaron la atencién so-
bre la falta de voluntad del Gobierno nacional para garantizar la consulta previa del decreto ley de
victimas afrocolombianas, de acuerdo con los estindares establecidos por la Corte Constitucio-
nal y el Convenio 169 de la OIT. Como veremos a continuacion, en particular las autoridades de
varios de los consejos comunitarios, las redes y sus procesos organizativos afrocolombianos ex-
presaron que desconocian los mecanismos que el Gobierno nacional habia disenado para realizar
las consultas previas del decreto ley, y rechazaron la agenda legislativa propuesta. Es importan-
te advertir que, mds alld de las criticas, los pronunciamientos tuvieron también como propésito
buscar una salida al problema de interlocucion y exigir procesos de consulta previa amplios y ga-
rantistas.

En efecto, en su comunicado 002'%, la Mesa Nacional de Organizaciones Afrocolombianas
(conformada por PCN, CNOA, Afrodes y Cimarrén) manifesto:

Nos preocupa profundamente que a pesar de que la poblacién afrocolombiana configu-

ra la mayoria de las victimas e histéricamente ha sido discriminada y excluida, sin embargo,

contrario a la proteccién especial y reforzada que segtin la Corte Constitucional supone esta

desigual condicion, el Congreso de la Republica desestim6 su obligacion de proteccion cons-

titucional especial y reforzada que sustenta la poblacion afrocolombiana y, mucho mds grave,

omitié la obligacién normativa nacional e internacional de consultar y buscar el consenti-

103 Red Nacional de Mujeres Afrocolombianas, PCN, CNOA, y otras. (Bogota 5 de mayo de 2011).
104 Red Nacional de Mujeres Afrocolombianas, PCN, CNOA, y otras. (Bogotéd 5 de mayo de 2011).

105 Cabe anotar que en este momento crucial del proceso de consulta previa se presenta la escision del
Ministerio del Interior y de Justicia mediante los decretos 2897 y 2893 de 2011. Este tltimo establece,
en su articulo 14, que una de las funciones de la Direccién de Asuntos para Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras consiste en “coordinar y realizar los procesos de consulta
previa para la adopcion de medidas legislativas y administrativas del nivel nacional, de conformidad
con los lineamientos acordados para el efecto®. Decreto 2893 de 2011, art 14.

106 La Mesa Nacional de Organizaciones Afrocolombianas rechaza la ilegitima estrategia de “consulta”
adelantada por el Gobierno nacional en la Ley de Victimas y otras leyes que afectan de forma directa y
sensible los derechos e intereses de la poblacién afrocolombiana. Comunicado 002 del 22 de septiembre
de 2011, pérrafos: 7, 10 y 11. Consultado el 10 de marzo de 2012, http://www.convergenciacnoa.org/
files/Comunicado%20002-Consulta%20Mesa%200rganizaciones%20Afrodescendientes.pdf
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miento previo, libre e informado de las victimas afrocolombianas en la Ley de Victimas (1448
de junio 6 de 2011) firmada el 10 de junio de 2011 por el presidente de la Reptiblica, en presen-

cia del secretario de las Naciones Unidas y la comunidad internacional.””

De igual modo, senal6 que:

Para la Mesa de Organizaciones Afrodescendientes es claro, entonces, que con el objeto
de eludir la consulta y consentimiento de las victimas afrocolombianas y sus organizacio-
nes representativas, el Gobierno ha determinado de forma arbitraria y restrictiva una ruta de
consulta que comienza y termina en la Comisién Consultiva de Alto Nivel; mecanismo que

cuenta con representantes afrocolombianos pero que el Gobierno lidera y preside.'

En particular, la Mesa observé como de extrema gravedad que la mala fe en estos procesos
persista y se mantenga para un tema de alta relevancia para las victimas afrocolombianas, debido
a que es un procedimiento que:

[...] ademds de revictimizar a las victimas al excluirlas de su derecho de participar y de-

cidir sobre las cuestiones que las afectan como el decreto ley, el Gobierno desatiende también

a las comunidades afrocolombianas que vienen insistiendo en que los representantes de esta

Comision Consultiva de Alto Nivel no solo no son los tinicos representantes de la poblacion

afrocolombiana, sino que ademds en algunos casos no han sido elegidos por la comunidad.

Igualmente el Gobierno nacional desestima las serias reservas que algunos consejos comu-

nitarios y organizaciones afrocolombianas tienen en cuanto a que la Comisién Consultiva

represente los intereses reales de las comunidades afrocolombianas y sus victimas.'”

Entre tanto, la Coordinacién de Consejos Comunitarios y Organizaciones de Base del Pueblo
Negro del Pacifico en el Departamento del Cauca (Cococauca) hizo también un llamado respecto
al cumplimiento de minimos para las garantias del derecho a la consulta previa:

La regional Cococauca como agrupacion de organizaciones étnico-territoriales de comuni-

dades negras de la costa pacifica del Cauca, reunidos en el espacio de deliberacion de la Ley 1448

de 2011, Ley de Victimas, recuerda que la consulta previa, libre e informada es un derecho fun-

damental y por tanto es una obligacién del Estado colombiano su cumplimiento con nuestras

autoridades locales étnicas. En tal sentido se debe preparar con nuestras autoridades locales ét-

nicas y sus organizaciones regionales el proceso desde la preconsulta, consulta y posconsulta a

través de una ruta previamente concertada y a través de autoridades legitimas. El proceso debe

abordar la agenda legislativa sobre la ley de regalias, ley de reforma a las CAR, ley de desarro-

llo rural, el c6digo minero, ley del medio ambiente, ley del deporte y ley de recursos genéticos.'®

107 Mesa Nacional de Organizaciones Afrocolombianas, Comunicado 002.

108 Esta resolucion en extremo arbitraria del Gobierno se sustenta en decretos que, a pesar de que
reglamentan un derecho tan sensible como la consulta, no son consultados. Es el caso del Decreto 3770
de 2008 (configuracién de la comisién consultiva), que por tanto es incompatible con la proteccion
normativa que brindan la Constitucidn, la jurisprudencia y el Convenio 169 de la OIT a la poblacién
afrocolombiana.

109 Mesa Nacional de Organizaciones Afrocolombianas, Comunicado 002, 1.

110 “Pronunciamiento de la Regional Cococauca ante la consulta de agenda legislativa de 2011 promovida
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El comunicado dej6 entrever la necesidad de una ruta de concertaciéon para abordar la me-
todologia de consulta previa en el marco de la agenda legislativa del Gobierno nacional y cerré6
sus postulados con un planteamiento explicito sobre la exigibilidad de derechos. La organizacién
étnico-territorial mencionada manifest6 estar de acuerdo con el comunicado 002 de la Mesa de
Organizaciones Afrocolombianas.

El Foro Interétnico Solidaridad Chocé (FISCH) hizo publica una comunicacién enviada a
la Oficina en Washington para la América Latina (WOLA), el 3 de noviembre de 2011, en la que
se refiri6 a la compleja realidad territorial por la que atraviesan los pueblos afrocolombianos en
el departamento del Chocé, las dificultades con la politica antinarcéticos, los frecuentes despla-
zamientos forzados y las dificultades en cuanto al uso y posesion territorial y el goce efectivo del
derecho al territorio. En otro de los apartes de su comunicado, el FISCH manifesté que:

La administracién de Santos ha avanzado con una ley de tierras y victimas. Es impor-

tante resaltar que dicha ley no resuelve los derechos de los desplazados internos solo se refiere

a los derechos de la tierra de algunos de ellos. En general este es un buen paso adelante y to-

dos estamos de acuerdo que al reconocer las victimas y sus derechos que [sic] el gobierno

estd avanzando. Pero es importante notar que la ley fue hecha sin una consulta previa, libre

e informada con las comunidades afrocolombianas e indigenas. En las consultas para la im-

plementacion del decreto reglamentario de la ley de victimas después que pasé la ley, no se

ha respetado el derecho de las comunidades afrocolombianas de la consulta previa, libre e in-

formada. A raiz de esto la Mesa Afrocolombiana ha presentado una propuesta de decreto ley

para la reglamentacién de la ley de victimas para los afrocolombianos. Sin embargo la situa-

cién sigue muy compleja y no hay voluntad politica del Gobierno para sostener una consulta

de buena fe para el decreto de ley de victimas. El riesgo [de] que las comunidades afrocolom-

bianas sean revictimizadas con esta ley es muy alto."!

Los consejos comunitarios del Valle y las organizaciones de base afrocolombianas se pronun-
ciaron también luego de una reunién de espacio auténomo realizada en Cali, a propésito de lo
que interpretaron como: “propuestas de implementacion de las consulta previa en los territorios
ancestrales y colectivos del departamento del Valle del Cauca en el marco de la agenda legislativa
propuesta por el Gobierno nacional, los consultivos departamentales y de alto nivel”. Alli, ad-
virtieron sobre la inconveniencia de abordar una agenda elaborada por el Gobierno nacional sin
informacién previa de cada una de las propuestas gubernamentales para que los consejos comu-
nitarios y las organizaciones de base afrocolombianas rurales y urbanas se permitieran realizar
procesos de pre consulta. En ese orden de ideas, expresaron que:

[...] como comunidad no legitimamos este escenario el cual tiene como propésito ins-
talar y sacar adelante la consulta previa a los proyectos (ley de victimas para comunidades

negras, acceso a recursos genéticos y conocimiento tradicional asociado y la ley de regalias)

por el Gobierno nacional para las comunidades negras como grupo étnico” (Guapi, Cauca, 27 de
septiembre del 2011), parrafos 1-3.

111 Foro Interétnico Solidaridad Chocé (FISCH), Choc6, Quibdé. “Comunicacion dirigida al
Departamento de Estado de los Estados Unidos a través de la Oficina en Washington para América
Latina, WOLA” (3 de noviembre de 2011).
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sin que antes se haya concertado y definido con las comunidades negras el procedimien-
to mediante el cual se llevard a cabo dicha consulta, lo cual deberd ajustarse a lo establecido
en la normatividad vigente como son: el Convenio 169 de la OIT, Ley 21 de 1991, Sentencia
T-025 de la Corte Constitucional y otras normas afines que protegen los derechos del pueblo

afrocolombiano.!?

Durante su sexta asamblea general, el Consejo Comunitario de la Cuenca del Rio Yuruman-
guiy la Asociacién Popular de Negros Unidos del Rio Yurumangui- Palenque el Congal, en la que
también participaron los consejos comunitarios de Raposo, Bajo Calima, Cajambre, Mayorquin,
Mayor de Anchicayd, Dagua y la vereda La Gloria, se pronunciaron publicamente sobre aspec-
tos atinentes a la defensa del territorio, la desapariciéon forzada de miembros de la comunidad, las
amenazas de los grupos armados. En este comunicado hicieron expresas sus preocupaciones so-
bre los procesos de interlocucién y concertacion:

Reafirmamos nuestro compromiso con el Proceso de Comunidades Negras, sus plan-
teamientos y la postura politica que lidera a nivel regional, nacional e internacional. Esta
asamblea respalda la autoridad del consejo comunitario a través de su junta directiva, la
instancia regional y nacional PCN y la Tonga, espacio para la concertacién y la toma de de-
cisiones, en los ambitos interno, local, regional y nacional, por ello no reconoce, ni valida la
Consultiva de Alto Nivel como interlocutora con el Gobierno nacional. La asamblea reafirma
y reconoce que la consulta previa y el consentimiento libre e informado es un mecanismo de

proteccidn a la diversidad étnica cultural.'”®

Mediante una carta al presidente Juan Manuel Santos del 5 de diciembre de 2011, la Coor-
dinacién Regional del Pacifico Colombiano'* manifesté su preocupacion y expresé su postura
respecto del procedimiento adoptado para la construccion del decreto con fuerza de ley de victi-
mas y de restitucion de tierras. En este comunicado enfatiz6 las preocupaciones frente al proceso
de consulta previa sobre la construccion del decreto ley, por cuanto no fue transparente y no se
cumpli6 el procedimiento de acuerdo a los minimos planteados por el articulo 205. A juicio de

112 Pronunciamiento y posicién de un nimero significativo de consejos comunitarios y organizaciones
de base afrocolombianas, en el evento sobre propuestas de implementacion de la consulta previa en
los territorios ancestrales y colectivos del departamento del Valle del Cauca, en el marco de la agenda
legislativa propuesta por el Gobierno nacional, los consultivos departamentales y de alto nivel (30 de
septiembre 30 de 2011, Cali, Valle).

113 Consejo Comunitario de la Cuenca del Rio Yurumangui, Asociacién Popular de Negros Unidos del
Rio Yurumanguii Palenque el Regional el Congal. Pronunciamiento en el marco de la Sexta Asamblea
General (4 de julio de 2011).

114 Integrada por organizaciones étnico-territoriales y de las jurisdicciones eclesidsticas de la Iglesia
catolica, entre ellas: la Asociacion de Consejos Comunitarios del Bajo Atrato (Ascoba), que representa
a 14 consejos comunitarios mayores y a 114 consejos comunitarios locales; Consejo Comunitario
Mayor de la Asociacién Campesina Integral del Atrato (Cocomacia), que representa a 124 consejos
comunitarios locales; el Consejo Comunitario Mayor del Medio y Bajo San Juan (Acadesan), que
representa a 72 consejos comunitarios locales; el Vicariato Apostélico de Guapi; las didcesis de Tumaco,
Buenaventura, Istmina, Tad6, Quibdé y Apartadé; la Asociacién Casa del Nifo de Villa Rica (Cauca) y
la Corporacién Asesorias para el Desarrollo (Asdes).
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los procesos étnico-territoriales, el plazo fue muy limitado y no posibilité la participacion de las
comunidades. Ademads, hicieron expreso que:
[...] los miembros de la Consultiva de Alto Nivel en las jornadas que convocaron para la
consulta de la referencia introdujeron otros temas o proyectos de ley a consultar, en sesiones
de trabajo de un dia o menos, que no posibilitaron hacer una auténtica reflexion sobre el fu-
turo decreto con fuerza de ley de victimas ni mucho menos surtir una consulta y, por ende,
tampoco se puede colegir que con ello haya habido la participacién que busca la Constitucién

Politica con este derecho fundamental.'”®

Es importante resaltar que estos pronunciamientos tuvieron eco en los escenarios de discu-
sién de la sociedad civil, de modo que en diversos espacios de debate sobre la Ley 1448 de 2011
llamaron la atencién sobre la gravedad de que las victimas del pueblo afrocolombiano no hubie-
ran sido consultadas previamente, de acuerdo con los estindares nacionales e internacionales.
Notese ademas que, a pesar de los derechos de peticién enviados por consejos comunitarios y or-
ganizaciones de base, para que se surtiera el proceso de consulta con una convocatoria amplia, y
de los diferentes comunicados de organizaciones étnico-territoriales que denunciaban irregula-
ridades en el proceso de consulta, ni el Gobierno nacional ni la Comisién Consultiva buscaron
mecanismos mas amplios para corregir las falencias y garantizar el derecho a la consulta del
pueblo afrocolombiano en escenarios de participacion efectivos y vinculantes, en especial, en el
marco de un proceso de consulta excepcional, como era el caso del decreto ley relativo a las vic-
timas afrocolombianas. Esto con el agravante de que dicho decreto ley debe tener por propdsito
reparar de forma integral la prolongada crisis humanitaria de la poblacién afrocolombiana y tras-
formar de forma efectiva las precarias condiciones de vida, en particular para el conjunto sus
victimas, la mayoria de ellas mujeres y demds sujetos de especial proteccién constitucional, como
ninos, ninas, jovenes y adultos mayores, quienes han sido y son los mas afectados.

Por todo lo anterior, luego de verificar y evaluar el desarrollo de la llamada consulta previa
del Decreto Ley 4635 de 2011, por el cual se dictan las medidas de asistencia, atencion, reparacién
integral y de restitucion de tierras a las victimas pertenecientes a comunidades negras, afroco-
lombianas, raizales y palenqueras, para Codhes la conclusion central es que el proceso adelantado
por el Gobierno nacional en el marco de la Comisién Consultiva de Alto Nivel no garantiz6 el
derecho fundamental a la consulta previa en los términos establecidos por el Convenio 169. El
conjunto de acuerdos a puerta cerrada a nivel nacional, sumado a una acelerada socializacién re-
gional y a la falta de trasparencia e informacién y garantias de participacion de las instituciones
representativas de las victimas y el proceso organizativo afrocolombiano, no pueden ser validados
como un proceso de consulta de conformidad con los criterios de buena fe, identificacion real de
las instituciones representativas y adecuacion a las circunstancias, a la luz de los procedimientos
adecuados tal como son definidos por el Convenio 169.

115 Carta de la Coordinacién Regional del Pacifico al presidente Juan Manuel Santos, con relacién a
aspectos atinentes a consulta previa sobre decreto ley para la regulacién de los derechos y garantias de
las victimas pertenecientes a la poblacion afrocolombiana en la Ley 1448 de 2011, Ley de Victimas y de
Restitucién de Tierras (5 de diciembre de 2011).
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Para garantizar de forma efectiva este derecho fundamental a los grupos étnicos serd cen-
tral que las autoridades responsables en el Estado colombiano evidencien en la prictica una clara
diferenciacién entre un mero tramite o procedimiento y un proceso de consulta previa como me-
canismo para preservar la integridad cultural de los pueblos, conforme a los criterios normativos
y las caracteristicas definidas por el Convenio 169, los 6rganos de control de la OIT, la jurispru-
dencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional.
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Derechos de las victimas afrocolombianas
y Decreto Ley 4635

El Decreto Ley 4635 de 2011 tiene por objeto:

[...] establecer el marco normativo e institucional de la atencién, asistencia, repa-
racién integral y restitucién de tierras y de los derechos de las victimas pertenecientes a
comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, ofreciendo herramientas
administrativas, judiciales y mecanismos de participacion para que las comunidades y sus
miembros individualmente considerados sean restablecidos en sus derechos de conformidad
con la Constitucién Nacional, los instrumentos internacionales que hacen parte del bloque
de constitucionalidad, las leyes, la jurisprudencia, los principios internacionales acerca de la
verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticién, respetando y dignificando
su cultura, existencia material, derechos ancestrales y culturales propios, asi como sus dere-

chos en tanto victimas."®

El propésito de este capitulo es analizar y evaluar el alcance de los mecanismos definidos en
el Decreto Ley 4635 para lograr este objetivo.Este balance implica , de conformidad con el arti-
culo 205 de la Ley 1448, contrastar los alcances y mecanismos del Decreto Ley 4635, resultado
del proceso de “consulta” referido en el capitulo anterior, con los “Principios y directrices bési-
cos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones”. En este contraste serd de central relevancia analizar si el Decreto
Ley 4635 introduce o no la obligacién constitucional de incorporar un enfoque diferencial sen-
sible a las caracteristicas especificas de este grupo étnico, a los riesgos especiales que sufren, a los
factores transversales que inciden en su victimizacién y a los riesgos particulares que impactan de
manera desproporcionada en sus derechos.

Este capitulo se subdivide en tres secciones. Las dos primeras estdn dirigidas a caracteri-
zar y evaluar el marco normativo integrado, identificando las herramientas administrativas y
judiciales establecidas por el Decreto Ley 4635 para la reparacion integral de las victimas afro-
colombianas de forma colectiva y sus integrantes individualmente considerados. En el primer
apartado se profundiza en el concepto de victima y los mecanismos de acceso a los derechos iden-
tificables en este mecanismo de justicia transicional. La segunda seccién evalta el alcance de las
medidas y mecanismos adoptados para garantizar la proteccion de las victimas y la reparacion
integral de los danos sufridos. La seccién final presenta un balance del marco institucional defi-
nido por el Decreto Ley 4635, al igual que los mecanismos determinados para la participacién de

las victimas y sus representantes.

116 Decreto Ley 4635, Art 1.

Documentos CODHES No. 27



La obligacién del Estado colombiano de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas
internacionales de derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario, de conformidad
con la Constitucion, la legislaciéon y los derechos especiales en funcién de la pertenencia étni-
ca de los pueblos y comunidades afrocolombianas, implica, de conformidad con los principios y
directrices internacionales, adoptar procedimientos legislativos y administrativos apropiados y
eficaces, y otras medidas pertinentes para dar a las victimas el acceso equitativo, efectivo y agil a
la justicia, y disponer para ellas los recursos suficientes, eficaces, y apropiados, entre ellos, el de-
recho a la reparacion.

Desde esta perspectiva, el Decreto Ley 4635 de 2011 es un avance positivo del Estado co-
lombiano, en tanto desarrolla un mecanismo de reparaciones para las victimas del pueblo,
y especificamente de las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, con el
objetivo de materializar su derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no
repeticion en el marco de la justicia transicional. El Decreto Ley 4635 define como justicia transi-
cional, “con enfoque étnico, colectivo y cultural”

todos aquellos procesos y mecanismos judiciales o extrajudiciales asociados con los in-

tentos de la sociedad por garantizar que los responsables de las violaciones cometidas en

contra de las comunidades y de sus miembros rindan cuentas de sus actos, para satisfacer los

derechos a la verdad, la justicia y la reparacién integral de las victimas [de las comunidades

negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, como sujetos colectivos y a sus miembros

individualmente considerados] y se lleven a cabo las reformas institucionales necesarias para

la no repeticion de los hechos y la desarticulacion de las estructuras armadas ilegales, con el

fin dltimo de lograr la reconciliacién nacional y la paz duradera y sostenible'"”.

Esta seccion indaga sobre las caracteristicas y desarrollos del marco normativo en términos
del alcance de la definicién de victima que integra. Asi mismo, se identifican los mecanismos es-
tablecidos para garantizar a las victimas del pueblo y las comunidades afrocolombianas un acceso
equitativo, efectivo y rapido a la justicia y la reparacion, a partir de los contenidos del decreto ley
en mencion.

El reconocimiento de las victimas del prolongado conflicto armado que afecta al pais, no
solo desde una perspectiva de las victimas individuales, sino también, y sobre todo, como sujetos
colectivos, especificamente a victimas afrocolombianas es un avance significativo. Dicho recono-
cimiento se debe en gran parte al proceso de exigibilidad de las organizaciones afrocolombianas
del orden nacional y a los procesos organizativos étnico-territoriales. En esta perspectiva, el De-
creto Ley 4635 determina como victimas a:

117 Decreto Ley 4635, Art 5.
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[...] las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, como sujetos co-
lectivos y a sus miembros individualmente considerados, que hayan sufrido un dafio en los
términos definidos en este decreto por hechos ocurridos a partir del 1.0 de enero de 1985,
como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones
graves y manifiestas a las Normas Internacionales de Derechos Humanos y que guarden rela-
cién con factores subyacentes y vinculados al conflicto armado interno.

También son victimas el conyuge, compafiero o companera permanente, parejas del
mismo sexo y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima direc-
ta, cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida. A falta de estas, lo seran
los que se encuentren en el segundo grado de consanguinidad.

Para efectos de la reparacion colectiva se tendra en cuenta a la familia extensa, siguien-
do las normas de parentesco y filiacién de cada comunidad.

De la misma forma, se consideran victimas las personas que hayan sufrido un dafio al

intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacién."®

El Decreto Ley 4635 también reconoce como victimas a él o la conyuge, companero o compa-
nera permanente o los parientes de los miembros de los grupos armados organizados al margen
de la ley, pero solo en los dafios sufridos como victimas directas, no como victimas indirectas por
el dano sufrido por los miembros de dichos grupos.

Como senalamos previamente, con relacion a la definicién de victima en términos diferen-
ciales, el Decreto Ley 4635 configura importantes avances, en particular en lo que se refiere al
reconocimiento de la calidad de victima colectiva. Sin embargo, su alcance parece fallar en no
reconocer el impacto desproporcionado que ha tenido el reclutamiento forzado en la poblacién
afrocolombiana, esto es, de reconocer que la exclusion estructural ligada a las dindmicas del con-
flicto armado ha favorecido el reclutamiento forzado, de manera que este se constituye en un
dano colectivo e individual, y que podrian considerarse casos especificos de reparacion de al me-
nos aquellos que hayan sido reclutados siendo menores de edad -y no hayan cometido crimenes
de lesa humanidad-, al igual que de sus pueblos, comunidades y familias. Todos ellos han sufrido
danos, en muchos casos irreparables, en el marco del conflicto. Sin embargo esto debe ser objeto
de un debate mas amplio y profundo, pues también guarda relacién con el sistema de responsa-
bilidad penal para nifos, ninas y adolescentes, asi como con impactos colectivos del conflicto
armado.

De otro lado, cabe también destacar como positivo el reconocimiento de la familia extendida
afrocolombiana como victima. Sin embargo, esto no parece alcanzar la perspectiva diferencial al
restringir las posibilidades de reparacion de la familia extendida afrocolombiana, base de su con-
figuracién comunitaria, solo a efectos generales en el marco de las reparaciones colectivas. En el
caso de reparaciones individuales, el decreto ley se rige bajo la definicién de la ley 1448 de 2011.

A estas fallas, cabe agregar que si bien el Decreto Ley 4635 reconoce en su preambulo “la si-
tuaciéon de marginalidad histérica y segregacion que han afrontado las personas y comunidades
afrocolombianas, [y que] deben gozar de una especial proteccién por parte del Estado colom-

118 Decreto Ley 4635, Art., 3.
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biano”, y estructura dentro de sus objetivos el “transformar las condiciones de discriminacién
histérica que permitieron o facilitaron la comisién de las violaciones de los derechos de las victi-
mas afrocolombianas” (art. 77, f), limita el reconocimiento efectivo de las victimas a aquellas que
hayan sufrido danos por hechos ocurridos a partir del 1.0 de enero de 1985. Esta restriccion afecta
en particular a los afrodescendientes que fueron forzados a desplazarse de sus territorios ances-
trales con fecha anterior a 1985, o a aquellos que sufrieron otro tipo de victimizacion. Para estas
victimas de fechas anteriores a 1985, el decreto ley reconoce sus derechos a la verdad y “a medidas
de reparacion simbolica y a las garantias de no repeticion previstas en el presente Decreto, como
parte del conglomerado social y sin necesidad de que sean individualizadas” (art. 3, paragrafo 2°;
el énfasis es nuestro).

Es igualmente restrictivo el derecho a la restitucién de derechos territoriales para las victimas
afrocolombianas pues, segiin el mecanismo en comento, “las medidas de restitucion establecidas
[...] aplican a las afectaciones territoriales de las comunidades ocurridas a partir del 1.0 de enero
de 19917 (art. 108). Por lo tanto, se limitan los derechos a la restitucion de tierras y territorios des-
pojados y abandonados en la década del ochenta y en afios anteriores a los afrodescendientes en
Colombia. Todo ello a pesar de que el reconocimiento legal del derecho de propiedad de sus terri-
torios ancestrales data de 1967, con la introduccién en el ordenamiento juridico colombiano del
Convenio 107 de la OIT, pues, como lo explica la Corte Constitucional:

El derecho de las comunidades negras sobre su territorio colectivo se funda en la Car-

ta Politica y en el Convenio 169 de la OIT, sin perjuicio de la delimitacion de sus tierras a que

se refiere la Ley 70 de 1993, en cuanto esta resulta definitiva e indispensable para que dichas

comunidades puedan ejercer las acciones civiles a que da lugar el reconocimiento constitucio-

nal. Y que el derecho de propiedad colectiva en comento comprende, y siempre comprendié la

facultad de las comunidades negras de usar, gozar y disponer de los recursos naturales reno-

vables existentes en sus territorios, con criterios de sustentabilidad. Es decir que desde el ano

de 1967, en los términos de la Ley 31, a las comunidades negras nacionales, en cuanto pueblos

tribales, les fue reconocido el derecho a la propiedad colectiva de los territorios que ocupan

ancestralmente y, por ende, las facultades de uso y explotacién de sus suelos y bosques |[...].""°

Ademis, como bien lo reconoce la CIDH, los derechos territoriales de los pueblos y comuni-
dades afrocolombianas, y por lo tanto el derecho a su restitucién, deben entenderse y garantizarse
en el contexto de su ocupacioén y posesion ancestral, con independencia de su reconocimiento o
demarcacion estatal, pues:

[...] la jurisprudencia interamericana ha caracterizado la propiedad territorial de los
pueblos indigenas y tribales como una propiedad que se funda no en el reconocimiento ofi-
cial del Estado, sino en el uso y posesion tradicional de las tierras y recursos; los territorios de

los pueblos indigenas y tribales “les pertenecen por su uso y ocupacién ancestral”.'?’

119 Corte Constitucional. Sentencia T-955 de 2003. M.P Alvaro Tafur (Bogotd, 17 de Octubre de 2003)

120 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009).
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Asi las cosas, sin desconocer los avances que supone el Decreto Ley 4635 en cuanto al reco-
nocimiento de las victimas afrocolombianas y sus derechos, cabe advertir que las restricciones
identificadas no solo podrian reducir el alcance de la reparaciéon integral y transformadora
pretendida por este marco normativo, sino que ademds, y mas grave aun, configuran el riesgo
agravado de que las victimas del pueblo y las comunidades afrocolombianas sean revictimizadas
al no reconocer la verdadera dimension de los dafios y afectaciones en sus derechos, en particular,

los territoriales y conexos, como los ambientales y patrimoniales.

El reconocimiento de las victimas afrocolombianas, de su “victimizacién sistemdtica y des-
proporcionada” (Decreto Ley 4635, art. 2), no seria suficiente para la reparacion y restitucién
efectiva de sus derechos, sin un acceso equitativo, efectivo y rapido a la justicia. A tal efecto, sobre
el derecho de las victimas afrocolombianas a la justicia, el Decreto Ley 4635 senala:

[...] es deber del Estado adelantar una investigacion efectiva que conduzca al esclarecimien-
to de las violaciones en su contra, la identificacion de los responsables, y su respectiva
sancion, precisado que las victimas afrocolombianas, colectivas e individuales, tendrédn
acceso a las medidas de atencion, asistencia y reparacién contempladas en este decreto o
en otros instrumentos legales sobre la materia, sin perjuicio de su ejercicio del derecho

de acceso a la justicia. 121

De forma tal que, sin detrimento de los demas medios de acceso a la justicia posibles para
las victimas afrocolombianas, este aparte tiene como proposito caracterizar el alcance y la perti-
nencia de los mecanismos para poner en marcha las medidas determinadas en el marco de este
decreto ley. Por cuanto el registro es la puerta de entrada para que las victimas afrocolombianas
puedan acceder a las disposiciones contempladas en el Decreto Ley 4635, a continuacién se hace
una breve mencién al Registro Unico de Victimas y al Registro de Tierras Abandonadas y Des-
pojadas.

Aunque algunos elementos para el analisis del Sistema Nacional de Atencién y Reparacién
Integral a las Victimas (SNARIV) serdn presentados en la tercera seccién de este capitulo, para
comprender el acceso a la justicia de las victimas afrocolombianas es pertinente senalar aqui que
al ser las entidades del SNARIV, encargadas de ejecutar los planes, programas, proyectos y accio-
nes especificas tendientes a la asistencia, atencién y reparacion integral a las victimas (Decreto
Ley 4635, art. 136), y que esta reparacion integral comprende las medidas de restitucion de terri-
torios, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion, garantias de no repeticion en sus dimensiones
individuales y colectivas (Decreto Ley 4635, Art., 16), el Registro Unico de Victimas y el Registro

121 Decreto Ley 4635 Art 39.
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de Tierras Despojadas y Abandonadas son la puerta de entrada para que las victimas afrocolom-
bianas puedan acceder a todas las medidas de justicia transicional integradas en el Decreto Ley
4635. De ahi que este sea el punto de partida para entender las posibilidades de acceso de las vic-
timas afrocolombianas a la justicia en el marco de este mecanismo.

Segtin el articulo 146 del Decreto Ley 4635, el Registro Unico de Victimas debe introducir
un enfoque diferencial y, por lo tanto, integrar un componente especifico para las victimas afro-
colombianas con la informacién relativa a ellas y a las violaciones de sus derechos, asi como de
la comunidad, su ubicacién y las variables para la caracterizacion de los dafos y afectaciones ét-
nico-territoriales. El Registro Unico de Victimas debe identificar las diferencias de género, edad,
condicién sexual y discapacidad de las victimas afrocolombianas, con especial atencién en el re-
gistro y situacion de las mujeres afrocolombianas.

Este Registro Unico de Victimas debe contar, segtin establece el Decreto Ley 4635, ademds
del registro de victimas individualmente consideradas, con un componente dirigido a las comu-
nidades, para que se inscriban como sujetos colectivos, si han sufrido un dano colectivo, cultural,
territorial o ecoldgico (de conformidad con los arts. 8, 9y 10); y como individuos con efectos co-
lectivos (de conformidad con el art. 147, paragrafo 1), cuando el dano sufrido por una victima
individual perteneciente a una comunidad ponga en riesgo la estabilidad social, cultural, organi-
zativa y politica o la permanencia fisica y cultural de las comunidades'*.

Para ser registradas, las victimas afrocolombianas deben presentar una declaracién ante el
Ministerio Publico (Personerias, Defensoria del Pueblo, Procuraduria). Este la remite a la Uni-
dad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral de las Victimas (Uariv), que
es la entidad encargada de verificar los hechos victimizantes declarados y de otorgar o denegar la
entrada en el registro, en un plazo maximo de 60 dias habiles. Seguin el Decreto Ley 4635, dicha
solicitud deberd formularse en un término de cuatro anos, contados a partir de su promulgacién,
para aquellas victimas que lo hayan sido con anterioridad a ese momento; y de dos afos, para
quienes lo hayan sido de forma posterior, contados a partir de la ocurrencia del hecho. En los ca-
sos en que sea denegado el registro, las victimas o el solicitante podran interponer un recurso de
reposicion ante el funcionario que tomo la decisién, dentro de los cinco dias siguientes a la noti-
ficacién de la decision (art. 150).

El Decreto Ley 4635 senala ademds que, una vez realizado el registro, las autoridades encar-
gadas deben enviar copia de la informacion relativa a los hechos delictivos a la Fiscalia General
de la Nacién para que adelante las investigaciones necesarias (art. 69). Cabe advertir que, para el
caso de las victimas de desplazamiento, el Decreto Ley 4635 establece

[...] un plazo de dos (2) afos para la reduccion del subregistro, periodo en el cual las

victimas de desplazamientos forzados ocurridos después del 1.0 de enero de 1985 y que no se

122 “Articulo 7.°. Dafo individual con efectos étnico colectivos. Se produce un dano individual con efectos
étnico colectivos cuando el dano sufrido por una victima individual perteneciente a una comunidad
pone en riesgo la estabilidad social, cultural, organizativa y politica o la permanencia fisica y cultural
de las comunidades. [...] cuando se produzca un dafo individual con efectos colectivos, este se
asimilard al dano colectivo, y la comunidad a la que pertenece el afectado se entenderd como sujeto
étnico colectivo victima”. Decreto Ley 4635, articulo 7.
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encuentren registradas en el Registro Unico de Poblacién Desplazada podrén declarar los he-

chos con el fin de que se decida su inclusién o no en el Registro.'*

Notese, sin embargo, que el articulo en comento precisa que:
[para] este efecto, el Gobierno nacional adelantard una campana de divulgacion a nivel
nacional a fin de que las victimas de desplazamiento forzado pertenecientes a las comunida-

des que no han declarado se acerquen al Ministerio Publico a rendir su declaracién.'*

En este punto es importante detenerse y senalar la importancia que tiene la superacion del
subregistro para reconocer la verdadera magnitud del dafio de las victimas afrocolombianas. Por
ejemplo, con relacion a la poblacién desplazada la Corte Constitucional, en el Auto 005 (pérrafo
32), preciso el alto subregistro que se presenta en términos del conocimiento de su situacién, en-
tre otras causas, porque los sistemas de registro han fallado al incluir a los afrocolombianos como
victimas de desplazamiento forzado.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la evidente importancia del registro en el marco de hacer
efectivas las medidas de justicia transicional del Decreto Ley 4635, al igual que los reducidos li-
mites temporales prescritos por este para superar el subregistro de las victimas afrocolombianas,
en particular los dos afios para la superacion del subregistro de las victimas de desplazamiento, es
central que la campana de cobertura nacional ordenada por esta norma al Gobierno sea el antece-
dente central a partir del cual se determine el cierre temporal de superacion de este fenémeno. De
esta manera, los dos anos establecidos para el caso de la poblacion desplazada no registrada debe-
rian cuantificarse, al igual que la superacién del subregistro de las demads victimas, con relacién
al cumplimiento de la obligacion gubernamental de realizacion efectiva de la campana de divul-
gacion. Tal campana, hasta la fecha de publicacion de este escrito no ha sido realizada, a pesar
de que estan por cumplirse dos afnos de la expedicion del Decreto Ley 4635 (diciembre de 2011).
Igualmente, en lo referente al registro de sujetos colectivos existen dificultades, puesto que su in-
clusion en el registro tiene lugar bajo el mecanismo de oferta de la Uariv.

Asimismo, los entes de control, en el marco de la Comisién de Seguimiento a los decretos ley
étnicos, en su primer informe refieren la inexistencia de los componentes especiales del registro
de victimas de comunidades, y en ese sentido sefialaron que:

Actualmente no se cuenta con un procedimiento de registro colectivo de comunida-

des étnicas victimas, asi como tampoco con un registro de territorios colectivos afectados

por el conflicto y objeto de restitucién. Teniendo en cuenta que el registro es la puerta de en-

trada administrativa a los procesos de reparacion, la inexistencia de estos procedimientos

respectivamente adecuados son graves falencias de la UAERIV y la UAGRTD [Unidad Admi-

nistrativa Especial de Gestion de Restitucién de Tierras], entidades que son responsables de

la debida implementacién de estos mecanismos, violdndose asi el derecho de las comunida-

des a ser sujetos de las medidas de asistencia, atencién y reparacion.'”

123 Decreto Ley 4635 de 2011, articulo 66.
124 Decreto Ley 4635 de 2011, articulo 66.

125 Comision de Seguimiento de los Organismos de Control, “Primer informe de seguimiento y monitoreo
a la implementacién de medidas contempladas en los decretos Ley de Victimas” (2013), 168.
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Finalmente, en materia de Registro Unico de Victimas, es de vital importancia referir que a
través del Auto 119 de 2013, la Corte Constitucional constatd:

“[...] que la practica de la Direccién de Registro de la Unidad para la Atencién y Repara-
cién Integral a las Victimas, que consiste en no inscribir en el Registro Unico de Victimas a las
personas que se vieron forzadas a desplazarse por situaciones de violencia generalizada, como
la producida por las acciones de las Bacrim cuando no se presentan con ocasién del conflicto
armado y en general, en aquellas situaciones en las que el desplazamiento no guarda una re-
lacién cercana ni suficiente con el mismo bajo los escenarios descritos en la Ley 387 de 1997,
para efectos de garantizar sus derechos de proteccion, asistencia y atencion, no es acorde con
el esquema de proteccion a favor de la poblacién desplazada por la violencia, ni con los pro-
nunciamientos que ha realizado la Sala Plena de esta Corporacién acerca de la definicién del

concepto de victima de la Ley 1448 de 2011 y, por lo tanto, es inconstitucional™'*

Y ordend a la directora de la Uariv incluir estas victimas en el registro, de acuerdo con lo es-
tablecido en la ley 387. Lo anterior, es fundamental, toda vez que existen numerosas victimas
afrocolombianas de las llamadas Bacrim. De manera que la superacion del subregistro debe con-

templar ademads, medidas especificas en el caso de registro de victimas de las llamadas Bacrim.

La restitucion de tierras y territorios hace parte de la reparacion integral, y es claro que uno
de los ejes centrales para el acceso a derechos territoriales para el pueblo y las comunidades afro-
colombianas, dado su reconocido arraigo a sus territorios, esta en el proceso de restitucion. A tal
efecto, la inclusion en el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente, a cargo
de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Tierras Despojadas, es requisito fundamen-
tal para el acceso a las medidas de restitucion y proteccion de tierras y territorios contempladas
en el Decreto Ley 4635.

Segtin el Decreto Ley 4635, el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente
“tendrd un componente en el que se inscribirdn, para su proteccion y restitucion, los territorios
afectados de las comunidades”127. El articulo en comento seniala que dicha solicitud procederd
de conformidad con el articulo 76 de la Ley 1448, por lo tanto, puede realizarse de oficio o por
solicitud del interesado. El Decreto Ley 4635 (art. 113) precisa que las solicitudes de proteccién
o restitucion relativas a los derechos territoriales de las victimas afrocolombianas se presentaran
ante las oficinas del Ministerio Publico, como las personerias municipales y distritales, la Defen-
soria del Pueblo, las procuradurias regionales o nacionales y los centros regionales de atenciéon y
reparacion a victimas, que tienen tres dias habiles para remitirlas ante a la Unidad Administrativa
Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas. El registro también se puede solicitar
de manera directa ante dicha entidad.

126 Corte Constitucional de Colombia. Auto 119 de 2013. MP Luis Ernesto Vargas. (Bogotd, 24 de Junio de
2013)

127 Decreto Ley 4635, articulo 146.
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Segtin el Decreto Ley 4635 (art. 107) son susceptibles de los procesos de restitucion:
Las tierras de las comunidades.

Las tierras sobre las cuales se adelantan procedimientos administrativos de titulacién o am-
pliacién de tierras de comunidades.

Las tierras de ocupacion histérica o ancestral que las comunidades conservaban, colectiva o
individualmente, el 31 de diciembre de 1990.

Las tierras comunales de grupos étnicos.

Las tierras que deben ser objeto de titulacién o ampliacién de tierras de comunidades por de-
cision judicial o administrativa nacional o internacional en firme.

Las tierras adquiridas por el Incoder en beneficio de comunidades de las que es titular el Fon-
do Nacional Agrario.

Las tierras adquiridas a cualquier titulo con recursos propios de las comunidades, por en-
tidades publicas, privadas o con recursos de cooperacién internacional, en beneficio de

comunidades que deben ser tituladas en calidad de tierras de las comunidades'#.

Cabe advertir que, en términos de derechos territoriales colectivos, segin este decreto ley

(art. 109) pueden presentar solicitudes de restitucion'*’:

a) El representante legal del consejo comunitario;

b) Las juntas de los consejos comunitarios o sus integrantes, de acuerdo a las normas
especiales que regulan la materia;

¢) Organizaciones de victimas del territorio afectado;

d) Cualquier miembro de la comunidad del territorio afectado;

e) La Unidad Administrativa Especial de Gestion de Tierras Despojadas de oficio;

f) La Defensoria del Pueblo'*.

Luego de recibir la solicitud, la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Tierras Des-

pojadas tiene un plazo de sesenta dias para decidir, de conformidad con las afectaciones y danios
identificados, sobre su inclusién en el registro. Este tiempo podrd prorrogarse por treinta dias
cuando existan o sobrevengan circunstancias que lo justifiquen. En los casos en que el informe de
caracterizacion —realizado entre la Unidad de restitucion y las autoridades de las comunidades
de conformidad con el art. 118 del Decreto Ley 4635— concluya la presentacién de danos y afec-

128 Decreto Ley 4635, articulo 107.

129 Elarticulo en comento agrega que las comisiones consultivas en sus instancias nacional, departamental
y distrital, también podrdn presentar la solicitud de restituciéon o coadyuvarlas

130 Decreto Ley 4635, articulo 109.
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taciones territoriales, la Unidad de Restitucion inscribira el respectivo territorio en el Registro de
Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente.

En los casos complejos para la realizacion del informe de caracterizacion, la Unidad de Res-
tituciéon podrad solicitar la participacion del Incoder, el Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia (Icanh) y el Ministerio Publico (Decreto Ley 4635, art. 119, pardgrafo 2). Cuando se nie-
gue la inscripcion en el registro, el solicitante o la Defensoria del Pueblo podrdan demandar el acto
administrativo ante el Tribunal Contencioso Administrativo con jurisdiccion en el territorio ob-
jeto de controversia.

Cuando la inscripcién en el Registro de Tierras se hace efectiva, la Defensoria del Pueblo y la
Unidad de Restitucion inician el procedimiento de restitucion', dentro de los treinta dias a par-
tir de la inscripcién, presentando una demanda ante el juez de restituciéon (Decreto Ley 4635,
art. 124). El juez, una vez identificada la procedibilidad de la demanda, dictara, en el término de
quince dias calendario, un auto admisorio de esta (Decreto Ley 4635, art. 125). Posteriormente, el
juez o magistrado, cuando fuera el caso, conforme al expediente y las pruebas aportadas, emitira
la sentencia definitiva sobre cada una de las pretensiones del demandante, o, de ser necesario, las
excepciones de los opositores y las solicitudes de terceros (Decreto Ley 4635, art. 130).

La necesidad de adaptar un enfoque diferencial en las medidas adoptadas por los jueces y
magistrados de restitucion, al igual que de los demas operadores del sistema, suponen una forma-
cion especial en los derechos territoriales y sus particularidades, en términos de las caracteristicas
culturales de los pueblos y las comunidades afrocolombianas. En este punto es fundamental que
los operadores del sistema integren enfoques diferenciales sensibles a la situacion particular de las
mujeres afrocolombianas y los demads sujetos de especial proteccion constitucional. También es
preciso que sea efectivo lo enunciado en el articulo 122 del Decreto Ley, en especial que:

Los jueces y magistrados especializados en restitucion de tierras [sean] seleccionados de

aquellos candidatos que demuestren conocimiento y experiencia en los temas propios de los

derechos, la legislacion especial y la jurisprudencia de comunidades negras de tal forma que

se cumpla con los objetivos propuestos en materia de restitucion.

Los magistrados, jueces y funcionarias de los despachos judiciales [deben ser] previa y
periddicamente capacitados en los temas relacionados con las leyes, jurisprudencia y estan-

dares internacionales sobre derechos territoriales de las comunidades negras'*.

Como se desprende de lo antedicho, el acceso a las medidas de reparacién integral, incluida
la restitucion de los derechos territoriales, tiene como condicion de posibilidad el registro efectivo
de las victimas afrocolombianas en el sistema. En este proceso es esencial la adaptacién diferen-
cial de los componentes étnicos en los registros, tal como lo ordena el Decreto Ley 4635, al igual
que la implementacién integral de las campanas de sensibilizacion ordenadas al Gobierno para la
superacion del subregistro, y para que las victimas afrocolombianas conozcan las rutas de acceso
a este mecanismo de justicia transicional, cuyo limite temporal es el ano 2021, y como consecuen-

131 Es el trdmite judicial que tiene por objeto el reconocimiento de las afectaciones y dafos territoriales,
para la recuperacion del ejercicio pleno de los derechos territoriales de las comunidades vulneradas en
el contexto del conflicto armado interno. Decreto Ley 4635, art. 12.

132 Decreto Ley 4635, articulo 122.
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cia, la necesidad y las posibilidades del registro como puerta de entrada para acceder a las medidas
en procura de garantizar el goce efectivo de sus derechos.

Luego de la inclusion en el registro, le corresponde al Sistema Nacional de Atencién y Repa-
racion Integral a Victimas desarrollar acciones coordinadas y sistemdticas para hacer efectivo el
goce de los derechos de las victimas afrocolombianas, en el marco de los planes, programas y pro-
yectos especificos de asistencia, atencion y reparacion integral. En esta seccion exploraremos los
principios, derechos y mecanismos diferenciales que estructura el Decreto Ley 4635 para alcan-

zar este objetivo.

El Decreto Ley 4635 integra entre sus principios (arts. 18-35) el reconocimiento de las co-
munidades como parte constitutiva de la nacién. Estas tienen derecho a conservar, reproducir y
trasmitir los valores, tradiciones, practicas e instituciones que sustentan su identidad étnicay cul-
tural. Estipula entonces que todas las medidas establecidas en su marco deben soportarse en un
enfoque diferencial étnico y, por tanto, en el principio de tratamiento especial y diferenciado al que
tienen derecho las victimas afrocolombianas de forma colectiva y sus miembros individualmen-
te considerados. De esta forma, las normas, los procedimientos y los mecanismos disefiados para
tal efecto deben interpretarse en funcién de la pertenencia étnica y cultural, y de los derechos co-
lectivos de las comunidades.

Estos principios se complementan con la disposicion de que las medidas establecidas estan
orientadas a favorecer la pervivencia étnica y cultural del pueblo y las comunidades afrocolom-
bianas, asi como sus derechos, de forma progresiva y de manera coordinada con la legislaciéon
especial y sus normas de derecho propio. Adicionalmente, el Decreto Ley sefiala entre sus prin-
cipios tanto la dignidad como la autonomia de las victimas afrocolombianas. Lo primero, en
términos de garantizar el respeto a la vida, a la integridad, a la honra y al buen nombre de las vic-
timas, y a estos fines se orienta la actuacion de las autoridades administrativas y judiciales en el
marco del mecanismo. Lo segundo, con el propésito de garantizar que el Estado respete los actos,
estrategias e iniciativas legales y legitimas propios de las comunidades, como ejercicios politicos
y colectivos de autonomia, dirigidos a la proteccion de la vida, la libertad y la integridad cultural.

En el contexto de los principios definidos por el Decreto Ley 4635, cabe citar el principio de
no discriminacién, segin el cual:

Las medidas de reparacién individual o colectiva para las comunidades deben con-

tar con acciones que reconozcan y supriman actos de racismo, discriminacién, xenofobia y

otras formas conexas de intolerancia racial, preexistentes y exacerbadas con ocasion de las

violaciones de los derechos fundamentales, colectivos e integrales a que hace referencia el ar-

ticulo 3.0 de este decreto'.

133 Decreto Ley 4635, articulo 26.
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Entre los principios integrados cabe destacar, ademas, los de favorabilidad y publicidad. El
primero supone la aplicacién preferente del Decreto Ley 4635 sobre la Ley 1448, en los casos en
que existan conflictos entre estos mecanismos, con la excepciéon de aquellos en que sean mads
favorables las medidas que consagra la Ley. El segundo establece que las entidades del Estado de-
ben promover mecanismos de publicidad y difusion eficaces dirigidos a brindar informacién y
orientar a las victimas afrocolombianas acerca de los derechos, medidas y recursos con los que
cuentan, al igual que los medios judiciales y administrativos mediante los cuales pueden acceder
al ejercicio de sus derechos. El principio de diversidad lingiiistica supone la adaptacién de estos
contenidos a las lenguas de los pueblos afrocolombianos (palenqueros y raizales), al igual que in-
térpretes para su asistencia.

En el marco delos principios, el Decreto Ley 4635 reconoce una vez mas el impacto despropor-
cionado de las violaciones de los DDHH vy el DIH al pueblo y las comunidades afrocolombianas.
Senala que el Estado les dara prioridad en la prevencidn, atencidn, asistencia y reparacién inte-
gral, para garantizar la igualdad real y efectiva, en las mismas condiciones que a los demds grupos
étnicos, como sujetos de especial proteccion constitucional por sus caracteristicas particulares,
su diversidad étnica, su ciclo vital, su género, su diversidad sexual y/o su condicién de discapaci-
dad. Establece ademads principios diferenciales de prueba en los casos de violencia sexual contra
los nifos, ninas, adolescentes, las personas LGBT, y las mujeres negras, afrocolombianas, palen-
queras y raizales victimas.

Cabe destacar que entre los principios que el Decreto Ley 4635 establece se encuentra también
que las victimas afrocolombianas tienen derecho a una reparacién integral, adecuada, diferen-
ciada, transformadora y efectiva. Precisa que la ayuda y la asistencia humanitaria, asi como la
asistencia social del Estado, no constituyen medidas de reparacién integral a que tienen derechos
las victimas afrocolombianas. Ademas, dispone que cuando concurran danos individuales y co-
lectivos se debe adelantar la reparacion integral en ambos casos, sin que ello se entienda como
una doble reparacion.

A este conjunto de principios el decreto ley hace referencia a los derechos de las victimas afro-
colombianas (arts. 36-45) como sujetos colectivos y los derechos de ciudadania asi como en razén
de su pertenencia étnica y cultural de sus miembros individualmente considerados. En ese senti-
do, este marco normativo refiere los siguientes derechos de las victimas afrocolombianas:

1. Laverdad, justicia y reparacion.
2. Acudir a escenarios de didlogo institucional y comunitario.

3. Ser beneficiario de las acciones afirmativas adelantadas por el Estado para proteger y
garantizar el derecho a la vida en condiciones de dignidad.

4. Solicitar y recibir atencién humanitaria.

5. Participar a través de sus autoridades y representantes en la formulacion, implementacién y

seguimiento de la politica publica de prevencion, atencion y reparacion integral.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Su reunificaciéon familiar cuando por razén de su tipo de victimizacion se haya dividido el

nucleo familiar.

Retornar a su lugar de origen o reubicarse en condiciones de voluntariedad, seguridad y
dignidad, en el marco de la politica de seguridad nacional.

La restitucion de la tierra si hubiere sido despojado de ella, en los términos establecidos en la
presente ley.

La informacién sobre las medidas y procedimientos de acceso a las medidas que se establecen
en el presente decreto-ley.

Conocer el estado de procesos judiciales y administrativos que se estén adelantando, en los
que tengan un interés como parte o intervinientes.

Que se conozca, difunda y comunique la verdad acerca de los motivos, condiciones y
circunstancias de modo, tiempo y lugar de las violaciones cometidas en su contra y la relacién
de las mismas con su pertenencia étnica.

Ser reparadas de manera adecuada, transformadora, diferenciada y efectiva por el dafio que
han sufrido como consecuencia de los hechos victimizantes.

Lajusticia: a que el Estado adelante una investigacion efectiva que conduzca al esclarecimiento
de las violaciones, la identificacién de los responsables, y su respectiva sancion.

Al territorio en virtud de la estrecha relaciéon cultural que mantienen con los mismos.

La participacion: el Estado garantizara los espacios para la participacion real y efectiva de
las comunidades a través de sus instancias representativas, en las instancias del Sistema
Nacional de Atencién y Reparacion a Victimas y en los procedimientos de reparacién que se
establezcan en este decreto.

La consulta previa del Plan Integral de Reparacién Colectiva.

Quelas medidas de reparacion que se consulten y se elaboren con las respectivas comunidades,
autoridades y representantes guarden relacion con las violaciones de derechos y los impactos
identificados.

Que las distintas entidades del Estado comprometidas con el desarrollo, ejecucién y seguimiento
de las medidas y mecanismos contemplados en este decreto trabajen de manera armoénica y
respetuosa con las comunidades, en concurso con sus autoridades o instancias representativas,
con el proposito de garantizar el caracter integral y diferenciado de las medidas de reparacion.
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19. La indivisibilidad de los derechos de las comunidades, en la definiciéon de las medidas de
reparacion integral, asi como de las de prevencion, asistencia y atencién integral a las comu-

nidades.

20. Que las violaciones a los derechos colectivos se entiendan de manera interdependiente y se
analicen bajo la éptica de los dafios causados a la integridad étnica y cultural™*.

Estos derechos —sin detrimento de otros identificables— y principios configuran el marco
normativo base definido por el Decreto Ley 4635 de 2011 para orientar el conjunto de medidas
que las autoridades competentes deben adoptar para garantizar el goce efectivo de los derechos de
las victimas afrocolombianas. Estas medidas, consultadas y participativas, segtin el Decreto Ley
4635 deben responder, a su vez, a los dafios territoriales, ambientales, por racismo y discrimina-
cién, y a la identidad cultural identificados en contra de las victimas afrocolombianas, de forma
individual, colectiva, e individual con efectos colectivos. Dispone también dar tratamiento espe-
cial y preferencial a los dafios en contra de los sujetos de especial proteccién constitucional.

Para hacer efectivos los principios y derechos integrados en el Decreto Ley 4635 es necesario
que las instituciones gubernamentales adelanten una serie de acciones concretas, en aras de ma-
terializar y garantizar el goce efectivo de los derechos de las victimas afrocolombianas, tanto de
forma colectiva como de sus miembros individualmente considerados. El propdsito de este apar-
tado es presentar los programas y mecanismos definidos para la proteccion, asistencia y atencion
y la reparacion integral, incluida la restitucion, en el contexto del Decreto Ley 4635.

El titulo II del Decreto Ley 4635 contempla el desarrollo por parte de las autoridades com-
petentes, a través del programa de Proteccién Nacional encabezado por la Unidad Nacional de
Proteccién, de un programa de proteccion integral para la “protecciéon de las comunidades en
situacion de riesgo extraordinario o extremo en el marco del conflicto armado interno”. Este
programa implica adaptar tanto medidas individuales como colectivas de proteccién (aunque es-
tas ultimas no fueron desarrolladas suficientemente y con enfoque diferencial en el decreto ley).

En términos colectivos e individuales, el programa tiene un doble propésito. Por un lado,
proteger el derecho a la autonomia de las comunidades en el marco del conflicto armado, de ma-
nera que gocen de proteccién especial contra las agresiones, asi como de medidas de prevencion y
atencion frente a la proteccion de sus derechos individuales y colectivos; y, por otro, proteger los
derechos a la vida, la seguridad, la libertad y la integridad (arts. 46 y 47).

El programa disefiado debe incluir, desde el momento del analisis del riesgo, especial aten-
cién a las vulneraciones especificas a las que estan expuestos los sujetos de especial proteccion

134 Decreto Ley 4635, articulo 36.

Reparacion integral a pueblos y comunidades afrocolombianas

83



84

constitucional (art, 47, paragrafo). En este nivel, la proteccién a las lideresas afrocolombianas de-
berd ser prioritaria y preferencial. Adicionalmente, debe incluir un caracter integral con enfoque
étnico y contar “con personal especializado y sensibilizado en materia intercultural, dirigido a
garantizar la implementacion de estrategias de adaptacion a las medidas de proteccién” (art. 49).
Segtn el articulo en comento (art 49), los criterios y elementos para la revision e implementacion
del programa' implican que:

a) Las medidas de proteccién sean oportunas, efectivas, especificas, adecuadas y eficientes para

la proteccion de la victima o testigo;

b) Laentidad competente para la implementacién de los programas de proteccién determinara
su conveniencia, viabilidad y aplicabilidad con la concertacién de los consejos comunitarios.

Cabe advertir que el nivel de concertacién debera extenderse, en los casos aplicables, al tra-
bajo con las victimas especificas en situacion de riesgo extraordinario o riesgo extremo, al igual
que con las organizaciones o comunidades afectadas que no estén integradas en la forma organi-
zativa de consejos comunitarios. Ademads, el programa se activa

Cuando las autoridades judiciales, administrativas o del Ministerio Publico tengan
conocimiento de situaciones de riesgo seialadas [...], remitirdn de inmediato tal informacién

a la autoridad competente designada de acuerdo a los programas de proteccion, para que

inicien el procedimiento urgente conducente a la protecciéon de la victima [...].

Estas medidas deberdn cubrir a las comunidades y podrdn extenderse a toda la
comunidad cuando su pervivencia se vea amenazada por las violaciones a los Derechos

Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario. (art. 47)

Finalmente, el Decreto Ley 4635 precisa, en el art. 49, que el programa disefiado debe tener en
consideracion “los avances logrados en los planes especificos y en el plan integral de prevencién,
proteccién y atencién para la poblacién afrocolombiana”, en los términos ordenados a tal efecto en
el Auto 005 de 2009. Cabe reiterar por otras parte que, de conformidad con el Auto 200 de 2007,
este programa debe prestar una atencioén particular a la proteccién de los lideres afrocolombia-
nos, y cuando se trate de otros sujetos de especial proteccién constitucional, como personas de la
tercera edad, madres cabeza de familia, menores de edad, docentes amenazados, personas con dis-
capacidad, personas con orientacién sexual diversa, defensores de derechos humanos, entre otros.

Sin embargo, como se vera en el proximo capitulo, lo estipulado en el Decreto Ley 4635 en
materia de proteccién no recoge el enfoque diferencial para victimas de comunidades negras,
afrocolombianas, raizales, y palenqueras, pues no desarrolla con suficiencia medidas de protec-
cidén colectiva, ya que buena parte lo establecido en esta materia parte de los contenidos de la Ley

1448, salvo algunos articulos especificos.

135 Otros criterios y elementos a tener en cuenta para la implementacién de los programas de proteccién
integral se definen en el articulo 53 del Decreto Ley 4635. En particular, se sefiala la necesidad de que
el programa ampare a las victimas sin discriminacién y se precisa que esté en coordinacién con los de
atencién a las victimas, entre otros.
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Como observamos arriba, uno de los avances del Decreto Ley 4635 es la clara distincién que
hace entre medidas de reparacion integral y aquellas relativas a la ayuda y asistencia humanitaria,
al precisar que estas tltimas no constituyen medidas de reparacién integral y, en consecuencia,
no podran descontarse de la reparacién integral.

Otro avance tiene que ver con la introducciéon del principio de no discriminacién como
eje transversal en la atencién a las victimas afrocolombianas. En ese contexto, el articulo 50 del
Decreto Ley 4635, relativo a la atencion y orientacion, estipula un doble escenario de respuesta
institucional:

1. “Establecer mecanismos, con la participacién del Ministerio Publico, para que las
victimas que hayan sido afectadas por précticas discriminatorias en el momento de ser
atendidas en el marco del sistema institucional puedan denunciar los hechos. El propésito
es proteger a las victimas de précticas discriminatorias, al mismo tiempo que investigary

sancionar a los funcionarios publicos a quienes les sean comprobadas estas practicas.

2. Desdela perspectiva de la prevencién, el Ministerio del Interior y el Ministerio de Cultura
son las entidades responsables de desarrollar campaiias de sensibilizacion en enfoque
diferencial y derechos especiales de las comunidades dirigidas a los servidores ptiblicos de las
entidades nacionales y territoriales encargadas de la atencidn y orientacién a las victimas.

(el énfasis y numeracion es nuestro)

En la politica de atencion y orientacion sera central que se establezcan las competencias es-
pecificas del Ministerio del Interior, en especial, de la direccién destinada a los asuntos de estas
comunidades, en coordinacidn con la Uariv. Esto con el fin de desarrollar un mecanismo de
asesoria técnica y legal para las victimas afrocolombianas, con el propdsito de acompanarlas y
cualificarlas tanto en el conocimiento de sus derechos como en las rutas de acceso para hacerlos
efectivos. Para implementar este mecanismo, que podra capacitar y orientar a su vez a los fun-
cionarios y demds operadores del sistema institucional en el enfoque diferencial afrocolombiano
(Snariv), deberd desarrollarse en coordinacién y cooperacién con el Programa Presidencial para
la Formulacién de Estrategias y Acciones para el Desarrollo Integral de la Poblacién Afrocolom-
biana, Negra, Palenquera y Raizal.

Con relacién a la ayuda humanitaria, el Decreto Ley 4635 establece que seis meses después de
la expedicién de este mecanismo, la Unidad Administrativa Especial de Atencién y Reparacién
Integral a las Victimas debe formular:

“un protocolo de ayuda humanitaria que establezca los elementos especiales y diferen-

ciados de atencién humanitaria en materia de alimentacion y dieta, vestimenta y abrigo, aseo

personal, atencién médica y psicosocial, alojamiento transitorio y, en general, para garan-

tizar el minimo vital de las victimas de las que trata el presente decreto-ley. Asi mismo este

protocolo contemplard las caracteristicas, medidas y etapas especificas para la poblacién des-

plazada perteneciente a las comunidades™*

136 Decreto Ley 4635, articulo 51.
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En términos de la atencién humanitaria a la poblacién afrocolombiana desplazada, cabe
agregar que debe desarrollarse en tres etapas: 1) atencién inmediata'”’; 2) atencién humanita-
ria de emergencia'®®; y 3) atencién humanitaria de transicién'”. Adicionalmente, la atencién debe
regirse de conformidad con los criterios contemplados en los articulos 65 a 70, y de forma com-
plementaria con la politica publica de prevencién y estabilizacién socioeconémica establecida en
la Ley 387 de 1997.

La formulacién de este protocolo debe contar con la participacion de los representantes de las
victimas, y su implementacion es de cumplimiento obligatorio para la atencién y asistencia hu-
manitaria diferencial a las victimas afrocolombianas. En este punto es importante advertir con
preocupacion que, pese a la evidente importancia de este protocolo para hacer efectiva la atencién
diferencial humanitaria a las victimas afrocolombianas, hasta la fecha de publicacion de este in-
forme, ni Codhes, ni organizaciones afrocolombianas como CNOA y Afrodes tienen noticia de
su puesta en marcha.

Para complementar la politica de la atencién diferencial humanitaria a las victimas afroco-
lombianas desplazadas que debe integrar el protocolo, el Decreto Ley establece diversos elementos
para garantizar el reforno o reubicacién de las victimas (arts. 71y 72).

De un lado, los retornos o reubicaciones colectivos (art. 71) implican la construccién de pla-
nes de retorno o reubicacién para grupos o comunidades que hayan sido desplazados en eventos
masivos, ello a cargo de la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién Inte-
gral a las Victimas, que para su implementacion y seguimiento debe contar con la participaciéon
de las comunidades directamente afectadas. Estos retornos deben surtirse bajo condiciones de
voluntariedad, seguridad y dignidad. De otro lado, cuando se trata de retornos de desplazamien-
tos individuales o de familias, el plan debe realizarse de forma coordinada con las victimas y las
comunidades receptoras. En los casos de retorno o reubicacion, las condiciones de seguridad de-
ben ser revisadas y evaluadas en los comités de justicia transicional del territorio donde se lleve a
cabo el retorno o reubicacion, a partir de los conceptos que emita la fuerza publica y las pruebas
aportadas por el Ministerio Publico. En los casos de retornos voluntarios por parte de las comu-

137 Decreto Ley 4635. “Articulo 68. Atencién inmediata. Es la ayuda humanitaria entregada a las victimas
de las comunidades, que manifiestan haber sido desplazadas y que se encuentran en situacién de
vulnerabilidad acentuada y requieren de albergue temporal y asistencia alimentaria. Esta ayuda serd
proporcionada por la entidad territorial de nivel municipal receptora de la poblacién en situacién de
desplazamiento. Se atenderd de manera inmediata desde el momento en que se presenta la declaracién
hasta el momento en que informe a la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién a
las Victimas”.

138 Decreto Ley 4635. “Articulo 69. Atencién humanitaria de emergencia. Es la ayuda humanitaria a la
que tienen derecho las personas u hogares en situacién de desplazamiento, una vez se haya expedido
el acto administrativo que las incluye en el Registro Unico de Victimas. La atencién humanitaria de
emergencia se entregara de acuerdo con el grado de necesidad y urgencia respecto de su subsistencia
minima”.

139 Decreto Ley 4635. “Articulo 70. Atenciéon humanitaria de transicion. Es la ayuda humanitaria que se
entrega a la poblacién en situacién de desplazamiento incluida en el Registro Unico de Victimas que
atn no cuenta con los elementos necesarios para su subsistencia minima, pero cuya situacion, a la luz
de la valoracién hecha por la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral
alas Victimas, no presenta las caracteristicas de gravedad y urgencia que los haria destinatarios de la
atencién humanitaria de emergencia”.
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nidades (art. 73) o las victimas individuales, estos pueden adelantarse en el marco de los planes
integrales de reparacion colectiva, previa verificacion de que existan condiciones de seguridad y en
coordinacién con las comunidades y autoridades propias.

El Decreto Ley contempla de forma complementaria al protocolo de ayuda humanitaria y a
las medidas de retorno y reubicacién, un conjunto de medidas especificas para garantizar los de-
rechos a la salud y a la educacién de las victimas afrocolombianas en el marco de las medidas de
asistencia y atencion.

En cuanto a medidas especificas para garantizar el derecho a la salud, prescribe en el articulo
54, en lo que respecta a la atencion de emergencia en salud:

[...] las instituciones hospitalarias, publicas o privadas, del territorio nacional, que

prestan servicios de salud, tienen la obligacién de prestar atencion de emergencia de manera

inmediata a las victimas que la requieran, con independencia de la capacidad socioecondémica

de los demandantes de estos servicios y sin exigir condicion previa para su admision.*

Adicionalmente, precisa que el Ministerio de Salud y Proteccién Social es el encargado del
reconocimiento y pago de los servicios de asistencia médica, quirtrgica y hospitalaria'*! para las
victimas afrocolombianas. Segin establece este mecanismo (art. 58), la evaluacién y el control
este derecho son competencia del Ministerio de Salud y Proteccién Social o de la Superintenden-
cia Nacional de Salud.

En lo referente a medidas especificas para garantizar el derecho a la educacién de las victimas
afrocolombianas, el Decreto Ley 4635 establece en el articulo 52 que el Ministerio de Educacién,
en conjunto con las secretarias territoriales certificadas, realizard las acciones necesarias para que
las victimas de desplazamiento puedan dar continuidad a sus procesos etnoeducativos. En lo que
respecta a la educacién superior, el mecanismo estipula que:

[...].Ias instituciones técnicas profesionales, tecnoldgicas, universitarias o escuelas
tecnoldgicas y universidades de naturaleza publica, en el marco de su autonomia, establecerdn,

en el ano siguiente a la entrada en vigencia del presente decreto, los procesos de seleccién,

admisién y matricula que posibiliten que las victimas de que trata el presente Decreto tengan,

en la mismas condiciones que los miembros de los grupos étnicos a que se refiere el articulo

205 de la Ley 1448, acceso prioritario y preferencial a los programas académicos ofrecidos por

estas instituciones.

El Ministerio de Educacion debe, ademds incluir:

140 Decreto Ley 4635, articulo 54.

141 Decreto Ley 4635. “Articulo 55. Servicios de asistencia en salud. Los servicios de asistencia médica,
quirtrgica y hospitalaria consistiran en: 1. Hospitalizacion; 2. Material médico-quirdrgico,
osteosintesis, Ortesis y protesis, conforme con los criterios técnicos que fije el Ministerio de la
Proteccion Social; 3. Medicamentos; 4. Honorarios médicos; 5. Servicios de apoyo tales como bancos
de sangre, laboratorios, imagenes diagnoésticas; 6. Transporte; 7. Examen del VIH/sida y de ETS, en
los casos en que la persona haya sido victima de acceso carnal violento; 8. Servicios de interrupciéon
voluntaria del embarazo en los casos permitidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y/o
la ley, con absoluto respeto de la voluntad de la victima; y 9. La atencidn para los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres victimas”.

Reparacion integral a pueblos y comunidades afrocolombianas

87



88

[...]Jalas victimas de que trata el presente Decreto dentro de las estrategias de atencién
ala poblacion diversa y adelantard las gestiones necesarias con el Icetex para que sean inclui-
das preferencialmente dentro de las lineas especiales de crédito y subsidios a la tasa de interés

y al sostenimiento.'*

Finalmente, la superacién de las condiciones de vulnerabilidad o debilidad manifiesta en el
marco de la politica de atencién integrada en este mecanismo solo es posible cuando las victimas
afrocolombianas alcancen, por sus propios medios o a través de los programas establecidos por el
Gobierno nacional en procesos de retorno o reubicacion, el goce efectivo de los derechos fundamen-
tales y del restablecimiento econdmico y social (art. 74).

Para garantizar la reparacién integral de las victimas de los pueblos y comunidades afroco-
lombianas, el Decreto Ley 4635 dispone, en el articulo 75, que la Unidad Administrativa Especial
para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas debe proporcionar las medidas necesa-
rias, étnica y culturalmente diferenciadas, para asegurar la reparacion integral de las victimas
afrocolombianas, a través de un Plan de Reparacién Colectiva (PIRC). El PIRC es uno de los me-
canismos centrales definidos por el Decreto Ley 4635, en tanto que, como se indica en el articulo
76, el

[...]Jinstrumento técnico por medio del cual, previa consultaalas Comunidades, consejos
comunitarios y autoridades propias, se estructuran las medidas de reparacién colectiva,

acordes con las necesidades concretas de las victimas de que trata el presente Decreto.Este

plan tendra en cuenta las particularidades culturales y territoriales de las Comunidades que

deben ser reparadas, y deberd ser consultado previamente de acuerdo con las metodologias

definidas con las respectivas Comunidades, consejos comunitarios, y autoridades propias'’.

El plan debe recoger los principios y medidas antes senaladas como marco general, y sus ob-
jetivos, son:

a) Identificar los danos y afectaciones colectivas de las comunidades;

b  Construir conjuntamente la caracterizacion de los dafos colectivos y necesidades especificas
(art. 105);

¢) Determinar acciones para la reparacion colectiva y el ejercicio pleno de los derechos funda-
mentales de las victimas de que trata el presente decreto;

d) Contribuir de manera transformadora a la recuperacion de las condiciones, capacidades y
oportunidades de desarrollo personal y colectivo perdidas como consecuencia del conflicto
armado;

142 Decreto Ley 4635, articulo 52.
143 Decreto Ley 4635, articulo 76.
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e) Implementar medidas para la proteccion efectiva de la diversidad étnica y cultural de las
comunidades;

f) Transformar las condiciones de discriminacién histérica que permitieron o facilitaron la
comisién de las violaciones contra las comunidades victimas afrocolombianas;

g) Garantizar la pervivencia fisica y la permanencia cultural de las comunidades;

h) Disenar e implementar medidas de reparacién integral tendientes a garantizar la atencién
preferencial a las personas de especial proteccion constitucional, especialmente a las viudas,
mujeres cabeza de familia, huérfanos y personas en situacion de discapacidad;

i)  Garantizar los mecanismos, espacios y recursos econdmicos y humanos que permitan cono-
cer la verdad sobre los hechos victimizantes, alcanzar la justicia y garantizar la no repeticiéon
de las causas y condiciones que generaron las afectaciones y violaciones;

j)  Definir las obligaciones, roles y competencias de las diferentes instancias del Estado en los
niveles nacional, local y territorial para el diseno, ejecuciéon y seguimiento de las medidas
contempladas en el presente decreto'**.

Cada comunidad debe ser consultada previamente para efectos de la formulacién del PIRC,
funcion que le corresponde coordinar a la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Re-
paracién Integral a las Victimas. De acuerdo con el articulo 78, el PIRC debe integrar, ademads, los
siguientes elementos:

a) La caracterizacién de los dafios colectivos y necesidades especificas (art. 105);

b) Laidentificacion delas respectivas autoridades propias, asi como las dindmicas y mecanismos
de consulta interna;

¢) Las medidas de reparacién integral colectiva (conforme a los criterios establecidos en el
capitulo II del titulo V, Decreto Ley 4635);

d) Los recursos y responsables de la ejecucion de las medidas de reparacion colectiva;

e) Los tiempos de ejecucion de las medidas de reparacién colectiva; y

f)  Los mecanismos e indicadores de seguimiento, monitoreo y evaluacion'*’.

144 Decreto Ley 4635, articulo 77.
145 Decreto ILey 4635 , articulo 78.
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Los PIRC deben partir de la definicién de los dafios para determinar las medidas de in-
demnizacion, rehabilitacion, satisfaccién y garantias de no repeticion. Segin el articulo 79, tales
medidas se enmarcan en la reparacién integral, y deben ser justas, adecuadas, transformadoras
diferenciadas y efectivas, tanto en sus dimensiones individuales como colectivas, materiales, mo-
rales y simbdlicas. Los PIRC integran la reparacion de los dafos colectivos, como también la
de los dafios individuales con efectos colectivos. Las medidas adoptadas a tal efecto deben ser

concertadas'®

con cada comunidad y sus autoridades representativas, respetando la identidad ét-
nico-cultural y teniendo en cuenta las dimensiones étnicas, colectivas, ecoldgicas y culturales de
las violaciones sufridas por las victimas afrocolombianas.

Cabe precisar que, de conformidad con los principios internacionales, las reparaciones en el
marco del Decreto Ley 4635 integradas en los PIRC relativos a las victimas afrocolombianas han
de ser diferenciales y proporcionales a la gravedad de las violaciones y dafios sufridos por el pue-
blo y las comunidades afrocolombianas.

Si se considera este criterio, preocupa que las medidas de restitucién en materia de vivien-
da del Decreto Ley 4635 (art. 60) solo contemplen que las victimas afrocolombianas accedan
al “subsidio familiar de vivienda de conformidad con la normativa vigente”, y no la restitucién
efectiva de los bienes, fincas y viviendas despojadas o afectadas. Esta situacién configura no solo
una violacion del proyecto de reparacion transformadora que dice integrar el mecanismo, sino
también la falta de consideracion de las pérdidas materiales, de ingresos y, consecuentemente,
el lucro cesante'””. Tales criterios deberian tener en cuenta tanto las indemnizaciones colectivas
como individuales a concertar en el marco del Decreto Ley 4635 (arts. 80 y 81). Para hacer efec-
tivas las reparaciones individuales y colectivas, al igual que las demas medidas contempladas en
este decreto ley, los PIRC tendrian que introducir medidas especificas para que las victimas y sus
representantes cuenten con recursos para los gastos de asistencia técnica requeridos para su for-
mulacién, implementacién, seguimiento y evaluacion.

Entre las medidas de satisfaccion proyectadas en el marco del Decreto Ley 4635, dada la situa-
ci6én de discriminacién y marginacion que ha afectado a las victimas afrocolombianas a lo largo
del proceso de promocién y garantia de sus derechos, sera indispensable garantizar en los PIRC
tanto la efectividad de la exencién de las victimas afrocolombianas de la prestacion del servicio
militar (art. 91), como medidas especificas orientadas al “apoyo para la reconstruccion del movi-
miento y tejido social de las victimas” afrocolombianas (art. 90, literal d).

De otro lado, en el marco de la reparacién integral, es fundamental el deber de memoria his-
torica contemplado en el articulo 93 del decreto ley. En este contexto, para que el derecho a la
verdad se haga efectivo, la investigacién histérica sobre el conflicto armado en Colombia, sus
causas y consecuencias, debe realizarse con un enfoque diferencial sensible a las particularidades
histéricas y contextuales del pueblo y las comunidades afrocolombianas. Los insumos de estos

146 El uso de la expresion concertacion, en el marco del Decreto Ley 4635 (art. 42), hace referencia al
mecanismo mediante el cual las autoridades encargadas de adoptar decisiones en materia de asistencia,
atencion, reparacion integral y de restitucion a las victimas ponen a consideracién de las comunidades
y las instancias representativas las decisiones que pretenden adoptarse, con el fin de llegar a un posible
acuerdo.

147 Ellucro cesante es un tipo de perjuicio material. Consiste en la pérdida de una ganancia o provecho
que deja de reportarse, tal como lo establece el Cédigo Civil en su articulo 1614.
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y otros esfuerzos por determinar la verdad sobre las violaciones a los derechos de las victimas
afrocolombianas no solo deberdn integrarse en el “médulo étnico del programa de derechos hu-
manos y memoria histérica del Centro de Memoria Histérica” (Decreto Ley 4635, arts. 95-97),
sino también, de manera transversal, en el sistema educativo colombiano. Es asi como el articulo
98 ordena al Ministerio de Educacién —y al Instituto Agustin Codazzi— integrar los mapas de
los territorios afrocolombianos en este sistema. Todo esto, con la participacion efectiva de las vic-
timas afrocolombianas, sus organizaciones y representantes. De conformidad con el articulo 94,
“las actividades de memoria histérica hardn énfasis sobre las modalidades de violencia contra el
territorio y la cultura de las victimas” afrocolombianas'*.

Adicionalmente, las garantias de no repeticion (Decreto Ley 4635, art. 99), ademds de contem-
plar el desmantelamiento de los grupos al margen de la ley, deberdn incluir un plan de prevencién
de violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario, construido e im-
plementado con la participacién efectiva de las victimas y sus representantes.

Cabe anotar que este plan tendria que articular las medidas de protecciéon que a tal efec-
to integra el Auto 005, en particular la ruta étnica, y cumplir con el fortalecimiento del sistema
de alertas tempranas de la Defensoria del Pueblo, y mecanismos que hagan efectivas las medidas
cautelares para la proteccion de los derechos territoriales (arts. 116 y 117). Asimismo, el plan o pro-
grama de prevencion que se integre en los PIRC debe garantizar, como lo estipula el articulo 101
del decreto ley, el desmantelamiento de las estructuras econdémicas y politicas de quienes se han be-
neficiado del despojo y demds violaciones a los derechos de las victimas afrocolombianas, con el fin
de dar las garantias de no repeticiéon que integra este mecanismo de justicia transicional.

Los PIRC requieren para su construccion de la garantia del derecho fundamental a la consul-
ta previa, y estipulan la necesidad de adelantar una preconsulta en la que:

[...] se acordard la metodologia, se definirdn el cronograma de trabajo y formas de ges-

tién precisadas de manera auténoma por la Comunidad en consulta. Ademds, se debera

determinar alli la hoja de ruta para el desarrollo de la consulta previa del disefio, elaboracion,

implementacién y evaluacién de los PIRC con la Comunidad respectiva'*’

No obstante lo anterior, el Decreto Ley 4635 establece que, “en los casos en que sea imposible lle-
garaunacuerdo” (art. 106), “el Estado llevard el proceso a los espacios de consulta del orden nacional
para desde alli tomar una decision final sobre el PIRC”. En este contexto, y dadas las complejidades
que puede representar dicha salvedad para garantizar la participacion efectiva y el derecho funda-
mental a la consulta previa en el marco de los PIRC, sera necesario el monitoreo y acompafnamiento
en cada uno de estos procesos por parte del defensor del pueblo o su delegado y del procurador gene-
ral de la nacién o de su delegado, tal como lo establece el decreto ley (articulo 105).

Para finalizar este capitulo, la siguiente seccion se concentra en el marco institucional defi-
nido en el Decreto Ley 4635, con el propdsito de hacer efectivos los principios, los derechos y el
mecanismo hasta aqui analizados, al igual que la participacion efectiva de las victimas y sus re-
presentantes. Antes de continuar, sin embargo, es importante advertir que, a pesar de que muchos

148 Decreto Ley 4635, articulo 94, paragrafo.
149 Decreto Ley 4635, articulo 104.
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afrocolombianos han sido desplazados a paises vecinos, y por lo tanto su estatus juridico corres-
ponde a la calidad de refugiados, el decreto ley no hace referencia alguna a estas victimas y, por
lo tanto, no establece medidas de atencién y reparacién correspondientes a su critica situacion.
En consecuencia, el PIRC relativo a las victimas afrocolombianas, al igual que los demas meca-
nismos proyectados, tendran que contar con normas de orden internacional que respondan de
forma urgente a este vacio, y garanticen asi a los refugiados afrocolombianos, entre ellos los lide-
res, las medidas conducentes a garantizar el goce efectivo de todos sus derechos.

Consciente de las fallas institucionales que present6 el Sistema Nacional de Atencién a la Po-
blacién Desplazada en el marco de la Ley 387 de 1997, organizaciones afrocolombianas y Codhes,
han llamado la atencién de las instituciones del Estado colombiano con respecto a la necesidad
de adoptar un marco institucional especifico que responda al reconocido impacto desproporcio-
nado que ha tenido el conflicto armado en las comunidades afrocolombianas. Para analizar los
avances institucionales en esta materia, esta seccion caracteriza la institucionalidad definida por
el Decreto Ley 4635 orientada a garantizar su participacion efectiva e implementar el conjunto de
medidas de atencion y reparacion integral conducentes a asegurar el goce efectivo de todos los de-
rechos a las victimas afrocolombianas.

El disefio e implementacién de un modelo de institucionalidad para la atencién y reparacion
integral a victimas de grupos étnicos es indispensable en el marco de la protecciéon de sus dere-
chos fundamentales. En el caso concreto de las victimas a las cuales se refiere el Decreto Ley 4635,
implica el reto de superar las fallas en la respuesta institucional identificadas por la Corte Consti-
tucional en el Auto 005 de 2009, providencia en la cual el Alto Tribunal refirié que:

(i) Es una respuesta puntual a determinados problemas que sufren las comunidades

afrodescendientes, y no sistemdtica ni integral;

(i)  Noreconoce el cardcter estructural del problema que estd a la base de los fenémenos de

desplazamiento forzado y confinamiento y por lo tanto, en su mayoria estdn orientadas
a atender las consecuencias del desplazamiento;

(iii) Se ha dado a través de los programas que se ofrecen a la poblacién desplazada en general,
pero no ha tenido un enfoque diferencial a lo largo de la politica publica de atencién al
desplazamiento, en todas sus fases —prevencion, atencién humanitaria de emergencia,
estabilizacién socioeconémica, y retorno y restablecimiento—;

(iv) No reconoce en el andlisis ni en la accion, la dimension étnica implicada, en tanto los

fenémenos del desplazamiento y del confinamiento estan destruyendo las condiciones

de supervivencia material y cultural de los pueblos afrocolombianos;
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(v) Ha sido una respuesta fragmentada y desorganizada, en la cual no existe un centro
coordinador y unificador de las acciones realizadas;

(vi) Larespuestahasido tardia, carente de la asignacién de recursos especificos para atender
alos afrodescendientes desplazados y de los funcionarios requeridos para materializar-
la debidamente;

(vii) La respuesta carece de un enfoque de prevencién especifico frente a las causas con-
cretas del impacto desproporcionado del desplazamiento forzado sobre la poblacién
afrodescendiente, tal como lo han documentado varias organizaciones en los casos de
desplazamientos masivos en Curvaradd, Jiguamiando, El Charco y Cacarica; y

(viii) Las acciones adelantadas hasta ahora no son el desarrollo de una politica pablica que
haya contado con la participacién efectiva de las comunidades afectadas en todos los

componentes de la misma'’.

A pesar de las evidentes fallas en la respuesta institucional y de la necesidad de adoptar un
marco institucional robusto y especifico para implementar de forma diferencial la politica de
atencion y reparacion integral a las victimas de los grupos étnicos, el Decreto Ley 4635, lejos de
establecer tan requerido cambio institucional, solo introduce pequenas modificaciones en el sis-
tema institucional definido en la Ley de Victimas (1448 de 2011).

En efecto, el Decreto Ley, en su articulo 136, relativo al Sistema Nacional de Atencién y
Reparacion Integral a Victimas (Snariv), sefiala que las entidades que lo conforman “serdn las
encargadas de ejecutar los planes, programas, proyectos y acciones especificas, tendientes a la
asistencia, atencion y reparacion integral a las victimas”. Y agrega: “Para tales efectos, se apoyardin
especialmente en la informacion y experticia recaudada por la Direccion de Asuntos para Comuni-
dades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio del Interior”.

Sin embargo, no precisa modificaciones institucionales, técnicas ni presupuestales a la DAC-
NARP, de acuerdo con la amplitud de la carga misional de apoyo al SNAIRV que se le asigna.

El Decreto Ley 4635, ademds de estructurar un conjunto de objetivos adicionales al Sna-

riv®, creé un Subcomité Técnico de Enfoque Diferencial al que le asigné los mismos pardmetros

150 Corte Constitucional de Colombia. Auto 005.

151 Decreto Ley 4635. “Articulo 137. Objetivos del Sistema Nacional de Atencién y Reparacién Integral a
las Victimas. Los objetivos enunciados en el articulo 161 de la Ley 1448 de 2011 tendrdn tratamiento
diferencial de acuerdo a lo establecido en el presente decreto. En particular, las entidades que
conforman el Sistema Nacional de Atencién y Reparacion Integral las victimas tendrdn los siguientes
objetivos diferenciales como parte de dicho sistema:

a) Participar en la formulacién e implementacién de la politica integral de atencién, asistencia y
reparacion a las victimas a las que se refiere el articulo 3.° del presente decreto;

b) Adoptar las medidas de asistencia, atencién y reparacioén que faciliten el acceso y garanticen el
ejercicio de los derechos a la verdad, justicia y reparacién de las victimas a las que se refiere el articulo
3.0 del presente decreto;

¢) Adoptar las medidas de asistencia que garanticen el restablecimiento de los derechos de las victimas
de que trata el presente decreto;

d) Adoptar las medidas que contribuyan a garantizar la reparacion efectiva y eficaz de las victimas a las
que se refiere el articulo 3.0 del presente decreto.

e) Coordinar las acciones de las entidades ptblicas y privadas para la adecuada atencién integral y
garantia de los Derechos Humanos y de la aplicacién del Derecho Internacional Humanitario que
asisten a las victimas de que trata el presente decreto;
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establecidos en el articulo 164 de la Ley 1448 de 2011 para el Comité Ejecutivo para la Atencién
y Reparacion de Victimas. Entonces, este subcomité es el encargado de disenar, adoptar, presu-
puestar, coordinar, aprobar y hacer seguimiento a las politicas, estrategias, planes, programas y
proyectos para la atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas afrocolombianas. Nétese
ademds de que aunque el decreto ley precisa en diferentes articulos la necesidad de participacion
de las victimas afrocolombianas y sus representantes, al igual que la necesidad de consulta previa
en el desarrollo de sus mas importantes mecanismos, no precisa nada en cuanto a su inclusién en
este subcomité. Asi, con relacion a la participacion de las victimas afrocolombianas y sus repre-
sentantes en este subcomité, el Decreto Ley 4635 deja un importante vacio en términos de definir
el alcance y la concrecion de este derecho. Al respecto, los 6rganos de control senalaron en su pri-
mer informe que:
[...].ante la ausencia de un escenario particular para abordar los aspectos concretos que
materialicen los derechos especiales respecto de la atencién y reparacion de los grupos ét-

nicos, en la préctica estos temas referidos a victimas pertenecientes a los grupos étnicos se

discuten de manera marginal en los subcomités técnicos de enfoque diferencial y reparacion

colectiva, creados en el decreto 4800 de 2011, por un lado, sin la participacion efectiva de la

Direccién de Asuntos Etnicos de la Unidad Especial de Atencién, Asistencia y Reparacién In-

tegral a las Victimas, en adelante Ueariv, dependencia que le corresponde la coordinacién,

concertacién, disefio, e implementacion de las mismas, lo cual evidencia desconocimiento a

las referidas normas especiales; y de otro lado, sin el enfoque étnico que la definicién de pro-

gramas y acciones requiere en estos casos,'”

Con relacién a las modificaciones concretas a las instituciones encargadas de la ejecuciéon de
las politicas, los resultados no son mds esperanzadores. El articulo 139 se limita a crear, en la Uni-
dad Administrativa Especial de Atencién y Reparacion,

[...] una Direccién Técnica de Atencién y Reparaciéon de Grupos Etnicos que contard

con una Coordinacién de Reparacién y Atencién de las Comunidades que serd la encargada de

coordinar, de manera ordenada, sistemdtica, coherente, eficiente y armoénica, las actuaciones

de las entidades que conforman el Sistema Nacional de Atencién y Reparacién Integral a las

Victimas en lo que se refiere a la ejecucion e implementacion de las medidas consagradas en

el presente decreto, y las acordadas en el marco de los Planes Integrales de Reparacién Colec-

tiva de las comunidades registradas. (el énfasis es nuestro)

f) Garantizar la apropiacién de manera oportuna y eficiente de los recursos humanos, técnicos,
administrativos y econémicos que sean indispensables para el cumplimiento de los planes, proyectos y
programas de atencion, asistencia y reparacion integral de las victimas de que trata el presente decreto
en sus niveles nacional y territorial;

¢) Garantizar la flexibilizacién de la oferta de las entidades responsables de las diferentes medidas de
atencion, asistencia y reparacion a las victimas a las que se refiere el articulo 3.0 del presente decreto;
h) Apoyar los esfuerzos de las organizaciones de la sociedad civil que acompanan y hacen seguimiento
al proceso de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas a las que se refiere el articulo 3.0
del presente decreto”.

152 Comisién de Seguimiento de los Organismos de Control, “Primer informe de seguimiento”( 2013), 13.
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Las funciones de la Direccién de Atencién y Reparaciéon a Comunidades, segtn el articulo
140, son:

a) Aportar los insumos necesarios para el disefio, adopcién y evaluacion de los Planes Inte-
grales de Reparacion Colectiva (PIRC);

b) Enviar ala Unidad Administrativa Especial de Gestiéon de Restitucion de Tierras Despo-
jadas la informacién que reciba y que deba ser registrada en el componente dirigido a las
comunidades del Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente;

c) Gestionar, por medio del componente dirigido a las comunidades del Registro Unico
de Victimas, los datos referidos a las violaciones de que trata el articulo 3.0 del presente
decreto. La fuente de informacion serdn principalmente las victimas de que trata este de-
creto;

d) Disenar, en coordinacién con el Ministerio del Interior, los mecanismos y estrategias
para la efectiva participacién de las comunidades en el disefio de los planes, programasy
proyectos de atencidn, asistencia y reparacion integral;

e) Disenar e implementar los médulos de capacitacién en manejo de recursos para asesorar
a los miembros de las comunidades que pretendan acceder a la indemnizacién adminis-
trativa reglamentada en la Ley 1448 de 2011 y a las comunidades registradas que accedan
a la indemnizacion colectiva de que trata el presente decreto;

f) Apoyar la implementacién de los mecanismos necesarios para la reconstruccion y forta-
lecimiento de la identidad étnico cultural de las comunidades que sean victimas en los
términos del presente decreto;

g) Hacer seguimiento a la implementacién de los Planes Integrales de Reparacién Colectiva
de manera conjunta con las comunidades;

h Las demas que seniale el Gobierno nacional'.

Cabe anticipar que el proceso de seguimiento adelantado por Codhes a la implementacién
del Decreto Ley 4635, al menos hasta la publicacion de este informe, no muestra que esta coordi-
nacién cuente con los recursos técnicos y financieros para cumplir con su mision, y ni cuenta con
un funcionario que haya asumido el cargo coordinador en el marco de la estructura institucional
de la Uariv. Tampoco se evidencia, ni en la estructura institucional de la Uariv ni en la préctica,
las garantias para que la Direccién Etnica cumpla con su misién, de modo que la respuesta de la
Uariv y del Snariv en su conjunto sea pertinente de acuerdo con el enfoque diferencial que debe
adoptar. En esta materia, los 6rganos de control sefialaron que

[...] En conclusién, hay una manifiesta debilidad institucional para agendar, disefiar,
concertar, implementar y evaluar las medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral,
individual y colectiva con enfoque diferencial a la poblacién perteneciente a los grupos étni-

cos®?.

153 Decreto Ley 4635, articulo 140.

154 Comisién de Seguimiento de los Organismos de Control, “Primer informe de seguimiento”( 2013),15.
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Adicionalmente, frente a la Coordinacién de Reparacion y Atencién a las Comunidades, es
motivo de preocupacion el que esta dependencia cuente con menos de cinco funcionarios para
cumplir con las funciones antes presentadas. Esta situacion es a todas luces desconcertante, pues
el presupuesto factico del que parte el Decreto Ley 4635 es el impacto desproporcionado del con-
flicto sobre las victimas afrocolombianas, y, segtin ha sefialado Codhes, en los tltimos afios son
precisamente los territorios en donde habita la poblacion afrocolombianas los mas afectados por
el conflicto armado que afronta el pais y que requieren, por tanto, una respuesta institucional
orientada a garantizar el goce efectivo de sus derechos.

En este contexto preocupa mucho mas que, a pesar del impacto importante que ha tenido el
despojo en los territorios y tierras de las comunidades afrocolombianas del pais, el Decreto Ley
4635, con relacion a las modificaciones pertinentes de la Unidad Administrativa Especial de Ges-
tién de Restitucion de Tierras Despojadas, no senale ni siquiera la creacién de una coordinacién
como la antes mencionada, sino que tan solo precisa, en el articulo:

[...] el Gobierno nacional organizard en la Unidad de Restitucién, los érganos y arre-

glos institucionales requeridos para la ejecucién de las medidas de restitucion establecidas en

el presente decreto-ley, los cuales deben proveer el talento humano y los recursos operativos

y presupuestales suficientes e idéneos, con el objetivo de brindar las condiciones necesarias

para la atencién diferencial.'®

Mads atn, sobre la coordinacién entre la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Res-
titucién de Tierras Despojadas y la Unidad Administrativa Especial de Atencion y Reparacion, el
Decreto Ley 4635 no hace ninguna precision.

Con relacién a las modificaciones en la estructura territorial del Snariv, el Decreto Ley esta-
blece, tan solo la creacién de

[...] oficinas regionales de atencién y reparacion, que unificardn y reuniran toda la ofer-

ta institucional para la atencién de las victimas de que trata el [Decreto 4635], de tal forma

que aquellas solo tengan que acudir a estos centros para ser informadas acerca de sus dere-

chos, facilitar el acceso a las medidas de asistencia y atencién segtin sea el caso, y para llevar

a cabo la solicitud de registro®.

No obstante la importancia de estos centros para la atencién integral de las victimas afroco-
lombianas en sus territorios o en los territorios adonde ha sido forzada a desplazarse, el Decreto
Ley 4635 no precisa los mecanismos que utilizardn para apropiar los recursos técnicos y financie-
ros que permitan hacer efectivos tan amplios objetivos.

En lo atinente al mecanismo de monitoreo y seguimiento al cumplimiento del Decreto Ley 4635,
en el articulo 143 tan solo se agrega a lo definido en la Ley 1448 de 2011 la funcién de: “hacer
seguimiento al proceso de diseno, implementacién, ejecucién y cumplimiento de las medidas
contenidas, adicionando la participacién de dos representantes [ante esa instancia] elegidos por
los consejos comunitarios y autoridades propias”. Precisa que:

155 Decreto Ley 4635, articulo 142.
156 Decreto Ley 4635, articulo 141.
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“La comisién debera reunirse por lo menos una vez cada seis (6) meses y rendir un infor-
me semestral a las comunidades, consejos comunitarios, y autoridades propias, y al Congreso

de la Reptiblica dentro del mes siguiente a cada inicio de legislatura de cada ano™’

Y que:

Las funciones de seguimiento y monitoreo por parte de la Procuraduria General de la
Nacién y de la Contraloria General de la Republica se ejercerdn sin perjuicio de las funciones
constitucionales y legales que ejercen como organismos de control. De igual manera deberdn
compulsar copias a la Fiscalia General de la Naciéon cuando en el ejercicio de las funciones

atribuidas a esta comision evidencien la ocurrencia de un ilicito™®

En concordancia con el mecanismo antes presentado, el Decreto Ley 4635 crea de modo
paralelo el Comité de Seguimiento (art. 153), integrado por “dos (2) representantes del nivel di-
rectivo del Sector Administrativo de Inclusién Social y Reconciliacion, escogidos por el presidente
de la Republica, y dos (2) miembros de las instancias nacionales de representacion de las comuni-
dades”. Tal instancia se reunird cada seis meses, también con la funcién “de evaluar la aplicacion
de las normas contenidas en el Decreto Ley 4635” y sus “informes orientaran la reglamentacién
de las normas previstas en este decreto y la ruta metodoldgica para su implementacién”. Queda
abierta la pregunta de cémo se coordinan estos dos mecanismos, si es que lo hacen. También se
abre el interrogante por cudl es su diferencia en su funcién simétrica de seguimiento y monito-
reo al Decreto Ley 4635.

Luego de este balance, solo queda llamar la atencién sobre uno de los aciertos mas impor-
tantes del Decreto Ley 4635 de 2011, a saber, la obligacién que se desprende de su articulo 154
de incluir un titulo especial en el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (Conpes)
con el propésito de estructurar de forma diferencial el plan de ejecucién de metas, presupuesto
suficiente con continuidad y oportunamente disponible, el mecanismo de seguimiento y los ins-
trumentos de correccién. También tiene como objetivo determinar anualmente la destinacion,
los medios de transferencia y ejecucion, el monto de los recursos y las entidades responsables, de
conformidad con lo establecido en el Decreto Ley 4635, para efectos de materializar las medidas
de atencion, asistencia y reparacion integral contempladas en el presente decreto.

A modo de conclusion de este balance institucional, cabe advertir sin embargo que esta im-
portante prescripcién atn no ha sido implementada, pues ni el Conpes 3712, relativo al plan de
financiacién para la sostenibilidad de la Ley 1448 de 2011, ni el Conpes 3726, que introduce los li-
neamientos, el plan de ejecucion de metas, el presupuesto y el mecanismo de seguimiento para el
plan nacional de atencién y reparacion integral a las victimas, integran este trascendental titulo.

El Conpes 3726 presenta una estimacion de los costos del Plan de Financiacion de la Ley 1448
de 2011 para grupos étnicos sobre la base del Registro Unico de Poblacién Desplazada, segin
el cual del total de poblacién en situaciéon de desplazamiento registrada el 9,6 % eran afroco-
lombianos. Esta caracterizacién es a todas luces inadecuada, ya que mientras la Comisiéon de

157 Decreto ley 4635, articulo 143, paragrafo 1.
158 Decreto Ley 4635, articulo 143, pardgrafo 2.
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Seguimiento refiere la cifra del 22,5 %, el RUPD present6 el 9,6 %. Esto refleja el desconocimiento
del problema de subregistro de la poblacién afrocolombiana, tal como lo enuncié la Corte Cons-
titucional en el Auto 005 de 2009. De igual modo, y como lo reconoce el documento Conpes, la
caracterizacion tampoco refleja hechos victimizantes distintos al desplazamiento forzado. En
consecuencia, el presupuesto destinado para la atencion y reparacion a victimas de grupos étnicos
es insuficiente y no es proporcional al nimero de victimas, ni al impacto de los dafios.

Es de anotar que en el cumplimiento efectivo del articulo 154 del Decreto Ley 4635 de 2011
podria estar la clave para reorientar la politica de atencién y reparacion integral a las victimas
afrocolombianas y, con ello, establecer las bases para la garantia del goce efectivo de los derechos
de las victimas del pueblo y las comunidades afrocolombianas. De este modo se comenzaria a sal-
dar la deuda histérica del Estado colombiano con este pueblo y sus comunidades.

En la Fgura 1 presentamos una mapa con las modificaciones institucionales en el Snariv in-
tegradas por el Decreto Ley 4635 de 2011.

Aungque la participacion de las victimas afrocolombianas y sus representantes es un compo-
nente central para garantizar un verdadero enfoque étnico-diferencial en la politica de atencién y
reparacion integral, al analizar los avances integrados por el Decreto Ley 4635 relativos a la parti-
cipacién de las victimas los resultados no son mas alentadores que los arriba presentados en torno
al marco de institucionalidad.

En efecto, el Decreto Ley 4635 tan solo se limita a sefialar, en el articulo 151, que, en el marco
de las mesas de victimas, “se garantizard la participacién oportuna y efectiva de las organizaciones
de las comunidades, en los espacios de diseno, implementacion, ejecucion y evaluacion de la po-
litica a nivel nacional, departamental, municipal y distrital”, y que,

para tal fin, las organizaciones de las comunidades podran elegir participar en las Me-

sas de Victimas (creadas por el articulo 193 de la Ley 1448 de 2011), en los niveles nacional,

departamental y distrital o municipal, de acuerdo con la convocatoria que se haga por parte

del Ministerio Publico'®.

Sin embargo, no precisa cuéles serdn estas garantias. Unicamente indica que las organizacio-
nes “podran” decidir participar, sin definir los medios para que asi lo decidan ni las garantias de
que puedan hacerlo. Estos vacios importantes deben ser llenados en la formulacién del protocolo
y reglamento de participacion que se defina para la participacién de las victimas y sus represen-
tantes en los diferentes espacios. Es de anotar que la Resolucion 388 del 10 de mayo de 2013 de
la Uariv, por la cual se adopta el protocolo de participacion efectiva de las victimas del conflicto
armado, no fue consultada con indigenas, afrocolombianos ni rom. Ante esta omision estipulo:

las victimas de pueblos indigenas, de comunidades negras, afrocolombianas, raizales y

palenqueras y de la colectividad rom, en concordancia con el Convenio 169 dela OIT tendrdn

159 Decreto Ley 4635 de 2011, articulo 151.
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sus propios protocolos de participacién en el marco de sus usos y costumbres. Protocolos de-

rivados de los decretos ley 4633, 4634 y 4635 [sic] respectivamente'®.

Y agrega que la Uariv, en un plazo méaximo de diez meses, concertara los protocolos especifi-
cos de grupos étnicos con sus autoridades tradicionales. Es de sefialar que, pasados seis meses de
la promulgacién de la Resolucién 388, los protocolos en mencién no han sido consultados con las
victimas afrocolombianas.

Con relacién a los comités territoriales de justicia transicional, el Decreto Ley 4635, si bien
precisa en el articulo 152 la participacion de “un delegado de las comunidades del area de in-
fluencia”, quien tiene por funcién “promover la armonizacién de los programas de victimas
pertenecientes a las comunidades y las que no pertenecen a estas y participar en los procesos rela-
cionados con la formulacién de los PIRC”, mas alla de senalar que sera elegido por las autoridades
de la zona no precisa las garantias ni los medios con los que contara este representante para cum-
plir con tan importantes objetivos.

160 Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas. Resolucién 388 de 2013. Diario Oficial
No. 48.796 de 20 de mayo de 2013. Articulo 23.
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Desafios en la implementacion del Decreto Ley 4635






Luego de analizar el proceso de construccion y el contenido del Decreto Ley 4635 de 2011, re-
lativo a la consulta previa y los resultados alcanzados, la segunda parte este trabajo se concentra
en el andlisis comparado en dos sentidos. En primer lugar, se realiza un analisis comparado entre
el mecanismo de atencién y reparacién a victimas afrocolombianas y el disenado con el mismo
objeto para los pueblos y comunidades indigenas, en aras de visibilizar las diferencias, tanto en
el proceso de consulta como en los contenidos de los dos marcos legales. Ello permitird eviden-
ciar las divergencias entre los dos mecanismos en cuanto a escenarios de discusion, participacion
de comunidades y observancia de estdndares del derecho a la consulta previa, de conformidad
con el Convenio 169 de la OIT, al igual que contrastar sus contenidos respectivos. Es de anotar
que el supuesto normativo de este andlisis comparado es que el Convenio 169 implica que la ac-
cién de los Gobiernos en su aplicacion supone asegurar a los miembros de dichos pueblos gozar,
en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacién nacional les otorga a los
demads miembros de la poblacién. Asi mismo, exige ayudar a los miembros de estos pueblos a eli-
minar las diferencias socioeconémicas que puedan existir entre ellos y los demas integrantes de
la comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y condiciones de vida. Es
decir que, si el marco normativo para victimas de pueblos y comunidades indigenas tuviera me-
didas favorables para las victimas afrocolombianas, mientras se ajuste un marco normativo a sus
particularidades, el Gobierno nacional podria aplicar, ademds del Decreto Ley 4635, otras dispo-
siciones favorables del Decreto Ley 4633.

En segundo lugar, por cuanto la Mesa de Organizaciones Afrocolombianas elaboré de ma-
nera auténoma una propuesta alternativa de decreto ley de victimas, que presenté al Gobierno
nacional, al Ministerio Publico, a las organizaciones sociales y a la comunidad internacional, es
fundamental presentar un marco comparativo general entre la propuesta en mencién y los con-
tenidos del Decreto Ley 4635.

Para contribuir a este esfuerzo, el capitulo final pondré en consideracién la necesidad de que
la implementacién del Decreto Ley 4635 de 2011 sea simultdnea a la puesta en marcha de las 6r-
denes de proteccion constitucional de los derechos de las victimas afrodescendientes integradas
en los autos 005 de 2009 y 092 de 2008 (Sentencia T-025 de 2004). Lo anterior bajo el presupues-
to de que estos dos mecanismos, que deben ser implementados en todas sus dimensiones con la
participacion y consulta previa de las victimas y sus representantes, no solo se complementan y se
refuerzan mutuamente, sino que ademads su desarrollo adecuado es el eje central en procura del
goce efectivo de los derechos de los pueblos y comunidades afrocolombianos.

Como lo senala el titulo de la segunda parte de este trabajo, su fin es identificar algunos
de los desafios para avanzar hacia la implementacion efectiva del Decreto Ley 4635, en aras de
promover la tan requerida atencién y reparacion integral a la prolongada crisis humanitaria de
los afrodescendientes en Colombia, pues los pueblos y comunidades afrocolombianas “debe-
ran gozar plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstdculos ni

discriminacion™!,

161 OIT, Convenio 169 de 1989, Art 3.
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El Decreto Ley 4635 desde una perspectiva comparada

El hecho de que el proceso de consulta del Decreto Ley 4635 no fuera ajustado a los estanda-
res internacionales y la jurisprudencia de la Corte Constitucional marcé diferencias sustanciales
en sus contenidos y mecanismos, y los establecidos en el Decreto Ley 4633 para pueblos y comu-
nidades indigenas. Como veremos, el Decreto Ley 4633 de 2011 dispone medidas mas acordes con
las particularidades de la crisis humanitaria de los pueblos indigenas, lo que supone la integraciéon
de una verdadera perspectiva de derechos con enfoque diferencial. Sin embargo, no ocurrié lo
mismo con el Decreto Ley 4635, cuyas medidas no se corresponden del todo con el impacto des-
proporcionado del conflicto armado sobre la poblacién afrocolombiana. De esta manera, y con el
objetivo de evidenciar las diferencias entre estos dos procesos, presentaremos una linea de tiempo
(Figura 2) que pone de manifiesto el desarrollo de los procesos de consulta del decreto ley indige-
na y del proceso denominado consulta del decreto ley afrocolombiano.

Con respecto al proceso adelantado por el Gobierno nacional, en el marco de las disposicio-
nes del articulo 205 de la Ley 1448 de 2011, hay diferencias sustanciales desde el inicio del proceso.
Mientras que la ruta metodolégica de consulta del decreto ley indigena fue de conocimiento de
las organizaciones indigenas de diferentes lugares del pais y de organizaciones acompanantes, las
fechas y lugares de realizacién de escenarios de “consulta” departamentales del decreto ley de vic-
timas para comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras no han sido claros, ni
en el momento del desarrollo del proceso de “consulta”, ni con posterioridad a este.

Aun una consulta excepcional como la que tuvo lugar para efectos de los decretos ley de aten-
cion, reparacion y restitucion de tierras a victimas de grupos étnicos —ya que fue posterior a la
radicacion del proyecto de ley en el Congreso y solo cont6 con seis meses para llevar a cabo el proce-
so de consulta—, debe surtirse con arreglo a estdndares del derecho a la consulta previa, de acuerdo
con lo establecido en el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la
materia. En el caso del decreto ley indigena, los titulares del derecho a la consulta tuvieron la opor-
tunidad de conocer la medida en talleres de socializacién departamentales, discutirla en escenarios
de reflexion interna en sus pueblos, y llevar las inquietudes, objeciones, propuestas y sugerencias
a las reuniones macrorregionales. Entre tanto, el decreto ley de victimas de comunidades afroco-
lombianas no conté con convocatoria amplia, ni informacién clara y pertinente, ni con suficientes
espacios de deliberacion. A esto se suma el hecho de que fue consultado junto con otras medidas le-
gislativas, lo cual no permitié a los participantes de los encuentros comprender el alcance de cada
medida ni tener una participacién significativa en la discusién de sus contenidos.
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En consecuencia, la manera como se desarrolld este proceso de consulta también tuvo im-
plicaciones en el resultado final: el contenido de los decretos ley 4633 y 4635. Al respecto, cabe
anotar que los decretos ley son normas de cardcter auténomo con relacion a la Ley 1448, asi que
la libertad de configuraciéon del Gobierno nacional es plena, y las tinicas restricciones son aque-
llas estipuladas en el numeral 10 del articulo 150 de la Constituciéon Politica de Colombia'®*. En
consecuencia, las disposiciones del Decreto Ley de Victimas y Restitucién de Tierras para Comu-
nidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras no tenian por qué estar sujetas a los
contenidos generales de la Ley 1448. No obstante, el Decreto Ley 4635, en varias de sus disposi-
ciones integra reiteradas remisiones a articulos de la Ley 1448 y fragmentos textuales de esta en
varios otros. Este hecho contraviene el enfoque diferencial, por cuanto el sentido de los decretos
ley —derivados del articulo 205 de la Ley 1448— es generar un marco normativo conforme a las
especificidades de los grupos étnicos, pues la normatividad general para victimas (Ley 1448) no
recoge sus particularidades.

Asi mismo, es fundamental tener en cuenta que se han presentado varias demandas a la Ley
1448, mientras otras estan en proceso de elaboracién, y que algunas de ellas han sido admitidas.
Ello significa que algunos de los articulos de la Ley 1448 podrian ser declarados inexequibles por
la Corte Constitucional, lo cual afectaria también algunos articulos del decreto ley, si estos siguen
la redaccién y/o el sentido de lo planteado en dicha ley.

Al respecto, cabe anotar que si bien el decreto ley indigena remite a algunos articulos especi-
ficos de la Ley 1448 e integra articulos de esta norma, también se aparta de ella y se enfoca en las
especificidades de la atencién, reparacion y restitucion de tierras para victimas de pueblos indi-
genas. En ese sentido, el decreto ley indigena desarrolla con mds detalle los danos, y las medidas
de proteccion, atencién y reparacién. Entre tanto, el decreto ley de victimas afrocolombianas, en
buena parte de su articulado refiere acciones generales, que no necesariamente conducen a una
inclusién efectiva del enfoque diferencial afrocolombiano.

En ese orden de ideas, el propdsito de este acdpite es presentar elementos comparativos de los
contenidos de los decretos ley 4633 (“por medio del cual se dictan medidas de asistencia, atencién,
reparacion integral y de restitucién de derechos territoriales a las victimas pertenecientes a los
pueblos y comunidades indigenas”) y 4635 (“por medio del cual se dictan medidas de asistencia,
atencion, reparacion integral y de restitucion de tierras a las victimas pertenecientes a comuni-
dades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras). Mds que hacer un andlisis exhaustivo de
cada uno de los marcos normativos, se abordaran las similitudes y diferencias mds significativas:

1). Considerandos. Los considerandos de los decretos ley tienen diferencias marcadas. Una
de ellas consiste en que el Decreto Ley 4633 refiere que:

162 El articulo 150 de la Constitucion Politica de Colombia establece que: “Corresponde al Congreso
hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: [...] Revestir, hasta por seis meses,
al presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias, para expedir normas con fuerza
de ley cuando la necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje. Tales facultades deberdn
ser solicitadas expresamente por el Gobierno y su aprobacién requerird la mayoria absoluta de los
miembros de una y otra Cdmara. El Congreso podrd, en todo tiempo y por iniciativa propia, modificar
los decretos leyes dictados por el Gobierno en uso de facultades extraordinarias. Estas facultades no se
podran conferir para expedir cddigos, leyes estatutarias, orgdnicas, ni las previstas en el numeral 20 del
presente articulo, ni para decretar impuestos”. Constitucién Politica de Colombia.(1991), art 150.
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[...] la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos y Organizaciones Indigenas
concerté una ruta metodoldgica excepcional y unica para la consulta previa del desarro-
llo del articulo 205 de la Ley 1448 de 2011, que consisti6 en la realizacién de 25 encuentros
departamentales, 4 encuentros macrorregionales y un proceso auténomo, que conté con la

participacion de autoridades, organizaciones y victimas de los pueblos indigenas.'®’

Por su parte, en el Decreto Ley 4635 se senala que este fue consultado de acuerdo con el Con-
venio 169 de la OIT y la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Sin embargo, no menciona el
nimero de encuentros realizados. Asimismo, indica:

Que en el diseio de un modelo comprensivo y holistico de justicia transicional, el
Gobierno nacional consider6 indispensable crear un mecanismo de reparaciones para las
comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, no solo con el objetivo de ma-
terializar los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de
no repeticion, sino adicionalmente, en aras de reducir las desigualdades sociales existentes
entre la sociedad colombiana y las victimas del conflicto armado, para asi cimentar el proce-

so de transicion y reconciliacién nacional, sobre bases sélidas de equidad e igualdad social.'

Esta mencion no se corresponde con la realidad, pues el Gobierno nacional no cumplié con
su obligacion de consultar el proyecto de ley de victimas y restitucién de tierras, antes de su ra-
dicacion en el Congreso. Por su parte, el Decreto Ley 4633 si da cuenta de esta grave omision al
referir que:

[...] dado el interés de los pueblos indigenas en la expedicién de una normatividad que

beneficie a todas las victimas de la nacidn, indigenas y no indigenas, pero de manera respe-

tuosa del derecho fundamental a la consulta previa, propusieron al Gobierno nacional, en el

marco de la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos y Organizaciones Indigenas,

una alternativa tnica y excepcional que permitiera la continuacién del tramite legislativo de

dicho proyecto, pero garantizando simultdneamente la efectiva, pronta y consultada expedi-

cién de una normatividad diferenciada para pueblos indigenas'®.

2) Objeto y ambito. En lo atinente al objeto, los decretos ley también presentan diferencias.
Mientras que el Decreto Ley 4633 tiene por objeto “generar el marco legal e institucional de la
politica publica de atencién integral, proteccion, reparacion integral y restitucion de derechos te-
rritoriales para los pueblos y comunidades indigenas como sujetos colectivos y a sus integrantes
individualmente considerados” (el énfasis es nuestro), el Decreto Ley 4635 refiere que “tiene por
objeto establecer el marco normativo e institucional de la atencién, asistencia, reparacién inte-
gral y restitucion de tierras y de los derechos de las victimas pertenecientes a comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras”. Es asi como el decreto ley indigena hace especial énfasis
en las medidas de proteccion, ademds de las de atencién y reparacion. Entre tanto, el decreto ley
para comunidades afrocolombianas no menciona en su objeto un marco de proteccion.

163 Decreto Ley 4633 de 2011, Considerandos.
164 Decreto Ley 4635. Considerandos.
165 Decreto Ley 4633. Considerandos.
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Posteriormente, en cuanto al dmbito de aplicacién, el Decreto Ley 4635 regula lo concernien-
te a “prevencion, atencion, asistencia, reparacion de las victimas, restitucion de tierras y territorios”
(el énfasis es nuestro). De esta manera introduce el elemento de prevencion, el cual deberia ver-
se reflejado en el articulado del decreto como parte integral del marco legal de la politica publica.

3) Definicién de victima. Entre ambos decretos ley hay una diferencia fundamental en la de-
finicién de victima. El Decreto Ley 4635 toma la definicién de victima de la Ley 1448, segtin la
cual los miembros de los grupos armados al margen de la ley no seran considerados victimas, sal-
vo en los casos en que se hayan desvinculado siendo menores de edad.

Entre tanto, el decreto ley indigena senala que los ninos, nifias y adolescentes de pueblos indi-
genas vinculados a actores armados son victimas, y que la comunidad también lo es, en tanto los
pueblos y comunidades indigenas son victimas de reclutamiento forzado, lo cual ha afectado su inte-
gridad cultural, y en esa medida deben ser reparados colectivamente. De igual modo, el Decreto Ley
4633 se aparta de lo estipulado en la Ley 1448, ya que se refiere al territorio como victima, lo cual re-
fleja el estrecho vinculo de las comunidades con sus territorios, y una vision propia de derechos.

Asimismo, el decreto ley 4635 plantea una vision restrictiva en el caso de victimas individua-
les y retoma la definicién que establece la Ley 1448, de suerte que ambos marcos normativos (DL
4635 y ley 1448) plantean que:

También son victimas el conyuge, compafiero o companera permanente, parejas del

mismo sexo y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima di-

recta, cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida'®. A falta de estas, lo

seran los que se encuentren en el segundo grado de consanguinidad ascendente.'”

El Decreto Ley 4635 reconoce la familia extensa y las formas de parentesco definidas de
acuerdo con patrones culturales inicamente para efectos de la reparacion colectiva, mientras que
en la reparacion individual se centra en la vision de la familia nuclear occidental, contenida en la
Ley 1448. Con respecto a lo anterior, es pertinente resaltar la importancia de que un decreto ley
con enfoque diferencial reconozca las formas de parentesco propias de los grupos étnicos, ya que,
en el caso de comunidades, negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, el papel de las muje-
res (madres, hermanas, tias, abuelas) en las familias es fundamental, por cuanto es la mujer quien
preserva y organiza las relaciones de parentesco. Por ello, aun en el caso de victimas individuales,
estas particularidades étnico-culturales deben considerarse.

Finalmente es de destacar que el Decreto Ley 4633 (art. 3, pardgrafo tercero) estipula que el
marco normativo en mencion “se aplicard sin desmedro de la imprescriptibilidad de los crime-
nes de lesa humanidad'®”.

166 Al respecto, la Corte Constitucional se ha pronunciado sefalando que: “afectaria el derecho a la
igualdad y los derechos al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia, que el legislador
tuviera como perjudicado del delito sélo a un grupo de familiares y sélo por ciertos delitos, sin atender
a que en muchos casos el grado de consanguinidad deja de ser el factor més importante para definir
la magnitud del dafio causado y la muerte o la desaparicién no son los tinicos aspectos relevantes para
identificar a las victimas de grupos armados ilegales” Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-052 de 2012. M.p Nilson Pinilla. (Bogotd, 8 de febrero de 2012)

167 Ley 1448 de 2011. Decreto ley 4635 de 2011. Articulo 3

168 De acuerdo con el articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, “se entenderd por
‘crimen de lesa humanidad’ cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un
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4) Danos. La definiciéon de danos del Decreto Ley 4635 hace parte del capitulo de definicio-
nes generales. Entre tanto, el Decreto Ley 4633 dedica un titulo especifico a danos y afectaciones,

los cuales se muestran en la figura 3.

Figura 3. Darios: Decretos Ley 4633 y 4635

 Dafio colectivo « Dafio colectivo

» Dafio individual con efectos étnico  Dafio individual

colectivos » Dafio individual con efectos colectivos

* Dafio a la integridad cultural » Dafio a la integridad cultural

» Dafio ambiental y teritorial » Dafio al territorio

» Dafio por racismo y discriminacion » Dafio a la integridad politica y organizativa

racial » Dafio a mujeres indigenas
» Dafio a hombres y mujeres indigenas
mayores
» Daflo a los derechos de los nifios, nifias
y jovenes indigenas como consecuencia
directa del conflicto armado
» Dafio a personas de especial proteccién

Elaboracion Propia. Fuente: Decretos ley 4633 y 4635 de 2011.

Tal como se muestra en la figura anterior, la definicién de dafnos del decreto ley de victimas
indigenas es mas amplia que la establecida en el Decreto Ley 4635. Asi mismo, esta definicién evi-
dencia en este tltimo un tratamiento superficial del enfoque diferencial (género, etario, personas
en condicién de discapacidad) dentro de las comunidades afrocolombianas. Si bien en el articulo
11 de esta norma reconoce en las comunidades “hay personas que debido a su orientacién sexual,
género, edad y discapacidad fisica, sensorial o psiquica deben recibir un tratamiento especial y
preferencial que deberd tener en cuenta su especial necesidad de proteccién”, no aborda la espe-
cificidad del dano para cada uno de los grupos de especial proteccién constitucional, como si lo
hace el decreto ley indigena'®. El impacto diferencial y desproporcionado sobre nifos, nifias y jo-

ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacién o traslado forzoso de poblacion; e)
Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de
derecho internacional; f) Tortura; g) Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo
forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;

h) Persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién
con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la
Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de
cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica”. Corte Penal Internacional. Estatuto de Roma, art 7.

169 El Decreto Ley 4633, en el titulo 11, capitulo II, “Aplicacién del enfoque diferencial al interior de los
pueblos indigenas”, incluye 7 articulos (del 47 al 53) referentes a los sujetos de especial proteccién
constitucional en los pueblos indigenas.
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venes, mujeres, y personas en condiciéon de discapacidad, que hace parte de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional en el marco del seguimiento a la Sentencia T-025'°, no ha sido observado
ampliamente en este decreto ley. Y aunque el marco juridico para la atencién y reparacién integral
de comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras dispone de articulos referidos a
sujetos de especial proteccion (articulos 11 y 32), no es suficiente enunciar que tendrén prioridad
en la prevencion, atencién, asistencia y reparacion, pues adicionalmente es necesario visibilizar
las afectaciones diferenciales, los danos especificos a mujeres, nifos y nifas, y, en corresponden-
cia con ello, establecer medidas de proteccién y reparacion especificas, tal como estd contemplado
en el Decreto Ley 4633.

De igual modo, es de destacar en el Decreto Ley 4635, el dano por racismo y discriminacién
racial, cuyo reconocimiento es esencial dada la discriminacién estructural de la que han sido
victimas los afrodescendientes, ya que es uno de los factores que inciden en el impacto despropor-
cionado del conflicto armado y el desplazamiento forzado sobre esta poblacién.

Sin embargo, mas alld del reconocimiento formal, es un reto identificar los dafios por racis-
mo y discriminacién racial en el marco del Decreto Ley 4635, asi como establecer los mecanismos
para la reparaciéon transformadora. Segin Rodrigo Uprimny, la reparacién transformadora es
una mirada a las reparaciones,

[...] no solo como una forma de justicia correctiva, que busca enfrentar el sufrimiento
ocasionado a las victimas y a sus familiares por los hechos atroces, sino también como una
oportunidad de impulsar una transformacién democratica de las sociedades, a fin de superar

situaciones de exclusion y desigualdad.”

La materializacién de la reparacién transformadora en un pais como el nuestro, con inequi-
dades persistentes, es fundamental, mas atin en el caso de comunidades negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras, que por razones de discriminacién histérica han sido invisibilizadas en
el proceso de construccién de nacién, y excluidas del acceso a los derechos. Esta realidad ha sido
constatada por el PNUD, que en su reciente informe titulado “Los afrocolombianos frente a los
Objetivos de Desarrollo del Milenio” afirma:

No se comprueban avances significativos en la superacién de brechas socioeconémi-
cas entre la poblacién afro y no étnica, las cuales, como lo manifiesta este estudio, tienden

a mantenerse tanto en su magnitud, como en la persistencia de esta situacion a través de los

anos.'”?

170 Auto 251 de 2008, “Proteccién de los derechos fundamentales de los nifos, nifias y adolescentes
desplazados por el conflicto armado”; Auto 092 de 2008, “Proteccién de los derechos fundamentales
de las mujeres victimas del desplazamiento forzado por causa del conflicto armado, en el marco de la
superacién del estado de cosas inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004”; Auto 006
de 2009, “Proteccion de las personas desplazadas, con discapacidad, en el marco del estado de cosas
inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004”.

171 Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saff6n, “Reparaciones transformadoras, justicia distributiva y
profundizacién democrdtica”, en Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza
y exclusién, eds. Catalina Diaz Gémez, Nelson Camilo Sinchez y Rodrigo Uprimny Yepes (Bogota:
Centro Internacional para la Justicia Transicional; Unién Europea; DeJusticia, 2009), 24.

172 PNUD, “Los afrocolombianos frente a los objetivos de desarrollo del milenio”, 2.
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A pesar de las condiciones de vulnerabilidad y discriminacién que afectan a la poblacién
afrocolombiana, el Decreto Ley 4635 menciona la reparacién transformadora como elemento del
derecho de las victimas a la reparacién integral (articulo 38), y en ese sentido dice: “Las victimas
a las que se refiere el articulo 3.0 del presente decreto, tienen derecho a ser reparadas de manera
adecuada, transformadora, diferenciada y efectiva por el dafio que han sufrido como consecuen-
cia de los hechos victimizantes™”* (énfasis nuestro). No obstante, no presenta una definicién
explicita de reparacion, como silo hace el Decreto Ley 4633 (articulo 28), el cual refiere que, en el
principio de reparacién transformadora:

El Estado garantizard la reparacién integral para los pueblos indigenas con cardcter
transformador. La reparacion integral, en tanto transformadora, no se limita al resarci-

miento del dafio material y espiritual, o al restablecimiento de la situacién anterior al hecho

victimizante, sino que también se verd complementada por acciones que contribuyan a la eli-

minacién de los esquemas de discriminaciéon y marginacién que pudieron ser la causa de los

hechos victimizantes'”*

De igual modo, es fundamental que la institucionalidad encargada de la atencién, proteccion
y reparacion a victimas afrocolombianas tenga en cuenta el principio mencionado, asi como el
“Marco de soluciones duraderas” de Naciones Unidas, el cual establece que:
[...] las soluciones duraderas'”® deben restablecer los derechos humanos de los despla-
zados internos que se han visto afectados por su desplazamiento; entre otros, el derecho a la
seguridad, a la propiedad, a la vivienda, a la educacion, a la salud y a los medios de subsisten-
cia. Para lograrlo, es posible que se deba hacer valer el derecho a la reparacion, a la justicia, a
laverdad, y a la rectificacién de injusticias anteriores mediante una justicia de transicion u otras

medidas apropiadas. (El énfasis es nuestro)

En consecuencia, la accién coordinada y sistematica del Gobierno para la proteccién de la
poblacién afrocolombiana, lo cual incluye el efectivo funcionamiento del SNARV para el decre-
to ley de victimas afrocolombianas, sera de vital importancia para que las medidas de atencion se
orienten hacia la garantia de soluciones duraderas con enfoque diferencial y medidas de repara-
cién con cardcter transformador.

5) Medidas de atencion, proteccion y reparacién integral a mujeres. Es de sefialar la impor-
tancia de reconocer los dafios a mujeres afrocolombianas, asi como las medidas de proteccién y
reparacion especificas para ellas, dado que el impacto desproporcionado del conflicto armado
sobre las mujeres, y en particular sobre las afrocolombianas, fue advertido por la Corte Constitu-
cional en la Sentencia T-025 de 2004, y particularmente, en el Auto 092 de 2008. En la providencia
en mencion, el Alto Tribunal cita un informe de la CIDH, el cual senala que:

173 Decreto Ley 4635, articulo 38.
174 Decreto Ley 4633, articulo 28.

», <«

175 Segun el “Marco de soluciones duraderas” “Una solucién duradera se logra cuando los desplazados
internos dejan de necesitar asistencia o proteccion especificas vinculadas con su situacién de
desplazamiento y pueden disfrutar de sus derechos humanos sin ser discriminados por esa condicién”.
KALIN, W. “Marco de soluciones duraderas” (2010). Informe del Representante del Secretario General
sobre los derechos humanos de los desplazados internos. Asamblea general de las Naciones Unidas.

Documentos CODHES No. 27



la situacién de las mujeres indigenas y afrocolombianas es particularmente critica al ser
victimas de multiples formas de discriminacién por causa de su raza, etnia y por el hecho de
ser mujeres, situacion que se agrava dentro del démbito del conflicto armado. Enfrentan dos
estratos de discriminacién desde que nacen: el primero por pertenecer a su grupo racial y
étnico y el segundo por su sexo. Al estar expuestas histéricamente a dos formas de discrimi-
nacién, son doblemente vulnerables a ser abusadas y victimizadas por los grupos armados en
su lucha por controlar recursos y territorios. Segin ya se ha senialado, los actores armados ex-
plotan y manipulan factores de desventaja social en determinados grupos como estrategia de
guerra y en el caso de las mujeres indigenas y afrocolombianas, hay mds de un factor de vul-

nerabilidad que pueden abusar. 7

Es asi como, en el contexto del conflicto armado, muchas mujeres afrocolombianas han asu-
mido el liderazgo de procesos de exigibilidad de derechos de las victimas, sin contar con medidas
de proteccion con enfoque diferencial acordes con su nivel de riesgo.

En esa perspectiva, el Decreto Ley 4635, en articulacion con otros marcos normativos, debe
asumir la labor de atender y reparar a las victimas de violencia sexual, delito cuyos niveles de im-
punidad son bastante altos, lo cual se debe, entre otros, a los bajos niveles de denuncia, lo que a su
vez se explica, entre otros factores, por: 1) las amenazas a mujeres que generan temor a denunciar;
2) las barreras institucionales y de acceso a la justicia; 3) la persistencia de patrones de discrimi-
naciéon que tienen como consecuencia la revictimizaciéon de las mujeres; varias de las mujeres
victimas han sefialado que, al momento de hacer una denuncia por violencia sexual, algunos fun-
cionarios a cargo o miembros de la fuerza publica justifican la agresién “porque las mujeres se lo
buscan”, lo cual tiene agravantes en el caso de mujeres afrocolombianas, debido a que:

La comprensién de las violencias sexuales contra las mujeres afrocolombianas necesa-

riamente debe reconocer los factores de orden estructural que las originaron y las contindan

causando. Especificamente, la experiencia de la esclavitud implicé la adopcién de un con-

junto de violencias que consolidaron la representacién de la mujer afrodescendiente como

“objeto sexual”. Una representacién que permanece hasta nuestros dias y que en nuestra

experiencia cotidiana, en especial en contextos del conflicto armado actual, constatamos do-

lorosamente!”’.

Ello, evidencia que la situacién de las mujeres afrocolombianas es particularmente critica por
la multiple discriminacién de la que son victimas. El Decreto Ley 4635 hace mencién a medidas
para mujeres afrocolombianas en los articulos 33 (principios de la prueba en casos de violencia
sexual), 53 (criterios y elementos para la revision e implementacién de programas de proteccién),
55 (servicios de asistencia en salud), 60 (medidas de restitucién en materia de vivienda), 77 (obje-
tivos del PIRC), 87 (acompanamiento psicosocial), 88 (médulo étnico del programa de atencién
psicosocial y salud integral), 99, numeral s (garantias de no repeticién). Sin embargo, no presenta
un reconocimiento expreso y amplio de dafios especificos y medidas de proteccion para mujeres,

176 CIDH, citada en Auto 092 de 2009. III. 1,9.

177 Afrodes, Global Rights. Vidas ante la Adversidad. Informe sobre la situacién de derechos humanos de
las mujeres afrocolombianas en situacién de desplazamiento forzado. (Bogotd, 2008), 29.
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como si lo hace el decreto ley indigena que, mds alld de mencionar a las mujeres en algunas me-

didas generales, contempla articulos y medidas especificas para mujeres indigenas en mas de 10

178

articulos®. Por ejemplo, el articulo 16 del Decreto Ley 4633 establece: “Las mujeres indigenas son

personas de especial reconocimiento y proteccién y en razén a ello gozaran de medidas especifi-
cas de reparacion individual y colectiva que partan del reconocimiento de su importancia para la
permanencia y pervivencia de los pueblos indigenas™”.

De lo anterior se deriva que el Decreto Ley 4635 de 2011 presenta uno de los vacios estruc-

turales mds graves y preocupantes, en especial si se tiene en cuenta que del total de poblacién

180

afrocolombiana desplazada, mds del cincuenta por ciento son mujeres'*’;y que ellas son afectadas

por diferentes formas de discriminacion que las hacen mas vulnerables en términos de la protec-
cién juridica de sus tierras y territorios, al igual que de los danos y las violaciones de los derechos
perpetradas en su contra.

Entonces, para la puesta en marcha de las medidas de atencién y reparacion integral en el mar-
co del Decreto Ley 4635, incluida la restitucion, sera central que se incorpore un enfoque de género
al momento de disenar, implementar, seguir y evaluar todas las medidas a adoptar, garantizan-
do que sean tomadas en cuenta las particularidades de las mujeres afrocolombianas y adoptando
una vision integral de derechos. En particular, en este marco de justicia transicional se debe tener
en cuenta las limitaciones y necesidades de las mujeres afrocolombianas al intentar acceder a las
instancias de proteccién judicial y atencion. La politica de atencién a las mujeres afrocolombianas
victimas debe también atender de forma diferencial los danos perpetrados en su contra en el marco
de multiples violencias de género y violencia sexual. En el desarrollo de todas las medidas del De-
creto Ley 4635 de 2011, y en la aplicaciéon concurrente de los autos 092 de 2008, 098 de 2013"! y 005

de 2009, se debe garantizar a las mujeres afrocolombianas una participacién efectiva.

178 Articulos del Decreto Ley 4633 que contemplan medidas para mujeres indigenas: art. 12,
“Reconocimiento y violacién de dafios y violaciones historicas”; art. 15, “Personas de especial
reconocimiento y proteccion”; art. 16, “Mujeres indigenas”; art. 23, “Coordinacién con autoridades
indigenas”; art. 49, “Dafos a mujeres indigenas”; art. 50, “Dafios a hombres y mujeres indigenas
mayores”; art. 67, “Medidas de proteccién especial contra vulneracién de derechos fundamentales de
mujeres indigenas en situacion de desplazamiento forzado; art. 68, “Medidas de proteccion especial
contra la vulneracién de las mujeres indigenas en sus territorios; art. 77, “Servicios de asistencia en
salud” (numeral 9); art. 96, “Atencién humanitaria de transicién” (numeral 6); art. 120, “Satisfacciéon”
(numerales n, 0y p); art. 122, “Deber de recordar”; art. 128, “Reparacién de la violaciéon del derecho a
la integridad cultural”; art. 133, “Definicion del Plan Integral de Reparaciones Colectivas para Pueblos
y Comunidades Indigenas”; art. 137, “Objetivos del Plan Integral de Reparaciones Colectivas para
Pueblos y Comunidades Indigenas”. De igual modo, el articulo 19 del Decreto Ley 4633, si bien se
refiere a principios de la prueba en casos de violencia sexual y no hace mencién explicita a las mujeres
indigenas, es fundamental debido a los altos niveles de victimizacién de las mujeres indigenas y los
bajos niveles de denuncia.

179 Decreto Ley 4633, Art 16.

180 De la poblaci6n afrocolombiana inscrita en el RUPD, el 52,1 % son mujeres, mientras el porcentaje de
mujeres afrocolombianas en el caso de los No Inscrito en el RUPD es del 51,7%.I1I Encuesta Nacional
de Verificacién,. Comisiéon de Seguimiento,. Superar la Exclusion. (2010), 169.

181 El auto 098 de 2013, Por medio del cual se hace seguimiento a las acciones adelantadas por el Gobierno
Nacional, en materia de prevencién y protecciéon de los derechos a la vida, integridad y seguridad
personal de las mujeres lideres desplazadas y de las mujeres que, desde sus organizaciones, trabajan a
favor de la poblacion desplazada por el conflicto armado, en el marco del seguimiento a la Sentencia
T-025 de 2004 y a los autos 200 de 2007 y 092 de 2008. Corte Constitucional. Auto 098 de 2013. M. P
Luis Ernesto Vargas (Bogotd, 21 de mayo de 2013).
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De manera similar, las medidas a adoptar deben integrar un enfoque etario sensible a las
particularidades de adultos mayores, nifios, nifias y adolescentes, que atienda especificamente los
danos desproporcionados por el reclutamiento y los danos diferenciales que el conflicto armado
ha generado sobre ellos.

6) Medidas de proteccion. El titulo II del Decreto Ley 4635 (sobre afrocolombianos) y el
titulo IIT del Decreto Ley 4633 (sobre indigenas) abordan las medidas de proteccién. Al compa-
rarlos, es evidente la diferencia en cuanto al alcance y la dimensién de las medidas. Mientras que
el titulo IIT del Decreto Ley 4633 se denomina “de la proteccién de los pueblos indigenas en el
marco del conflicto armado interno y otras formas de violencia sistematica”, el titulo II del Decre-
to Ley 4635 es “de la proteccién de las comunidades en situacion de riesgo extraordinario o extremo
en el marco del conflicto armado interno” (el énfasis es nuestro). En ese orden de ideas, el Decre-
to Ley 4633, en cuanto al alcance de las medidas de proteccion, sefiala que el “Estado garantiza la
proteccion de los pueblos indigenas en su dimension colectiva e individual con el fin de detener
los factores subyacentes y vinculados al conflicto armado™®. De este modo, las medidas de pro-
teccion se desarrollan de manera mas amplia que en el Decreto Ley 4635 y se corresponden con
las realidades de los pueblos indigenas en el marco del conflicto armado y los factores estructura-
les asociados al mismo.

El Decreto Ley 4635 tiene tan solo tres articulos atinentes a medidas de proteccién a comuni-
dades (46, 47 y 49), en contraste con los diecisiete articulos (54 a 71) que contiene el Decreto Ley
4633 al respecto. La Tabla 2 muestra las medidas de proteccién que esta norma contempla para
pueblos indigenas.

De otro lado, el Decreto Ley 4635 plantea medidas y criterios de proteccion generales, bue-
na parte de los cuales son tomados de la Ley 1448, sin tener en cuenta las particularidades y
afectaciones diferenciales de las victimas pertenecientes a comunidades negras, afrocolombia-
nas, raizales y palenqueras, ni sus necesidades especificas en materia de proteccién. Al respecto,
el Decreto Ley 4635 establece las siguientes medidas: proteccion del derecho a la autonomia en el
marco del conflicto armado; medidas especiales de proteccion de derechos a la vida, la seguridad,
la libertad y la integridad para las comunidades en situacién de riesgo extraordinario o extremo;
criterios y elementos para la revision de programas de proteccion integral.

A pesar de que las violaciones a los derechos humanos y el DIH en el marco del conflicto ar-
mado, y sus factores vinculados y subyacentes, han impactado de manera desproporcionada a las
comunidades afrocolombianas y a sus miembros individualmente considerados, y de la evidente
intensificacion del conflicto armado en el Pacifico colombiano, el Decreto Ley 4635 es timido al
plantear medidas de proteccién claras y especificas que se correspondan con los riesgos que co-
rren colectivos e individuos de comunidades afrocolombianas desde un enfoque diferencial y de
derechos.

182 Decreto Ley 4633. Articulo 55.
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Tabla 2 Medidas de proteccion para pueblos indigenas (Decreto Ley 4633)

Medidas de protecciéon colectiva a los pueblos Medidas de proteccién al territorio y derechos
indigenas territoriales; medidas de proteccién a la
(articulosb6 a 64) autonomia; sistemas de proteccién propios;

planes de proteccién de los derechos a la
vida, la libertad, la integridad y la seguridad
de los pueblos y comunidades indigenas en
situacioén de riesgo extraordinario o extremo.

Medidas de proteccién individual Medidas de proteccién especial contra la
(articulos 65 a 69) vulneracion de derechos de nifios y nifias
indigenas, medidas de proteccién contra

el reclutamiento de jévenes, medidas de
proteccién especial contra la vulneracién

de derechos fundamentales de las mujeres
indigenas en situacién de desplazamiento
forzado, medidas de proteccién especial
contra la vulneracién de las mujeres indigenas
en sus territorios, medidas de proteccién

judiciales.
Medidas de proteccién especiales Proteccién de territorios colectivos y derechos
(articulos 70y 71) a la vida de los pueblos indigenas victimas

de minas antipersonales o municiones sin
explotar (MAP/MUSE), medidas de proteccién
para pueblos indigenas no contactados, en
aislamiento voluntario o contacto inicial.

Elaboracion Propia. Fuente: Decreto ley 4633 de 2011

7) Asistencia, atencién y ayuda humanitaria. En materia de ayuda humanitaria, los dos
marcos normativos en comparacion establecen un plazo para que la Unidad Administrativa de
Atencién y Reparacion Integral a Victimas defina, en concertaciéon con los escenarios de inter-
locucién de los grupos étnicos, elementos de ayuda humanitaria (garantia del minimo vital de
las victimas de desplazamiento forzado y confinamiento) pertinentes culturalmente. En el caso
del Decreto Ley 4635, se establece un plazo de seis meses a partir de la expedicion de esta norma
(cumplidos el 9 de junio de 2012) para que la unidad de victimas formule un protocolo de ayuda
humanitaria. Entre tanto, el Decreto Ley 4633 determina un plazo de tres meses a partir de su ex-
pedicién (cumplidos en marzo de 2012) para que el Gobierno nacional y la mesa de concertacion
formulen de manera concertada criterios de ayuda humanitaria. En este contexto es fundamen-
tal reiterar la importancia del cumplimiento de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en
el marco del seguimiento a la Sentencia T-025, en materia de coordinacién nacién-territorio para
efectos de la atencién a la poblacién en situacion de desplazamiento (Auto 383 de 2010, principal-
mente). Esto es reiterado por el Alto Tribunal en el Auto 099 de 2013 sobre ayuda humanitaria, en
el cual ordena al Gobierno nacional y a los entes territoriales:
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[...] que reglamenten el grado de corresponsabilidad entre la nacién y las entidades te-
rritoriales por medio de reglas claras y precisas que permitan la aplicacién de los principios
de complementariedad, concurrencia y subsidiariedad en materia de atencién humanitaria

inmediata o de urgencia y de transicion.

Y

[...] ala Unidad para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas que formule e
implemente un protocolo para que la poblacién desplazada/confinada tenga garantizado el
acceso a la ayuda humanitaria de manera oportuna, completa y en términos de igualdad
cuando se presenten circunstancias relacionadas con el conflicto armado que provoquen res-
tricciones en su entrega, de tal manera que las autoridades cuenten con mecanismos y rutas
definidas con antelacién que les permita brindar una respuesta adecuada, oportuna y sufi-

ciente ante ese tipo de situaciones complejas.'®

Esta providencia es fundamental, por las afectaciones producto del confinamiento en comu-
nidades afrocolombianas identificados por la Corte Constitucional en el Auto 005, providencia
en la cual ordend al “Director de Accién Social que disefie una estrategia que le permita adoptar
en cada caso y de manera urgente, las medidas necesarias para garantizar que la poblacién afro-
colombiana confinada, reciba atencién humanitaria de emergencia de manera integral, oportuna
y completa, respetando los criterios de especificidad cultural aplicables™®*. Sin embargo ello no
ha tenido lugar, y ain no es de conocimiento publico una ruta de atencién a comunidades confi-
nadas con enfoque diferencial, en los términos establecidos por el Alto Tribunal en el Auto 005.

Retomando esta perspectiva comparada, el Decreto Ley 4633 establece que, ante la ocu-
rrencia de atentados terroristas o desplazamientos masivos, o cuando en un periodo de tiempo
sucedan varios desplazamientos individuales, la autoridad indigena, junto con la alcaldia y el Mi-
nisterio Publico, deberdn elaborar un acta y un censo de las familias afectadas. Este serd enviado
por la alcaldfa a la Unidad de Atencién y Reparacién Integral a Victimas para su inclusién en el
registro (art 74). Dicha medida referente al censo colectivo en estos casos, no se contempla en el
Decreto Ley 4635.

En cuanto a la atencién humanitaria, el Decreto Ley 4635 senala que las medidas con-
templadas en este se complementardn “con la politica publica de prevencién y estabilizaciéon
socioecondmica de la poblaciéon desplazada, establecida en la Ley 387 de 1997”'®. En este senti-
do, reiteramos la importancia de aplicar el marco de soluciones duraderas con enfoque diferencial
para victimas de desplazamiento forzado pertenecientes a grupos étnicos.

Respecto a medidas en materia de educacion, el decreto ley indigena contempla tres articu-
los referidos a educacion libre de discriminacién; continuidad de procesos educativos propios
para nifios y nifias en situacién de desplazamiento, en el marco del Sistema de Educacién Indi-
gena Propio; elementos de goce efectivo del derecho a la educacién para nifios y nifias victimas

183 Corte Constitucional Auto 099 de 2013. M..P Luis Ernesto Vargas, (Bogotd, 21 de mayo de 2013)
184 Corte Constitucional de Colombia. Auto 005 de 2009. Orden séptima.
185 Decreto Ley 4635. Art 65
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(acceso, gratuidad, permanencia, pertinencia); y acceso y medidas afirmativas en educacién su-
perior. Entre tanto, el Decreto Ley 4635 contempla un dnico articulo, el cual aborda la educacién
libre de discriminacién, continuidad de procesos etnoeducativos, y acceso a educacién superior.
Sin embargo, no alude a medidas de goce efectivo del derecho a la educacién para victimas de co-
munidades afrocolombianas.

En lo atinente a asistencia en salud, los dos decretos ley contemplan las mismas medidas
en consonancia con los articulos 52 a 58 de la Ley 1448 de 2011. Sin embargo, adicionalmen-
te el Decreto Ley 4633 (indigena) establece la atencién humanitaria en salud de caracter mévil
a comunidades confinadas y desplazadas dentro de su territorio, asi como el fortalecimiento de
medicina tradicional.

El Decreto Ley 4635 incluye seis articulos en materia de vivienda (transcripcion de los ar-
ticulos 123 a 127 de la Ley 1448), los cuales hacen referencia al acceso preferente a subsidios de
vivienda. Dicho acceso se contempla también el articulo 89 del Decreto Ley 4633 sobre vivienda
urbana. No obstante, el hecho de que las medidas en materia de vivienda se centren en los sub-
sidios es problemdtico, por un lado porque no incluye un enfoque diferencial para victimas de
grupos étnicos en la politica de vivienda; y, por otro, porque inscribe a dichas victimas en la po-
litica de vivienda para poblacién desplazada, la cual ha sido objeto de criticas debido a sus fallas
estructurales y al hecho de que no ha contribuido al goce efectivo de este derecho. Finalmente,
mientras que el Decreto Ley 4633 incluye un articulo relativo a vivienda rural, el Decreto Ley 4635
no hace referencia a ello.

8) Reparacion integral. Respecto a los planes integrales de reparacion colectiva se plantean
algunas medidas similares en los dos decretos ley. Sin embargo, las medidas de reparacion en el
decreto ley 4633 tienen mayor desarrollo y contenido desde la perspectiva étnico-cultural, igual-
mente, la articulacién entre reparacién individual y colectiva es explicita en el Decreto Ley 4633,
lo que no sucede en el caso del decreto ley 4635.

Asimismo, el decreto ley indigena destina un capitulo especifico atiente a reparacion inte-
gral, el cual consta de seis articulos, los cuales establecen formas puntuales de reparacion segtin
la modalidad de violacién (titulo V, capitulo III, Decreto ley 4633). En ese sentido define: medi-
das del plan integral de reparaciones colectivas, reparacién integral a la violacién al derecho a la
integridad cultural, reparacién al derecho a la vida y la integridad fisica, reparacién a la viola-
cién del derecho a la existencia como pueblos por dafios asociados a degradacion ambiental y uso
indebido de recursos naturales, medidas de reparacion a la integridad politica y organizativa, re-
paraciones a derechos a las personas indigenas victimas de MAP/MUSE. Entre tanto, el Decreto
Ley 4635 refiere medidas de reparacion generales sin entrar en las especificidades de reparaciéon
segtin la modalidad de violacién que contempla el decreto ley indigena. De igual modo, el Decreto
Ley 4633 establece formas de participacion en el marco de la consulta de los planes de reparacion
colectiva para las victimas que se encuentren fuera de su territorio (dentro o fuera del pais), me-
dida no contemplada en el Decreto Ley 4635.

En cuanto a planes integrales de reparacion colectiva, el Decreto Ley 4635 hace énfasis en la
etapa de preconsulta y sefiala que Ministerio del Interior coordinara tanto la fase de preconsul-
ta como la fase de consulta previa. También refiere la presencia de la Defensoria del Pueblo y la
Procuraduria en procesos de consulta. Por tltimo, determina que en caso de que las comunida-
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des no lleguen a un acuerdo con el Gobierno en los procesos de consulta de los planes integrales
de reparacion, los espacios de consulta del orden nacional (Consultiva de Alto Nivel), tomardn
la decision final. Por su parte, el decreto ley indigena no menciona el dmbito de aplicacién de los
planes integrales de reparacion colectiva, el objeto del mecanismo de consulta, ni la fase de pre-
consulta, que si estan explicitos en el Decreto Ley 4635.

9) Medidas de restitucion de derechos territoriales. Los textos no presentan diferencias sus-
tanciales en la ruta y el procedimiento administrativo y judicial en materia de restitucién. Sin
embargo, la ruta de proteccién de derechos territoriales no estd contemplada en el Decreto Ley
4635, lo cual es paraddjico toda vez que la ruta étnica de proteccion de territorios es una de las 6r-
denes de la Corte Constitucional en el Auto 005.

Cabe anotar que en el Decreto Ley 4635 es evidente la ausencia del reconocimiento a la te-
rritorialidad urbana, ya que buena parte de la poblacion negra y afrocolombiana habita en las
ciudades, por lo cual resulta fundamental que una norma de esta naturaleza reconozca y garantice
las diferentes formas de territorialidad existentes en las comunidades afros. La Conferencia Na-
cional de Organizaciones Afrocolombianas, en su plan estratégico 2008-2011, ha reconocido que
“es necesario ampliar su concepcion [la de territorios colectivos] para involucrar la territorialidad
urbana y a todas las regiones y territorios donde vivimos afrocolombianos y afrocolombianas™®.
En la medida en que en estos territorios urbanos se siguen desarrollando tradiciones culturales,
normas de parentesco y filiacién propias, deben contemplarse medidas especificas de reparacién
y restitucion de derechos territoriales de quienes habitan en las ciudades.

No obstante, existe la creencia de que la poblacién afrocolombiana pertenece a territorios
rurales, y que su presencia en las ciudades es relativamente reciente. Ello se evidencia en que, a
pesar de la presencia histérica de poblacion afrocolombiana en las ciudades (Cartagena, Bogota,
Popaydn, Cali, entre otras), solo hasta hace pocos afos los gobiernos locales se han encaminado
hacia la construccion de politicas ptblicas especificas para esta poblacion. Las comunidades ne-
gras, afrocolombianas, raizales y palenqueras que habitan en las ciudades han sido victimas, entre
otras vulneraciones, de despojo de su vivienda urbana, pérdida que no se restituye con el acceso
a un subsidio de vivienda.

Retomando los dos marcos normativos, estos contemplan un capitulo destinado a la resolu-
ci6én de controversias territoriales intra e interétnicas, en las cuales interviene el juez de restituciéon
de tierras en el marco de los procesos en curso. Sin embargo, el Decreto Ley 4635 establece como
mecanismo adicional la figura de un Consejo Interétnico de Conciliacién y Justicia ad hoc, en
caso de que la restitucion de un territorio sea solicitada por varias comunidades.

Otra de las diferencias en esta materia tiene que ver con los plazos establecidos, ya que cada
marco normativo plantea tiempos distintas tanto en el proceso administrativo, como en el proce-
so judicial de restitucion (por ejemplo, mientras el decreto ley indigena en su articulo 160 establece
un plazo de 60 dias para presentar la demanda, el decreto ley 4635 establece que la unidad de Res-
titucién y la Defensoria del Pueblo presentardn la demanda en un término de 60 dias -art 124-.

10) Seguimiento. El Decreto Ley 4635 crea un comité de seguimiento de esta norma (art
153) conformado por dos representantes del nivel directivo del sector administrativo del sector

186 Conferencia Nacional de Organizaciones Afrocolombianas. Plan estratégico 2008-2011. (Bogotd, 2008).

Reparacion integral a pueblos y comunidades afrocolombianas

117



118

inclusién social y reconciliacion (escogidos por el presidente de la republica, y 2 miembros de ins-

tancias nacionales de representacion de las comunidades. Adicionalmente contempla un articulo

concerniente al mecanismo de monitoreo para el decreto ley, el cual estd conformado por la Co-
misién de Seguimiento a la Ley 1448 y adicionalmente por dos representantes elegidos por los
consejos comunitarios y las autoridades propias.

Igualmente, el Decreto Ley 4633 plantea que el mecanismo de seguimiento y monitoreo esta
conformado por los érganos de control y dos miembros de la mesa permanente de concertacion.
Los dos mecanismos normativos determinan que, en casos en que la comision evidencie la ocu-
rrencia de un delito, compulsardn copias a la Fiscalia General de la Nacién.

11) Conpes. El Decreto Ley 4633 refiere en algunos de sus articulos la disponibilidad de
recursos financieros suficientes para la implementacién de las medidas. Sin embargo, no hace
alusién a una inclusion especial dentro del Conpes, como si lo hace el Decreto Ley 4635. El arti-
culo 154 del decreto ley de victimas para comunidades afrocolombianas establece que el Conpes
tendra un titulo especial para comunidades, sin embargo esta inclusién en el Conpes no se hizo
efectiva, como se ha referido en la primera parte de este documento.

12) Institucionalidad. En términos generales, los decretos ley 4633 y 4635 establecen un mar-
co institucional similar, y en ese sentido incorporan algunos ajustes a la institucionalidad creada
por la Ley 1448. Es asi como los dos marcos normativos determinana la creaciéon de una Direc-
cién de Grupos Etnicos dentro de la UARIV, y que esta contard con coordinaciones especificas
para cada grupo étnico, es decir, una Coordinacién de Pueblos y Comunidades Indigenas para
efectos del Decreto Ley 4633, y una Coordinaciéon de Atencién y Reparacién de las Comunidades,
en lo atinente al Decreto Ley 4635. Asimismo, los dos decretos ley crean el Subcomité Técnico de
Enfoque Diferencial, dentro del Comité Ejecutivo para la Atencién y Reparacion a Victimas crea-
do por la Ley 1448 de 2011.

Las diferencias encontradas entre ambos decretos en lo referente a la institucionalidad son
las siguientes:

i) El Decreto Ley 4633 (indigena) establece la creacién de una Direcciéon de Asuntos Etnicos
en la Unidad de Gestion de Restitucion de Tierras creada por la Ley 1448 y define que esta
contard con una coordinadora de restitucién de derechos territoriales de los pueblos y comu-
nidades indigenas (articulo 179). También establece la participacién de dos delegados de la
Mesa Permanente de Concertacion Indigena en el consejo directivo de esta entidad. Lo an-
terior no estd contemplado en el Decreto Ley 4635, el cual refiere que el Gobierno nacional
debe hacer ajustes institucionales para la implementacién de las medidas de restitucién esta-
blecidas en este marco normativo.

ii) Mientras el Decreto Ley 4633 senala que los centros regionales de atencion y reparacion de la
UARIV contardn con una oficina especializada de pueblos indigenas “que dominen las len-
guas de los pueblos indigenas del drea de influencia del centro y que tengan la capacidad de
dar un trato y una respuesta adecuada e intercultural” (art. 176), el Decreto Ley 4635 men-
ciona de manera general que las oficinas de los centros regionales “unificardn y reunirdn
toda la oferta institucional para la atencién de las victimas de las que trata el presente decre-
to” (art. 141).
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iii) Finalmente, el decreto ley indigena establece la adecuacion del Programa Presidencial para
la Accién Integral contra Minas Antipersonal, el cual debera desarrollar una estrategia espe-
cial de accién contra minas antipersonales en territorios indigenas y adecuar sus sistemas de
registro e informacion (articulo 177). Por su parte el decreto ley 4635, en el articulo referente
a garantias de no repeticion refiere el fortalecimiento técnicos de programas de desmina-
do humanitario en territorios colectivos, sin embargo no propone una estrategia especial, ni

adecuaciones que propone el decreto ley indigena.

El dia 11 de octubre de 2011 la Mesa de Organizaciones Afrocolombianas radicé ante el Go-
bierno nacional y el Ministerio Publico su propuesta de decreto ley de victimas y restitucion de
tierras para comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras. Dicha propuesta se
construyd a partir de la informacion recogida durante los talleres realizados en los meses de julio
y agosto con victimas afrodescendientes en distintos lugares del pais. Antes de la radicacién de la
propuesta de la Mesa, la propuesta gubernamental de decreto ley era el inico documento base de
la concertacion con la consultiva nacional.

El propésito de la Mesa de Organizaciones Afrocolombianas era aportar una propuesta de
decreto construida desde el pueblo afro, para que luego fuera concertada con el Gobierno y some-
tida al proceso de consulta previa, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Si
bien el documento de decreto ley protocolizado con la Consultiva de Alto Nivel, recogié varios de
los elementos propuestos por la Mesa de Organizaciones Afrocolombianas, ello no podria asimi-
larse a un proceso de consulta, como lo referimos en la primera parte de este texto.

En este aparte, ofrecemos una breve reflexion con base en algunos elementos a partir de dos
textos de decreto ley de victimas y restitucién de tierras para comunidades negras, afrocolom-
bianas, raizales y palenqueras: el propuesto por la Mesa de Organizaciones Afrocolombianas y el
Decreto Ley 4635, expedido por el presidente de la Republica el dia 9 de diciembre de 2011.

En el marco de esta reflexion, es importante enfatizar una diferencia trasversal y sustancial
entre los documentos de decreto ley. Mientras que la Mesa de Organizaciones Afrocolombia-
nas hace referencia a pueblos y comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, el
Decreto Ley 4635 ya promulgado omite la referencia a pueblos, de manera que contemplan tnica-
mente el concepto de comunidades.

El uso del término Pueblo, marca una diferencia en materia de reconocimiento de derechos:
Los Pueblos tienen derecho a la autodeterminacién y autonomda, y a todas las medidas y mecanis-
mos de proteccion de derechos establecidos en el Convenio 169 de la OIT. Al respecto es de vital
importancia sefialar que la Corte Constitucional Colombiana y el Comité de Expertos (CEACR)
de la OIT han referido que la definicién de comunidad negra establecida por la Ley 70 coincide
con la definiciéon de Pueblos Tribales en el Convenio 169 de la OIT™".

187 Auto 005 de 2009.
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A continuacién se presenta una breve exposicion de algunas de las diferencias y similitudes

mds sustanciales entre los contenidos de la propuesta de decreto ley de victimas de la Mesa de Or-

ganizaciones Afrocolombianas y el Decreto Ley 4635.

Definicién de victima. En el articulo 3 se presentan diferencias a este respecto entre los
textos. La Mesa de Organizaciones Afrocolombianas reconoce que son “victimas aquellas
personas vinculadas con la victima individual directa por relaciones de parentesco y filiaciéon
de acuerdo con los patrones culturales definidos auténomamente por los pueblos y comuni-
dades negras™* mientras que el Decreto Ley 4635 plantea una vision restrictiva en el caso de
victimas individuales y retoma la definicién que establece la Ley 1448.

Definiciones. Otra de las diferencias tiene que ver con la referencia al proceso de etnicidad en
el decreto ley propuesto por la mesa, el cual es definido como

[...] el proceso auténomo de reapropiacion de la vida y la libertad de los pueblos y comu-

nidades negras como sujeto colectivo. Dicho proceso estd articulado por la apropiacion

y reapropiacién territorial, la construccién y reconstruccién de relaciones familiares y

sociales propias, el desarrollo de conocimiento autéctono en diversas dreas y diferentes

aplicaciones, el uso de técnicas y materiales ancestrales para garantizar la supervivencia,

asi como el complejo de significaciones simbdlicas que componen la cosmovisién de los

pueblos y comunidades.'®

La importancia de dicha definicién radica en que este proceso ha sido interrumpido por el
conflicto armado y debe ser parte fundamental de los planes de reparacién. Sin embargo, no

ha sido incluida de manera explicita en el Decreto Ley 4635.

En el articulo referente a la indivisibilidad de derechos, el Decreto Ley 4635 retoma la defini-
cién propuesta en el texto de la Mesa de Organizaciones Afrocolombianas, de manera que la
siguiente definicion es la misma en los textos:
En la definicién de las medidas de reparacion integral, asi como de las de prevencion,
asistencia y atencion integral a las comunidades, las violaciones a todos los derechos in-
dividuales y colectivos se entenderdn de manera interdependiente y se analizardn bajo la

Optica de los dafios causados a la integridad étnica y cultural.

Si bien este articulo se refiere a la indivisibilidad de derechos de las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, la dispersion institucional ha conllevado una visiéon
fragmentada de los derechos de los pueblos y comunidades afrocolombianos, que se subdi-
viden de acuerdo con los dmbitos de competencia de cada entidad. Ello implica un ajuste de

188 Mesa Nacional de Organizaciones Afrocolombianas. Propuesta de Decreto Ley para las victimas
afrocolombianas, negras, palenqueras y raizales, con ocasion de las facultades extraordinarias
otorgadas en el Articulo 205 de la Ley 1448 de 2011, Bogotd (2011) Articulo 3.

189 Mesa Nacional de Organizaciones Afrocolombianas. Propuesta de Decreto Ley. (2011) articulo 6.
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todas las entidades del Snariv, para adecuar sus politicas, planes, proyectos, rutas y procedi-

mientos con enfoque diferencial para victimas afrocolombianas.

En materia de medidas de proteccion, el Decreto Ley 4635, destina el titulo II a las medidas
de proteccion de las comunidades en riesgo extraordinario o extremo en el marco del conflic-
to armado. Dicho titulo contempla cuatro articulos: medidas de proteccién en el marco del
conflicto armado; medidas especiales de protecciéon de los derechos a la vida, la seguridad,
la libertad y la integridad para las comunidades, en situacién de riesgo extraordinario o ex-
tremos; faltas disciplinarias; y criterios y elementos para la revisiéon e implementacién de los
programas de proteccion integral. Por su parte, la propuesta de la Mesa de Organizaciones
destina siete articulos a las medidas de proteccién, dentro del titulo referente a la “proteccion
de los pueblos y comunidades negras en el marco del conflicto armado interno y otras formas
de violencia sistemdtica”. De esta manera, a diferencia del Decreto Ley 4635, esta propuesta
no restringe la protecciéon a comunidades en riesgo extremo, y en ese orden de ideas plantea
medidas de proteccién a bienes, territorios y recursos de las comunidades afrocolombianas
desde una perspectiva de enfoque diferencial..

Con respecto a los derechos territoriales, la Mesa de Organizaciones reitera en su propuesta
la necesidad de incluir el saneamiento de tierras y territorios. Debido al carécter de los te-
rritorios de inalienables, imprescriptibles e inembargables, aunque procede la restitucion,
pues efectivamente fueron despojados y se requiere restablecer el uso y goce de los bienes,
en realidad nunca se perdié la propiedad como tal. Segtin la Mesa de Organizaciones Afro-
colombianas, lo que se debe enfatizar es el saneamiento, ya que hay terceros (particulares,
empresas) en el territorio que realizan diferentes actividades de aprovechamiento de los
recursos naturales. Por lo anterior, podria hablarse de saneamiento para los territorios co-
lectivos y restitucion para las tierras usurpadas y despojadas. Con relacién al articulo 116 de
la propuesta de la Mesa, alli se consideré que la medida de extension de los territorios debe
tener presente que las dreas maritima y riberana donde se realizan practicas tradicionales,
artes, oficios y actividad econémica también hacen parte del territorio por ocupacién ances-
tral, aunque se encuentren reglamentados como pertenecientes a la nacién, ya que cualquier
afectacion sobre estos genera impactos en la integridad cultural y el patrimonio, por cuanto
la extraccion de los recursos naturales también se realiza en estos territorios. Por esa razén, el
equipo redactor del presente documento considera que este tltimo criterio seiialado respecto
de las dreas maritimas y riberanas debe ser tomado en cuenta al aplicar las medidas corres-
pondientes del Decreto Ley 4635 y toda otra accién estatal en estas materias.

Reparacion integral a pueblos y comunidades afrocolombianas

121



122

Aplicacién concurrente: el Auto 005 y el decreto Ley 4635

Como se menciona en la introduccion, la critica situacién humanitaria afrontada por las vic-
timas de los pueblos y comunidades afrocolombianos, al igual que sus precarias condiciones de
vida, suponen que el Estado colombiano en su conjunto integre de manera prioritaria y efectiva
un enfoque diferencial de respuesta a tan prolongada tragedia. Esto implica politicas y mecanis-
mos especificos, a través de acciones urgentes, coordinadas y sistematicas para la proteccién de
derechos de quienes han sufrido este largo proceso de racismo, marginacion y discriminacion es-
tructural, y los impactos desproporcionados del conflicto armado y el desplazamiento forzado'".

Como es de conocimiento publico, la Corte Constitucional dio un importante paso al proferir
el Auto 005 de enero de 2009 en el marco del estado de cosas inconstitucional en materia de des-
plazamiento forzado en Colombia (Sentencia T-025 de 2004). En este documento reconocer que
los derechos fundamentales de la poblacién afrocolombiana estdn siendo masiva y continuamente
desconocidos; que los problemas de desplazamiento, confinamiento, la discriminacién y la margi-
nacién estructural de los afrocolombianos exigen del Estado una respuesta idénea y vigorosa. Por
lo tanto, declaran que las autoridades colombianas estdn en la obligacién de incorporar un enfoque
integral diferencial de prevencién, protecciéon y atencién que responda a la realidad de las comu-
nidades afrocolombianas. En esta providencia, la Corte ordené al Gobierno nacional el disefio e
implementacion de un plan general para la prevencion, proteccién y atencion de estas comunidades.

Noétese, sin embargo, que a pesar de la importancia del Auto 005 en el proceso de proteccién
de los derechos fundamentales de las victimas afrocolombianas, el Decreto Ley 4635 no hace nin-
guna mencion explicita a esta providencia.

En este contexto, y en el marco del también prolongado incumplimiento institucional al
Auto 005 de enero de 2009, el proposito de este capitulo serd, por un lado, reiterar la vigencia de
las 6rdenes de este auto, ya que, como Codhes ha constatado en su proceso de seguimiento, per-
siste el estado de cosas inconstitucional en esta materia; por lo tanto, también la obligacion de las
autoridades responsables en todos los niveles de garantizar su implementacién efectiva. De otro
lado, se busca mostrar que el Auto 005, al aplicarse de manera concurrente con el Decreto Ley
4635, puede aportar en la solucién de fallas estructurales de esta normatividad y responder asi a
algunos de los desafios antes evidenciados.

En sintesis, este capitulo se propone poner en evidencia que el Auto 005 de 2009 y el Decreto
Ley 4635 son mecanismos que, si se aplican concurrentemente, se complementan y se refuer-
zan mutuamente en el objetivo de garantizar la prevencién, atencion, protecciéon y reparacion
integral del pueblo afrocolombiano y el goce efectivo de todos sus derechos. Ello, aunque sean
mecanismos de distinta naturaleza, ya que el Decreto con fuerza de ley 4635 “establece el marco

190 Como senalamos también en la introduccién, han pasado mas de veinte afios desde el reconocimiento

constitucional de los afrodescendientes como uno de los grupos étnicos que integran el pais
(Constitucién Politica 1991, AT-55). Sin embargo, el mecanismo que se integré al ordenamiento
juridico colombiano para materializar ese cumplimiento, la Ley 70 de 1993, estd en su mayor parte

aun sin reglamentar y los afrodescendientes siguen exigiendo atn al Estado colombiano su efectivo
cumplimiento.
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normativo e institucional de la atencién, asistencia, reparacién integral y restitucién de tierras y
de los derechos de las victimas pertenecientes a comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras™', dentro de un marco de justicia transicional. Entre tanto, el Auto 005 es una or-
den judicial que parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana en el proceso
de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004.

Este capitulo se divide en dos secciones. La primera sefiala un conjunto de elementos cen-
trales para que sean tenidos en cuenta en los procesos de implementacién del Decreto Ley 4635
de 2011, los cuales fueron enunciados por la Corte Constitucional en la parte analitica del Auto
005. La segunda parte se centra en el contenido resolutivo del auto, con el propésito de senalar la
completa pertinencia de las érdenes alli enunciadas para, por un lado, complementar y reforzar
las medidas de prevencion y atencién enunciadas en el Decreto Ley 4635, y, por otro, garantizar la
integralidad de la reparacién pretendida por este mecanismo.

Como han referido a Codhes tanto organizaciones afrocolombianas como las mismas victi-
mas, sin duda alguna el paso mas grande que ha dado el Estado colombiano en el reconocimiento
de los afrodescendientes y sus derechos es la Ley 70 de 1993. Sin embargo, para muchos el Auto
005 de 2009 se configura como el avance estatal mds importante en cuanto al reconocimiento de
su aguda crisis humanitaria, por su historia, por el contexto actual, y también por la importan-
te resistencia que ha emprendido su dindmico proceso organizativo en procura de la protecciéon
de sus territorios, comunidades y derechos. Es desde esta perspectiva que tanto la Ley 70 de 1993
como el Auto 005 de 2009 deben entenderse como el tardio comienzo del pago de una deuda his-
torica del Estado colombiano con los afrodescendientes, quienes han aportado a la construcciéon
de nacidn; sin embargo, sus aportes han sido invisibilizados. En este contexto debe comprender-
se también que la no implementacion y el incumplimiento de la Ley 70, el Auto 005 y el Convenio
169 de la OIT son lamentables pruebas de la persistencia del racismo y la discriminacién estruc-
tural de la que han sido y siguen siendo victimas los afrodescendientes en Colombia.

La Corte Constitucional, en el marco de la superacion del estado de cosas inconstitucional
declarado en la Sentencia T-025 de 2004, adopt6 en enero de 2009 el Auto 005 luego de haber con-
vocado una sesion de informacién técnica en octubre de 2007, que conté con la participacion de

192

voceros y voceras de las organizaciones afrocolombianas'®?, entre ellos lideres y lideresas de la po-

191 Decreto Ley 4635, articulo 1.

192 Entre las organizaciones reconocidas en el Auto 005 se encuentran: Afrodes; Conferencia Nacional
de Organizaciones Afrocolombianas (CNOA); Proceso de Comunidades Negras (PCN); Asomujer
y Trabajo; Cimarrén; Coopdicén; Fundacién Colombia Pacifico; Coordinacién de Consejos
Comunitarios del Pacifico Sur (Codicons); Asociacién de Desplazados Afrocolombianos del Chocé
(Adacho); Comité de Desplazados Gestién y Veeduria (Codegeved) del departamento de Chocé;
Fundacién Arte y Cultura del Pacifico (FUNDARTECP); Red de Consejos Comunitarios del Pacifico
Sur (Recompas); ASOCOETNAR; Consejo Mayor del Charco; Consejo Comunitario Unién y Lucha
(rio Tapaje); Consejo Comunitario Mayor del Medio Atrato (Cocomacia); Red Juvenil Afrocolombiana
de Liderazgo (Rejal); Asociacion de Comunidades del Bajo Atrato (Ascoba); y Comunidades de Paz de
San José de Apartadé.
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blacién desplazada, luego de hacer un analisis minucioso y detallado de la situacién humanitaria
de los afrodescendientes.

Esta seccion presenta algunos de los componentes analiticos valorados por la Corte Consti-
tucional que sin duda deben tenerse en cuenta en el proceso de implementacién de las medidas de
atencion y reparacion integrados en el Decreto Ley 4635.

El primer elemento es el cardcter de sujetos de especial proteccion constitucional de la poblacién
afrocolombiana y la obligacién de las autoridades del Estado de incorporar un enfoque diferencial
sensible a sus caracteristicas especiales. En efecto, la Corte Constitucional reiter en el Auto 005 la
advertencia hecha en la Sentencia T-025, la cual refiere que las personas desplazadas por el con-
flicto armado quedaban expuestas a un mayor grado de vulnerabilidad, y que por lo mismo
requerian una especial atencién de las autoridades y un tratamiento particular por parte del Esta-
do. En esta sentencia la Corte manifestd, ademds, que una de las falencias centrales de la politica
para proteger a la poblacién desplazada implementada en el pais era que no habian sido regla-
mentadas politicas que facilitaran el acceso a la oferta institucional a los grupos desplazados con
mayor vulnerabilidad, tales como los grupos étnicos, entre ellos los afrocolombianos, y que los
sistemas de registro tampoco habian sido sensibles a la identificacién de sus necesidades especi-
ficas.

En el Auto 005, la Corte constaté el impacto desproporcionado del conflicto armado y el
desplazamiento forzado sobre la poblacién afrocolombiana y sus factores subyacentes y vincula-
dos. Asi mismo, reiterd el caracter de sujetos de especial proteccién constitucional de la poblacién
afrodescendiente, y en este contexto, la obligacioén de las autoridades del Estado de hacer efectiva
la inclusién de un enfoque diferencial sensible a sus necesidades especiales.

El segundo elemento que debe ser tenido en cuenta en la implementaciéon del Decreto Ley
4635 es el subregistro de la dimension de la crisis humanitaria en el caso de los pueblos afrocolombia-
nos afectados por el desplazamiento forzado y la precariedad en la informacion para caracterizar a
las victimas. Sin duda, seria imposible la reparacion integral de las victimas afrocolombianas sin
saber quiénes son, ni las violaciones y danos a ser atendidos y reparados.

De esta manera, en los términos del Auto 005 uno de los retos de la Red Nacional de Informa-
cién para la Atencion y Reparacion de las Victimas, al igual que para los mecanismos de registro
—el Registro Unico de Victimas y el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamen-
te—, sigue siendo adoptar un enfoque diferencial en los términos antes enunciados y caracterizar
de forma efectiva, en respuesta al subregistro, la magnitud de las violaciones graves y sistematicas
a los derechos humanos y el DIH sobre la poblacién afrocolombiana.

El tercer elemento que debe ser tenido en cuenta en la implementacién del Decreto Ley 4635
tiene que ver con los factores subyacentes y vinculados al conflicto armado, y particularmente,
en términos del Auto 005, con los factores transversales que inciden en el desplazamiento de la
poblacién afrocolombiana: (i) la exclusion estructural; (ii) las presiones generadas por el modelo
econémico, en particular, por procesos mineros, agricolas y megaproyectos; y (iii) la deficiente protec-
cion juridica e institucional de los territorios afrocolombianos.””® En efecto, tal como lo establecen
los articulos 34, 38, 77 y 79 del Decreto Ley 4635, la reparacion integral de los pueblos y comu-

193 Corte Constitucional, Auto 005. (2009).
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nidades afrocolombianos tiene que ser transformadora, lo que implica que las medidas no solo
deben responder a los retos que suponen las presiones contextuales que el conflicto armado y el
modelo politico-econdmico, legal e ilegal, han generado y generan sobre los pueblos y comuni-
dades afrocolombianos y sus victimas, sino que ademds debe transformar de manera efectiva las
condiciones de exclusién y marginalidad previas a las violaciones. Lo anterior implica reconocer
y reparar las vulneraciones histéricas y estructurales de los pueblos y comunidades afrocolom-
bianas en todas sus dimensiones: materiales, juridicas, institucionales y simbolicas. Esto supone
la titulacion colectiva de territorios de habitacién ancestral de comunidades afrocolombianas, la
proteccion de los derechos territoriales, las garantias en procesos de consulta previa, la supera-
ci6n de la pobreza y la marginalidad, el fortalecimiento de sus instituciones propias y estructuras
organizativas, entre otras acciones que propicien la garantia efectiva de sus derechos de ciudada-
nia, derechos especificos en tanto grupo étnico, y derechos en tanto victimas. En este contexto, la
implementacion real, efectiva e integral del Convenio 169 de la OIT serd fundamental en el mar-
co de procesos de reparacion con vocacion transformadora.

El cuarto elemento que deben tener en cuenta todas las autoridades del Estado colombia-
no responsables de hacer efectivo el Decreto Ley 4635, y en general el marco de protecciéon de
derechos de las comunidades afrocolombianas, es generar acciones encaminadas a reducir y eli-
minar los diez riesgos que evidencia el Auto 005 como prueba del impacto desproporcionado de
la violencia en sus diferentes dimensiones sobre los derechos individuales y colectivos de los afro-
descendientes en Colombia:

(i) Riesgo extraordinario de vulneracion de los derechos territoriales colectivos de las comuni-

dades afrocolombianas por el desplazamiento forzado interno;

(i) riesgo agravado de destruccién de la estructura social de las comunidades afrocolombianas
por el desplazamiento forzado interno, el confinamiento y la resistencia;

(iii) riesgo acentuado de destruccién cultural de las comunidades afrocolombianas por el despla-
zamiento forzado interno, el confinamiento y la resistencia;

(iv) riesgo extraordinario de agudizacién de la situacién de pobreza y de la crisis humanitaria por

el desplazamiento forzado interno, el confinamiento y la resistencia;

(v) riesgo extraordinario de agudizacion del racismo y la discriminacién racial por el desplaza-
miento forzado interno;

(vi) riesgo acentuado de desatencién para las comunidades que optan por la resistencia y el con-
finamiento;

(vii) riesgo agravado de afectacion del derecho a la participacién y de debilitamiento de las orga-
nizaciones comunitarias afrocolombianas y del mecanismo de consulta previa;
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(viii) riesgo agravado de vulneracién del derecho a la proteccién estatal y de desconocimiento del
deber de prevencion del desplazamiento forzado, del confinamiento y de la resistencia de la

poblacién afrocolombiana;

(ix) riesgo acentuado de afectacion del derecho a la seguridad alimentaria de la poblacién afro-

colombiana, y

(x) riesgo agravado de ocurrencia de retornos sin condiciones de seguridad, voluntariedad y dig-
nidad"*.

Es importante senalar que el cardcter estructural del racismo y la discriminacion racial que
afectan a los afrodescendientes en Colombia supondria que el Decreto Ley 4635 tuviera un con-
junto de mecanismos expeditos para responder de forma concreta a esta violacion de derechos
humanos. Nétese, sin embargo, que si bien en su articulo 10 identifica el dafio por racismo y dis-
criminacion racial, que se sefiala como presuncién que “uno de los efectos del conflicto armado
sobre las comunidades es la agudizacion del racismo y la discriminacién racial”™, y que ademds
incluye como principio en el art. 26 la no discriminacion, el Decreto Ley 4635 no prescribe ni una
sola medida o politica especifica en contra del racismo y la discriminacién. Tampoco hay nin-
guna accion concreta para atender y reparar a las victimas que han sufrido estos dafios; tan solo
enuncia la obligacién de sancionar a los funcionarios que incurran en esta practica (art. 48).

Con el propésito de subsanar este vacio, por tanto, serd central que, para la implementa-
cién del Decreto Ley 4635, las autoridades respectivas integren a las medidas dispuestas en este
marco legal una politica especifica contra el racismo y la discriminacién racial, que integre el
cumplimiento de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién Racial (de cardcter vinculante para Colombia), el Plan de Accién de Durban como
eje central de la reparacion integral y trasformadora pretendida, que permita a su vez cerrar la
brecha de implementacién de las obligaciones internacionales del Estado colombiano con los
afrodescendientes..

El quinto elemento a tener en cuenta, a propésito del Decreto Ley 4635 es superar la in-
suficiencia de la politica de las autoridades estatales en la respuesta a la situacién de las victimas
afrocolombianas™® (Auto 005, capitulo VI). A tal efecto es prioritaria la introduccién de un enfo-
que diferencial en todas las instituciones del Estado, que sea consistente y sensible con la situacion
de marginacion histérica y las necesidades especiales de la poblacién afrocolombiana dada su
aguda crisis humanitaria.

En ese sentido, Codhes ha senialado que este enfoque diferencial debe reflejarse en la reforma
estructural de las instituciones del Estado y en politicas publicas, y no solamente en un ajuste tex-
tual en términos de la enunciacion “del enfoque diferencial” como “principio” en los documentos
legislativos o administrativos. Asi, la participacion efectiva de los afrodescendientes en todas las
instituciones administrativas, juridicas y electivas del pais debe ser un componente central para el

194 Corte Constitucional, Auto 005 (2009).
195 Decreto Ley 4635, articulo 10.
196 Corte Constitucional. Auto 005. (2009)
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proposito de una reparacion integral y transformadora de los afrodescendientes en Colombia. La
adecuacion del Snariv debe ser un punto de partida hacia este fin, y por tanto se debe constituir
en una institucion robusta y correspondiente a la crisis humanitaria afrocolombiana, que supe-
re las limitaciones de las reformas hasta ahora integradas. De forma consecuente, las politicas de
atencion y reparacion integral implementadas, los presupuestos, componentes técnicos y huma-
nos deberdn ser consultadas, pertinentes y correspondientes a la situacion real afrontada por las
comunidades. A tal efecto, el cumplimiento efectivo del articulo 154 del Decreto 4635 de 2011, re-
lativo a la inclusion especial en el Conpes, podrd jugar un papel fundamental.

Los cinco elementos antes enunciados son fundamentales y transversales a todos los acto-
res involucrados en el cumplimiento del Auto 005 y del Decreto Ley 4635. No obstante, cabe
advertir que para materializar su diagnéstico y proteger los derechos fundamentales de la pobla-
cién afrodescendiente, la Corte Constitucional ordené en el Auto 005 medidas concretas para la
proteccién tanto de los territorios como de las victimas afrocolombianas. Asi, como esperamos
mostrar a continuacién, uno de los retos fundamentales en la implementacién del Decreto Ley
4635 sera complementar su alcance haciendo efectivas estas medidas, tal como se ordena en el
Auto 005.

El Decreto Ley 4635 no hace una mencién explicita del Auto 005 a lo largo de su articulado.
La tnica mencién implicita de este mecanismo se presenta en el articulo 49, en el que se pres-
cribe que los programas de proteccién que se implementen deben tener en cuenta “los avances
logrados en los planes especificos y en el plan integral de prevencién, proteccion y atencién para
la poblacién afrocolombiana™?”. Nétese, ademds, que si bien el Decreto Ley 4635 reconoce en su
preambulo y en su articulado (art. 83, 110) la afectacién de las victimas por situaciones de con-
finamiento, el mecanismo transicional no establece ninguna medida concreta para la proteccién
de los derechos de las comunidades afrocolombianas y sus miembros en tanto victimas de confi-
namiento. En general, esta norma no integra las medidas de proteccién territorial y poblacional
ordenadas en el Auto 005. Con relacion a las dimensiones de prevencion, proteccion y atencién
diferencial adoptadas en el marco de este mecanismo constitucional, tampoco ofrece medidas
andlogas o que hagan las veces de formas de proteccién especificas.

En el marco general de proteccién de derechos territoriales, tanto el Auto 005 como el Decre-
to Ley 4635 contemplan medidas en esta materia:
i) El Auto 005 ordena la caracterizacién de territorios colectivos y ancestrales y la puesta en

marcha de la ruta étnica de proteccién territorial

ii) El Decreto Ley 4635, en su titulo V, estipula medidas de restitucién de tierras. Y aunque alli
contempla medios de proteccién territorial, no tiene un desarrollo amplio en esta materia.

197 Decreto Ley 4635, articulo 49.
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Es asi como los dos instrumentos —el jurisprudencial y el normativo— plantean la caracte-
rizacion de tierras y territorios de las comunidades afrocolombianas. Por su parte, la ruta étnica,
orden fundamental del Auto 005, se retoma en el decreto ley de victimas de pueblos y comunida-
des indigenas, pero esta ausente del Decreto Ley 4635.

En la Tabla 3 se presentan medidas en materia de proteccién de territorios y restitucion en el
marco del Auto 005 y el Decreto Ley 4635

Es indudable la necesidad de que el Gobierno nacional cumpla su obligacién en materia de
articulacion de las 6rdenes de la Corte Constitucional, en lo que respecta al Auto 005 y el Decreto
Ley 4635. En materia de proteccion territorial, es fundamental la armonizacién entre el Ministe-
rio del Interior y la Unidad de Gestion de Restitucion de Tierras (UGRT), asi como con las demds
entidades (Incoder, IGAC, Superintendencia de Notariado y Registro, entre otras) para efectos de
dar cumplimiento a la caracterizacion de territorios ordenada por la Corte Constitucional en el
Auto 005 y en el marco de la etapa administrativa del proceso de restitucién como un solo proce-
so para cada comunidad, ya que los elementos de la caracterizacion del Decreto Ley 4635 recogen
y amplian los criterios planteados por la Corte Constitucional en el Auto 005. Sin embargo, es
fundamental que la institucionalidad referida en el Auto 005 haga parte del proceso. En todo
caso, y debido al rezago de mas de cuatro anos en el cumplimiento de la orden de caracterizaciéon
territorial contenida en el mencionado auto, asi como de las demds érdenes, el proceso de carac-
terizacion de territorios colectivos y ancestrales habitados por poblaciéon afrocolombiana debe
tener cardcter urgente. Esto implica un esfuerzo institucional que va mds alld de los territorios
con solicitud de inscripcion en el registro —pues se debe promover que los consejos comunitarios
que no tengan solicitud de inscripcién la hagan—, y una articulacién interinstitucional efecti-
va entre el Ministerio del Interior y la Unidad de Gestion de Restitucién de Tierras, en primera
instancia, asi como entre las demds entidades concernidas en el Auto 005 para avanzar con los
procesos de caracterizacion sin dilaciones. La UGRT senala:

[...] para comunidades negras la ruta étnica no qued6é mencionada en el Decreto Ley

4635, raz6n por la cual se debe seguir aplicando la versiéon propuesta por el PPTP [Proyecto

de Proteccién de Tierras y Patrimonio] y ordenada por la Corte Constitucional, es decir que

la competencia sigue en cabeza del Ministerio del Interior.'?®

Lo anterior significa que la Unidad de Gestién de Restitucion de Tierras y el Ministerio del
Interior deben garantizar la coordinacién interinstitucional para la puesta en marcha de la ruta
étnica de proteccion de territorios, que si bien estd ausente del Decreto Ley 4635, corresponde a
una de las érdenes del Auto 005. En ese sentido, es deber del Gobierno nacional asegurar su cum-
plimiento articulando la institucionalidad, los mecanismos creados por la Ley 1448 y los decretos

con fuerza de ley en el cumplimiento de las 6rdenes del Alto Tribunal.

198 Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas, “La Politica Publica
para la Proteccién y Restitucién de los Derechos Territoriales de los Grupos Etnicos: antecedentes,
acciones y perspectivas en el escenario de los decretos con fuerza de ley para grupos étnicos (4633 y
4635 de 2011)”. (Bogotd, 2013), Consultado 13 de agosto de 2013 en http://restituciondetierras.gov.co/
media/descargas/publicaciones_etnicos/documento_etnicos_URT_marzo_2013.pdf
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Tabla 3 Caracterizacion de territorios y ruta étnica

Auto 005

Decreto Ley 4635

Medida

“El disefio e implementacién de un plan de
caracterizacién de los territorios colectivos
y ancestrales habitados mayoritariamente
por la poblacién afrocolombiana, para
determinar por lo menos:

1. la situacién juridica de los predios
sefialados como territorios colectivos —
titulados o en proceso de titulaciéon—y
ancestrales;

2. las caracteristicas socioeconémicas

de las comunidades asentadas en dichos
territorios;

3. la situacién factica y juridica en que se
encuentran los consejos comunitarios y las
autoridades locales constituidas en

dichos territorios;

4. |os riesgos y potencialidades para la
proteccién de los territorios;

5. los obstaculos juridicos que impiden la
proteccion efectiva de dichos territorios;

6. los mecanismos para garantizar la
restitucion efectiva de los territorios cuya
propiedad haya sido transferida con
violacién de lo que establece la Ley 70

de 1993, incluido el establecimiento de
presunciones de ilegalidad de las transac-
ciones realizadas sobre dichos territorios
sin el cumplimiento de lo ordenado por la
Constitucién y la Ley 70 de 1993.t”

“La caracterizacion unificada a que hace referencia el articulo 105
del presente decreto, para efectos de restituciéon de los derechos
territoriales, tiene por objeto identificar las afectaciones y dafios, a
través de un proceso de participacién promovido y garantizado por
la Unidad de Restitucién con las autoridades propias de la comu-
nidad, a fin de elaborar un informe de caracterizaciéon que permita
desarrollar los procesos de restitucién, iniciando por la inscripcién
del territorio en el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas
Forzosamente. Esta se desarrollaré en un plazo no mayor de sesenta
(60) dfas, prorrogables por una vez, contados a partir de la focaliza-
cion del caso,

Una vez determinada el area del territorio y las eventuales afectacio-
nes objeto de restitucién se elaborara un informe de Caracterizacién
Territorial, con la participacién del consejo comunitario de la comu-
nidad afectada, que deberéa contener un listado de las afectaciones
territoriales ocurridas con posterioridad al 1.0 de enero de 1991
relacionadas con el conflicto armado, el cual contendra:

1. Determinacién del &rea del territorio afectado incluyendo su geo-
rreferenciacion, los limites y su extensién.

2. ldentificacion del estado de titulacién del territorio colectivo.

3. Usos del territorio.

4. Antecedentes, circunstancias de tiempo, modo, lugar y contexto
de cada afectacién y dafio territorial.

5. Una relacién detallada de los predios y bienes en cabeza de ter-
ceros ocupantes y oposiciones.

6. Una relacién de todos los proyectos de extraccién de recursos na-
turales, de infraestructura y de desarrollo ejecutados por terceros
publicos o privados dentro del territorio y en sus areas contiguas.

7. Determinacién de obras, proyectos o actividades legales o ilega-
les que afecten el territorio.

8. El censo de las comunidades y personas afectadas con su rol
dentro de la comunidad.

9. Una relacién de los cultivos, plantaciones, bienes e infraestructu-
ra afectada por los hechos.

10. Los obstaculos juridicos que impiden la proteccién efectiva de
los territorios objeto de restitucién.

11. Informacién sobre los conflictos intra- e interétnicos relaciona-
dos con el territorio.

12. Toda la informacién que aporten las instituciones respecto del
territorio afectado.

13. Toda la informacién que sea pertinente para cumplir el objeto
de la caracterizacién.

14. Recomendacién sobre la inscripciéon o no en el Registro de Tie-
rras Despojadas y Abandonadas Forzosamente”?.
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Responsables
Institucionales

Ministerio
del Interior

Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucion
de Tierras Despojadas.

En materia del disefio e implementacién
del plan de caracterizaciéon de territorios,

el Auto 005 establece que:

“Para el disefio e implementacién de dicho
plan, el ministro del Interior y

de Justicia trabajaréd de manera coordinada
con los ministros de Agricultura y
Desarrollo Rural, de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, el director

del Incoder, el director del Instituto Geo-
grafico Agustin Codazzi, la

directora del Departamento Nacional de
Planeacioén, la superintendente de
Notariado y Registro y el director de Accién
Social. En dicho proceso

también participaran la Defensoria del
Pueblo y el Observatorio de Derechos
Humanos de la Vicepresidencia de la
Republica” 2.

El Decreto Ley 4635, en su articulo 119, paréagrafo 2, establece que
“en casos especialmente complejos se podré solicitar la participa-
cion del Incoder, el Icanh y el Ministerio Publico”4.

Ruta étnica

Medida

“1.Poner en marcha la ruta étnica propues-
ta por Accién Social ® para la proteccién de
los territorios colectivos constituidos o no,
pero que son ocupados ancestralmente. La
aplicacién de esta ruta es obligatoria:
1.Cuando la Defensorfa del Pueblo haya
emitido un informe de riesgo;
2.En las zonas de desarrollo de megapro-
yectos econémicos de monocultivos,
explotaciéon minera, turfstica o portuaria
que involucre territorios ancestrales;
3.Cuando los informes y anélisis de las
autoridades sobre la evolucién de la
situacién de orden publico sefialen un
riesgo particular para las comunida-
des afrocolombianas en determinadas
regiones”®.

La ruta étnica no hace parte del articulado del Decreto Ley 4635,
pero paradéjicamente si aparece en el decreto ley de victimas de
pueblos y comunidades indigenas como un mecanismo administrati-
vo en el proceso de restitucion, tal como se mencioné en apartados
anteriores (articulo 150 del Decreto Ley 4633, “Ruta de proteccién
de derechos territoriales étnicos”

Notas
1 Corte Constitucional. Auto 005. (2009)
2 Decreto Ley 4635. Articulo 118 y 119

Responsables
Institucionales

“Ministerio del Interior, conjuntamente con
el

Incoder, la Superintendencia de Notariado
y Registro, la Unidad Nacional

de Tierras del Ministerio de Agricultura, el
IGAC y Accién Social™.

3 Corte Constitucional. Auto 005. (2009)

4 Decreto ley 4635, articulo 119, par 2.

5 En el momento de expedicién del Auto 005, la Corte se referia a la ruta
étnica propuesta por el proyecto de proteccion de tierras y patrimonio
de Accién Social.

6 Corte Constitucional. Auto 005. (2009)

7 Corte Constitucional. Auto 005. (2009)

Elaboracién Propia. Fuentes: Decreto ley 4635 de 2011, Auto 005 de 2009
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Al ser el territorio sustento material de la cultura y supervivencia de los afrodescendientes,
el cumplimiento efectivo de las 6rdenes constitucionales debe hacer parte de las medidas de pro-
teccién a seguir en el disefio e implementacion de lo contemplado al respecto por el Decreto Ley
4635. Se debe garantizar tanto la puesta en marcha de procesos de restituciéon como medidas efec-
tivas y reforzadas de proteccion territorial. Es importante que las medidas reconozcan, como bien
precisa la Corte Constitucional, que:

[...] para los pueblos afrocolombianos, el desplazamiento, el confinamiento y la resis-

tencia generan la pérdida del control de su territorio y el deterioro de sus condiciones de vida

y del disfrute de sus derechos. Para estos colombianos, el territorio tiene una importancia

muy profunda que va mds alld de simplemente contar con un lugar para vivir y sostenerse. El

territorio es una expresion de su memoria colectiva, de su concepcién de libertad.'

En este contexto, es fundamental precisar que el término tierras que aparece en el objeto del
Decreto Ley 4635 debe entenderse, como lo ha reiterado la CIDH, seguin lo establece el Convenio
169 de la OIT en su articulo 13.2; esto quiere decir que “deberd incluir el concepto de territorios,
lo que cubre la totalidad del hébitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utili-
zan de alguna otra manera”®. En este sentido, la Corte Constitucional al identificar “el riesgo
extraordinario de vulneracién de los derechos territoriales colectivos de las comunidades afroco-
lombianas por el desplazamiento forzado interno”, precisé en el Auto 005:

[...] al hablar de territorio no se hace referencia solo a los titulados colectivamente sino

a los ancestralmente habitados por las comunidades afrodescendientes en Colombia. El te-

rritorio es una concepcién integral que incluye la tierra, la comunidad, la naturaleza y las

relaciones de interdependencia de los diversos componentes.

Por esta razon, en los procesos de restitucion de derechos territoriales que adelanten las au-
toridades en el contexto del Decreto Ley 4635 de 2011, en particular los jueces y magistrados de
restitucion de tierras, debe tenerse siempre en cuenta, como lo precisa la CIDH, que “los derechos
territoriales de los pueblos indigenas y tribales [afrocolombianos] y de sus miembros se extienden
sobre la superficie terrestre, y sobre los recursos naturales que estan sobre dicha superficie y en el
subsuelo [...]"*"". Cabe senalar, ademads, que en los procesos de caracterizacién de dafios y resti-
tucién que adelanten las instituciones respectivas deben atender las consecuencias que, segun la
Corte Constitucional®”?, son algunas de las mas graves de la pérdida territorial para los afrodes-
cendientes:

1. Imposibilita la titulacién de territorios ancestrales que atiin no han sido reconocidos como te-
rritorios colectivos;

199 Corte Constitucional. Auto 005. (2009)
200 OIT. Convenio 169 de 1989, articulo 13, ndm 2.

201 Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales, OEA/
Ser.L/V/IIL. Doc. 56/09, parrs. 39-40.

202 Corte Constitucional de Colombia, Auto 005 de 2009. Véase “El riesgo extraordinario de vulneracion
de los derechos territoriales colectivos de las comunidades afrocolombianas por el desplazamiento
forzado interno”.
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2. Aumenta el riesgo de pérdida de los territorios colectivos ya titulados; y

3. Facilita la proliferacién de procesos de colonizacién y de formas de explotacion econdémica
abrasiva de los territorios colectivos.

Ahora bien, si se parte del presupuesto de que del “territorio también hacen parte los usos
y costumbres vinculados a su habitat que las comunidades afrocolombianas han mantenido por
siglos y que se expresan también en los saberes que la gente tiene y en el conocimiento de los rit-
mos y los tiempos para hacer las distintas actividades™**, las medidas de proteccién territorial del

Decreto

de los derechos de las victimas afrocolombianas. En particular, deberdn concurrir con el cumpli-
miento de las exigencias determinadas por la Corte Constitucional en el Auto 005 de 2009 con el
fin de asegurar que la atencién de la poblacién afrocolombiana desplazada o confinada sea efec-

203

Ley 4635 deberan realizarse de manera integrada y reforzar aquellas para la proteccion

tiva, entre ellas:

1. Disenar una “estrategia que permita adoptar de manera urgente las medidas necesarias para
garantizar que la poblacién afrocolombiana confinada reciba atencién humanitaria de emer-

gencia de manera integral, oportuna y completa, respetando los criterios de especificidad

cultural aplicables™.

2. Disefiar un plan integral de prevencion, proteccion y atencion a la poblacion afrocolombiana,

que debera contener como minimo lo siguiente:

Una caracterizacion adecuada de la poblacién afrodescendiente desplazada o confinada
en el territorio, con el fin de conocer sus necesidades y potencialidades.

Un plan de prevencion del desplazamiento y del confinamiento especifico por depar-
tamento, que tenga en cuenta las caracteristicas y evolucion del conflicto armado, la
situacién de los municipios, corregimientos y veredas afectados, los informes del Sistema
de Alertas Tempranas, y las propuestas que hagan los consejos comunitarios sobre meca-
nismos y alternativas para minimizar los riesgos de destierro o confinamiento.

Medidas de fortalecimiento de las autoridades locales y de los consejos comunitarios
constituidos y que se constituyan para la proteccion de los derechos colectivos de los
afrocolombianos y la garantia de la participacion efectiva de las comunidades afro en los
procesos de toma de decisioén que los conciernan.

Una estrategia para combatir la discriminacién contra la poblacién afrocolombiana
desplazada y garantizar el acceso efectivo a los distintos componentes y servicios de la
politica de atencidn a la poblacién desplazada.

Un plan para la provisién y/o mejoramiento de soluciones de vivienda para la poblacién
afrocolombiana desplazada.

Un plan de generacién de ingresos para la poblacion afrocolombiana desplazada que ten-

ga en cuenta los saberes y las experiencias de etnodesarrollo del pueblo afrocolombiano.

203 Corte Constitucional de Colombia, Auto 005.de 2009
204 Corte Constitucional de Colombia, Auto 005 de 2009.
205 Corte Constitucional de Colombia, Auto 005 de 2009

Documentos CODHES No. 27



+ Mecanismos de superacion de las falencias presupuestales y administrativas que han im-
pedido que la poblacién afrocolombiana desplazada o confinada goce efectivamente de
sus derechos.

+  Planes de retorno que aseguren el respeto de los principios de voluntariedad, seguridad y
dignidad.

+  Medidas que conduzcan al fortalecimiento de las organizaciones sociales que desarrollen
las comunidades afrocolombianas para promover sus derechos en los lugares de asenta-
miento.

+  Estrategias para la transmision y proteccion del conocimiento tradicional de los pueblos
afrocolombianos desplazados, en el cual se involucre a las mujeres y adultos mayores.

+  Sistemas de seguimiento y evaluacién permanentes para medir el avance en el goce efec-
tivo de los derechos de la poblacién afrocolombiana desplazada y/o confinada.

+  Medidas presupuestales y de capacidad institucional, necesarias para poner en marcha

cada uno de esos planes y asegurar la cobertura adecuada de los mismos206.

Los mecanismos anteriores que integran el plan integral deberdn articularse a su vez a los pla-
nes integrales de reparacién colectiva (PIRC), que en el orden territorial deberdn complementarse
con los 62 planes especificos ordenados por la Corte Constitucional en el Auto 005 para atender los
casos emblematicos que ilustran la gravedad de la situacion de desproteccién y vulnerabilidad de
las victimas afrocolombianas y sus comunidades en sus territorios. Tales planes especificos de pre-
vencion, proteccion y atencion deben integrarse a los PIRC respectivos y no deben ser entendidos
como restringidos solo a los territorios identificados a tal efecto en el Auto 005, sino a cualquier
territorio especifico o comunidad que presente condiciones similares de riesgo o crisis humani-
taria. Al respecto ver la Figura 4 con el listado de los 62 planes especificos.

Ademas, la Corte Constitucional reiter6 que para la proteccién de los derechos de las vic-
timas y comunidades afrocolombianas los nifnas, nifias, adolescentes, mujeres y personas con
discapacidad pertenecientes a la poblacion afrodescendiente estan amparados por las presuncio-
nes de vulnerabilidad extrema. De manera que el Gobierno nacional debe dar cumplimiento a
lo establecido en el Auto 092 de 2008. En el caso especifico de las mujeres, la Corte orden¢ al di-
rector de Accién Social el disefio e implementacién de trece programas, entre ellos el Programa
de Proteccién de los Derechos de las Mujeres Afrodescendientes Desplazadas. Igualmente, a tra-
vés del Auto 098 de 2013”7, el Alto Tribunal ordené al Ministerio del Interior y a la directora de la
Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral de las Victimas disenar e
implementar “una politica publica integral de promocién del derecho a la defensa de los derechos
humanos en el marco del conflicto armado interno con enfoque de género” y sefialé que:

[...] la politica publica integral de promocién del derecho a la defensa de los derechos

humanos en el marco del conflicto armado interno y el desplazamiento forzado con pers-

206 Corte Constitucional de Colombia. Auto 005 de 2009.

207 Auto 098 de 2013, “Por medio del cual se hace seguimiento a las acciones adelantadas por el Gobierno
nacional, en materia de prevencién y proteccion de los derechos a la vida, integridad y seguridad
personal de las mujeres lideres desplazadas y de las mujeres que, desde sus organizaciones, trabajan a
favor de la poblacion desplazada por el conflicto armado, en el marco del seguimiento a la Sentencia T-
025 de 2004 y a los autos 200 de 2007 y 092 de 2008”, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas.
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pectiva de género debera contar con un enfoque diferencial étnico que promueva el derecho
a la defensa de los derechos humanos de las mujeres lideres indigenas y afrocolombianas se-
gun sus necesidades y requerimientos particulares [...] (y) articularse con el plan integral de
prevencion, proteccion y atencion a la poblacion afrocolombiana y los planes especificos or-
denados en el Auto 005 de 2009.28

Igualmente, en el Auto 251 de 2008, la Corte Constitucional constaté:

Los nifios, nifias y adolescentes indigenas o afrodescendientes, ademds de estar sobrerre-
presentados entre la poblacion en situacion de desplazamiento, sufren un impacto diferencial
e intensificado de los distintos problemas transversales arriba descritos. Dos factores estin
a la base de este impacto diferenciado: la diferencia cultural abrupta entre lugares de expul-
sién y recepcion, que incide de distintas maneras sobre sus familias y sobre ellos mismos; y la
pobreza generalizada preexistente de sus familias y comunidades, que se empeora con el des-
plazamiento y hace ain mds amplia e inerme su exposicion a riesgos y peligros prevenibles.
De esta forma, los menores de edad indigenas y afrodescendientes desplazados son victimas

mucho mads frecuentes de explotacién laboral, trata y mendicidad.*”

Por otra parte, en el Auto 006 de 2009, el Alto Tribunal refirié:

[...] igual que sucede con las personas con discapacidad mental, con las mujeres, los
nifos y los adultos mayores, la informacién sobre la situacion particular que enfrentan los
afrodescendientes e indigenas con discapacidad en el marco del desplazamiento forzado es
bésicamente inexistente. No obstante, no es dificil concluir que estas personas se encuentran

en una situacién de vulnerabilidad acentuada.?"?

En relacién con lo anterior la Corte ordend suplir las falencias de los sistemas de informacién
sobre poblacién con discapacidad en situacién de desplazamiento, los cuales deben dar cuenta de
la pertenencia étnica, asi como el disefio e implementacién de un programa de proteccion dife-
rencial a personas con discapacidad y sus familias.

En consecuencia, es de vital importancia que el Gobierno defina una estrategia de articula-
cion entre el Decreto Ley 4635, el Auto 005 de 2009, y los demds autos de enfoques diferenciales:
251 de 2008, 006 de 2008, 092 de 2008 y 098 de 2013.

Para finalizar, es necesario advertir que una de las medidas que debe orientar el proceso de
diseno, implementacién, seguimiento y evaluacion del Decreto Ley 4635 de 2011 y el Auto 005 de
2009 tiene que ser garantizar los derechos a la participacion efectiva y la consulta previa a las vic-
timas afrocolombianas, sus organizaciones y representantes, de conformidad con el Convenio OIT
169 y siguiendo las reglas jurisprudenciales sobre participacién de los grupos étnicos.

A tal efecto es fundamental que las autoridades del Estado colombiano, en particular las en-
cargadas de la atencién y reparacion a victimas de las que trata el Decreto Ley 4635, desarrollen
medidas diferenciales y pertinentes, con recursos suficientes y oportunos, para materializar estos

208 Corte Constitucional de Colombia. Auto 098 de 2013.

209 Corte Constitucional, Auto 251 de 2008, “ (Bogotd, 6 de octubre de 2008)
210 Corte Constitucional, Auto 006 de 2009,
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derechos, al igual que todos los determinados por el Decreto Ley 4635 de 2011 y el Auto 005. En
este contexto el Ministerio Publico, y en especial la Defensoria del Pueblo, juega un papel central.
De aqui que sea fundamental el fortalecimiento de su institucionalidad en lo relacionado con el
enfoque diferencial, que permita hacer un seguimiento detallado y pormenorizado del cumpli-
miento efectivo de estos derechos, al igual que de la implementacion efectiva del Decreto Ley 4635
de 2011 y del Auto 005 de 2009. Tales mecanismos, como hemos dicho, se complementan y se re-
fuerzan mutuamente en el objetivo de garantizar a los pueblos y comunidades afrocolombianos

el goce efectivo de sus derechos.
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La Constitucion de 1991 reconocio la diversidad étnica y cultural de la nacién, y por esta via a
pueblos indigenas y afrodescendientes en Colombia como sujetos de especial proteccion constitu-
cional. No obstante, pasados 20 afos de la promulgacién de la carta politica, se mantiene la brecha
entre el reconocimiento de derechos y su goce efectivo. La deuda histdrica del Estado colombiano
con los afrodescendientes se mantiene, a pesar de que hubiese podido empezar a saldarse con la
implementacion integral del Convenio 169 de la OIT?", ylaley 70 de 1993.Y en el caso de victimas
afrocolombianas con la implementacion efectiva de las érdenes del auto 005, y en la adecuacién
de la politica publica con enfoque diferencial de prevencién, atencion, y proteccion a la poblaciéon
afrocolombiana en situacién de desplazamiento forzado, confinamiento y resistencia.

Si bien, algunas medidas legislativas y politicas ptiblicas hacen referencia en sus principios o
lineamientos a la aplicacion del enfoque diferencial, esto no se hace efectivo en la practica, pues
no se ve reflejado en acciones, planes, programas, proyectos especificos en el marco de protec-
ci6én de derechos que establece el Convenio 169 de la OIT, la Ley 70 y jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

Es deber del Estado Colombiano garantizar los derechos de ciudadania del pueblo y comu-
nidades afrocolombianas, la proteccion de su integridad cultural en el marco de la ley 21 de 1991
y ley 70 de 1993, asi como los derechos de las victimas afrocolombianas en el marco del cumpli-
miento del Auto 005 de 2009 y medidas de atencidn, asistencia, y reparacién integral efectivas.
La Reparacion transformadora para el pueblo y comunidades afrocolombianas, implica la apli-
cacion concurrente de los marcos normativos y jurisprudenciales atinentes a la proteccion de sus
derechos.

1) Respecto al proceso de “Consulta previa” del Decreto Ley 4635 de 2011

A pesar de la magnitud de la crisis humanitaria que enfrenta la poblacién afrocolombiana,
y el impacto desproporcionado del conflicto armado y el desplazamiento forzado sobre ella, asi
como sus factores subyacentes y vinculados, persisten fallas en la respuesta institucional iden-
tificadas por la Corte Constitucional en la Sentencia t-025 de 2004 y auto 005 de 2009, lo cual
evidencia la continuidad de la discriminacién estructural de los afrodescendientes en Colombia.

La existencia de un marco normativo para la protecciéon de derechos de las victimas, es sin
duda un avance significativo, sin embargo, en el caso de las victimas afrocolombianas, el proceso

adelantado por el Gobierno Nacional en el marco de la Comisién Consultiva de Alto Nivel para

211 Sibien, la piedra angular del Convenio 169 de la OIT es la Consulta Previa, este instrumento contempla
un marco general de proteccién de derechos , lo que implica una obligacion de los Estados. El Convenio
169 de la OIT establece disposiciones generales de aplicacion del mismo, los mecanismos y obligaciones
de los gobiernos, asi como una serie de medidas encaminadas a la proteccion de derechos de pueblos
indigenas y tribales. Estas medidas contemplan: tierras (Parte II, Articulos 13 a 19), contratacién y
condiciones de empleo (Parte I1I — Articulo 20), Formacién profesional, artesania e industrias rurales
(Parte IV- Articulos 21 a 23), seguridad social y salud (Parte V, articulo 24 a 25), educacién y medios de
comunicacion (parte VI, articulos 26 a 31), contactos y cooperacion a través de las fronteras (parte VII
—articulo 32)
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la construccién del Decreto Ley 4635 de diciembre de 2011, segiin pudo constarse en el primer
capitulo de este escrito, no puede denominarse consulta previa, por cuanto no cumplié con los es-
tandares previstos en el Convenio OIT 169 como tampoco con los parametros jurisprudenciales
que la Corte Constitucional ha establecido en esta materia. En efecto, el Convenio OIT 169 esta-

blece, segiin en su Articulo 6, que los gobiernos deberdn:

+  “consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o ad-
ministrativas susceptibles de afectarles directamente”

«  “establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pue-
blos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin”

+  “Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena fe
y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lo-
grar el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.?'?

Sin embargo, el proceso denominado “consulta” del decreto ley 4635, estuvo lejos de cumplir
con los estandares anteriormente referidos.

De ahi que una de las conclusiones principales de este informe es que el Decreto Ley 4635
de 2011 introduce en sus considerandos una proposicion que falta a la realidad al senalar en su
predmbulo que “de conformidad con el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia constitucio-
nal en la materia, los asuntos de los que trata este decreto ley fueron sometidos a consulta previa
con los representantes de las Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras”.
Dicho proceso podria denominarse como socializacién con limitada participacién, mds no con-
sulta previa.

Asimismo, el tiempo de consulta no se orient6 a que las victimas, sus organizaciones y re-
presentantes tuvieran un entendimiento pleno de las medidas a consultar para expresar sus
posiciones e influir en los resultados. Es fundamental que los sujetos de consulta cuenten con
informacion previa de la medida a consultar, lo cual trasciende la socializacién de la medida, e
implicaba el disefio de una pedagogia intercultural, para que el alcance de la medida sea com-
prendido ampliamente por las comunidades, lo cual no tuvo lugar.

El factor determinante fue que los tiempos de la Comisién Consultiva de Alto Nivel se agota-
ban el 31 de octubre de 2011, segtin lo establecido por el Decreto 3770 de 2008, y que el Gobierno
Nacional estaba interesado en protocolizar en corto tiempo proyectos clave de la agenda legislati-
va. De manera que se consultaron a su vez complejas medidas de vital importancia para el pueblo
afrocolombiano, como proyecto de decreto reglamentario de acceso recursos genéticos y conoci-
miento tradicional, y el proyecto de ley de regalias. De ahi que las llamadas “consultas regionales”
se desarrollaron de forma acelerada entre el 20 de septiembre y el 30 de octubre de 2011, a pesar

de que no contaron con un protocolo definido para su desarrollo, ni con informacién trasparente

212 OIT, Convenio 169. Articulo 6
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sobre los lugares y fechas de realizaciéon; tampoco se cuenta con informacién publica y clara sobre
el proceso de preconsulta y consulta.

A ello, se suma el hecho de que no participaron del proceso las instituciones representativas
de las victimas afrocolombianas, sus organizaciones y representantes -al restringir el derecho a
la consulta previa a la Comisién Consultiva de Alto Nivel y las Consultivas Departamentales- a
pesar las reiteradas cartas, pronunciamientos y derechos de peticién dirigidos al Gobierno Na-
cional por las organizaciones afrocolombianas interesadas en participar de la consulta de tan
importante medida, y de la obligacién del Gobierno Nacional de consultar a las victimas y sus re-
presentantes un marco normativo e institucional que los afecta de forma sensible y directa. Es de
anotar que el Gobierno Nacional, también hizo caso omiso a las organizaciones referidas por la
Corte Constitucional en el Auto 005 de 2009.

En este punto es importante reiterar lo senalado la Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT, respecto a que la consulta debe llevarse a cabo con las
instituciones realmente representativas de los pueblos interesados, y que la identificacién de las
mismas es un derecho auténomo de las comunidades, quienes deben identificar las instituciones
que cumplan con el requisito de representatividad, ya que lo importante es que las instituciones
representativas sean el fruto de un proceso propio, interno de los pueblos interesados. Cabe adi-
cionar que como sefiala la Corte Constitucional la participacién tal como fue concebida en el
convenio 169 de la OIT busca proteger la integridad cultural de las comunidades (Auto 005, pa-
rrafo 120), de modo que no debe ser entendida como un requisito de validacién de las estrategias
y decisiones gubernamentales.

Asimismo, Codhes observa con preocupacion las falencias del proveso de “consulta” del
decreto ley 4635, se vieron reflejadas en el contenido del mismo, de manera que presenta impor-
tantes vacios en las medidas proyectadas para la atencién y reparacién integral de las victimas
afrocolombianas; entre otras, no se establecen mecanismos especificos para la prevencién de nue-
vas violaciones y la politica de atencion estd supeditada a la construccién de un protocolo de
atencion que hasta la fecha de publicacién de este informe no es de conocimiento publico, y no
se tiene referencia alguna de su implementacion. . Ello teniendo en cuenta rutas especificas y con
enfoque diferencial para la poblacién confinada, tal como lo estipula el auto 005.

El hecho de que el proceso de consulta del Decreto Ley 4635 no fuera ajustado a los estan-
dares internacionales y jurisprudencia de la Corte Constitucional marcé diferencias sustanciales
en los contenidos de éste, y del Decreto Ley para pueblos y comunidades indigenas 4633. En
consecuencia, el Decreto Ley indigena (4633 de 2011) dispone medidas acordes con los pueblos
indigenas, y desde una perspectiva de derechos con enfoque diferencial, lo cual no sucede con el
Decreto Ley 4635 que en muchos de sus contenidos se restringe a remitir o repetir los contenidos
no diferenciales de la Ley 1448 de 2011 y en otros aunque aborda importantes medidas de cardcter
colectivo, algunas de éstas no se desarrollan suficientemente. Por ejemplo medidas de protec-

cioén que se plantean de manera general, pero no aborda de manera especifica medidas colectivas
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e integrales en esta materia (proteccion territorial, a las integridad cultural, proceso organizati-
vo, etc).

En este contexto, preocupan la omisién de articulos especificos referentes a la proteccién de
las mujeres afrocolombianas victimas, quienes afrontan multiples discriminaciones, al igual que
los demas sujetos de proteccion constitucional, en particular, los nifios, las nifias y los jovenes, vic-
timas de diferentes formas de violencia, entre ellas la violencia sexual y el reclutamiento forzado.

Asimismo, el decreto ley 4635, tiene vacios en cuanto a diferencias y particularidades den-
tro de las victimas a las que se refiere, es decir, medidas especificas para palenqueros y raizales.

Una oportunidad para corregir algunas de las fallas identificadas y potenciar los aspectos po-
sitivos del reconocimiento de derechos de las victimas, se centra en el disefio e implementacién
de la politica publica para atencién, proteccion, y reparacion integral a victimas del Pueblo y co-
munidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, la cual debe ser consultada. Y que
otras medidas que se adopten en cumplimiento desarrollo del Decreto Ley 4635 garanticen pro-
cesos de consulta previa efectivos, al igual que una verdadera participacién de las victimas y sus
representantes tanto en su disefio, implementacion, seguimiento y evaluacion, en especial, en la
construccion de los Planes Integrales de Reparacion Colectiva que se desarrollen a efectos de ma-
terializar la reparacion integral tanto individual como colectiva de las victimas afrocolombianas.
Asimismo,, as medidas de proteccion de los lideres y lideresas en el marco de los programas inte-
grales deberdn a su vez garantizar una participacion efectiva y la consulta amplia de las medidas
a adoptar con las personas, organizaciones y comunidades protegidas.

En este contexto la implementacion concurrente del Decreto Ley 4635 de 2011 y el Auto 005
de 2009 deberd jugar un papel fundamental en el propésito de garantizar al pueblo y comunida-

des afrocolombianas el goce efectivo de sus derechos.

De conformidad con la normatividad nacional e internacional en materia de proteccién de
derechos de afrodescendientes en Colombia y la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la
materia, recomendamos:

Al Gobierno nacional

°  Disenar e implementar una politica publica de atencién y reparacién integral y transforma-
dora a victimas del pueblo y comunidades afrocolombianas, que integre un plan nacional de
reparacion transformadora para la poblacién afrocolombiana, con una institucionalidad es-
pecifica, un cronograma definido, con recursos técnicos y financieros suficientes, y con la
consulta y la participacién efectiva de los afrocolombianos y sus instituciones representativas.

°  Implementar y finalizar la reglamentacién de la Ley 70 de 1993. En este contexto sera cen-

tral que las medidas adoptadas garanticen la consulta previa y la participacion efectiva de los
afrocolombianos y sus instituciones representativas. Asimismo, debera revisarse con detalle

Reparacidn integral a pueblos y comunidades afrocolombianas | 139



140

si la ley da completo alcance a las prescripciones constitucionales integradas en el articulo
transitorio 55 de la Constitucién Politica de Colombia (1991).

Implementar en todas sus dimensiones el Convenio 169 y la Resolucién de la OIT de 1989.
Si bien la consulta previa es su principal instrumento, se deben tener en cuenta aspectos del
convenio en materia de adecuaciones institucionales, seguridad social y salud, educacion, te-
rritorios, condiciones de empleo, formacion profesional, artesanias e industrias rurales, entre
otras medidas de protecciéon que presentan un subdesarrollo significativo en su implementa-

cion en el pafs.

Cumplir sin mas dilacién y de forma integral las érdenes del Auto 005 de 2009, al igual que
las demds 6rdenes de proteccién que con el mismo objeto ha establecido la Corte Constitu-
cional en los autos 200, 092, 251, 006, 098, y demas providencias en el marco del seguimiento
a la Sentencia T-025 de 2004; en particular, para los efectos de este estudio, los relacionados
con derechos de victimas afrodescendientes en Colombia.

Implementar de forma integral el Decreto Ley 4635, con la participacién y consulta efectiva

de los afrocolombianos, las victimas y sus instituciones representativas.

Reformar los Conpes 3712 y 3726 en lo atinente a victimas afrocolombianas y reparacién

colectiva.

Disenar e implementar de manera inmediata un programa de proteccién integral a cargo de
la Unidad Nacional de Proteccion y otras entidades del SNARIV, con medidas diferenciales,
individuales y colectivas, para proteger a las victimas, los lideres, las organizaciones, las co-
munidades y sus territorios.

Disenar e implementar medidas de protecciéon reforzada a comunidades afrocolombia-
nas victimas de desplazamiento forzado y confinamiento, y que son sujetos de medidas de
proteccién en el marco del Auto 005 de 2009, en procesos de consulta previa de medidas ad-
ministrativas y legislativas que las afecten.

Implementar la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién Racial (ratificada mediante Ley 22 de 1981), asi como el cumplimiento efectivo
de la Declaracién y el Plan de Accién de Durban (2001).

Sistematizar y adoptar las recomendaciones que a efectos de la proteccién de los afrodes-
cendientes en Colombia ha realizado el Comité para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién Racial (CERD) relativas a los afrodescendientes, prioritariamente la Re-
comendaciéon General n.o 34, al igual que aquellas que con el mismo fin han formulado

mecanismos especiales o instituciones del Sistema de Naciones Unidas, en especial, las rea-
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lizadas por la experta independiente sobre cuestiones de las minorias, Sra. Gay McDougall
(Consejo de Derechos Humanos, Naciones Unidas, A/HRC/16/45/Add.1).

Implementar las recomendaciones que a efectos de la proteccién de los afrodescendientes en
Colombia ha realizado la Comisién de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomen-
daciones de la OIT, en especial, las relativas al Convenio 169.

En el mismo espiritu, adoptar las recomendaciones que para la proteccion de los afrodescen-
dientes en Colombia han realizado la CIDH, y hacer efectivas las medidas cautelares y de otra
indole emitidas para tal fin por la Corte IDH. En este contexto es central que el Gobierno
nacional implemente sin dilacién las recomendaciones realizadas por la CIDH en las “Obser-
vaciones” de 2009 (OEA/Ser.L/V/I1.134.Doc. 66, 27 marzo de 2009).

Realizar las adecuaciones institucionales necesarias para la proteccién de derechos de la po-
blacién afrodescendiente en Colombia, y particularmente para el goce efectivo de derechos
de las victimas.

Avanzar en un proceso de caracterizacion de la poblacién y de verificacién de goce efectivo
de derechos de las victimas afrocolombianas, a fin de establecer una linea base que permita
formular politicas publicas mas asertivas.

Implementar mecanismos efectivos de coordinacion entre autoridades étnico-territoriales,
municipios y departamentos, y nacién, a partir de los principios establecidos por la Corte
Constitucional en su jurisprudencia, y nuevos mecanismos a partir del enfoque diferencial.
En ese orden de ideas, es también fundamental lograr una articulacién entre los entes terri-
toriales, ya que las comunidades y los pueblos étnicos habitan en mds de un departamento
o municipio, de manera que dicha coordinacién debe estar orientada a garantizar el goce de
derechos de esta poblacion.

Adoptar las recomendaciones del Primer informe de seguimiento y monitoreo a la imple-
mentacion de medidas contempladas en los decretos Ley de Victimas de la Comisién de
Seguimiento conformada por los érganos de control.

Mantener el seguimiento a la implementacién del Auto 005 de 2009 y demds medidas de
proteccion relativas a los afrodescendientes en el marco de la Sentencia T-025 de 2004, en es-
pecial, dada la critica situacién de los lideres, las mujeres afrodescendientes, los nifios, nifias
y jovenes, la implementacion efectiva de las medidas especificas de los autos 200, 092, 098 y
251. Asimismo, la aplicacién concurrente del Decreto Ley 4635 y los autos de seguimiento a
la Sentencia T-025.
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Adelantar, de ser conducente, las acciones que considere pertinente para hacer efectiva la ma-
terializacién de la Ley 70 de 1993.

Mantener la linea jurisprudencial encaminada a la proteccién de derechos de los pueblos y

comunidades afrocolombianas.

Realizar una audiencia tematica, en el marco de su siguiente periodo de sesiones, con el ob-
jeto de considerar de manera detallada la situaciéon humanitaria de los afrodescendientes en
Colombia y valorar el cumplimiento de las recomendaciones realizadas por la CIDH al Esta-
do colombiano, en el contexto de sus “Observaciones” de 2009 (OEA/Ser.L/V/11.134.Doc. 66,
27 marzo de 2009).

Promover de manera urgente a la relatora sobre los derechos de los afrodescendientes y contra
la discriminacién racial una visita de monitoreo y seguimiento a la situacién de los afrodes-
cendientes en Colombia.

En atencién a las recomendaciones de la Mesa de Organizaciones Afrocolombianas, en par-
ticular:
* Instar al Gobierno nacional de Colombia a cumplir con su deber de garantizar
el respeto y la proteccién de todos los derechos fundamentales de la poblacién
afrocolombiana, como se desprende de la obligacion derivada del articulo 1 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

* Acelerar el proyecto de Convencién Interamericana contra el Racismo y toda
forma de Discriminacién, garantizando que tal mecanismo sea participativo y
reconozca la extrema vulnerabilidad de muchos afrodescendientes en las Amé-
ricas en sus condiciones diferenciales; en el caso afrocolombiano, su grave crisis
humanitaria. Tal mecanismo debe tener como objetivo central proteger, cum-
plir y fortalecer todos los derechos de los afrodescendientes y hacer efectivos sus

reclamos.

* Instaral Departamento de Derechos Internacional de la OEA a priorizar la crisis
humanitaria afrocolombiana en el Proyecto para la Incorporacién de la Teméti-
ca Afrodescendiente en las Politicas y Programas de la OEA.

Alentar al Estado colombiano, a través de sus diferentes organismos y representantes, en par-
ticular aquellos en terreno, a redoblar sus esfuerzos para hacer efectivo el respeto, la garantia

y la proteccion de los derechos humanos y el DIH para los afrodescendientes en Colombia.
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Examinar y priorizar, en el marco del Comité de Derechos Humanos, el camplimiento de las
recomendaciones que sus organismos y procedimientos especiales realizan sistematicamente
al Estado colombiano sobre su poblacién afrodescendiente. Y, dada la gravedad y prolon-
gacion de la crisis humanitaria afrocolombiana, realizar un plan de accién especifico para
promover su adopcion efectiva. En este propésito la accién coordinada y sistematica del Gru-
po de Trabajo de Expertos sobre Afrodescendientes, el CERD y el CEARC, al igual que la del
ACNUR, dada la critica situacion de los desplazados y refugiados afrocolombianos, seria de
vital importancia.

Tomar las medidas necesarias para hacer efectiva la Convencién Internacional sobre la Elimi-
nacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, la Declaracién y el Plan de Accién de
Durban en el Estado colombiano. La OACNUDH y el PNUD de Colombia podrian brindar
el soporte en terreno y adelantar los respectivos didlogos con las autoridades competentes.

Acompanar al proceso organizativo afrocolombiano y al Gobierno nacional en la construc-
cién y concertacion de los mecanismos para hacer efectivos los derechos a la consulta previa
y ala participacion. A tal efecto, la OACNUDH vy los demds representantes del Sistema de Na-
ciones Unidas en Colombia podran tomar todas las medidas que consideren necesarias para
apoyar este trascendental proceso.

Cumplir con la obligacién constitucional e internacional de incorporar un enfoque dife-
rencial de prevencion, proteccién y atencién que responda a la realidad de los pueblos y
comunidades afrocolombianos. A tal fin, sera central la adecuacién institucional de la Pro-
curaduria con la creacién de una delegada de asuntos étnicos. La participacién proporcional
de los afrodescendientes en los cargos de esta entidad también serd fundamental en la intro-

duccién de este enfoque diferencial institucional.

Adoptar las medidas que considere pertinentes, dentro de la 6rbita de sus competencias, para
investigar y sancionar a los funcionarios comprometidos en la no implementacién del Auto
005 y demas 6rdenes de proteccion de los derechos de la poblacion afrocolombiana emitidas

por la Corte Constitucional en la Sentencia T-025.

Adelantar las acciones que considere convenientes para hacer el seguimiento y garantizar
el cumplimiento efectivo del Decreto Ley 4635 de 2011. En particular, realizar un balance
detallado sobre el proceso de “consulta previa” adelantado en su construccién y tomar las ac-
ciones a las que considere que haya lugar como resultado de este examen.
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Tomar las medidas para acatar la obligacion de integrar un enfoque diferencial relativo a los
afrocolombianos de forma integral en toda la institucién. Entre otras acciones que considere
necesarias, la capacitacion de los funcionarios en este enfoque sobre los derechos y la situa-
cion diferencial de los afrocolombianos deberd advertir sobre la incidencia de factores como
el racismo y la discriminacién en la perpetracion de estos crimenes; asimismo, sobre la nece-
sidad de lograr que todas las personas u organizaciones que comentan estas violaciones sean
procesadas y que las victimas sean atendidas de forma sensible a estas violaciones y dafos.

En esa perspectiva, la reforma a la Defensoria del Pueblo es fundamental y deberia concer-
tarse con los grupos étnicos en la perspectiva de fortalecer la entidad en la proteccion de sus
derechos. Sobre el particular, Codhes ha propuesto la creaciéon de un grupo de consulta pre-
via dentro de la delegada para asuntos étnicos, denominada, dentro de la estructura de la

entidad, como Delegada de Indigenas y Minorias Etnicas.

Adaptar de forma prioritaria en su estructura interna, dada la magnitud desproporcionada
de crimenes contra afrocolombianos, una unidad especifica para abordar de forma dife-
rencial las violaciones a los DDHH vy el DIH perpetradas en su contra, que se encargue de
investigar y acusar a los presuntos infractores, y a las estructuras politicas y econémicas que
los financiaron o auspiciaron. Esta unidad especifica, destinada a la proteccién de los de-
rechos de los afrocolombianos y a la prevencion de nuevas violaciones, debe contar con los
recursos financieros, institucionales y humanos necesarios; adelantar todas las acciones judi-
ciales, de investigacion y probatorias para acusar a los presuntos criminales antes los jueces;
igualmente, para asistir a las victimas afrocolombianas en procura del restablecimiento del
derecho y la reparacién integral en los términos definidos en el Decreto Ley 4635, y demas
instrumentos nacionales e internacionales aplicables en la materia. En esta unidad deberia
introducirse un enfoque de género que atienda de forma diferencial la situacion y los crime-
nes perpetrados en contra de las mujeres afrocolombianas.

Sistematizar la informacion relativa a los crimenes contra afrocolombianos de forma dife-
rencial, al igual que todas las estadisticas con los procesos y los crimenes perpetrados y sus
resultados.

Cumplir con la obligacién constitucional e internacional de incorporar un enfoque dife-
rencial de prevencion, proteccién y atencién que responda a la realidad de los pueblos y
comunidades afrocolombianos. A tal fin sera central la adecuacién institucional de la Con-
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traloria, con oficinas y funcionarios que de forma especifica se concentren en la proteccién
efectiva de los derechos de la poblacién afrodescendiente. La participaciéon proporcional de
los afrodescendientes en los cargos de la entidad también haria parte de la introduccién de

este enfoque diferencial institucional.

Adoptar las medidas que considere pertinentes, dentro de la 6rbita de sus competencias, para
hacer el control de la gestion fiscal y resultados de las acciones gubernamentales emprendi-
das en el marco del Auto 005 y demds 6rdenes de proteccion de los derechos de la poblacién
afrocolombiana emitidas por la Corte Constitucional en la Sentencia T-025.

Adelantar las acciones que considere convenientes para hacer el seguimiento y garantizar el
cumplimiento efectivo del Decreto Ley 4635 de 2011. En particular, realizar un balance deta-
llado sobre la gestion fiscal de su proceso de “consulta previa” y la implementacién del marco
normativo en mencién, y tomar las acciones a las que considere que haya lugar como resulta-
do de este examen.

En el marco del Decenio Mundial de los Afrodescendientes (2013-2022), Codhes recomienda:

Introducir en todas las instituciones, en particular en educativas o con fines culturales, un
enfoque diferencial sensible a la historia y la situacién humanitaria de los pueblos y comuni-

dades afrodescendientes en Colombia.

Realizar campanfias y otras acciones pertinentes para identificar y eliminar todas las formas
de racismo y discriminacion racial que afectan a la sociedad y a las victimas de tales flage-
los. En este trabajo los medios de comunicacién y demads agentes con impacto cultural deben
adoptar un enfoque de accién sin dano, que implica, entre otras cosas, evitar y rechazar la
construccion y presentacion de imdgenes estereotipicas que promuevan el racismo y la dis-
criminacion, y que atenten contra la dignidad de las personas afrodescendientes.

Mantener y reforzar el seguimiento especifico a la implementacion del Decreto Ley 4635 de
2011.

Por cuanto ha habido graves fallas en la garantia del derecho a la consulta previa en medi-
das legislativas y administrativas, estos procesos irregulares han afectado la pervivencia de

los pueblos, de manera que deberia establecerse un mecanismo complementario de repara-
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ci6én por las consecuencias derivadas de la omisién de la obligacion de consulta previa o de
consultas irregulares. También debe haber fortalecimiento institucional para que una de las
garantias de no repeticion sea el desarrollo de procesos de consulta previa de acuerdo con es-
tandares de derecho y jurisprudencia internacional y nacional encaminada a la proteccién de
la pervivencia cultural.

Armonizar la legislacion y las politicas publicas para la proteccién de los derechos de los gru-
pos étnicos. Por ejemplo, la legislacion y la politica minera no han sido consultadas y esto ha
afectado la integridad cultural de los pueblos.

La garantia del derecho a la consulta previa es fundamental para preservar la integridad cul-
tural de los pueblos frente a medidas legislativas o administrativas que los afecten. En este
sentido, es importante sefalar que cualquier reglamentacién que pretenda el Gobierno na-
cional en la materia debe ser consultada previamente con las debidas garantias y contar con
el consentimiento, previo libre e informado de pueblos indigenas, afrodescendientes y comu-
nidad rom en Colombia.

Examinar el marco normativo e institucional del pais relativo a la consulta previa y, segin
proceda, modificar y promover el conjunto de acciones normativas e institucionales perti-
nentes para hacer efectivo este derecho, previa consulta con los sujetos de derechos. Entre
tales acciones se encuentra la adecuacion de las instituciones que realizan funciones relativas
en el Ministerio del Interior. En particular, fortalecer la Direccién de Asuntos para las Co-
munidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, para que asegure a los pueblos
y comunidades afrocolombianos todos los recursos técnicos y financieros, incluida la aseso-
ria legal y de otra indole, para garantizar sus derechos en la realizacién de todos los procesos

de consulta que les interesen o afecten.
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El presente informe, tiene por objetivo analizar el proceso de consulta previa y participacién de las victimas
afrocolombianas, sus organizaciones y representantes en la construccién ¢ implementacidn del Decreto Ley 4635,
¢l cual establece las medidas de asistencia, atencidn, reparacién integral y restitucidn de tierras a las victimas
pertenecientes a comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palengueras. Asimismo identificar y analizar
medidas establecidas en el Decreto ley 4635 y analizar su aplicacién en corrrespondencia con el Auto 005 de 2009,

Con esta publicacidon, Codhes busca reiterar la necesidad de la adopcién del enfoque diferencial étnico y la
importancia del derecho fundamental a la consulta previa de los grupos indigenas, afrodescendientes y rom, como
¢je central para la proteccidn efectiva de su integridad cultural y sus derechos. Este informe espera aportar a la
necesaria comprensidn del contexto juridico, situacional y territorial de los afrodescendientes en Colombia, en
particular, en ¢l marco del andlisis de la obligacién del Estado colombiano de garantizar el derecho de todas las
victimas a la reparacién, la verdad, la justicia y la no repeticidn, al ignal que los derechos a la participacidn en todos
los niveles politicos, econdmicos, sociales y culturales del pais, en especial, el derecho a 1a consulta previa en todos

los asuntos que les afecten directamente o les conciernan.

Este informe es el resultado de la informacién que Codhes ha analizado y sistematizado en el desarrollo del
proyecto “Reparacidn integral a pueblos indigenas y afrocolombianos, énfasis en consulta previa como derecho
fundamental”, en el marco de una alianza con Onic —Autoridad MNacional Indipena de Colombia- y Cnoa

—Conferencia Nacional de Organizaciones Afrocolombianas- y gracias al apoyo financiero del Fondo para la
Sociedad Civil Colombiana por la Paz, los Derechos Humanos ¥ la Democracia (FOS).
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