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Politizacion y profanacion de los dispositivos juridicos neoliberales. El caso del derecho a
la consulta previa en Colombia*

Julidn Trujillo Guerrero**

Resumen

En tiempos neoliberales, el uso y significado del derecho a la consulta previa opera en la tension entre proyectos
politicos diversos: el neoliberal y el de las comunidades que habitan territorios apetecidos por el desarrollo.
Desde una concepcion conflictiva de lo juridico donde entran en tensiéon el poder y la libertad, y utilizando algunas
categorias de Giorgio Agamben, se indaga por qué la consulta se ha despolitizado, operando como un dispositivo
funcional al modelo de desarrollo neoliberal que opera a plena marcha en contextos de precariedad. Enseguida, se
examina un camino de politizacién y profanaciéon del derecho y, frente a la lectura peyorativa de Agamben sobre
los dispositivos, se propone un giro que consiste en un uso profano de los dispositivos juridicos en conjunto con
otro movimiento que no puede dejarse de lado en la era neoliberal: el de la desprecarizacion.

Palabras Clave: Neoliberalismo; dispositivo, politizacion, despolitizacion, precariedad.

Politicization and desecration of neoliberal legal dispositives. The right of prior
consultation in Colombia

Abstract

The use and meaning of the right to prior consultation on neoliberal times is framed within the tension between
two different political projects: neoliberalism and communities that ancestrally inhabit territories that are now
desired by development projects. Departing from a conflictive conception of law where power and freedom are in
tension, and using some of Giorgio Agamben’s categories, it is inquired why the consultation has been depoliticized,
operating as functional dispositive to the neoliberal development model that runs at full speed in contexts of
precariousness. Right away, the text examines a path of politicization and desecration of law and proposes a twist
to the pejorative reading of Agamben’s dispositive in the sense of a profane use of legal dispositive, together with
the movement of deprecarization that cannot be left aside in neoliberal times.

Key Words: Neoliberalism; dispositive; politicization; depoliticization; precarity.

Politizacao e profanacao dos dispositivos juridicos neoliberais. O caso do direito a
consulta prévia na Colombia

Resumo

Em épocas neoliberais, o uso e significado do direito a consulta prévia tem influéncia na tensdo entre projetos
politicos diversos: o neoliberal e o das comunidades que habitam territérios desejados pelo desenvolvimento.
Desde uma concepgao conflitiva do juridico onde entram em tensdo o poder e a liberdade, e utilizando algumas
categorias de Giorgio Agamben, questiona-se sobre por que a consulta tem se despolitizado, funcionando como
um dispositivo funcional ao modelo de desenvolvimento neoliberal que obra em plena marcha em contextos de
precariedade. Depois, examina-se um caminho de politiza¢do e profanagao do direito e, diante da leitura pejorativa
de Agamben sobre os dispositivos, propde-se uma virada consistente em um uso profano dos dispositivos juridicos
em conjunto com outro movimento que nao pode ser ignorado na era neoliberal: o da desprecarizagao.
Palavras-chave: Neoliberalismo; dispositivo; politizacdo; despolitizagdo; precariedade.
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Julién Truijillo Guerrero

Politizacion y profanacion de los dispositivos juridicos
neoliberales. El caso del derecho a la consulta previa
en Colombia

Los filésofos no han hecho mds que interpretar de diversos modos el mundo,
pero de lo que se trata es de transformarlo.

Karl Marx

‘Cause every tool is a weapon
Ifyou hold it right.

Ani Di Franco

1. Introduccion. Tensiones politicas en la arena del derecho

El antagonismo entre subjetividades politicas en tiempos neoliberales aparece
como una gran polémica en torno al uso y significado de los derechos. En Colombia
el derecho fundamental a la consulta previa, libre e informada (en adelante CPLI)
se ha constituido como un escenario de tensidn entre proyectos politicos diversos
donde la crisis neoliberal se muestra con toda su fuerza.

Por un lado, la reconfiguracién de las técnicas de gobierno en el modo de
produccidn capitalista actual, consolidaron al neoliberalismo como una raciona-
lidad politica en que la dindmica del capital y la competencia permean completa-
mente la vida, produciendo subjetividades, relaciones sociales y desintegrando
triunfos materiales y aspiraciones de democracia radical (Laval & Dardot, 2013)
(Brown, 2015). Asimismo, el neoliberalismo ha funcionado como un proyecto
politico y econdmico para restaurar el poder de clase (Harvey, 2005) mediante
nuevas formas de acumulacidn de capital por medio de las finanzas, la guerray la
desposesion (Harvey, 2003), que en el campo de la pregunta por el desarrollo en
los paises del Sur ha significado la imposicién de una concepcién dominante del
territorio caracterizada por la explotacion de recursos naturales y la precarizacién
de sus habitantes. Por otro lado, y al mismo tiempo, los movimientos sociales han
encontrado en el derecho un lugar para darle curso a sus luchas y cuestionar el
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modelo de desarrollo dominante (McAdam, McCarthy & Zald, 1996) a partir de la
reivindicacién de la libre determinacion de los pueblos (Anaya, 2002), la defensa
del medio ambiente y del territorio (Gilbert, 2006) (Svampa, 2008).

Ellenguaje comun de los dos proyectos ha sido el derecho. ; Cémo entender que
la tension opere bajo el lenguaje y las armas del derecho? ;Qué desplazamientos
politicos han permitido que los excluidos usen el derecho en sus estrategias pero
al tiempo éste sea la herramienta de su oponente para mantener las asimetrias?
Estas tensiones que acontecen en la realidad nos obligan a estudiar lo juridico por
fuera de su expresion formal para situarlo, en cambio, en el contexto de convulsion
social donde tienen lugar las relaciones de poder; e indagar por las posibilidades
que tienen el derecho y la narrativa de los derechos para configurarse como herra-
mientas efectivas de emancipacién y transformacion social. En ese sentido, lejos de
proporcionar una teoria general sobre la naturaleza emancipadora del derecho, el
presente ensayo busca explorar la experiencia politica del derecho ala CPLI en la
encrucijada neoliberal y ofrecer herramientas tedricas para abordar la cuestion.
Dicho esto, se propone abordar la tensidn existente entre el uso y significado de
la CPLI descendiendo a la disputa entre el modelo de desarrollo neoliberal y los
pueblos que reivindican el derecho a la libre determinacion.

Pero la tensién no estd equilibrada: la balanza se ha materializado del lado
del proyecto neoliberal. La CPLI ha perdido su aspecto politico originario, vacian-
dose, para centrarse en asuntos procedimentales y de administraciéon econémica,
terminando por ser un dispositivo funcional al modelo de desarrollo imperante.
Ademas, la produccién de subjetividades del gobierno neoliberal ha causado que
dicho uso y concepcion esté presente, no solo en quienes realizan y defienden los
proyectos, sino también en el de algunos pueblos que los padecen’?. La experiencia
dela CPLI de muchas comunidades ha estado mediada por una vida precaria, donde
la insatisfaccion de los derechos mas basicos no es la excepcion sino la regla. La
precariedad es al tiempo la consecuencia de la neoliberalizacidn y el terreno fértil
para el vaciamiento de la CPLI. Sobre este panorama se hace urgente preguntar
;mediante qué estrategia politica seria posible politizar las herramientas juridicas
y ponerlas a trabajar para desactivar los avances neoliberales?

Para darle curso a estas preguntas, comienzo por situar este trabajo dentro de
las discusiones en filosofia sobre la dimensidn politica del derecho y su relaciéon con
la sociedad. En un segundo lugar, presento el contexto neoliberal dentro del cual
tiene lugar la CPLI. Seguidamente, abordo las preguntas de este ensayo a partir de
los trabajos del filsofo italiano Giorgio Agamben sobre el dispositivo y la guerra

12 Este hasido el caso de la comunidad del corregimiento Arroyo de Piedra en la zona norte de Cartagena, con la que
la Clinica Juridica sobre Derecho y Territorio de la Universidad Javeriana ha trabajado conjuntamente en el caso de
la expansién hotelera en la region.
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Julién Truijillo Guerrero

civil. El derecho usado por el neoliberalismo funciona como un dispositivo en el
sentido de una oikonomia, de una gestién. Segun los estudios criticos del multi-
culturalismo, la gestion de los territorios étnicos se ha dado a partir de estrategias
juridicas de multiculturalismo neoliberal, que vaciaron el contenido politico de los
derechos y garantias impulsados por los movimientos sociales (principalmente
indigenas) de la década de los afios 80 en adelante. Este uso del derecho ha sido
posible por un proceso de despolitizacidn de escenarios que le correspondian al
debate politico, acompafiado también por procesos de precarizacién. En ese senti-
do, el reto que enfrentan los excluidos ante los dispositivos juridicos neoliberales
es el de la politizacidn, para lo cual se hace urgente mantener la tensién o umbral
que permitié su despolitizacion, y recorrer el camino contrario buscando nuevos
usos en clave de emancipacion.

2. Situacion tedrico-politica del ensayo

Lasinquietudes de este texto tienen en cuenta algunas discusiones y presupuestos
tedricos sobre el derecho que esbozo a continuacion.

2.1. El derecho y su juego entre el poder y la libertad

La obrainacabada de Michel Foucault, da cuenta de una investigaciéon que se movié
entre la configuracion de los saberes y el poder en Occidente desde el ejercicio de
la libertad. En esta, el poder no es una sustancia coherente y estable que pueda
estudiarse a partir de un principio universal, sino un campo complejo de convulsién
en el que se entrelazan practicas, saberes e instituciones; mas que una sustancia
unitaria, el poder es una practica y una red que tiene lugar en diferentes niveles
de la sociedad y ambitos de la existencia. Alli, donde un metafisico pregunta qué
es el poder, a Foucault le interesa cémo funcionan las relaciones de poder: “si el
poder se ejerce, ;qué es ese ejercicio? ;En qué consiste? ;Cudl es su mecanica?”’
(Foucault, 2001, p.28).

Quizas porlo anterior, en su obra el derecho se encuentre en un lugar ambiguo. En
un primer momento podemos situarlo en la década de los setenta, en trabajos como La
verdady las formas juridicas (conferencia de 1973), el francés estudia geneal6gicamen-
te el derecho, es decir, enfocandose en la emergencia de una serie de formas juridicas
en que se disputay fabrica la verdad a partir de relaciones y necesidades estratégicas
de poder. Asi, el derecho y sus formas de decir verdad se configuran como un escenario
en que las relaciones econémicas y politicas entran en un juego conflictivo y producen
al sujeto de conocimiento y su relacidn con la verdad. Aqui, las formas juridicas son
ficciones o instrumentos que ocultan una realidad de dominacién. Posteriormente,
en el volumen 1 de Historia de la Sexualidad: la voluntad de saber de 1976, Foucault
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hara una caracterizacion de las formas juridicas del poder como dominacién, en otras
palabras, como un ejercicio del poder que implica una relacién asimétrica de completa
disposicidn del otro que, no importa el ambito en que se ejerza, este procede siempre
bajo la forma de la obediencia. Hay una unidad en los dispositivos de poder que actiia
en la forma de dominio y que le corresponde, en consecuencia, la “forma general de
la sumisién” (Foucault, 1998, p. 51). En ese sentido, en este periodo del pensamiento
foucaultiano el derecho es una forma ficcional y un ejercicio del poder como sujecidn.

En un segundo momento, cuando el autor se enfoca en el problema de la guber-
namentalidad, se produce un desplazamiento: el poder ya no se inscribe solo en la
forma de la dominacidn sino también de la resistencia, en una apertura que permite
relacionar los juegos del poder con los de la libertad. Como vefamos, la reduccién
del ejercicio del poder y del derecho a una forma general de dominacién era una
limitacién a las posibilidades para pensar el ejercicio de un contra-poder. Ahora el
problema principal no es el poder: “Desde el momento en que hay una relacién de
poder, hay una posibilidad de resistencia. Jamas caemos en la trampa del poder:
su influjo siempre puede modificarse, en condiciones determinadas y de acuerdo
con una estrategia precisa” (citado por Fontana & Bertani, 2001, p.250). Foucault
tiene claro que no es posible deshacerse de las relaciones de poder, pues estas estan
en permanente movimiento y permean la vida individual y social; el punto est3, en
cambio, en construir las condiciones y estrategias para una resistencia que implique
el establecimiento de relaciones de poder en términos de libertad. Desde esta pers-
pectiva, se vislumbra la posible materializacion de estrategias de libertad a través
de formas juridicas como un ejercicio del poder sin dominacion.!* En ese sentido, el
presente ensayo es un intento por pensar esta relacion ambigua entre poder, derecho
y libertad a partir de la problematica de los dispositivos y la experiencia convulsa del
derecho a la CPLI en Colombia.

2.2. El énfasis en los usos del derecho frente a la convulsion social

El trabajo de Foucault supuso también una transformacién en el modo de pensar
el poder en relacién con la economia, pues lo entiende como un campo material
de produccion en continua relacion con ésta. En concreto, este altera las versiones
fuertes del materialismo histérico dominadas por la metafora de la infraestructura

13 Frente a la crisis actual del neoliberalismo, algunos autores han intentado perseguir los vinculos entre poder y libertad en
Foucault entrelazando productivamente los dos periodos mencionados. Desde una perspectiva europea, Marco Diaz Marsa
ofrece unalectura del francés que sittia al derecho como una practica de libertad que ejerce un limite real al poder (Diaz Marsa,
2017).Y desde una perspectiva plebeya —tanto europea como latinoamericana— Luciana Cadahia se pregunta por caminos
no unilaterales donde se vislumbran usos alternativos del derecho y las instituciones en los “dispositivos estético-politicos”
y el “populismo republicano” (Cadahia, 2013,2017,2018). Los trabajos de Cadahia y el apoyo que me ha brindado han sido
decisivos para darle curso a mis preguntas sobre el derecho, los dispositivos y, sobre todo, la tarea actual de la filosofia en
América Latina.
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y la superestructura de la sociedad, derivadas de una lectura cerrada del prélogo
ala Contribucién de la critica de la economia politica de Marx!*. Seglin esta, hay un
dominio conformado por las fuerzas materiales y las relaciones de produccién que
determina, y sobre el cual se erigen, las formas de conciencia como el derecho y
la politica. En cambio, Foucault intenta “aplanar” esta descripcién topoldgica para
estudiar la producciéon como un espacio conformado por lo econémico y lo politico.
El ejercicio del poder funciona en el mismo nivel de las instancias econémicas,
pues se trata de dos dimensiones que se entrelazan y trabajan mutuamente en la
produccion?® social de la existencia.

Este aplanamiento tiene consecuencias en las discusiones que se han dado
alrededor de la pregunta por la emancipacién en el derecho. En el caso de la
tradicién de realismo juridico estadounidense el asunto ha girado en torno a una
pregunta fundamental: ;cudl es la relacién del derecho con la sociedad? Como se
observa, para esta linea de investigacion lo juridico no se aborda a la manera del
metafisico sino en clave relacional: este tiene una relacién con algo “otro” que es
la sociedad. A partir de lo anterior, el poder emancipador del derecho depende de
su grado de autonomia frente al cuerpo social (Tomlins, 2007), de manera que la
pregunta por la libertad se formularia asi: ;qué tan auténomo es el derecho con
respecto a la sociedad y cudl es la capacidad que tiene para actuar sobre ella y
transformarla? Pues bien, por un lado, el movimiento conocido como Law and So-
ciety’® ha defendido la teoria del derecho como un reflejo de las relaciones sociales
que cumple funciones instrumentales para cubrir ciertas necesidades dentro de
la sociedad, es decir, determinadas completamente por ésta a través del tiempo;
y por otra parte, la corriente Critical Legal Studies’” ha considerado, en cambio,
que el derecho ostenta una autonomia relativa y que no tiene exclusivamente un
rol pasivo o determinado por la base econdmica sino que es activo con respecto a
la produccién de realidad. Para este segundo grupo de académicos, el derecho es
un escenario politico (1) donde entran en pugna intereses antagdénicos y (2) que
cuenta con cierta capacidad de accidn frente a otras dimensiones de la vida social,
como por ejemplo, (3) la formacién de la conciencia juridica en una comunidad
de abogados y la forma en que sus reglas discursivas inciden en la decisién sobre
casos dificiles (Gonzalez Jacome, 2017).

14  El marxismo ortodoxo leyé a Marx a pesar de que éste hubiera formulado la metafora no como algo absoluto sino como
el “hilo conductor” de su investigacion.

15 Un ejemplo de esto son las instituciones del poder disciplinario que producen sujetos déciles y utiles a la vez, es
decir, individuos cuya fuerza de trabajo es necesaria para el engranaje econdémico capitalista. Vista asi, la dimension
politica no es reproduccion ideoldgica de la base econdmica sino produccién material.

16  Entre sus miembros estan Lawrence Friedman, David Trubek y Frank Remington.

17  Se destacan Morton Horowitz, Robert Gordon y Duncan Kennedy.
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Aunque en la postura del Critical Legal Studies exista cierta cercania con nuestra
cuestion, si retomamos la senda abierta por Foucault, la centralidad del problema esta
en el campo de fuerzas en que se mueve el derecho y no en establecer si su relaciéon con
la sociedad es de autonomia o reflejo, de dindmica interna o determinacién externa.
En otras palabras, el hilo de la investigacién estaria en las operaciones practicas que
realiza el derecho como dispositivo en el problema de la gubernamentalidad, y no
en su lugar frente a la sociedad como si esta fuera “otra” dimensién con respecto a
lo juridico. Si tomamos al poder como un campo de fuerzas que discurre en los dife-
rentes niveles del entramado social, y si el derecho es una de esas formas en que esto
tiene lugar y en que el poder muestra su productividad, entonces, la pregunta sobre
larelacion externa entre derecho y sociedad se hace inoperante para nuestro examen,
pues no tiene sentido tomarlos por separado.

Lo anterior nos lleva a preguntar por la dimension creativa o productora de
realidades del derecho a partir de los posibles usos y estrategias que ofrecen los
dispositivos juridicos frente a los problemas politicos de la actualidad. La expe-
riencia latinoamericana del derecho y las instituciones nos ensefia que estos se
pueden articular tanto en las luchas de los movimientos sociales que reivindican
la libre determinacién sobre sus territorios, como en las estrategias de sujeciéon
de sus adversarios. Dicho esto, procuro continuar esta linea de investigacién
aportando una mirada desde la filosofia politica contemporanea al campo tenso
y problematico de la experiencia de lo juridico en el contexto de los dispositivos
en la crisis del neoliberalismo actual.

3. Neoliberalismo y precariedad

Las consecuencias de la neoliberalizacion han significado la “acentuacién de las
desigualdades preexistentes y la emergencia de nuevas brechas politicas, econé-
micas y culturales. (...) Un nuevo escenario caracterizado por la gran asimetria de
fuerzas” (Svampa, 2008, p.76). Podemos dividir sus resultados en dos momentos,
que se entrecruzan y no se excluyen entre si. Con el primero, a finales de la década
de 1970, se configuraron reformas que implementaron las caracteristicas gene-
rales de la neoliberalizacién que conocemos hoy: intervencion del Estado para
desregular los mercados y financiar cada vez mas la economia, sometimiento de la
poblacion a esquemas de deuda permanentes, privatizacién de servicios publicos,
medidas de austeridad, reformas de flexibilizacién laboral, entre otras (Harvey,
2005) (Lazzarato, 2011) (Laval & Dardot, 2013) (Brown, 2015). Una vez dada esta
irrupcidn inicial, comenzé con fuerza la segunda oleada, dominada por el modelo
extractivo-exportador (Svampa, 2008). No es objeto de este articulo desarrollar las
consecuencias de la neoliberalizacién. Me centraré en los puntos mas significativos
alrededor de la CPLI y el derecho a la libre determinacidn.
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Paradéjicamente, paralelo a los derechos culturales y colectivos conquista-
dos principalmente por los movimientos indigenas a partir de la década de 1990,
expresados en instrumentos internacionales y en la serie de reformas constitu-
cionales latinoamericanas, la neoliberalizacién “posibilité que un gran ndmero
de corporaciones transnacionales se instalaran en los territorios indigenas para
realizar actividades extractivas, dando lugar a nuevas formas de despojo terri-
torial” (Yrigoyen, 2011, p.143). La forma de violencia denunciada por Yrigoyen
estd marcada por la construccion de dos nociones del territorio medidas en tér-
minos neoliberales. El “territorio eficiente”, generador de PIB e inserto ya en las
dindmicas occidentales de la produccidn, versus el “territorio ineficiente”, “vacio”
o “desierto”, habitado por pueblos atrasados e incivilizados, que debia ser inclui-
do en la produccioén civilizada (Svampa, 2008). Geograficamente, los proyectos
extractivos se han realizado en zonas aisladas, no solo porque alli se encuentran
las mayores riquezas naturales, sino porque sus condiciones de pobreza y baja
densidad demografica permiten sustentar la idea del desierto donde se “puede”
y “debe” intervenir.

En esta apuesta por el desarrollo en que la economia global tiene una alta
demanda de materias primas, la industria extractiva se ha radicalizado en una
competencia desmedida por los recursos naturales, que implica la bisqueda de
nuevos territorios por explotar (Rodriguez, 2012). Pero estos territorios no es-
tan vacios, no son desiertos, no son nuevos. En efecto, esta busqueda irrumpe en
lugares donde no operan las mismas narrativas sobre el desarrollo. De manera
que, tiempo después de la colonizacidon europea del Nuevo Mundo, y ahora bajo
la globalizacién neoliberal, los pueblos indigenas, afrodescendientes, gitanos y
campesinos, enfrentan amenazas renovadas a su territorialidad y proyectos de vida
comunitarios por la llegada de los grandes proyectos'®. Este es el lugar de la CPLI.

Ahora pensemos en la expresion “locomotoras del desarrollo”. La temporalidad
del desarrollo es también la de una maquina que transcurre en clave de progreso,
sin considerar mejor el trayecto porque considera que solo hay uno. Ademas, sus
planes son intensos y a corto plazo. El “auge de los recursos no va a durar para
siemprey, por consiguiente, segiin sus promotores, hay que aprovecharlo al maxi-
mo en el menor lapso” (Santos, 2014, p.73). Con todo, el afan y brillo del desarrollo
la hacen ciega frente a las consecuencias ambientales y culturales que vendran:
“el brillo del corto plazo cubre las sombras del largo plazo” (Santos, 2014, p.73).
Este modelo de desarrollo destruye el ambiente, impacta culturalmente y desplaza,

18 Laneoliberalizacion territorial prende alarmas sobre el posconflicto en Colombia. Un sector de la sociedad considera
que la consolidacion de la paz debe darse en los términos de la neoliberalizacion. De esta forma, las condiciones de
abandono y violencia sufridas en el campo colombiano serian sustituidas por procesos politico-econémicos domi-
nados por la explotacion de recursos naturales disefiada desde el centro y no los territorios. En ese sentido, el pulso
por participar en la definicion de qué es desarrollo es uno de los principales retos de la transicion, y la CPLI juega
un papel decisivo en ello. Para una lectura de la transicién y los recursos naturales: (Garcia Arboleda, 2015).
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transforma y/o extermina la vida de los pueblos con otras territorialidades. Esto
se traduce en que tiende a desligar formas de vida cuyo proyecto vital protege el
equilibrio de la naturaleza con el hombre en un lazo espiritual y material.

Pero no es solo la explotacion de recursos naturales; el turismo (Ojeda,
2012), la infraestructura, la flexibilizacién laboral, los tratados de libre comer-
cio, la militarizacién de los territorios y la criminalizacién de la protesta (Bordn,
2014), son espacios politicos donde también se disputa el desarrollo y se libran
las consecuencias de la neoliberalizaciéon. Nos han dicho que son excepciones,
casos aislados, pero hoy vemos que son la regla (Lorey, 2016) en la configuraciéon
material del poder en la posmodernidad. “Las ‘excepciones actuales’ —los sin te-
cho, los que viven en guetos, los desocupados permanentes— son el sintoma del
sistema universal del capitalismo tardio; constituyen una evidencia permanente,
en aumento, que nos recuerda como funciona la l6gica inmanente del capitalismo
tardio” (Zizek, 1998, p.177).

Hay una proliferacion de las consecuencias de la neoliberalizacion. El neolibera-
lismo es un gran movimiento econémico y politico cuyo producto es la precariedad
en diferentes niveles y escenarios. Para los propoésitos de este texto, y sin abordar las
discusiones de largo aliento que algunos autores han hecho sobre el asunto (Butler,
2004, 2010) (Standing, 2011), es posible definir la precariedad como la ausencia
efectiva de derechos y de condiciones minimas para vivir dignamente. Se trata una
manera de vivir predominante en los paises del Sur Global, asociada al desarrollo del
capitalismo neoliberal segin la cual se carece permanentemente de un trabajo formal y
de uningreso estable que permita satisfacer las necesidades basicas de supervivencia
(Kasmir, 2018). Es el drama que atraviesa “una clase que esta excluida de los benefi-
cios de la sociedad civil, una clase que esta privada de los beneficios de los derechos
humanos elementales” (Zizek, 1998, p.177).

Pero ademas de consecuencia, la precariedad hace parte de su estrategia, pues
lo integra perfectamente. Se trata de la produccion de sujetos dociles, subjetivi-
dades precarias sobre las cuales el poder actiia hasta lo mas profundo de la vida
social: es un “instrumento de gobierno... al servicio de la regulacién y el control
social” (Lorey, 2016, p.17). Son individuos que se rebuscan permanentemente la
vida para mantenerse a flote y, gracias a esto, los dispositivos neoliberales la regulan
alli completamente: “mediante la precarizacidn, somos gobernados y seguimos
siendo gobernables” (Lorey, 2016, p.18). Sin un fondo de precariedad no serian
posibles las promesas de desarrollo que se dan con cada CPLI.

Este contexto de neoliberalismo y precariedad nos permite situar las disputas
sobre la CPLI en la arena del derecho, y observar en qué sentido las discusiones
puramente juridicas expresan la materialidad del poder y, al tiempo, comprender
por qué las respuestas juridico-formales al problema son incapaces de asumir la
encrucijada neoliberal.
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4. Dos usos y significados del derecho a la consulta previa, libre e
informada

4.1. Desarrollo y consulta previa en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana

La Corte Constitucional colombiana ha desplegado unalinea jurisprudencial sobre
la tensidn existente entre dos bienes protegidos por la Constitucién: el “interés
general”, que expresa la nocién de desarrollo mayoritaria, y los derechos fundamen-
tales de los pueblos étnicamente diferenciados, abriendo un camino para aliviarla.

El problema juridico que ha guiado esta serie de decisiones ha sido si, bajo la
normatividad nacional e internacional, uno de los dos intereses debe prevalecer
0 no sobre el otro, pero la pregunta decisiva versa sobre la disputa politica por el
desarrollo. Concretamente, por la manera en que diversas formas de vida lo conciben,
y por la lucha de los pueblos étnicamente diferenciados siendo incluidos dentro del
mismo, o respetados fuera de él, teniendo en cuenta sus perspectivas culturales y
de territorio. En efecto, afirmar que se trata de una tension entre distintas formas de
desarrollo® ha sido la formulacion mas contundente de este 6rgano judicial?’.

En la sentencia T-129 del 20112}, la Corte realizé una interpretacion segun la
cual, para que los proyectos de desarrollo sean viables, es preciso respetar los limites
culturales y ambientales que prevé la Constitucion, dentro de los cuales se encuentra
el respeto a la CPLI con todas sus garantias. De esta forma, se construye un concepto
de desarrollo cultural y ambientalmente sostenible, que se traduce en que no hay una
tensién excluyente entre derechos fundamentales e interés general, sino una suerte
de equilibrio entre tres elementos: la proteccion de la cultura y el ambiente hacen
parte del interés general, pues su proteccién implica garantizar derechos de todos los
colombianos. Decir desarrollo e interés general es decir medio ambiente y cultura.

Para el Tribunal, las distintas formas de vida no pueden excluirse en la cons-
truccion de la nocién de desarrollo, para lo cual la CPLI es el escenario para el reco-
nocimiento del otro. No «se puede anteponer en abstracto el “interés general” y la
visién mayoritaria que se tenga del “desarrollo” o el “progreso” que traen las obras de

19  Corte Constitucional. Sentencia T-129/2011 M.P. Jorge Ivan Palacio.

20  Podria decirse que una forma para medir el grado de “radicalidad” de las demandas de los movimientos sociales y
la respectiva respuesta institucional esta en tres niveles: la aceptacion del desarrollo dominante bajo negociaciones
econdmicas; la formulacién de formas de desarrollo alternativas; o, de manera mas contundente, alternativas al
desarrollo (Archila, 2015, p. 145).

21  Caso del resguardo Chidima-Tolo y Pescadito de los indigenas Embera Katio del municipio de Acandi, Chocé, que
interpusieron una accion de tutela para proteger sus derechos a la vida, el reconocimiento de la diversidad étnica y
cultural, ala CPLI y a no ser desplazados por cuatro amenazas que se extendian por su territorio. La construccién de
una carretera que atraviesa el resguardo, el proyecto de interconexion eléctrica entre Colombia y Panama, concesiones
mineras, y la invasién y fragmentacion del mismo.
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infraestructura cuando dichas intervenciones se desarrollan en territorios indigenas
o0 étnicos» (Corte Constitucional, Sentencia T-129/2011)%.

Ahora, para establecer qué es desarrollo en cada caso de CPLI, la Corte estableci6
que es necesario evitar criterios occidentales, como la cuantificacion de las utilidades,
y tener en consideracion asuntos cualitativos que se adectien a la situacién de cada
proyecto y pueblo consultado. Asi, a través de la CPLI se estableceria un escenario
conciliador de didlogo intercultural igualitario.

Sin embargo, no siempre habra lugar para puntos intermedios entre las con-
cepciones sobre el desarrollo. Hay casos en los que las afectaciones directas del
proyecto consultado son tan graves que el estdndar se eleva al consentimiento.
En los eventos en que las afectaciones son mas extremas, se deben ponderar los
intereses involucrados, dice el Tribunal, de manera que los pueblos consultados
puedan decidirse por la alternativa menos lesiva o modificar el proyecto. De to-
das formas, cuando todas las opciones sean radicales en términos de exterminio,
deben prevalecer los derechos de los pueblos étnicamente diferenciados sobre el
proyecto, es decir, manifestar su consentimiento y no una simple consulta.

Visto asi, parala Corte, el desarrollo es un escenario bajo permanente disputa y
tension que, en la CPLI, debe definirse caso a caso a través del didlogo intercultural
entre formas de vida diferentes que se reconocen como iguales.

La complejidad del contexto neoliberal sobre el uso y significado de los dere-
chos nos muestra que los abordajes monodisciplinariosy formalistas del problema
que cierran la discusién porque “el derecho ya ha hablado”, ademas de correr el
riesgo de ser una instancia ideoldgica de reproduccién del modo de produccién
capitalista que juega a la despolitizacidn, son insuficientes tanto para comprender
la cuestién como para ofrecer vias alternas de potencia emancipadora.

Enla practica no es comun el seguimiento del razonamiento juridico adoptado
por la Corte. Laregla general, por el contrario, es la de un encuentro asimétrico en
el que la CPLI es entendida como un factor paralizador del desarrollo. Cuando en
la materialidad de las relaciones de poder predomina la concepciéon dominante,
se atenta contra los derechos fundamentales y la posibilidad de pervivir fisica y
culturalmente de otras formas de vida. Se ejerce un dominio, en suma, a favor de la
homogeneizacidn y control de la vida. En estos eventos, comunes en el territorio,
la tensién alrededor del desarrollo revive aquella que la Corte intentaba superar,
a saber, entre los derechos fundamentales y el desarrollo entendido como interés
general. Veamos.

22 Estaposicion también ha sido planteada en otras sentencias como en la del caso del resguardo indigena de Cristiania:
Corte Constitucional, Sentencia T-428/1992).
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4.2. La concepcion neoliberal: obstaculo para el desarrollo o la formula del si, pero

Para los exponentes de la neoliberalizacién en Colombia, una versién fuerte de la
CPLI en clave de libre determinacidn rifie con su nocién de desarrollo, que consi-
deran de interés general. Desde esta perspectiva, si la formulacién y ejecucién de
un proyecto requiere de varias etapas econdmicas y legales, la CPLI viene a ser
una de aquellas instancias, la mas politica, demorada y sujeta a debate de todas.

El Estado colombiano, asumio6 la reglamentacion de la CPLI, adoptando esta
vision procedimental y de obstaculo (Arboleda, 2015), como un problema que
debiaresolverse para favorecer los intereses empresariales. La solucién ha sido la
de un procedimiento a seguir, con pasos cortos y rapidos, de tal forma que cuan-
do un inversionista requiera consultar un proyecto, baste con seguir una lista de
requisitos con los que pueda negociar la compensaciéon de los impactos con las
comunidades, sin mayores traumatismos para su proyecto econémico?3.

Esta situacién ha convertido a la CPLI en un check list: una serie de requisitos
que deben cumplirse. Dicha nocién provoca que el derecho adquiera la tempora-
lidad y economia del progreso: si de lo que se trata es de realizar un proyecto de
desarrollo, la CPLI debe ser un tramite que ocupe la menor cantidad de recursos
posibles. Entonces, con la modalidad del chequeo sin debate, su ritmo se torna
vertiginoso y sienta un contraste frente a la temporalidad de las comunidades que
tradicionalmente habitan los territorios en disputa, como los pueblos indigenas?".
Esta velocidad no da tiempo para pensar temas cruciales y complejos para la vida
de una comunidad, teniendo en cuenta que se socializan asuntos técnicos, largos y
de grandes impactos, cuya comprension no es pacifica para personas con las que
no se comparten los mismos saberes, lenguaje y cultura. Esta situacion favorece
la toma de decisiones express, sin espacios de reflexién internos y auténomos de
las comunidades?®.

Si, pero. Entre empresarios y servidores publicos, esta es una expresion que
se repite. En palabras siempre politicamente correctas, la CPLI nunca es planteada
como algo negativo: se dice que es un derecho que debe ser respetado, sin embar-
g0, su uso ha sido abusivo y llevado al extremo, convirtiéndose en un mecanismo
paralizador del progreso. Esto me permite sostener que para los exponentes

23 Ruta metodoldgica del gobierno: Ministerio del Interior. Direccién de Consulta Previa. Recuperado el 1 de octubre
de 2017. En http://www.upme.gov.co/Memorias%20Convocatoria%20Redes%20de%20Alto%?20Voltaje/MININ-
TERIOR_CONSULTA-PREVIA.pdf

24 Como escribe César Rodriguez, es el “reemplazo de las discusiones sustantivas por los debates procesales. Las con-
troversias sobre los plazos, las certificaciones y el cronograma de reuniones tienden a soslayar los conflictos sobre
la tierra, los recursos y la autodeterminacién que estan en el fondo de las consultas” (Rodriguez, 2012, p. 23).

25  Para un estudio sobre la experiencia de la consulta previa en el contexto del extractivismo en la Guajira y la lucha
por una consulta auténoma: (Archila, 2015).
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del neoliberalismo, el respeto de la CPLI y sus titulares est4 supeditado a una
interpretacion débil que no ponga en cuestion, desde el territorio, las nociones
dominantes sobre el desarrollo.

Detras de estas formulaciones estratégicas, se esconde un tinico modelo de
desarrollo viable, que nunca es problematizado, siempre atento a una nueva astu-
cia para salvaguardarse de los tropiezos étnicos y democraticos. En definitiva, el
problema de la CPLI como un obstaculo y un tramite, radica en que ésta se vacia
de su contenido politico alrededor del derecho a la libre determinacién de los
pueblos, lo que significa la ausencia de un cuestionamiento real del desarrollo y
una distancia abismal frente a la nocién de didlogo entre iguales y desarrollo de
la Corte Constitucional.

4.2.1. La consulta previa en tiempos de multiculturalismo neoliberal

Seglin se anticipaba en el capitulo introductorio, el derecho ha sido el lenguaje
comun de dos proyectos en pugna. En las reformas constitucionales de América
Latina de la década de 1990 en adelante, se introdujeron avances relativos a la
cuestion étnica que, en menor o mayor medida, buscaban eliminar las relaciones
coloniales preexistentes?¢. Pero, al mismo tiempo, como en un mismo movimiento,
las constituciones integraron unos articulos, antes o después, como normas de neo-
liberalizacion (Yrigoyen, 2011). Este ha sido el caso de la Constitucidn colombiana
de 1991. Es un constitucionalismo de tension, lo que Roberto Gargarella (2014)
reviste con el nombre de constituciones de mezcla: “Constituciones que asumen
compromisos morales, politicos y/o juridicos contradictorios, radicalizando sus
tensiones internas” (p.141). Este cruce de caminos ha tenido consecuencias des-
favorables, como el auge en la extraccién de recursos naturales y su incidencia
en dinamicas territoriales de despojo (Yrigoyen, 2011). Todo ello, bajo el manto
del derecho.

Pero, ;estaremos frente a una paradoja? Si observamos estos dos procesos
mas alla de sus contradicciones y nos enfocamos en el funcionamiento de cara
amable de la neoliberalizacion, encontramos que se trata, mas bien, de elementos
que convergen en un mismo paquete de politicas (Hale, 2002).

El espacio politico ganado por los movimientos sociales de finales del siglo XX,
genero el riesgo de pensar inocentemente, que las asimetrias habian terminado y
que el capitalismo habia hecho sus correctivos, que venia el fin de la historia, la era
total de los derechos humanos. Los derechos conquistados no se aceptaron a cual-
quier precio: lo que siguié fue “la neutralizacién de los nuevos derechos conquis-

26  Paraunarevision de los desarrollos constitucionales latinoamericanos sobre la cuestion multicultural, ver: (Sieder, 2002),
(Stavenhagen, 2006), (Bonilla, 2006), (Clavero, 2008), (Yrigoyen, 2011).
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tados” (Yrigoyen, 2011, p.143). Desde entonces, se ha desplegado una estrategia
de neutralizacion de triunfos democraticos aceptando su reconocimiento formal
pero limitando sus alcances efectivos. Multiculturalismo sin interferencias: si, pero.

Segun las investigaciones sobre derechos culturales y gobernanza en Amé-
rica Central, del antropdlogo Chales Hale, esta neutralizacién se produjo a través
del fenémeno del multiculturalismo neoliberal, que refiere a la estrecha relacion
existente entre el auge de los derechos colectivos y la neoliberalizaciéon (Hale, 2005).
Podriamos leerlos inicamente como fenémenos contradictorios, pero estos tam-
bién se han integrado dentro de la tendencia de despolitizacion de los derechos. El
giro multicultural es parte integral de la ideologia neoliberal (Hale, 2005), es lalogica
cultural de la era actual del capitalismo transnacional (Zizek, 1998). En una clara
ejecucion de la formula del si, pero, el multiculturalismo neoliberal acepta al otro,
al diferente, en la medida en que no implique un riesgo para el proyecto politico
dominante y, sobre todo, para el funcionamiento del modo de produccion capita-
lista. La aceptacion se somete a que la neoliberalizacién siga su ritmo de acero y se
configure como el marco incuestionable dentro del cual, ahi si, se respetarian los
diferentes estilos de vida (Zizek, 1998), neutralizando en este caso la politizacion
de los conflictos sobre el territorio (Archila, 2015).

Es el problema de la tolerancia liberal. “Cualquier cuestionamiento a fondo de
la sociedad liberal que lo tolera, ya no sera tolerado” (Castro-Gémez, 2014, p.14).
De ahi que Zizek observe una nueva forma de racismo politicamente correcto —
que se niega y no es explicito o directo—, ya que “respeta” al otro siempre que se
mantengan las distancias, y mantenga su lugar como diferente despolitizado (Zizek,
1998). El respeto por el otro esta supeditado a la pérdida de lo que lo constituye
realmente como otro, ala privacién de su sustancia. Y asi, vemos que los exponen-
tes del neoliberalismo se molestan y orquestan estrategias en contra de un “otro
real”, que verdaderamente los cuestiona y se niega a aceptar el estado actual de
las relaciones econémicas (Zizek, 1998), las consecuencias y el funcionamiento
de la neoliberalizacion.

Observadala tensién de la CPLI y su captura por el multiculturalismo neolibe-
ral, en el siguiente apartado intentaré perseguir la siguiente pregunta: ;cémo fun-
ciona esta neutralizacién del derecho? ;Cuadl es la estructura politica por la cual se
hace posible el vaciamiento de los derechos como la CPLI en tiempos neoliberales?

5. Politizacion y despolitizacion: la estructura politica de la guerra civil

Nos encontramos entonces, ante el vaciamiento del contenido politico de las herra-
mientas juridicas. Este desplazamiento hacia lo econdmico y procedimental, obser-
vado en la CPLI, aplaza o reduce los disensos més importantes, dejando intactas
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las relaciones econémicas y de poder (Rodriguez, 2012). Asimismo, contribuye a
la formacidn neoliberal del sentido comtin, en el entendido en que nos somete a
naturalizar la siguiente creencia: que el conflicto fue disuelto o que nunca existio,
porque siempre se traté de una cuestién de compensacién econdmica, que se
resolvia en el curso de un procedimiento con normas claras, rdpido y expedito. El
problema merece ahora una mirada al transito politico hacia la despolitizacidn,
asf como a las posibilidades para recuperar lo perdido o abrir nuevos caminos.

Stasis es el término con que los griegos designaban la guerra civil, pero tam-
bién al acto de levantarse, de ponerse sobre los pies. Dentro del proyecto Homo
Sacer en que Agamben indaga por la estructura originaria del poder soberano en
Occidente, se pregunta por la guerra civil como paradigma politico, que para los
fil6sofos e historiadores de la Grecia clasica era un escenario propio y deseable
de la vida politica. Partiendo y tomando distancia de Nicole Louraux, Agamben
sefiala que el lugar propio de esta figura es la relacién entre la casa (oikos) y la
ciudad (polis), entre el lugar donde habita la zoé -la vida que designa el simple
hecho de vivir- y bios -la vida cualificada en comunidad-, que encarna la pregunta
fundamental sobre cémo vivir, sobre la forma de vida?’.

Para el autor, la guerra civil “constituye un umbral de indiferencia entre oikos
y polis (...) confunde, en un doble desplazamiento, lo que pertenece al oikos y lo
que es propiamente de la polis, lo intimo y lo ajeno*” (Agamben, 2015, p.15). La
stasis griega tiene su lugar entre dos lugares, constituyéndose como una zona de
indiferencia entre un espacio impolitico y uno politico, de tal manera que lo que
pertenece al primero se politiza al cruzar el umbral, y lo que pertenece al segun-
do se despolitiza al hacer lo mismo. De ahi que Agamben parezca sostener que
el término clave para entender la politica y su dindmica es el umbral, el espacio
donde habita la tensién y la convulsion social.

Solo hay politica donde hay conflicto. Sin éste no hablariamos propiamente
de politica sino de un escenario despolitizado: una oikonomia donde, como en un
hogar o industria, la administracién y tratamiento de los problemas son diferentes
a los del espacio comun de la comunidad. ;Se puede acaso resolver los asuntos
politicos de la polis de 1a misma forma que se resuelven los de una casa, y vice-

27  Estasrelaciones entre zoey bios, oikos y polis habian sido estudiadas por nuestro autor en el primer volumen de Homo
Sacer. Alli se proponia entre otras cosas problematizar, a través de la estructura del estado de excepcion, la idea de
que la ciudad es una superacién de la casa. Aunque para los griegos la vida en cuanto simple hecho de vivir debia
ser excluida de la ciudad y relegada a la casa, y a la vida buena le correspondia la ciudad, esta exclusién operaba al
mismo tiempo como una inclusién. Aligual que el soberano, que para preservar el orden juridico suspende el derecho
aplicando la figura juridica del estado de excepcién, manteniendo a lo excluido en una suspensién, aplicando la ley al
desaplicarla, oikos y zoé estarian incluidas en la polis y bios a través de su exclusion. Lo que opera es “una exclusion
inclusiva (una exceptio) de la zoe en la polis, como si la politica fuera el lugar en que el vivir debe transformarse en
vivir bien, y fuera la nuda vida lo que siempre debe ser politizado” (Agamben, Homo Sacer I, 1998, p.17).

28  Traduccion propia.
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versa? Desde esta perspectiva, la politica es un “campo de fuerzas cuyos extremos
son el oikos y la polis: entre ellos, la guerra civil marca el umbral a través del cual
lo impolitico se politiza y lo politico se economiza” (Agamben, 2015