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|.  PRESENTACION

Es para mi un gran honor presentar al lector y al pais este documento-pro-
puesta sobre “Comunidades negras y procesos de Justicia y Paz en el contexto
del estado de cosas inconstitucional”, elaborado por Libia Grueso y Juliana

Galindo en el marco y con el apoyo del Proyecto ProFis-GIZ.

El documento aparece en un doble contexto: por un lado, las transformaciones
culturales y politicas del pais a partir de la Constitucién de 1991, y, dentro de
este proceso, el surgimiento de las comunidades negras como sujeto colecti-
vo desde su autoreconocimiento y posicionamiento en el imaginario nacional;
por el otro, el avasallamiento progresivo de estos mismos sujetos étnicos por
instrumentos estatales (particularmente los proyectos de desarrollo conven-
cionales), por actores armados y por la misma incapacidad del Estado y la
negligencia de los gobiernos en proveer proteccién adecuada a las poblaciones
frente a estos nefastos sucesos.

El surgimiento de sujetos colectivos construidos desde la diferencia cultural
ha sido un hecho central en la historia reciente de los pueblos, y como tal lo
han reconocido distintos estados-nacién durante las dltimas décadas, desde
Nueva Zelanda a Ecuador, y de Australia a Bolivia. Colombia no ha sido la
excepcion. De hecho, la Constitucién del 91, y desarrollos subsecuentes como
la Ley 70, fueron pasos pioneros en la politica de la diversidad a nivel mundial.

Que no quede duda sobre la vitalidad de las culturas afrodescendientes en el
pais; ésta ha sido ampliamente demostrada y caracterizada por multiples es-
tudios académicos, tanto en la antropologia, la sociologia, o la geogratia como
en los estudios juridicos y culturales. Toda una gama de expertos de muchas
partes del mundo han llevado a cabo valiosos estudios sobre los diversos aspec-
tos de las pricticas materiales y culturales de las comunidades negras del pais,
tales como la relacién particular entre comunidad, territorio y naturaleza, y las
identidades étnicas.

Es paradéjico, sin embargo, que esa misma riqueza humana que nos descri-
bieran los estudiosos con palabras elocuentes en las tltimas dos décadas se vea
ahora tan amenazada. Porque tampoco nos debe quedar ninguna duda sobre
el impacto desproporcionado de la violencia, el conflicto armado y el desarrollo
mal dirigido sobre estas comunidades. Entre las dindmicas mds importantes de
afectacién deben mencionarse: El aumento de concesiones mineras, la fumi-
gacién de territorios, la militarizacién de muchos territorios como respuesta a
la presencia de actores armados; los macro-proyectos de desarrollo, tales como




la promocién de la palma aceitera para la produccién de agro combustibles, la
expansion de puertos y la construccién de poliductos y carreteras, la mayoria
de ellos sin la requerida consulta previa; las constantes amenazas a lideres y
activistas locales, incluyendo masacres y asesinatos, principalmente por grupos
paramilitares e insurgentes; y la frecuente complicidad de las agencias del
Estado con los abusos y destruccién ambiental perpetrados por muchos de los
grupos antes mencionados.

Estos procesos han causado desplazamiento masivo de los territorios colecti-
vos y ancestrales, la destruccién del sustento de la poblacién, la pérdida de sus
territorios, la desarticulacién de las organizaciones locales y la violacién de tra-
tados internacionales de los derechos humanos y culturales de activistas y co-
munidades. El efecto acumulado de estas consecuencias es de tal envergadura
que pueden ser caracterizadas como crimenes de lesa humanidad. Todo esto se
ve agravado por la falta de atencién por parte del gobierno a estos problemas y
por la impunidad de la mayoria de estos hechos.

Es por esto que el primer énfasis del presente documento estd precisamente en
el reconocimiento claro y completo de los dafios y afectaciones de los derechos
de las poblaciones afrodescendientes. Reconocer los dafios y afectaciones en su
magnitud y dimensiones nos conmina a hablar de un genocidio cultural. Esta
es una segunda intervencién clave del estudio. Estamos ante una guerra no
declarada entre cuyas principales victimas estd un pueblo culturalmente dife-
renciado, un pueblo que ha sido determinante en la construccién de la nacién
colombiana. La vulneracién masiva de los derechos de las comunidades afro-
descendientes, por otro lado, no estd adecuadamente reconocida por las politi-
cas legales y estatales, muchas de las cuales resultan inconstitucionales cuando
se las mira a través de las diversas normatividades nacionales e internacionales.

A esto se debe agregar el “estado de cosas inconstitucional” declarado por la
Corte Constitucional, el cual deja claro que la situacién de las comunidades
victimas del conflicto tiende a agravarse por la incapacidad del gobierno de
atender y superar la situacién. Solo el Estado podra adelantar las acciones
para que el gobierno tome las medidas necesarias para superar dicha situacién;
en este marco el Ministerio Publico deberia jugar un papel mds efectivo de
veedor y garante del Estado social de derecho, especificamente la Procuraduria
General de la Nacién, ya que no siempre el gobierno tiene como prioridad las
victimas, menos cuando existe una carga de exclusién y discriminacién hist6-
ricas frente a las comunidades negras.

De otra parte, uno de los cambios mds necesarios es el reconocimiento efec-
tivo de las comunidades afrodescendientes como sujeto colectivo de derechos



especiales. Aqui encontramos la principal raison détre, y la propuesta mds
directa, del documento. En el contexto de la Ley de Justicia y Paz en particu-
lar, el reconocimiento del caricter colectivo de las victimas —el hecho de que al
matar, al desplazar, al vulnerar los derechos de personas afrodescendientes se
estd afectando a un sujeto colectivo—es esencial para la justicia y reparaciéon
adecuadas y efectivas. En su defecto, no se cumple la condicién bésica para
la realizacién de la justicia transicional, que es la de propender por una trans-
formacién sustancial del orden social de tal manera que no solamente puedan
las poblaciones ser resarcidas (reparacién y no repeticion), sino también que
cambien las condiciones de con-vivencia de todos y todas y con la naturaleza.

Una ultima propuesta epistemolégicamente fuerte del documento es que al
reconocer al sujeto colectivo, también se deben acoger los regimenes de dere-
cho y justicia propios de las comunidades. Estos no se proponen en reemplazo
de los marcos juridicos modernos sino como complementarios a estos, en el
contexto de la interculturalidad.

En conclusién, reconocer a las comunidades afrodescendientes como sujetos
colectivos diferenciados en el marco de la Ley de Justicia y Paz (y demds nor-
matividad pertinente) no es solamente una necesidad ineludible sino que enri-
queceria el proceso de transicién a una verdadera sociedad post-conflicto. En
su ausencia, seguiriamos perpetuando las condiciones que hacen de Colombia
uno de los paises mds violentos del planeta. Este documento, de gran enver-
gadura conceptual y metodoldgica, se constituye asi en pieza importante para
labrar las condiciones para una justicia y una paz duraderas. A esto apuntan
muchas comunidades negras del pais con su insistencia en definirse como te-
rritorios de vida, paz, alegria y libertad.

Arturo Escobar

Profesor de Antropologia
Universidad de Carolina del Norte,
Chapel Hill, E.U.




1. PROLOGO

Las primeras consideraciones sobre las dimensiones socioculturales del con-
flicto armado interno en Colombia fueron planteadas en 2004 por el relator
especial de Naciones Unidas para la discriminacién racial, Doudou Diéne,
quien hizo alusién a las dimensiones etnorraciales del conflicto armado en
su informe de comisién sobre Colombia, basado en los hechos y datos de las
afectaciones a la poblacién afrocolombiana durante uno de los episodios mds
criticos del conflicto para las comunidades negras en los ultimos afios.

No solo es un grave atentado contra los derechos humanos, civiles y
politicos, sino que ante todo incrementa la pobreza y la vulnerabili-
dad de la gente al destruir sus estructuras sociales y su capital huma-
no. La autonomia de las comunidades y la representatividad de sus
autoridades tradicionales se ven considerablemente afectadas por el
conflicto. Habiendo perdido sus recursos econémicos, a menudo los
desplazados viven como personas desarraigadas y suelen terminar en
la pobreza extrema o la indigencial.

Seis afios después, la relatora especial de Naciones Unidas contra la discriminacién
racial, Gay MacDugall, manifesté en el Informe sobre Colombia su gran preocu-
pacién por la situacién de violencia y extrema pobreza que afecta a las comunida-
des negras, persistente seguin los ultimos informes de los relatores especiales.

Muchos afrocolombianos viven en la pobreza en la periferia de los
centros urbanos a causa de la violencia y del desplazamiento forzado
de las zonas rurales. Las comunidades rurales desplazadas, en parti-
cular las mujeres y los nifios, tienen pocos recursos y no estin bien
preparadas para las zonas urbanas hostiles en las que tienen pocas
opciones de generar ingresos. Hasta el 80% de los afrocolombianos
desplazados viven en las zonas mds pobres y peligrosas de las prin-
cipales ciudades®.

1 NACIONES UNIDAS. “El racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y todas las formas de discriminacién. Co-
misién de Derechos Humanos”. Informe del Sr. Doudou Diene, relator especial sobre las formas contemporineas de
racismo, discriminacién racial, xenofobia, y formas conexas de intolerancia. Misién a Colombia E/CN.4/2004/18/Add.3,
p-16.

2 NACIONES UNIDAS. “Informe de la experta independiente Sra. Gay Macdugall sobre cuestiones de las minorias.
Consejo de Derechos Humanos”. Documento A/HRC/16/45/Add, del 1 de enero de 2011. La evaluacién realizada por
la experta independiente de la situacién de las minorias en Colombia se basa en la Declaracién de 1992 sobre los derechos
de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas (A/RES/47/135),y en otras normas
internacionales pertinentes, sin desconocer el carcter de pueblo que se le reconoce a la comunidad negra en Colombia.
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Ademds, la realidad del pais ha mostrado que existen sectores de poblacién
vulnerable dentro de los vulnerables®. Es el caso de las mujeres negras afectadas
por el conflicto, que padecen una doble afectacién y un impacto desproporcio-
nado sobre sus vidas* por su condicién étnica y de mujer, lo que suma mayores
dificultades para superar por si mismas las condiciones extremas de pobreza y
ruptura con el tejido sociocultural de sus comunidades a causa del desplaza-
miento forzado, generado a su vez por el conflicto armado interno. Otro sector
vulnerable y especialmente afectado por el conflicto son los jévenes negros
o afrodescendientes, cuyo reclutamiento forzado ha conducido a profundas
rupturas con sus entornos culturales y sociales, poniendo en riesgo la propia
existencia del sujeto colectivo.

Son estas circunstancias de afectacién a la integridad fisica y cultural, consta-
tadas en el contexto colombiano por los organismos internacionales, las que
han puesto en riesgo la pervivencia de la comunidad negra como grupo étnico,
y con base en las cuales lideres del movimiento social afrocolombiano han
planteado que las comunidades negras en Colombia vienen siendo victimas
de etnocidio’.

Si bien es cierto que los relatores especiales en el caso de las comunidades ne-
gras de Colombia no hacen alusién directa al etnocidio, si llaman la atencién
sobre las graves afectaciones a la integridad cultural de las comunidades negras.
Y pese a la formalizacién de un proceso de Justicia y Paz en el pais, mediante
la promulgacién de la Ley 975 de 2005, no existe hasta el momento una im-
putacién por delitos que dé cuenta de las afectaciones a la integridad cultural
y la violacién de derechos fundamentales a la vida, al territorio, al desarrollo
propio, a la autonomia y a libre movilidad de las comunidades. Esta omisién
puede conducir a la insatisfaccion de los derechos a la verdad, la justicia, la re-
paracién y la no repeticion para la comunidad negra como sujeto colectivo, y a
la persistencia de condiciones que impiden una atencién y reparacién efectiva
de las comunidades negras victimas del conflicto.

Una de esas condiciones corresponde a la falta de garantias de proteccién a las
victimas del desplazamiento forzado, entre las que se cuenta un significativo
nuimero de afrocolombianos victimas de actos violentos contra el derecho a la

3 REYES, A. Viabilidad de un seguro de desempleo para Colombia. Algunas reflexiones y calculos preliminares. Bogota: MERDP/
Banco de la Republica, 2007. El estudio demostré que en su orden, las mujeres, los nifios, los indigenas y afrodescendien-
tes estdn por debajo de la linea de la pobreza, siendo las mujeres y los menores los mds vulnerable entre los vulnerables.

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 092 de 2008 de seguimiento a la sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel José
Cepeda Espinosa.

5 Intervencién de lideres de organizaciones de comunidades negras de los municipios de Buenaventura y Buenos Alires,
Cauca, en el taller sobre Justicia y Paz realizado en la ciudad de Buenaventura en junio de 2010.
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vida y al territorio, atribuibles a los grupos armados organizados al margen de
la ley. Esta situacién ha sido decretada por la Corte Constitucional un “estado
de cosas inconstitucional” de acuerdo con las siguientes situaciones:

La Sala Tercera de Revisién, al resolver sobre las presentes
acciones de tutela, concluye que por las condiciones de vulnera-
bilidad extrema en las cuales se encuentra la poblacién despla-
zada, asi como por la omision reiterada de brindarle una proteccion
oportuna y efectiva por parte de las distintas autoridades encarga-
das de su atencion, se han violado tanto a los actores en el pre-
sente proceso, como a la poblacién desplazada en general, sus
derechos a una vida digna, a la integridad personal, a la igual-
dad, de peticién, al trabajo, a la salud, a la seguridad social, a
la educacién, al minimo vital y a la proteccién especial debida
a las personas de la tercera edad, a la mujer cabeza de familia
y a los nifios. Esta violacion ha wvenido ocurriendo de manera
masiva, prolongada y reiterada y no es imputable a una iinica au-
toridad, sino que obedece a un problema estructural que afecta
a toda la politica de atencién disefiada por el Estado, y a sus
distintos componentes, en razén a la insuficiencia de recursos
destinados a financiar dicha politica y a la precaria capacidad
institucional para implementarla (apartado 6.3). 7a/ situacion
constituye un estado de cosas inconstitucional que serd declarado
formalmente en esta sentencia.

[...] La declaratoria formal del estado de cosas inconstitucio-
nal tiene como consecuencia que las autoridades nacionales y
territoriales encargadas de atender a la poblacién desplazada
deben ajustar sus actuaciones de tal manera que se logre la
concordancia entre los compromisos adquiridos para cumplir
los mandatos constitucionales y legales y los recursos asig-
nados para asegurar el goce efectivo de los derechos de los
desplazados®.

Posteriormente, y ante el incumplimiento de las 6rdenes emitidas en la
Sentencia la Corte Constitucional, la misma establece y precisa en el

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa. Cursivas de las
autoras.
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Auto 005 de 2009, derivado de la misma sentencia: “La necesidad de un enfoque
diferencial que reconozca la diversidad de los desplazados afrodescendientes™.

En estas circunstancias, la incorporacién de un enfoque diferencial étnico para
la atencién y prevencién de las afectaciones a las comunidades negras, orde-
nado por la Corte Constitucional colombiana para la superacién del estado de
cosas inconstitucional, cobra mayor importancia en el marco del proceso de
Justicia y Paz. En efecto, la satisfaccién de los derechos a la verdad, la justicia y
la reparacién de las comunidades negras victimas de la violencia, requiere que
las instituciones involucradas reconozcan y garanticen, en todas las etapas del
proceso, las particularidades y derechos de este pueblo®.

La aplicacién de un enfoque diferencial étnico para comunidades negras im-
plica una serie de retos. Primero, porque desde la implementacién de la Ley
975 de 2005, Colombia atraviesa por un proceso de justicia transicional mien-
tras el conflicto armado interno sigue vigente, lo que impone obstaculos para la
plena participacién de las victimas en el proceso, y a las instituciones estatales
para garantizar adecuadamente los derechos de las primeras.

Segundo, porque la Ley de Justicia y Paz no hace referencia directa a las comu-
nidades étnicas ni establece una valoracién especial para los sujetos colectivos
de derechos especiales en su condicién de victimas. Esta omisién dificulta la
valoracién y aplicacién de cualquier medida que tome en cuenta las particula-
ridades socioculturales que caracterizan a esta poblacién, y no permite dimen-
sionar el alcance de los dafios y afectaciones a sus derechos. Aun cuando la
Ley incluye como victimas las personas que individual o colectivamente hayan
sufrido dafios, no necesariamente hace referencia a sujetos étnicos, tampoco
los obvia, pero no los relaciona de manera especifica’. Esta situacién se pre-
senta a pesar del significativo nimero de comunidades negras que han sufrido
un impacto desproporcionado® a causa del conflicto por su estado previo de
vulnerabilidad, debido a condiciones histéricas de exclusién y marginalidad
producto de la esclavizacién y la discriminacién de las que han sido victimas.

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009, M. P.: Manuel José¢ Cepeda Espinosa. Véase: “Capitulo I: antece-
dentes y fundamentos constitucionales de la presente decisién”, numeral 1 “La necesidad de un enfoque diferencial que
reconozca la diversidad de los desplazados afrodescendientes”.

8 La Corte Constitucional ha afirmado que el reconocimiento de los grupos étnicos, como colectividades reconocibles, per-
miten reivindicar con claridad el derecho de las comunidades negras a ser tenidas como pueblos, conforme a las disposicio-
nes del Convenio 169 de la OIT. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-955 de 2003. M. P.: Alvaro Tafur Galvis.

9 Conclusién de las discusiones y aportes de los delegados de las comunidades negras participantes de los talleres desa-
rrollados por el proyecto ProFis de la GIZ en el marco de la asesoria a la Unidad de Justicia y Paz, despacho 18 de Cali,
con participacién de las comunidades negras de Buenaventura, Valle y Buenos Aires, Cauca, entre abril y julio de 2010.

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009 de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel José

Cepeda Espinosa.
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Tercero, porque la legislacion colombiana adolece de vacios normativos para
aplicar el enfoque diferencial étnico para comunidades negras. De una parte, en
lo que atafie a los delitos consagrados en el Cédigo Penal, no existe un tipo penal
que sancione las graves afectaciones a la integridad cultural de las comunidades
negras; de otra parte, el concepto de da7io colectivo contenido en nuestra legis-
lacién, Ley 472 de 1998, se circunscribe al dafio padecido por una colectividad,
pero no incluye especificamente el dafio al sujeto colectivo de derechos.

Por dltimo, porque al ser invisibilizadas las comunidades negras en aspectos
puntuales del procedimiento de Justicia y Paz, al no existir un registro del su-
jeto colectivo de derechos en calidad de victimas en ninguno de los procesos
adelantados hasta la fecha, sectores del movimiento social afrocolombiano y un
numero significativo de comunidades negras han presentado una fuerte resis-
tencia a la implementacién de la Ley de Justicia y Paz, en tanto consideran que
no son consultadas, que sus necesidades y expectativas en materia de verdad,
justicia y reparacién resultan excluidas, y que no son respetados sus sistemas
propios de organizacién y de justicia.

El presente documento plantea la importancia de incorporar un enfoque dife-
rencial étnico en la aplicacion de la Ley 975 de 2005 y el reconocimiento de los
procesos de Justicia y Paz con comunidades negras victimas del conflicto armado,
partiendo del respeto del sujeto colectivo de derechos como un sujeto activo en
el proceso de Justicia y Paz, no solo como victimas, sino incorporando sistemas
alternativos de justicia mediante un didlogo intercultural entre la justicia ordi-
naria y la justicia tradicional de las comunidades. Asi mismo, propone una serie
de elementos bsicos por tener en cuenta para que este tratamiento diferenciado
respete los rasgos socioculturales de las comunidades, y satisfaga los estindares
nacionales e internacionales de atencién a las victimas afrocolombianas.

El texto formula la aplicacién del enfoque diferencial étnico para comunidades
negras tomando en cuenta el contexto del estado de cosas inconstitucional decre-
tado por la Corte Constitucional en la sentencia T-025 de 2004, que explica el
alto grado de vulnerabilidad en que atin se encuentran las victimas. Un proceso
de justicia y paz que seleccione y priorice a las victimas debera tomar en cuenta,
en el caso de las comunidades negras afectadas por el conflicto, este estado de
extrema vulnerabilidad. De ahi que el enfoque diferencial tenga en cuenta no
solo sus particularidades socioculturales, sino el estado en que se encuentran
las victimas afrodescendientes. Para ello, dos premisas son fundamentales: de
un lado, se requiere i) la adecuacién tipica desde un enfoque diferencial étni-
co que valore las especificidades del sujeto colectivo, y consecuentemente, la
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dimensién del dafio y la afectacion generada a las comunidades negras, y ii) la
tipificacion del delito de etnocidio para sancionar el exterminio fisico' y cul-
tural de las comunidades negras como consecuencia del conflicto armado in-
terno. De otro lado, la adopcién de una visién global de los procesos de justicia
transicional en Colombia, que implica un didlogo intercultural entre la justicia
ordinaria y la justicia tradicional de las comunidades afrocolombianas, para la
valoracién de los dafios y las afectaciones sufridas por el sujeto colectivo con
ocasién del conflicto armado interno.

Este escrito toma como eje a la comunidad negra como sujeto colectivo de
derechos especiales, exponiendo los marcos conceptuales que sustentan desde
lo sociocultural, lo politico y lo juridico, la necesidad de reconocer, valorar y
ubicar en el contexto del conflicto que afecta a Colombia a dicho sujeto como
victima. Se trata, entonces, de presentar las distintas dimensiones de este sujeto
colectivo y analizar, desde su naturaleza sociocultural, las particulares afecta-
ciones a sus derechos por los danos generados a su integridad fisica y cultural
por los actores del conflicto. Desde lo politico, se trata de analizar los intereses
que representan los distintos intervinientes en el conflicto y su papel en rela-
cién con la comunidad negra como sujeto colectivo de derechos especiales en
la perspectiva de la busqueda de la verdad, la reparacién y la no repeticién de
los hechos. Se plantea en este contexto la importancia de visualizar el tema de
justicia y paz, no como una norma, sino como un proceso de reconocimiento
de derechos y de didlogos interculturales desde el pluralismo juridico recono-
cido por la Constitucién Politica de Colombia, y el papel y alcance que tiene la
Ley 975 de 2005 en el propésito de salvaguardar la diversidad étnica y cultural
de la nacién.

Asi, el Proyecto ProFis-GIZ, consciente de la necesidad de avanzar en la de-
terminacién de criterios de atencién a aquellas poblaciones que por su afecta-
cién particular en el conflicto son consideradas en condicién de vulnerabilidad,
busca enriquecer con estas propuestas la discusién en torno a las temdticas
referentes a la justicia transicional y la Ley 975 de 2005.

11 La figura del genocidio consagrada en la legislacién colombiana debe diferenciarse del etnocidio. Especificamente
porque el articulo 101 del Cédigo Penal consagra el genocidio como el exterminio fisico con el propésito de destruir total
o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial, religioso o politico, mientras que la figura del enocidio involucra,
ademds, el exterminio cultural.
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. CONCEPTOS GENERALES Y JURIDICOS PARA EL
ABORDAJE DEL ENFOQUE DIFERENCIAL ETNICO EN EL
MARCO DE LOS PROCESOS DE JUSTICIA Y PAZ

Para el caso colombiano, variables coyunturales como la configuracién del
Estado, la diversidad étnica y cultural de nuestra nacién y su reconocimiento
constitucional, el conflicto armado interno y la adopcién de medidas de justicia
transicional deben ser previamente analizados para entender por qué hablar de
enfoque diferencial étnico en el marco de los procesos de Justicia y Paz. Asi mismo,
nociones juridicas como la tipologia de los delitos en el marco del conflicto, los
conceptos de dafios y afectaciones, los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos y la definicién del estado de cosas inconstitucional resultan esenciales
para soportar las propuestas y conclusiones del presente documento.

A continuacién se presentan las variables y conceptos que constituyen los ejes
de orientacién para el abordaje del enfoque diferencial étnico para comunida-
des negras. De su precisién y comprensién depende la efectividad de la aplica-
cién del enfoque basado en derechos.

a. Estado social de derecho y conflicto

Con la promulgacién de la Constitucién Politica de 1991, la Republica de
Colombia se establece como un Estado social de derecho, democritico,
participativo, respetuoso de la dignidad humana y pluralista. E1 Estado
social de derecho, como principio fundamental de nuestra nacién, otorga
una serie de derechos fundamentales e impone obligaciones al Estado
para respetarlos y garantizarlos. Entre los aportes mds importantes de
esta nueva concepcién del Estado colombiano, se encuentra el reconoci-
miento de la heterogeneidad de la poblacién colombiana y el consecuente
tratamiento diferencial a determinados grupos de la poblacién, como los
grupos étnicos, conforme a sus especiales caracteristicas y su pasado de
vulnerabilidad y marginacién'.

En el contexto colombiano, marcado desde hace décadas por un arraigado y
prolongado conflicto armado interno, el andlisis del Estado social de dere-
cho y los derechos constitucionales que encarna, involucra también un exa-
men sobre los conceptos conflicto, posconflicto y justicia transicional, para en-
tender los alcances reales de este precepto fundante del Estado colombiano.

12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-422 de 1996. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz. Véanse: “Fundamentos
juridicos”, numeral 3.
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i.  El Estado social de derecho en Colombia: alcances y evolucion

El articulo 1 de la Carta consagra el Estado social de derecho como
configuracién constitucional del Estado colombiano. Con la expedicién
de la Constitucién de 1991 se transitd, al menos nominalmente®®, de
la condicién del Estado de derecho (encarnada en la Constitucién de
1886), al Estado social de derecho fundado en la interaccién de los valo-
res de la democracia, lo social y la idea del Estado de derecho en sentido
material™. En efecto, este principio esti compuesto de tres dimensiones:
de un lado, la dimensién de la vinculacién social del Estado, que implica
la obligacién de los poderes publicos de velar por la previsién, distribu-
cién e igualacién de los bienes materiales y de cultura; de otro lado, la
dimensién de la referencia social de los derechos fundamentales, que
impone la obligacién de interpretar los derechos, desde el principio de
la garantia de la libertad; finalmente, la dimensién de la obligacién del
Estado de articular la sociedad desde bases democriticas®.

La Corte Constitucional ha sefialado que:

El cardcter social de nuestro Estado de Derecho no es una
férmula retérica o vacia. Por el contrario, la naturaleza social
que identifica al ordenamiento juridico tiene clara expresion
en la prevalencia de los derechos fundamentales, en la supera-
cién de la crisis del Estado de Derecho como sinénimo de la
legalidad abstracta y en la inmediata realizacién de urgentes
tareas sociales, todo lo anterior en desarrollo de los principios

de solidaridad y dignidad humana'c.

A partir de la Constitucién de 1991, el Estado social de derecho es con-
siderado el principio rector de nuestro ordenamiento. Ello implica que,
siendo una de las estructuras bdsicas del Estado colombiano, todas las
actividades estatales, las actividades particulares e inclusive el régimen

13 Se ha cuestionado el supuesto transito de un Estado de derecho a un Estado social de derecho en Colombia. Segin
Barreto, analizando la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en materia de Estado social de derecho, “resulta
dificil sostener que Colombia vivi6 un pleno periodo de Estado de derecho, superado el cual, sigue un Estado social de
derecho”. En este sentido, la descripcion lineal elaborada por la Corte sobre las organizaciones sociopoliticas en Colom-
bia (Estado de derecho-Estado de bienestar-Estado social de derecho) no coincide con las particularidades de nuestro
calendario histérico, sino mds bien con el itinerario de la evolucién de sociedades dominantes como la europea o la
estadounidense. BARRETO, Antonio. “Amparo constitucional de los derechos sociales. A propésito del cardcter social
de la accién de tutela”. En: CEPEDA, Manuel José, et al. Derecho constitucional: perspectivas criticas. Bogota: Universidad
de los Andes-Siglo del Hombre, 1999, p. 91.

14 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-449 de 1992. M. P.: Alejandro Martinez Caballero.

15 QUINCHE, Manuel. Derecho constitucional colombiano de la Carta de 1991 y sus reformas. Tercera edicion. Bogotd: Uni-
versidad del Rosario, 2009, pp. 84-85.

16 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-505 de 1992. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufoz; Sentencia C-566 de
1995, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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juridico deben ser pensados en funcién de dicho principio fundante!’.
De igual manera, los demds postulados del articulo 1 de la Constitucién
Politica, como son el principio de dignidad, el principio del trabajo, el
principio de solidaridad y el principio de prevalencia del interés supe-
rior, constituyen piedra angular del sistema juridico colombiano®®.

En este sentido, son fines del Estado social de derecho garantizar la se-
guridad y la libertad de los habitantes del territorio nacional®; servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién®
facilitar la participacién, sin menoscabo del derecho a la igualdad, y con
fundamento en el principio de equidad®’.

Para la Corte Constitucional, el contenido del principio del Estado so-
cial de derecho estd compuesto de dos dimensiones: de un lado, la di-
mensién cuantitativa, segun la cual el Estado debe garantizar estindares
minimos para todos los ciudadanos; del otro, la dimensién cualitativa,
que se manifiesta a través de la creacién de mecanismos de democracia
participativa, de control politico y juridico en el ejercicio del poder y la
consagracién de principios y derechos fundamentales que inspiran toda
la interpretacién y funcionamiento de la organizacién politica®.

Por ello, a juicio de la Corte, la legitimidad del Estado social de derecho
radica, por un lado, en el acceso y ejecucion del poder en forma demo-
crética, y por otro, en su capacidad para resolver las dificultades sociales
desde la perspectiva de la justicia social y el derecho, lo cual induda-
blemente depende de la capacidad del Estado para cumplir, de manera
efectiva, con sus fines de servicio a la sociedad®.

Bajo estos postulados, el Estado social de derecho ha traido consigo una
serie de nuevas caracteristicas a nuestra Constitucién, entre estas, una
amplia gama de derechos fundamentales reconocidos, mecanismos de
proteccién de estos, la preservaciéon continua del principio democritico,

17 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-425 de 2005. M. P.: Jaime Aratjo Renteria.

18 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-220 de 1997. M. P.: Fabio Morén Diaz.

19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-106 de 1995. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

20 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-124 de 1993. M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa; Sentencia C-566 de 1995,
M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia C-585 de 1995, M. P.: Hernando Herrera Vergara; Sentencia SU-111 de
1997. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia C-579 de 1999. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia C-119
de 2006. M. P.: Jaime Aradjo Renteria.

21 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-585 de 1995. M. P.: Hernando Herrera Vergara.

22 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-406 de 1992. M. P.: Ciro Angarita Barén.

23 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-068 de 1998. M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
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la posibilidad de participacién ciudadana en la toma de decisiones po-
liticas, entre otras. Sin embargo, uno de los parimetros imperantes de
dicho principio Constitucional, es el respeto a la dignidad humana®.

ii. ElEstado social de derecho como garante de la diversidad étnica
y cultural de la nacion

Colombia es un Estado multicultural. Desde sus inicios, nuestro pais ha
sido construido por tres tradiciones culturales: la indigena, la africana
y la europea. Fue, entonces, el encuentro de culturas diversas en tierras
americanas durante la época de la colonizacién la cimiente que propicié
el inicio de novedosas formas de relaciones, de cosmovisiones, de sen-
tires que con el tiempo se fueron afianzando, reacomodando y reinven-

tando la composicion de nuestra nacién®.

En este contexto, se diferencian de la sociedad occidental tres sectores
étnicos y sujetos colectivos de derechos especiales: los pueblos indige-
nas, las poblaciones afrocolombianas (incluidas las comunidades raizales
de San Andrés y Providencia y la comunidad de San Basilio de Palen-
que) y el pueblo Rom o gitano®.

Como lo ha manifestado la Corte Constitucional, a partir de la lectura
del articulo primero constitucional, queda claro que entre los rasgos con
que la norma fundamental caracteriza al Estado colombiano se encuen-
tran el de ser un Estado social, democritico y participativo de derecho,
respetuoso de la dignidad humana y abierto al pluralismo. Uno de los
rasgos distintivos del Estado es, por tanto, su apertura al pluralismo.
Tal apertura se conecta al menos con tres dimensiones: ser el reflejo de
una sociedad que i) admite y promueve de manera expresa el hecho de
la diversidad; ii) aprecia de modo positivo las distintas aspiraciones y
valoraciones existentes hasta el punto de proteger de modo especial la
libertad religiosa, de conciencia y pensamiento asi como la libertad de
expresion; y iii) establece los cauces juridicos, politicos y sociales que
servirdn para dirimir los posibles conflictos que se presenten en virtud

24 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-425 de 2005. M. P.: Jaime Aratjo Renteria.

25 RODRIGUEZ, Elsa. “Colombia, un espacio de vida y encuentro pluricultural”. En: DANE. Colombia, una nacién mul-
ticultural. Su diversidad étnica. Bogota: DANE, 2007, p. 13.

26 HERNANDEZ, Astrid; SALAMANCA, Marcela; y RUIZ, Fabio. “Los grupos étnicos en la Colombia de hoy”. En:
DANE, Colombia, una nacion multicultural. Su diversidad étnica. Bogoti: DANE, 2007, p. 19.
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de la diferencias vigentes en un momento determinado?. En este senti-
do, la proteccién de la diversidad étnica y cultural de la nacién encuentra
sustento en la figura del pluralismo juridico®, mediante el cual el Estado
reconoce la diversidad étnica y cultural, que, como expresién de la exis-
tencia de diversas formas y sistemas de justicia, implica el otorgamiento
de derechos especificos dentro de la legislacién colombiana para su afir-
macién y goce efectivo.

La Constitucién Politica de Colombia consagra en el articulo 7 la diver-
sidad étnica y cultural de la nacién?, imponiendo la necesidad de adap-
tar la legislacién y la aplicacién del derecho, al hecho de que los pue-
blos indigenas y demads grupos étnicos diferentes al resto de la sociedad
nacional, son parte fundamental y primordial del Estado de derecho®.
Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que el reconocimiento
constitucional de la diversidad étnica y cultural responde a una nueva vi-
sién del Estado, en la que ya no se concibe a la persona humana como un
individuo abstracto, sino como un sujeto con caracteristicas particulares,
que reivindica para si su propia conciencia ética’’. En suma, el recono-
cimiento de la diversidad étnica obedece al imperativo de construir una
democracia cada vez mds inclusiva y participativa y de ser consecuentes,
de otro lado, con una justicia que atienda las reivindicaciones de los
individuos y comunidades™.

En igual sentido, el articulo 70* de la carta fundamental determina que
la cultura, en sus diversas manifestaciones, es fundamento de la naciona-
lidad. Ademis reconoce la igualdad y dignidad de todas las culturas que
conviven en el pais. Para la Corte Constitucional el anterior postulado
consagra la multiculturalidad como un pilar de la nacionalidad, y en
consecuencia, el Estado tiene la obligacién de reconocer y proteger la

27 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-388 de 1999. M. P.: Humberto Antonio Sierra Porto.

28 Consagrada en la Constitucién Politica (“Preambulo”y articulos. 2, 7, 10, 13, 96, 171, 246, 286, 321, 329, 330,357, arti-
culo transitorio 56); Ley 60 de 1993; Ley 70 de 1993; Resolucién n®. 022 del 2 de septiembre de 1999 de la Direccién
General de Comunidades Negras y Otras Colectividades Etnicas. Véase también: CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-139 de 1996. M. P.: Carlos Gaviria Diaz.

29 COLOMBIA. Constitucién Politica. Bogota: Legis, 1997, articulo 7: “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica
y cultural de la Nacién colombiana”.

30 “El régimen politico democritico, participativo y pluralista y el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural, son
principios fundamentales que representan un obligado marco de referencia en la aplicacién e interpretacién de la to-
talidad de las normas constitucionales”. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-380 de 1993. M. P.: Eduardo
Cifuentes Mufioz.

31 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-523 de 1997. M. P.: Carlos Gaviria Diaz.

32 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-510 de 1998. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

33 COLOMBIA. Constitucion Politica. Bogota: Legis, 1997, articulo 70: “La cultura en sus diversas manifestaciones es
fundamento de la nacionalidad. El Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el pais”.
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diversidad étnica y cultural y, adicionalmente, promover dicha diversi-
dad, de lo cual depende la convivencia arménica dentro de una demo-
cracia participativa®.

La identidad nacional a la que se refieren los articulos mencio-
nados [1, 7, 70] es, entonces, una identidad pluralista. No presu-
pone ni exige coincidencias. No implica homogeneidad. Todo lo
contrario, se orienta a reconocer la riqueza de la diversidad. La
Constitucién de 1991 ofrece un espacio para la convivencia de
distintos puntos de vista y de diferentes matices y cosmovisiones.
En ese mismo orden de ideas, el hilo conductor que recorre de
principio a fin la Constitucién colombiana procura hacer visibles
a quienes durante mucho tiempo fueron opacados hasta el limite
de la invisibilidad: las minorias étnicas [...]*.

Asi, los articulos 1, 7 y 70 de la Constitucién Politica de Colombia,
tundados en principio del Estado social de derecho, garantizan el re-
conocimiento y la debida proteccién de la diversidad étnica y cultural
de los pueblos, cimentado sobre el respeto por la dignidad de todos los
habitantes del territorio, independientemente de la etnia a la que perte-
nezcan o de la cosmovisién que defiendan®.

iii.  Los conceptos de “posconflicto”y ‘justicia transicional”

El término posconflicto hace referencia “al periodo de tiempo que se inicia
con el cese de hostilidades entre las partes previamente enfrentadas™’.
Si bien esta definicién es ampliamente aceptada, existe un algido debate
en torno al propdsito del posconflicto frente a la construccién de paz.
Al respecto, pueden distinguirse tres visiones sobre el significado y
contenido del concepto’®:

— Visién minimalista: el concepto de posconflicto estd asociado
con la superacién de las secuelas especificas del conflicto, como
por ejemplo, la reconstruccién de la infraestructura destruida.

— Visién maximalista: la nocién de posconflicto se relaciona con
la finalizacién de la guerra y la generacién de condiciones para

34 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-778 de 2005. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

35 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-704 de 2006. M. P.: Humberto Antonio Sierra Porto.

36 Ibid.

37 RETTBERG, Angelika (coord.) et dl. Preparar el futuro: conflicto y post-conflicto en Colombia. Bogoti: Fundacién Ideas
para la Paz y Universidad de los Andes, 2002, p. xix.

38 Ibid., p. 2.
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el desarrollo econémico, politico y social del pais para superar
las causas estructurales del conflicto.

— Visién intermedia: la construccién de paz se debe iniciar antes
de que cesen las hostilidades y culmina (y con esta, el periodo
de posconflicto) cuando una sociedad se ha recuperado del
dafio fisico causado en el transcurso del conflicto, ha aprendido
a jugar con nuevas reglas politicas y econémicas y ha sanado
sus heridas, individuales y colectivas, de manera que haya una
expectativa generalizada de que las diferencias que persistan
no van a exacerbarse hasta el punto de recaer en el conflicto
violento entre las partes.

La adopcién de una u otra visién sobre los retos y contenidos del
posconflicto depende de la naturaleza del conflicto. En este sentido, las
caracteristicas propias de la guerra, tales como su duracion, los asuntos en
juego —identidades o discursos—y el grado de debilitamiento del Estado,
afectan el tipo de construccién de paz, el fin probable del enfrentamiento
y las posibilidades de consolidacién del posconflicto®. No obstante,
un aspecto comun a las diferentes perspectivas es el hecho de que el
posconflicto, para su consolidacién y éxito, requiere buenas instituciones,
es decir, instituciones legitimas, representativas, estables y eficientes™®.

Ahorabien, para las sociedades que atraviesan por procesos de posconflicto,
la justicia transicional juega un papel trascendental. La nocién justicia
transicional refiere “a aquellos procesos a través de los cuales se realizan
transformaciones radicales de un orden social y politico, bien sea por el
paso de un régimen dictatorial a uno democratico, bien por la finalizacién

de un conflicto interno armado y la consecucion de la paz™*.

El concepto de justicia transicional comprende una variedad de procesos y
mecanismos relacionados con los esfuerzos de una sociedad para resolver
los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, con el fin
de que los responsables rindan cuentas de sus actos, de servir a la justicia
y lograr la reconciliacién. Estos procesos pueden implicar mecanismos
judiciales o extrajudiciales (comisiones de la verdad, proyectos de verdad
no institucionalizados, comisiones histéricas), asi como abarcar el
enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la busqueda de la verdad,
reformas institucionales, verificacién de antecedentes, remocién del
cargo o una combinacién de todos estos*.

39 RETTBERG, et dL., op. cit., p. 5.

40 Ibid., p.13.

41 UPRIMNY, Rodrigo, ez dl. ; Justicia transicional sin transicion? Reflexiones sobre verdad, justicia y reparacion para Colombia.
Bogoti: DeJusticia, 2006, p. 13.

42 CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS. “Estado de derecho y la justicia transicional en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos”. Documento 5/2004/619, 3 de agosto de 2004, p. 4.
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La justicia transicional tiene por objeto, mediante la aplicacién de
mecanismos peculiares y limitados en el tiempo, que sean investigados,
juzgados y sancionados de modo satisfactorio, los delitos graves contra
el derecho internacional, cometidos por las partes enfrentadas, de un
lado; y que los integrantes de las organizaciones al margen de la ley
hagan una contribucién efectiva a la paz, la convivencia pacifica y la
garantia de un orden justo, comprometiéndose a dejar la colectividad
violenta para acceder a beneficios de orden procesal, del otro®.

Los procesos de justicia transicional, siguiendo las pautas estipuladas
en el “Conjunto de principios para la proteccién y la promocién de los
derechos humanos (DDHH) mediante la lucha contra la impunidad”
de Naciones Unidas*, imponen a los Estados la adopcién de una serie
de obligaciones inderogables, a saber: la satisfaccién de los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas y la adopcién de
reformas institucionales y otras garantias de no repeticién.

— Derecho a la verdad: implica, de una parte, el derecho de las
victimas y a sus familiares de saber las circunstancias bajo las
cuales fueron cometidas tales violaciones, independientemente
de las acciones que puedan entablar ante la justicia; de otra
parte, el derecho inalienable de la sociedad a conocer la verdad
de las graves violaciones de derechos humanos perpetradas
en el pasado, proporcionando una salvaguardia contra la
repeticién de tales hechos, y estableciendo a su vez el deber de
recordar tales acontecimientos como parte de la historia y la
memoria colectiva.

— Derechoalajusticia: obligacién estatal deiniciarinvestigaciones
rapidas, minuciosas, independientes e imparciales de las
violaciones de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario (DIH), procesando, juzgando y condenando a
los responsables, respetando las normas del debido proceso, y
permitiendo a la victimas, sus familiares o herederos participar
como parte civil en el proceso o iniciando por si mismas la
accién judicial correspondiente.

— Derecho a la reparacién: derecho de las victimas y sus
familiares a obtener una reparacién por parte del Estado, ante
los dafios y perjuicios sufridos, la cual comprende medidas de

43 GTZ. Manual de procedimiento para la Ley de Justicia y Paz. Bogoti: GTZ, 2009, p. 20.

44 JOINET, Louis. “Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocién de los derechos humanos me-
diante la lucha contra la impunidad. Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas”. 61° periodo de sesiones.
Doc. E/CN.4/2005/102/Add.1. 2005.
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restitucién, indemnizacién, rehabilitacién y satisfaccién, asi
como garantias de no repeticién.

— Garantias de no repeticién: medidas dirigidas a evitar
que las victimas vuelvan a ser objeto de violaciones de los
derechos humanos e infracciones del derecho internacional
humanitario que vulneren su dignidad. Los Estados deben
emprender reformas institucionales y otras medidas necesarias
para asegurar el respeto al imperio de la ley, promover y
mantener una cultura de respeto de los derechos humanos y
restaurar o establecer la confianza publica en las instituciones
gubernamentales.

La complejidad de los conflictos y los retos que acarrea el posconflicto
generan que los procesos de justicia transicional se enfrenten a
importantes dilemas, originados en la necesidad de equilibrar los
objetivos contrapuestos de Justicia y Paz. En efecto, existe una fuerte
tensién entre el deber de proteger los derechos de las victimas de
violaciones masivas de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, ocurridas en la etapa previa a las transiciones, y la
generacion de incentivos para que los responsables de crimenes atroces
acepten dejar atrds el régimen despético o la guerra civil, tales como el

perdon y el olvido de sus actos®.

No hay un procedimiento unico para resolver estas tensiones, mds ain
por las caracteristicas propias de los conflictos. En cuanto a esta medida,
en un periodo de transicién deben encontrarse férmulas intermedias que
garanticen una dosis de justicia y una dosis de perdén, porque todas las
estrategias de justicia transicional implican, necesariamente, el sacrificio
parcial de alguno de los valores en tensién. Por tanto, cada sociedad
en conflicto debe disefiar su propia férmula de justicia transicional, de
acuerdo con el objetivo que desee ponderar para llegar a la paz*.

b. Tipologia de delitos contemplados en el marco
del conflicto armado: valoracion y tendencia

i. Estandares internacionales

De un lado, las normas del derecho internacional humanitario, en cuan-
to a proteccién de personas y bienes, obligan a los contendientes en

45 UPRIMNY, et dl., op. cit., p. 13.
46 GTZ, op. cit., p. 26.
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todo tiempo y lugar a determinadas conductas en cuanto se refiere al
tratamiento de heridos, enfermos, métodos de guerra, etcétera. Esta
obligacién surge para las partes, es decir, para los actores en conflicto”,
como lo determina el articulo 3 comtn a los Convenios de Ginebra®*,
desarrollado posteriormente por el Protocolo II.

Cabe recordar que Colombia ha adoptado casi todos los tratados inter-
nacionales relativos a la regulacién de las hostilidades, limites a la guerra
y proteccién de personas y objetos, usos y limites de armas®. Asi pues,
los compromisos internacionales adquiridos por el Estado colombiano
otorgan el cardcter obligatorio a su cumplimiento por via de bloque de
constitucionalidad®®.

De otro lado, el derecho penal internacional tiene por objeto eliminar la
impunidad en periodos de conflicto armado y de paz. Cuando las partes
comenten graves crimenes contra la humanidad, violan disposiciones del
derecho internacional y son juzgadas en sus propios paises o en aquellos
que tengan la competencia para hacerlo’’. El Estatuto de Roma, en su
articulo 5, consagra los siguientes delitos en el marco del derecho penal
internacional: el crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad,
los crimenes de guerra y los crimenes de agresion.

» Elcrimen de genocidio:
Constituye genocidio la matanza de miembros del grupo, la lesién grave

a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo, el someti-
miento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de

47 IBANEZ, Augusto. “Delitos contra las personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario (a propé-
sito de la configuracién de los delitos contra la humanidad)”. En: BARRETO, Hernando ez d/. Lecciones de derecho penal.
Parte Especial. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 612.

48 “En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes, cada una de las Partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar, como minimo, las siguientes dispo-
siciones: 1. Las personas que no participen directamente de las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate, por enfermedad, herida, detencién o
por cualquier otra causa, serdn, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna de indole des-
favorable basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio
andlogo. A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas arriba mencionadas:
los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los
tratos crueles, la tortura y los suplicios; la toma de rehenes; los atentados contra la dignidad personal, especialmente los
tratos humillantes y degradantes; las conductas distadas y las ejecuciones sin previo juicio ante tribunal legitimamente
constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados”.

49 Colombia ha ratificado los siguientes tratados: Protocolo IT (Ley 171 de 1992); Protocolo de Ginebra sobre Prohibicién
de el Empleo en la Guerra de Gases Asfixiantes, Téxicos o Similares y Medios Bacteriologicos (Ley 10 de 1980); los
cuatro Convenios de Ginebra (Ley 5 de 1960); el Tratado sobre Renuncia a la Guerra (Ley 29 de 1930); la Convencién
relativa a los Deberes y los Derechos de los Estados en Casos de Luchas Civiles (Ley 17 de 1930).

50 IBANEZ, op. cit., p. 613.

51 GTZ, op.cit., p. 55.
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acarrear su destruccion fisica, total o parcial, las medidas destinadas a
impedir nacimientos en el seno del grupo y el traslado por la fuerza de
nifos del grupo a otro grupo, perpetrados con la intencién de destruir
total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso (Es-
tatuto de Roma, articulo 6).

En la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Geno-
cidio, adoptado por Resolucién 260 (III) A, de la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948%, se entiende por geno-
cidio cualquiera de los actos mencionados a continuacién, perpetrados
con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, a saber:

a. Matanza de miembros del grupo

b. Lesi6n grave a la integridad fisica o mental de los miembros
del grupo

c. Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existen-
cia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial

d. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo

e. Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo

La misma convencién establece en su articulo III que serdn castigados
los actos siguientes:

a. El genocidio

b. La asociacién para cometer genocidio

c. La instigacién directa u publica a cometer genocidio
d. La tentativa de genocidio

e. La complicidad en el genocidio

Para el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, el genocidio se dife-
rencia de otros crimenes en la medida en que comporta un dolo especial,
es decir, la intencién precisa, requerida como elemento constitutivo del
crimen, que exige que el delincuente haya claramente buscado provocar
el resultado incriminado. A partir de alli, manifiesta el Tribunal, el dolo
especial del crimen de genocidio reside en la intencién de destruir, en
todo o en parte, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal*.

52 Entrada en vigor: 12 de enero de 1951.
53 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA. TPIR-96-4-T. Asunto “Fiscal vs. Jean Paul Akayesu”.
Sentencia proferida el 2 de septiembre de 1998. Sala de Primera Instancia, parr. 498.
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El Tribunal Penal Internacional para Ruanda determiné, de una parte,
que los atentados graves a la integridad fisica o mental de los miembros
del grupo no requieren ser permanentes o irremediables para constituir
el crimen de genocidio. De otra parte, sefialé que la sumisién intencio-
nal del grupo a condiciones de existencia que impliquen su destruccién
fisica total o parcial, no buscan necesariamente matar al instante a los
miembros del grupo, pero que, con el tiempo, apuntan a su destruccién
fisica. Estos actos pueden implicar un régimen alimentario de subsis-
tencia, expulsion sistematica de los hogares y la reduccién de los servi-
cios médicos, entre otros™*.

También consideré que las medidas que apunten a entrabar los naci-
mientos en el seno del grupo, tales como mutilaciones sexuales, practicas
de esterilizacion, utilizacién forzada de medios anticonceptivos, separa-
cién de sexos, prohibicién del matrimonio, asi como la violacién desti-
nada, de manera deliberada, a la procreacién de un nifio que no perte-
nece al grupo de su madre, constituyen actos que atentan gravemente
contra la integridad de la persona, y, por tanto, se enmarcan dentro del
crimen de genocidio®.

» Crimenes de lesa humanidad>®
El articulo 7 del Estatuto de Roma sefiala:

[...] se entenderd por crimen de lesa humanidad cualquiera
de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un
ataque generalizado o sistemidtico contra una poblacién civil
y con conocimiento de dicho ataque: a) asesinato; b) exter-
minio; ¢) esclavitud; d) deportacién o traslado forzoso de po-
blacién; e) encarcelacion u otra privacién grave de la libertad
fisica en violacién de normas fundamentales de derecho inter-
nacional; f) tortura; g) violacién, esclavitud sexual, prostitu-
cién forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada u otros
abusos sexuales de gravedad comparable; h) persecucién de un
grupo o colectividad con identidad propia fundada en moti-
vos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos,
de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universal

54 Ibid., parr. 502-506.

55 Ibid., parr. 507-508.

56 Para mayor informacién, véase: FORER, Andreas y LOPEZ, Claudia. Acerca de los crimenes de lesa humanidad y su apli-
cacion en Colombia. Bogoti: GIZ, 2011.
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mente 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 caricter similar que
causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gra-
vemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

Segun el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, es una condicién
sine qua non que el acto se inscriba en el cuadro de un ataque genera-
lizado o sistemitico, no pudiendo ser un acto aislado, sin embargo, no
requiere que revista esa doble dimensién. El cardcter de generalizado
resulta del hecho que el acto representa un caricter masivo, frecuente y
que, llevado a cabo colectivamente, revista una gravedad considerable y
sea dirigido contra una multiplicidad de victimas. El caricter de siste-
mitico se refiere al hecho de que el acto sea cuidadosamente organizado
segtn el modelo regular de ejecuciéon de una politica concertada puesta
en obra por medios publicos o privados considerables®’.

Asi mismo, es esencial que, para constituir un crimen contra la huma-
nidad, todo acto debe estar dirigido contra la poblacién civil, es decir,
aquellas personas que no participan directamente en las hostilidades,
comprendidos miembros de las fuerzas armadas que han depuesto las
armas y las personas fuera de combate®®.

El'Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia ha mencionado que
existen dos elementos esenciales del crimen de lesa humanidad: en primer
lugar, un criterio de orden material, que es la comisién, en el marco de un
ataque masivo o sistemdtico contra la poblacién civil; en segundo término,
un criterio de orden moral, la consciencia de participar en tal ataque. En
lo que atafie a este tltimo elemento, el Tribunal dispuso que a la intencién
criminal requerida para la realizacién de las infracciones, debe agregarse
un factor de orden moral especifico del crimen contra la humanidad. El
autor debe tener conocimiento de la existencia de un ataque masivo o
sistemdtico contra la poblacién civil, sin embargo, no es necesario que
haya tenido la intencién de atacar civiles por motivos raciales, por sus
concepciones religiosas o politicas, para ser considerado responsable de
los crimenes, con excepcién del crimen de persecucion®.

57 Ibid., parr. 580.

58 Ibid., parr. 582.

59 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX-YUGOSLAVIA. IT-95-14-T. Asunto “Fiscal vs. Tiho-
mir Blaskic”. Sentencia proferida el 3 de marzo de 2000. Sala de Primera Instancia, parr. 199, 244.
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Enlo que respecta a los delitos sexuales, el Tribunal Penal para la ex-Yu-
goslavia concluyé que la violacién estd explicitamente prevista como un
crimen de lesa humanidad. Igualmente puede constituir una infraccién
grave a los Convenios de Ginebra, una violacién a las leyes o costum-
bres de la guerra o un acto de genocidio, si los elementos necesarios se
encuentran reunidos y son acciones objeto de persecuciones como tal®.
Este Tribunal defini6 wiolacion como un acto efectuado bajo la amenaza
de penetracién forzada. Es un acto cumplido recurriendo al uso de la
fuerza o de la amenaza, pudiendo ser ello explicito o no,y que debe dar a
la victima razones para temer por que ella o un tercero sean victimas de
violencia, de medidas de coercién o de puesta en detencién o de opre-
sién sicolégica®. De igual forma, el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda definié violacién como una invasidn fisica, de naturaleza sexual,
cometida sobre una persona bajo circunstancias de coercién®.

En referencia al desplazamiento forzado, el Tribunal Penal Internacio-
nal para la ex-Yugoslavia dispuso que los desplazamientos dentro del
pais o mas alld de sus fronteras, por motivos no admitidos por el derecho
internacional, constituyen crimenes segin el derecho internacional con-
suetudinario. Es el caricter forzado del desplazamiento y el desarraigo
de los habitantes de un territorio, lo que compromete la responsabilidad
penal del autor. El término forzado supone que las personas afectadas no
escogieron libremente permanecer en la regién donde actualmente se
hallan, por tanto, resulta esencial que el desplazamiento se efectde bajo
coaccién. Ademis de estar presente un elemento subjetivo, a saber, que
el autor del desplazamiento forzado debe tener la intencién de atacar a
las victimas, lo que implica un dnimo de hacerlo de manera efectiva®.

» Crimenes de guerra

A la luz del articulo 8 del Estatuto de Roma, los crimenes de guerra
son aquellos que se comenten como parte de un plan o politica o
como parte de la comisién en gran escala de tales crimenes. En este
sentido, se entiende por crimenes de guerra: a) infracciones graves de
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 contra personas
o bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra
pertinente; b) otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en

60 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX-YUGOSLAVIA. IT-95-17/1-T. Asunto “Fiscal vs.
Furundzija”. Sentencia proferida el 10 de diciembre de 1998. Sala de Primera Instancia, parr. 172.

61 Ibid., parr. 174.

62 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA, op. cit., parr. 597.

63 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX-YUGOSLAVIA. IT-02-06-T. Asunto “Fiscal vs. Vidoje
Blagojevic y Dragan Jokic”. Sentencia proferida el 17 de enero de 2005. Sala de Primera Instancia, pérr. 595-601.
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los conflictos armados internacionales dentro del marco del derecho
internacional; ¢) en caso de conflicto armado que no sea de indole
internacional, las violaciones graves del articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 contra personas que
no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y los que hayan
quedado fuera de combate por enfermedad, lesiones, detencién o por
cualquier otra causa; e) otras violaciones graves de las leyes y los usos
aplicables en los conflictos armados que no sean de indole internacional,
dentro del marco establecido de derecho internacional.

La Sala de Cuestiones Preliminares de la Corte Penal Internacional
ha indicado que los actos delictivos o las infracciones que no guarden
vinculo con el conflicto armado, no pueden ser considerados como
crimenes de guerra. En esta medida, la Sala considera que un crimen ha
tenido lugar en el contexto o se encuentra vinculado al conflicto, a partir
de que los crimenes presuntamente cometidos se encuentren vinculados
estrechamente con las hostilidades. Esto significa que el conflicto
armado debe desempefar un papel fundamental en la decisién del autor
del crimen, en la capacidad de este para ejecutarlo o en la manera como
la conducta fue finalmente llevada a cabo. No obstante, no es necesario
que el conflicto armado haya sido considerado como la primera causa
del crimen o que este haya sido perpetrado en medio de los combates®.

ii.  Legislacion interna

Una de las mds importantes novedades que presenta el Cédigo Penal de
2000, de cara al agravamiento del conflicto armado interno, lo constituye
la inclusién de un titulo dedicado exclusivamente a las personas y bienes
protegidos por el derecho internacional humanitario. Esta consagracién
no se limita al catilogo de prohibiciones que aparece recogido en el
articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra ni en el Protocolo
Adicional II de 1977. En efecto, el articulado recoge ciertas conductas
que aparecen recogidas en el Protocolo Adicional I de 1977,y los textos
de algunas resoluciones del Consejo de Seguridad mediante las cuales se
crearon los tribunales penales internacionales ad hoc®.

El “Titulo II” del Cédigo Penal tiene por objeto brindarle una protec-

cién minima al ser humano en situaciones de extrema anormalidad, y,

64 CORTE PENAL INTERNACIONAL. ICC-01/04-01/07. Asunto “Fiscal vs. Germain Katanga y Mathieu Ngu-
djolo Chui”. Providencia de confirmacién de cargos proferida el el 30 de septiembre de 2008. Sala de Cuestiones
Preliminares, Parr. 380, 383.

65 RAMELLI, Alejandro. “Personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario”. En: BARRETO,
Hernando ez dl. Lecciones de derecho penal. Parte especial. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 689-690.
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por ende, se busca proteger aquellos derechos que, en tanto emanacién
de la dignidad humana, suelen correr grave peligro en casos de con-
flicto armado, sea internacional o interno®. En lo que atafie a la pro-
teccién de miembros de la poblacién civil, se penalizan determinados
comportamientos colectivos de los beligerantes que afectan gravemente
la vida, la integridad fisica y mental, asi como la libertad individual de
los integrantes de esta categoria particular de sujetos protegidos por la
legislacién internacional®’.

Especificamente, el “Titulo II” del Cédigo Penal contiene los tipos pe-
nales de homicidio en persona protegida; lesiones en persona protegida;
tortura en persona protegida; acceso carnal violento en persona prote-
gida; actos sexuales violentos en persona protegida; prostitucién forza-
da o esclavitud sexual; actos de discriminacién racial; toma de rehenes;
detencidn ilegal y privacién del debido proceso; deportacién, expulsion,
traslado o traslado de poblacién civil; y reclutamiento ilicito (articulos

135-149, 159,162 del Cédigo Penal, respectivamente)®.

Por otra parte, ciertas conductas de los combatientes pueden llegar a po-
ner en grave peligro la existencia de un conglomerado social. Se trata, por
tanto, de actos de guerra que por su naturaleza, necesariamente colocan
en extremo riesgo, ya no la vida y la libertad individual de una persona
ajena al conflicto armado, sino la supervivencia de un amplio grupo de
individuos protegidos. Concretamente, los ataques dirigidos contra bie-
nes indispensables para la existencia de la poblacién civil (la destruccién
de bienes e instalaciones de cardcter sanitario y la destruccién del me-
dio ambiente), el empleo metédico de la guerra que afecta gravemente
a la comunidad (actos de terrorismo, represalias y utilizacién de medios
y métodos de guerra ilicitos), conductas encaminadas a privar a los no
combatientes de los medios necesarios para vivir (atentados a la subsis-
tencia y la devastacion), la destruccién de bienes protegidos por el DIH
que comportan grave peligro para la sociedad civil (ataques contra obras
e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas), asi como las omisiones
dolosas en la adopcién de medidas de proteccién indispensables para ga-
rantizar la integridad de la poblacién que se encuentra en medio del con-
flicto armado (la omisién de medidas de socorro y asistencia humanitaria
y la obstaculizacion de tareas sanitarias y humanitarias)®.

66 Ibid., p. 690.

67 Ibid., p. 691.

68 El “Titulo II” del Cédigo Penal, articulos 135 a 162, consagra los delitos contra las personas y los delitos contra los
bienes protegidos por el DIH. Conforme los objetivos del presente documento, nos referimos especificamente a los
delitos contenidos en los articulos 135 a 149, 159, 162, para orientar al lector respecto a los elementos juridicos sobre
los que se estructura la propuesta de adecuacion tipica de los delitos (“Capitulo V7).

69 RAMELLI, op. cit., p. 692.
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Asi mismo, la actividad bélica de los combatientes afecta gravemente
la integridad de los bienes culturales y de los lugares de culto. Se trata,
por tanto, de proteger las edificaciones, las instalaciones educativas, los
monumentos y las obras de arte que conformen el patrimonio espiritual,
histérico y cultural de los pueblos (Cédigo Penal, articulo 156)™.

Como sefiala Ramelli”!, el Cédigo Penal recoge numerosos tipos pena-
les que se inscriben en la nocién de crimenes de guerra, consagrada en
el articulo 8 del Estatuto de Roma, como los siguientes: homicidio en
persona protegida (articulo 135), el acceso carnal violento en persona
protegida (articulo 138), la toma de rehenes (articulo 148), la perfidia
(articulo 143), los actos de barbarie (articulo 145), el despojo de los
campos de batalla (articulo 151), los actos de terrorismo (articulo 144),
la destruccién y apropiacion de los bienes protegidos (articulo 154), la
utilizacién de medios y métodos ilicitos de combate (articulo 142), el
reclutamiento ilicito de menores (articulo 162), entre otros. En igual
sentido este autor destaca que el Cédigo Penal, en su “Titulo I1”, recoge
determinados comportamientos que pueden ser considerados como cri-
menes de lesa humanidad, a condicién de que se encuentren presentes
los elementos de ataque sistemdtico y generalizado’.

En lo que atafie al delito de genocidio, este se encuentra recogido en el
articulo 101 del Cédigo Penal colombiano de la siguiente manera: “El
que con el propésito de destruir total o parcialmente un grupo nacional,
étnico, racial, religioso o politico, por razén de su pertenencia al mismo,
ocasionare la muerte de sus miembros incurrird en prisién [....]".

c. Definicion de dario y afectacion de derechos
i.  Darfio
La palabra dario atafe a
una lesién (destruccién, aminoracion, menoscabo) que sufre
una persona y que recae sobre un bien, o sobre un derecho
material o inmaterial, en general sobre un interés legitimo,

como tal es un hecho fisico, que para llegar a tener las caracte-
risticas propias de un hecho juridico (generar consecuencias

70 Ibid., p. 692.
71 Ibdd., p. 695.
72 Ipid., p. 698.

32



en derecho) debe reunir otras condiciones que lo convierten
en dafio resarcible, capaz de generar la responsabilidad de otra
persona distinta de la victima, entendiendo por tal la persona
que padece el dafo”.

El daio fisico puede ser relacionado con la mengua, menoscabo o des-
aparicién de una cosa, de un bien, o la lesién a la integridad fisica o
psiquica de una persona o su muerte. Ocurrido el dafio (por ejemplo,
la lesién en la integridad corporal de una persona), puede originarse el
perjuicio’™, el cual ha sido caracterizado por el derecho internacional de
los derechos humanos en diferentes clases”:

— Daifio material (supone la pérdida de los ingresos que habria
percibido la victima fallecida en su vida probable, los gastos
efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de
cardcter pecuniario que tengan un nexo causal directo con los
hechos del caso).

- Dafio inmaterial (surge de perjuicios intangibles que producen
angustia, sufrimiento y dolor fisico o metafisico).

- Daifio emergente (aquellos gastos que los familiares de las
victimas realizan con ocasién del dafio infligido a la victima).

— Lucro cesante (pérdida de ingresos)

- Dafio patrimonial familiar (quiebra o quebranto econémico
sufrido por la familia de la victima con consecuencia de los
hechos).

— Dafio moral (sufrimiento sicolégico cono resultado de la
violacién padecida)

- Daifio al proyecto de vida (dafio que padece una victima
en su rol dentro de un conglomerado social, sus previsibles
aspiraciones, expectativas y, en general, la manifestacién de la
potestad de poder conducir su vida de acuerdo con sus propios
deseos).

- Daiio bioldgico, perjuicio fisiolégico o dafio fisico (consiste
en aquellas situaciones de invalidez fisica, pérdida de
tuncionalidad de un érgano, perturbacién, impotencia sexual,
enfermedades nerviosas y sicosomdticas, insomnio, trastornos
mentales y cualquiera otra lesién, permanente o no, de la
persona en cuanto a su identidad bilégica)

73 GTZ. Dario y reparacion judicial en el dmbito de la Ley de Justicia y Paz. Bogota: GTZ,2010, p. 70. Cursivas de las autoras.
74 Ibid.,p.71.
75 Ibid., pp. 132-146.
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— Alteracién de las condiciones de existencia (cambio anormal
dentro de la existencia de la victima, en especial con su sus
ocupaciones y hibitos)

El dafo puede ser individual o colectivo. El primero atafie a un derecho
subjetivo o0 a un interés legitimo del individuo; el segundo, por el con-
trario, tiene que ver con la afectacién de un derecho, interés o bien que
pertenece a la colectividad, a la comunidad, a la sociedad, sin perjuicio
de que, eventualmente, pudiera ocasionar también dafios individuales™.

El dafio colectivo, en contraposicién con el dafio plural”, tiene una sola
victima directa: la colectividad. Los individuos solo resultan perjudica-
dos en tanto pertenecen a esta: asi como los bienes colectivos favorecen
a la colectividad, igualmente la lesién de tales bienes solo los perjudi-
ca indirectamente, en cuanto integrantes del ente colectivo que es el
directamente perjudicado. Por eso, la reparacién, también colectiva, no
favorece a determinados individuos en particular, sino que ellos resultan
beneficiados como integrantes de la colectividad, en tanto pueden re-
tornar al disfrute del bien colectivo quebrantado o de otro equivalente’.

En este sentido, se asocia el dafio colectivo con los derechos colectivos
enunciados en el articulo 4 de la Ley 472 de 1998. Segtn esta concep-
cién, el dafio colectivo es aquel que afecta a una comunidad mas o me-
nos numerosa, al causarse deterioro a los bienes que sin estar en cabeza
de ningun particular, de todas formas benefician la vida en comun. Asi,
la accién dafiina puede recaer sobre bienes o intereses colectivos, en cuyo
caso es la colectividad la legitimada para cobrar la indemnizacion, de
acuerdo con los requisitos previstos en la Ley 472 de 1998”.

Este concepto de daio colectivo resulta limitado en el contexto colombia-
no, en la medida que los dafios padecidos por los sujetos colectivos son
excluidos®. Se argumenta, entonces, que dada su especial proteccion y las
particularidades que encarnan, los dafios que padecen las comunidades
étnicas, como sujetos colectivos, deben ser valorados como dafios al suje-
to colectivo de derechos, y, por tanto, deben ser reparados colectivamente.

76 Ibid., p. 116.

77 Dafio plural es el conjunto de dafios individuales, es decir, el dafio que se produce a varias personas al mismo tiempo. El
dafio plural es un dafio individual que afecta a varias personas de individualmente consideradas. Ibid., p. 118.

78 Ibid., p. 120.

79 TAMAYO, Javier. De la responsabilidad civil. Segunda edicién. Bogotd: Legis, 2007. Citado por GTZ, Dario y repara-
cion... op.cit., p. 116.

80 La amplitud del término dasio colectivo impide que se tengan en cuenta particularidades propias de ciertos tipos de
victimas, como el caso de los sujetos colectivos de derechos que han resultado excluidos tanto en la definicién de la ley
como en su ejecucion.
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En efecto, el dafio como hecho fisico puede recaer sobre la propiedad
colectiva e individual de los sujetos colectivos de derecho, generalmente
sobre su territorio y sus componentes, de los cuales hacen parte el pa-
trimonio natural y cultural mueble e inmueble, lo que genera a su vez
una afectacién a los derechos econémicos, sociales y culturales de las
comunidades étnicas, y un impacto a la integridad cultural de las comu-
nidades negras. Sin embargo, esta relacién no se establece como dafio al
sujeto colectivo de derechos al no ser registrado como victima dentro del
proceso de aplicacién de la Ley de Justicia y Paz.

Cabe resaltar que en comunidades étnicas un dafio individual puede ge-
nerar una afectacién al derecho del sujeto colectivo cuando el individuo
es portador o representa en si mismo un valor cultural o patrimonial
para la comunidad. De igual manera, debe tenerse en cuenta que, cuan-
do se presentan dafios colectivos, simultineamente se pueden generar
dafios individuales, y ambos deben ser considerados.

ii.  Violacién de los derechos y libertades fundamentales

La Procuraduria General de la Nacién concluyé que las afectaciones a
los derechos de los grupos étnicos revisten importantes particularidades
por tener en cuenta para un verdadero proceso de justicia, verdad, repa-
racién y no repeticién. Para reafirmarlo, anota entre sus conclusiones:
“Los integrantes de los grupos étnicos han sido objeto de sistematicas
y masivas violaciones de sus derechos humanos y de infracciones al de-
recho internacional humanitario por parte de los actores armados que
ignoran el principio de distincién entre combatientes y no combatientes

del DIH”®.

La Procuraduria General de la Nacién sefiala que el control territorial
ejercido por los actores armados —via retenes, bloqueos, cobro de im-
puestos a las remesas, entre otras conductas proscritas por el DIH— res-
tringe la libertad de movilizacién, el acceso a los recursos de subsistencia
y la conformacién de redes alimentarias y cooperativas, asi como a los
requerimientos para la prictica de la medicina tradicional. La ocupacién
y militarizacién de los territorios étnicos, las desapariciones, las ejecu-
ciones extrajudiciales y las detenciones arbitrarias, entre otras conductas

81 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Primero las victimas. Criterios para la reparacion integral de los
grupos étnicos. Fase 2. Bogotd: Procuraduria General de la Nacién, 2007, p. 168.
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violatorias de los DDHH y del DIH deniegan el goce efectivo de los
derechos a la autoidentificacién, la autogestidn, la autodeterminacién vy,
por supuesto, al territorio®.

Asi, la afectacién de los derechos y libertades fundamentales de los gru-
pos étnicos, por lo general asociados con el patrimonio inmaterial de las
comunidades étnicas, se tipifican como una violacién de las garantias y
libertades fundamentales reconocidas a dichas comunidades.

d. Mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos y
sistemas propios de justicia de las comunidades étnicas

Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos son estrategias,
distintas a la justicia ordinaria, que permiten a los particulares buscar
solucién a sus conflictos sin tener que acudir a los procesos judiciales.
Estos mecanismos, a la luz del articulo 116 de la Constitucién Politica
y la legislacién pertinente®, establecen un sistema de justicia democra-
tico y participativo que propicia la colaboracién de los particulares en la
administracién de justicia y en la resolucién de sus propios conflictos®.

La Corte Constitucional ha sefialado que los mecanismos alternativos
de solucién de conflictos no deben ser interpretados solamente como
una manera de descongestionar el aparato de justicia, sino también, y
principalmente, como una forma de participacién de la sociedad civil en
los asuntos que la afectan. Desde esta perspectiva, se ha considerado que
el presupuesto basico para la efectividad de la justicia consensual es la
existencia de una sociedad civil organizada, integrada cultural, valorativa
y normativamente®.

Los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos no representan
una desconfianza hacia la justicia estatal formal, sino un reconocimiento
de que procedimientos menos formales y alternativas de justicia auto-
compositiva complementan las opciones a las cuales pueden acudir las
personas para resolver sus disputas. Por ello, mecanismos como la me-
diacién y la conciliacién, mas que medios para la descongestion judicial,
son instrumentos para garantizar el acceso efectivo a la justicia y promo-
ver resolucién pacifica de los conflictos®.

82 Ibid., pp. 168-179.

83 Ley 23 de 1991; Decreto 2651 de 1991; Ley 446 de 1998; Decreto 1818 de 1998; Ley 640 de 2001.

84 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-163 de 1999. M. P.: Alejandro Martinez Caballero.

85 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-893 de 2001. M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez.

86 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias: C-1195 de 2001. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa, Marco Gerardo
Monroy Cabra. Sentencia C-187 de 2003. M. P.: Jaime Aratjo Renteria.
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En este sentido, los mecanismos alternativos de solucién de conflictos
estdn relacionados con el derecho fundamental de acceso a la justicia. Al
respecto, la Corte Constitucional ha manifestado:

El derecho de acceder a la administracién de justicia, es induda-
blemente un derecho fundamental, que no se agota ni se refiere
unicamente a la posibilidad de acudir a los jueces de la Republica,
sino que incluye la opcién de obtener la resolucién de los con-
flictos mediante mecanismos alternativos, reconocidos incluso a
nivel constitucional, tales como la conciliacién, el arbitraje o la
amigable composicién. Con el dnimo de garantizar de manera
mis eficiente el ejercicio de este trascendental derecho, la Cons-
titucién Politica, dentro de una perspectiva integral, ofrece varios
caminos diversos, siendo la justicia oficial, esto es la dispensada
por los jueces de la Republica, el principal de ellos. La norma
superior respectiva (Constitucion, articulo 116) admite los otros
mecanismos como opciones o complementos de aquella, y ad-
vierte que la participacién de los particulares en el ejercicio de
esta funcién publica podrd darse “en los términos que determi-
ne le ley”. El uso de estos mecanismos es entonces enteramente
opcional, requiere de la voluntad concurrente de todas las partes
interesadas, y en caso de asi decidirse, supone el desplazamiento
temporal de esa justicia oficial®’.

En el caso de las comunidades indigenas, la Constitucién Politica, en el
articulo 246, reconoce funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito
territorial de conformidad con sus propias normas y procedimientos a
las autoridades de los pueblos indigenas, “siempre que no sean contra-
rios a la Constitucién y leyes de la Republica”, y sefiala adicionalmente:
“La ley establecerd las formas de coordinacién de esta jurisdiccién espe-
cial con el sistema judicial nacional”.

En lo que atafie a las comunidades negras, que poseen un sistema de
justicia propio basado en normas derivadas de la costumbre y la tradi-
cién étnica y cultural, pese a que la legislacién colombiana no ha deter-
minado puntualmente las mismas funciones jurisdiccionales otorgadas

87 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-117 de 2009. M. P.: Nilson Pinilla Pinilla.
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a las comunidades indigenas, este reconocimiento ha sido desarrollado
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que avala el sistema de
derecho propio y sus modalidad de justicia como jurisdiccién especial®®.

El Decreto 1745 de 1995, “por el cual se reglamenta el
Capitulo III de la Ley 70 de 1993, se adopta el procedimiento
para el reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva
de las ‘“Tierras de las Comunidades Negras’y se dictan otras
disposiciones” entre otras previsiones dispone i) “que una
comunidad negra podra constituirse en Consejo Comunitario”,
ii) “que al Consejo Comunitario lo integran la Asamblea
General y la Junta del Consejo Comunitario”, iii) que para
los efectos del Decreto “la Asamblea General es la maxima
autoridad del Consejo Comunitario y estard conformada por
las personas reconocidas por este, de acuerdo con su sistema
de derecho propio y registradas en el censo interno”; iv) que
entre otras funciones, la Asamblea elige a los miembros de
la Junta del Consejo Comunitario y al representante legal
de la comunidad “en cuanto persona juridica”, y v) que “de
no ser posible el consenso la Asamblea General tomara las
decisiones por mayoria”®.

La Corte Constitucional®® hace extensivo el reconocimiento de los siste-
mas de justicia propios de los grupos étnicos a las comunidades negras, en
razén de su cardcter de pueblo, conforme a los postulados del Convenio
169 de OIT. Especificamente en la sentencia C-169 de 2001 dispone:

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

169 de 1a OIT.

88 En consonancia con el Convenio 169 de OIT, que en el articulo 8 expone “al aplicar la legislacién nacional a los pueblos
interesados deberdn tomarse debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario”. De alli
que una de las pretensiones de las comunidades negras, afrocolombianas, palenquera y raizal, sea lograr que el Estado
reconozca de manera efectiva su funcién de administracién de justicia a través de los consejos comunitarios y sus regla-
mentos internos, en cuyo interior se reconocen instancias de derecho propio como el consejo de mayores como méxima
autoridad cultural dentro del territorio.

89 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-955 de 2003. M. P.: Alvaro Tafur Galvis. Véase: “Consideraciones pre-
liminares”, numeral 3. Cursivas de las autoras.

90 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-955 de 2003. M. P.: Alvaro Tafur Galvis.
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[...] A lo anterior debe agregarse la contribucién de la
comunidad internacional al proceso de reconocimiento de los
grupos étnicos, como colectividades reconocibles, en especial al
Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales,
aprobado por la Ley 121 de 1991, en cuanto sus disposiciones
permiten reivindicar con claridad el derecho de las comunidades
afrocolombianas a ser tenidas como ‘pueblos”, atendiendo las
condiciones sociales, culturales y econémicas que las distinguen
de otros sectores de la colectividad nacional, aunado a que se
rigen por sus costumbres y tradiciones, y cuentan con una
legislacién propia —articulo 1°, numeral a)—"".

La Corte Constitucional, adicionalmente, reconoce a los grupos
étnicos, incluyendo a las comunidades negras, el derecho de jurisdiccién
consagrado en el articulo 246 de la Constitucién Politica’, haciéndolo
explicito en la sentencia T-769 del 2009 en los siguientes términos:

La Carta Politica ademas de reconocer la diversidad étnica y
cultural de la Nacién (articulos 1° y 7°), impuso al Estado el
deber de proteger sus riquezas, promoviendo y fomentando el
desarrollo de todas las culturas en condiciones de igualdad. A su
vez, otorgé cardcter oficial a las lenguas y dialectos indigenas
y afrodescendientes y destacé el derecho de los integrantes de
los grupos étnicos a optar por una formacién que respete y
desarrolle su identidad; le permitié a sus autoridades influir
decididamente en la conformacién de las entidades territoriales
indigenas, al igual que en la exploracién y explotacién de los
recursos naturales, para que se adelanten sin desmedro de la
integridad cultural, social y econdémica nativa (Constitucién,

articulos 8°, 70, 13, 10°, 68, 246 y 330).

En este orden de ideas, los articulos 330 y 329 constitucionales
crean dmbitos de confrontacién cultural especifica, que obligan
a las autoridades a redefinir la intervencion estatal en los territorios
ancestrales de los grupos étnicos, dentro del marco de los principios
del derecho internacional que reconocen a las minorias el

91 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-169 de 2001. M. P.: Carlos Gaviria Diaz. Véase: “Consideraciones”,
numeral 3.2.2. “Las comunidades negras como grupo étnico”. Cursivas de las autoras.

92 COLOMBIA. Constitucion Politica. Bogota: Legis, 1997, articulo 246: “Las autoridades de los pueblos indigenas podrin
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedi-
mientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecerd las formas de
coordinacién de esta jurisdiccién especial con el sistema judicial nacional”.
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derecho “a ser diferentes a considerarse a si mismos diferentes
y a ser respetados como tales, garantizando de esta manera la
pervivencia de la riqueza cultural, que la diversidad étnica de la
Nacién colombiana comporta —articulos 1, 7, 8, 68 , 70 y 246
C.p—"%,

Es importante precisar que para algunos profesionales del derecho las
valoraciones de la Corte Constitucional sobre la extensién de derechos a
las comunidades negras como pueblo, segtin el Convenio 169 de la OIT
(sentencias T-955 de 2003 y T-769 de 2009), no incluyen la jurisdiccién
especial, en tanto la Corte no lo expresa de manera literal. Sin embargo, en
nuestro criterio y contribuyendo al debate académico, consideramos que
la Corte Constitucional incluye a las comunidades negras al referirse a los
derechos que tienen las comunidades étnicas, y segun la interpretacion del
articulo 246 de la Constitucién Politica sobre jurisdiccién especial. Con
base en este argumento, el presente documento desarrolla el tema de jus-
ticia comunitaria de la comunidad negra desde el derecho e instituciones
propias reconocidas por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Ahora bien, dentro de la jurisdiccién especial de las comunidades ne-
gras, los mecanismos alternativos de solucién de conflictos son el sus-
tento principal del sistema de justicia propio de las comunidades negras.
Bajo estos preceptos constitucionales y legales, las comunidades negras,
dentro de sus practicas culturales, han establecido formas propias de
resolucién de conflictos, y han desarrollado un sistema de valores que
otorga a los mayores un papel dentro de la administracién de justicia

desde el derecho propio a partir de los desarrollos de la Ley 70 de 1993.

De hecho, los reglamentos internos de los consejos comunitarios en su
mayoria establecen como méxima autoridad tradicional en la resolucién
interna de sus conflictos al consejo de mayores que hace parte de la
estructura del consejo comunitario respectivo. Un ejemplo de ello lo
constituye el reglamento interno de los rios Chagtii, Rosario, Mexicano
y Bajo Mira en el departamento de Narifio.

Articulo 41: El consejo de Mayores. Es la maxima autoridad
cultural y espiritual tradicional del Consejo Comunitario,
lo integran los sabedores representativos de las actividades

93 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-769 de 2009. M. P.: Nilson Pinilla Pinilla. Véase: “Capitulo II”. Con-
sideraciones, parte quinta sobre “Exploracién y explotacién de los recursos naturales dentro de los territorios de las
comunidades nativas”. Cursivas de las autoras.
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espirituales, sociales y culturales que caracterizan a la
comunidad negra del rio Mexicano.

Articulo 43: Son competencias del consejo de mayores: es el
6rgano encargado de asesorar a las demds autoridades frente
al propésito de recuperar y aplicar el sistema de justicia
propia, aplicar los mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos, dirimir las diferencias entre las autoridades e
instancias del consejo comunitario, y la intermediacién para la
resolucién pacifica de los conflictos internos que se presenten
en el territorio colectivo™.

Asi, el derecho de acceso a la justicia como ciudadanos y el derecho a esta-
blecer mecanismos alternativos de resolucién de conflictos a partir de sus
sistemas de valores y de organizacién como comunidades negras, consti-
tuyen derechos legitimos que les asisten como sujetos colectivos de dere-
chos especiales y como ciudadanos integrantes de la nacién colombiana.

Ademis, debe tenerse en cuenta que en zonas de marginalidad donde
existe una alta presencia de actos delictivos, la aplicacién de la justicia
—desde el régimen ordinario de justicia— tiende a ser incriminatoria
de las comunidades negras urbanas® y, al mismo tiempo, limitante en el
acceso a la justicia de estas comunidades cuando sin lugar a dudas son
las victimas. Por ello, a través de los jueces de paz o los conciliadores de
paz®®, la Constitucién Politica de Colombia dejé un espacio abierto para
la creacién de la justicia comunitaria, cuyo objetivo es que se ejerza la
justicia desde las comunidades para su propio desarrollo.

e. Estado de cosas inconstitucional
i. Deﬁnicién y alcances

El estado de cosas inconstitucional refiere a la declaratoria que hace la
Corte Constitucional cuando constata la vulneracién repetida y cons-

94 CONSEJO COMUNITARIO EL RECUERDO DE NUESTROS ANCESTROS DEL RIO MEJICANO. “Re-
glamento interno de gobernabilidad del territorio colectivo. El derecho propio de las comunidades negras del Consejo
Comunitario del Rio Mejicano”. San José del Guayabo, noviembre de 2008.

95 PROGRAMA DE JUSTICIA GLOBAL Y DERECHOS HUMANOS. “Discriminacién racial en Colombia: in-
forme alterno ante el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial de la ONU, 2009”. Universidad de los
Andes. Bogotd, agosto de 2009, articulo 5, “E. Igualdad en el acceso a la justicia”, numerales 79-85. Véase también:
OBSERVATORIO DE DISCRIMINACION RACIAL. “Excluidos del sistema: los afrocolombianos y la justicia”.
En: Primer informe sobre discriminacion racial y derechos de la poblacion afrocolombiana. Bogota: Universidad de los Andes,
2008, p. 63.

96 Ley 497 de 1999 “Por la cual se crean los jueces de paz y se reglamenta su organizacién y funcionamiento”.
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tante de derechos fundamentales que afectan a multitud de personas, y
cuya solucién requiere la intervencién de distintas entidades para aten-
der problemas de orden estructural”. Los factores valorados por la Cor-
te para definir si existe un estado de cosas inconstitucional son:

- La vulneracién masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un nimero significativo de personas®.

- La prolongada omisién de las autoridades en el cumplimiento de
sus obligaciones para garantizar los derechos®.

- Laadopcién de pricticas inconstitucionales, como la incorporacién
de la accién de tutela como parte del procedimiento para garantizar
el derecho conculcado®.

- La no expedicién de medidas legislativas, administrativas o
presupuestales necesarias para evitar la vulneracién de los
derechos".

- La existencia de un problema social cuya solucién compromete
la intervencién de varias entidades, requiere la adopcién de un
conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel
de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional
importante!®.

- Si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran
a la accién de tutela para obtener la proteccién de sus derechos, se
produciria una mayor congestién judicial'®.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, una vez constatado
el estado de cosas inconstitucional, la Corte extiende los efectos de la
tutela para ordenar remedios que tengan un alcance material y tempo-
ral acorde con la magnitud de la violacién, y para proteger, en aras del
principio de igualdad, los derechos de quienes se encuentran en una si-
tuacién similar a la demandada, pero no acudieron a la accién de tutela.

97 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-068 de 1998. M. P.: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia T-153 de
1998. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia SU-250 de 1998, M. P.: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia
T-590 de 1998. M. P.: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia T-606 de 1998. M. P.: José Gregorio Herndndez Ga-
lindo; Sentencia SU-090 de 2000. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia T-847 de 2000. M. P.: Carlos Gaviria
Diaz; Sentencia T-1695 de 2000. M. P.: Marta Victoria Sichica Méndez; Sentencia T-025 de 2004, M. P.: Manuel José
Cepeda Espinosa.

98 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-559 de 1997. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia T-025 de
2004. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

99 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-068 de 1998. M. P.: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia T-025 de
2004. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

100 Ibid.

101 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1695 de 2000. M. P.: Marta Victoria Sichica Méndez; Sentencia

T-025 de 2004. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

102 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-068 de 1998. M. P.: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia T-025

de 2004. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

103 Ibid.
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Asi, teniendo en cuenta el deber de las autoridades de “proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias,
y demids derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares” (Constitucién Politica,
articulo 2), asi como el deber que tienen las ramas del poder publico
“de colaborar de manera armoénica con los restantes érganos del Estado
para la realizacién de sus fines” (Constitucién Politica, articulo 113), la
Corte ha declarado la existencia de un estado de cosas contrario a la
Constitucién para que las autoridades adopten, dentro de la 6rbita de
sus competencias, los correctivos que permitan superar tal situacién'™.

La Corte, en el momento de declarar el estado de cosas inconstitucional,
pretende la realizacién efectiva de las normas constitucionales, en con-
secuencia: “La incorporacién dentro de la jurisprudencia constitucional
de la doctrina que aqui se ha venido analizando implica un reconoci-
miento por parte de la Corte de la diferencia radical que puede existir
entre lo consagrado normativamente y lo real en términos sociales”®.

Conforme a los anteriores preceptos, la Corte Constitucional ha declarado
la existencia de estado de cosas inconstitucional en siete oportunidades:

- Ante la omisién de dos municipios en afiliar a los docentes a su
cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
a pesar de que se les hacian los descuentos para pensiones y
prestaciones sociales previstos en la ley'®;

- Por la situacién de violacién continua de los derechos de sindicados
y procesados detenidos en las distintas cdrceles del pais'”;

- Debido ala falta de un sistema de seguridad social en salud para los
sindicados y reclusos'%;

- Por la mora habitual en el pago de mesadas pensionales, durante un

periodo prolongado de tiempo, en los departamentos de Bolivar'®
y Choco!';

104 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

105 ARIZA, Libardo. “La realidad contra el texto: una aproximacioén al estado de cosas inconstitucional”. En: Revista
Tutela, Acciones Populares y de Cumplimiento, Tomo 1, No. 4, Bogota, 2000, p. 975.

106 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-559 de 1997. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

107 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-153 de 1998. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

108 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-606 y T-607 de 1998. M. P:: José Gregorio Hernindez Galindo.

109 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-525 de 1999. M. P.: Carlos Gaviria Diaz.

110 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-090 de 2000. M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
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- Por omisiones en la proteccién de la vida de defensores de derechos
humanos''?;

- Por la omisién en la convocatoria de un concurso de méritos para
el nombramiento de notarios!'?;

- Por las precarias condiciones de vida de la poblacién internamente
desplazada'®.

111 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-590 de 1998. M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
112 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-250 de 1998. M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
113 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel José¢ Cepeda Espinosa.
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V. IDENTIFICANDO AL SUJETO COLECTIVO:
VARIABLES SOCIOCULTURALES Y JURIDICAS
SOBRE LAS COMUNIDADES NEGRAS

Las comunidades negras poseen particularidades histéricas especificas y ca-
racteristicas socioculturales propias las cuales deben ser analizadas a la luz del
contexto del conflicto colombiano para la identificacién de la dimensién de los
dafios y afectaciones a sus derechos fundamentales. Asi mismo, deben tenerse
en cuenta estindares normativos, nacionales e internacionales, que reconocen
su especial condicién como sujeto colectivo de derechos y su estatus como
pueblo™*. Estas variables socioculturales y juridicas de la comunidad negra
fundamentan la necesidad de concebir un enfoque diferencial en los procesos
de Justicia y Paz.

a. Ladiversidad étnicay presencia de la poblacién

afrodescendiente en Colombia

De acuerdo con las definiciones de Ley y el Desarrollo Jurisprudencial'™®
la comunidad afrodescendiente se puede diferenciar en las siguientes
comunidades étnicas: comunidad negra, comunidad raizal, comunidad
palenquera y la poblacién afrocolombiana. En este texto, el término co-
munidades afrodescendientes recoge el conjunto de estas comunidades.

)

La comunidad negra, como grupo étnico, es definida en la Ley 70 de
1993, articulo 2, numeral 5, como “el conjunto de familias de ascenden-
cia afrocolombiana que poseen una cultura propia, comparten una his-
toria y tienen sus propias tradiciones y costumbres dentro de la relacién
campo-poblado, que revelan y conservan conciencia de identidad que
las distinguen de otros grupos étnicos”.

De otra parte, la comunidad raizal ha sido referenciada por la Corte
Constitucional como una comunidad étnica diferenciada de las comu-
nidades negras continentales en los siguientes términos: “La poblacién
‘raizal’ de San Andrés y Providencia es un grupo étnico perfectamente

114 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-955 de 2003. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa. La Corte resalta la
categoria de pueblo para referirse a las comunidades negras, por lo cual sustenta la aplicacion del convenio 169 de OIT.

115 Es importante considerar que los principales desarrollos jurisprudenciales se han dado en torno al desarrollo del con-
cepto y alcances de la aplicacién de los derechos colectivos para la comunidad negra ubicada en la regién del Pacifico,
por cuanto los procesos sociales y de demanda de derechos han sido significativamente mayores por parte de estas
comunidades.

45




definido, como lo evidencian su aspecto fisico, sus costumbres, su idioma
y su pertenencia mayoritaria al protestantismo. Negarle tal caricter adu-
ciendo que las islas fueron pobladas por gentes de diversos origenes ra-
ciales es razén baladi, pues bien es sabido que no existen razas puras”''¢.

Respecto a la comunidad palenquera, en el Plan Integral de Largo Plazo
para la comunidad negra, palenquera y raizal, se afirma lo siguiente:

Palenquera; aun cuando existe evidencia de la existencia de
otros palenques'” el Palenque de San Basilio es el tnico que
permanece y se reconoce como tal en la actualidad. Es al mismo
tiempo la inica comunidad afrodescendiente en Colombia que
conserva una lengua de origen africano, ya que su organizacién
como palenque® (comunidad de esclavos cimarrones fugados
en busca de la libertad) les permitié mantener muchos de
sus rasgos africanos. Esta categoria es un reconocimiento a la
lucha de esta poblacién por la conservacién de su identidad
que data desde el siglo XV y que requiere una atencién
especial, razén por la cual la Unesco le confiere en el afio 2000
el reconocimiento como Obra Maestra del Patrimonio Oral e
Inmaterial de la Humanidad en noviembre de 2005.™

El Censo poblacional del 2005, realizado por el DANE, muestra que
la poblacién afrocolombiana se encuentra distribuida en todo el terri-
torio nacional (figura 1). Sin embargo, existen regiones caracterizadas
como de mayor presencia afrodescendiente, en razén del proceso his-
térico derivado de los asentamientos de esclavizados y las migraciones
promovidas por los movimientos de resistencia y de liberacion llevados

116 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-086 de 1994. M. P.: Jorge Arango Mejia.

117 Los palenques dirigidos por lideres cimarrones como el de Zaragoza en 1598, 1626 y 1659; Cartagena en 1600, 1619,
1650, 1663, 1696 y 1799; Montafias de Maria dirigido por la Negra Leonor en 1633; Sierras de Maria por Domingo
Criollo y Pedro Mina en 1694; Norosi y Serrania de san Lucas dirigidos por Juan Brun y Cunaba en 1694; Sierras de
Luruaco dirigido por Domingo Padilla y Francisco Arard en 1693; Montadas de Coloso y Tibu por Domingo Criollo
en 1684; Marinilla, Rio Negro y Giradora en 1706; Tadé en 1728, Guayabal de Siquima (Cundinamarca) en 1731;
Tocaima en 1758; Rio Yurumangui y Cali por Pablo en 1772; Cartago y Cerritos por el Negro Prudencio, en 1758; Rio
Saija (Valle) en 1819. Santa Marta fue quemada en por los cimarrones de la Ramada en 1554, en Cartagena intentaron
algo similar en 1621. Véase: CENTRO DE PASTORAL AFROCOLOMBIANA (CEPAQC). Historia del pueblo
Afrocolombiano. Perspectiva pastoral. Buenaventura: CEPAC, 2003, p. 33.

118 Comunidad conformada por esclavos cimarrones fugados en busca de la libertad y en la cual desarrollaron estrategias
de defensa militar y un sistema social basado en su ancestro africano.

119 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Plan Integral de Largo Plazo para la poblacion negra, afro-
colombiana, palenquera y raizal 2007-2019. Bogoti: Ministerio del Interior y de Justicia-Direccién de Etnias/Departa-
mento Nacional de Planeacién, 2008.
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a cabo por los lideres africanos en territorio colombiano, a través del
cimarronaje'®y la formacién de palenques.

Los resultados del dltimo censo nacional en 2005, indicaron que
el 10,6% de la poblacién es afrocolombiana, lo que corresponde a
un total de 4.311.757 personas™'. Los departamentos con mayor
porcentaje de afrocolombianos son Chocé, el Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, Valle, Bolivar y Cauca. Los que
concentran aproximadamente el 50% de la poblacién afro del pais son:
Valle del Cauca, Antioquia y Bolivar'?.

( Figura 1. \

Distribucion de la poblacion
afrocolombiana en
el territorio nacional

Convenciones
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Fuente: mapa de la poblacion afrocolombiana.
Vicepresidencia - IGAC (2006)

120 Por cimarronaje se entiende el hecho de huir del trabajo esclavo en las plantaciones y minas para refugiarse en los
montes con el fin de conseguir la libertad. AKOMO-ZOGUE, Cyriaque. “Cimarronaje y temporalidad como formas
de socializacién de los esclavizados en los palenques colombianos (Cartagena de Indias- Siglo XVII)”. En: Revista
Justicia, No. 15, junio, 2009, pp. 12-31.

121 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA (DANE). Censo 2005. Sistema de
Consulta de la Informacién Censal REDATAM, 2005. Disponible en: <http://190.25.231.242/cgibin/RpWebEngine.
exe/Portal Action?’&MODE=MAIN&BASE=CG2005BASICO&MAIN=WebServerMain.inl>.

122 HERNANDEZ, Astrid; SALAMANCA, Marcela; y RUIZ, Fabio. “Los grupos étnicos en la Colombia de hoy”. En:
DANE. Colombia, una nacion multicultural. Su diversidad étnica. Bogotd: DANE, 2007, p. 24.
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Dentro de la poblacién negra o afrocolombiana se pueden diferenciar

cuatro grupos importantes':

1. Las comunidades que se ubican en el corredor del pacifico colombiano,
quienes residen tradicionalmente en la regién occidental costera
de bosques humedos ecuatoriales, cuencas hidrogrificas, esteros,
manglares y litorales, tienen practicas culturales propias de los pueblos
descendientes de africanos entre las que se destacan la musica, las
celebraciones religiosas y la comida; el cultivo de la tierra tiene raices
fundamentalmente campesinas. En esta regién se encuentran los 132
territorios colectivos de comunidades negras titulados hasta el dia
de hoy, los cuales ocupan un territorio de 4.717.269 hectireas que
corresponde al 4,13% de las tierras del pais.

2. Los raizales del Archipiélago de San Andrés Providencia y Santa
Catalina, cuyos integrantes mantienen una fuerte identidad caribena,
con rasgos socioculturales y lingiiisticos claramente diferenciados del
resto de la poblacién afrocolombiana. Utilizan el bandé como lengua
propia y como religién originaria la protestante.

3. La comunidad de San Basilio de Palenque, en el municipio de
Mabhates del departamento de Bolivar, pueblo que alcanzé su libertad
en 1603, al consstituirse en el primer pueblo libre de América, alli se
habla la otra lengua criolla afrocolombiana: el palenquero.

4. La poblacién que reside en las cabeceras municipales o en las grandes
ciudades como consecuencia del desplazamiento forzado ocasionado
por el enfrentamiento entre los grupos ilegales, en las regiones de
Urabd y del Medio Atrato, y por la expansion de los cultivos ilicitos
en las regiones de los rios Patia y Naya. Es asi como en las ciudades
de Cartagena, Cali, Barranquilla, Medellin y Bogota reside el 29,2%
de dicha poblacién.

De alli su presencia mayoritaria en las regiones de la Costa Pacifica,
donde se mantienen asentamientos que se caracterizan por la conserva-
cién de pricticas culturales ancestrales definidas por una territorialidad
propia. Por regiones, tomando como referencia la ubicacién de los de-
partamentos, la poblacién afrocolombiana se encuentra concentrada en
el Pacifico con un 44,71% y en el Atlintico con un 26,97% sobre el total
de poblacién que se reconocié como afrocolombiana (4.316.592). Otras
regiones como los valles interandinos, la region insular y la zona del
Magdalena Medio son representativas segin la informacion del perfil
poblacional por municipios.

123 Ibid., p. 23-24.
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b. Las bases culturales para un sujeto diferenciado
como grupo étnico'**

Los pilares de esa visién cultural estin basicamente determinados por
las siguientes variables:

i.  Lawision cultural

Los pilares de la visién cultural de las comunidades negras son: la natu-
raleza como ser social, la concepcién sobre la propiedad, la concepcién de
vida y muerte, la concepcién de tiempo y espacio y de género y generacion.

- La naturaleza es para la comunidad negra, un “ser social”. Entre la
comunidad y el monte se han planteado relaciones a través de
c6digos, mensajes, ritmos, simbologias y temporalidades, todos
estos como parte de una visién cultural que no considera al
hombre como especie dominante de la naturaleza.

- El territorio, considerado como habitat, es un espacio que permite
la creacion y recreacion cultural, es decir, las multiples relaciones
comunitarias y de estas con la naturaleza, caracterizadas por
elementos colectivos y solidarios que se expresan en el uso y
manejo del entorno.

—  Los conceptos de vida y muerte no delimitan la existencia del
afrocolombiano. Pasado y futuro se conjugan en un presente
continuo; vida y muerte son factores de herencia y acumulacién
cultural; las personas negras son identificadas histéricamente, en
tanto heredan oficios, saberes y usos, de acuerdo con categorias
de generacién y género.

—  Existen formas propias de generacion y validacion de conocimientos
que se transmiten por tradicion oral, de acuerdo con roles de género.
A partir de estos, se establecen normas y valores que determinan
las estructuras éticas y morales, y regulan las relaciones sociales
y con la naturaleza.

—  La sociedad no estd compuesta por individuos sino por familias
extensas como eje de la construccién comunitaria. Estas ocupan
un lugar y cumplen un papel de acuerdo con sus conocimientos y
précticas en relacién con el conjunto de familias que componen
la comunidad.

124 Seccion elaborada con base en: GRUESO, Libia. E/ proceso organizativo de comunidades negras en el Pacifico Sur. Trabajo
de grado para obtener el titulo de Magister en Estudios Politicos. Universidad Javeriana. Cali. Septiembre 18 de 2000.
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— La autoridad estd asociada con las genmeraciones mayores, el
conocimiento y la experiencia. Los ancianos o mayores en estrecha
relacién con el papel y el conocimiento que ejercen, representan
en lo tradicional la autoridad, independientemente de su género.

1. El sentido de territorialidad y espacios fisicos

La territorialidad y la apropiacién de espacios fisicos (entendidos no
solo como el espacio terrestre, sino también como los espacios fluviales y
maritimos) son el eje fundamental a partir del cual se sustenta en zonas
rurales y urbanas la identidad étnica, las relaciones hombre/naturaleza
y las relaciones de género, de generaciones y de familia de las comu-
nidades negras. Asi, el territorio es el lugar donde se hace posible la
construccién de un proyecto econémico, social y cultural desde la visién
de las comunidades negras, y es el espacio donde se materializa su desa-
rrollo, se llevan a cabo procesos de intercambio y de cooperacién entre
las comunidades y otras distintas a estas.

iii.  Las relaciones entre géneros, generaciones y familia

Las relaciones de género, generaciones y parentesco son algunos de los
ejes fundamentales en las relaciones sociales y econémicas de las comu-
nidades negras. Los roles productivos se definen por género y genera-
cién: mujeres y hombres asumen papeles complementarios en el proceso
productivo; los nifios, por su parte, participan como parte del aprendiza-
je y apropiacién del oficio o los oficios que caracterizan el grupo familiar.
Esta caracteristica constituye un potencial que las comunidades afrodes-
cendientes han venido recreando como una estrategia importante para
su desarrollo.

Las mujeres desempenan un rol preponderante en la socializacién y en
la articulacién del tejido social, al ser el eje del relacionamiento familiar,
por lo que algunos investigadores sefialan la evidencia de una relacién
matrilineal'® en la que la mujer determina la pertenencia al lugar, por su
permanencia regular y mds cercana a los lugares de origen. Su papel en
el bienestar de la familia es determinante como depositarias de conoci-
mientos y practicas relacionadas con la medicina tradicional, la mater-
nidad, el cuidado infantil, la alimentacién y la agricultura de pan coger.

125 ROJAS, Cristina. Dinamicas de poblamiento en la regién del Pacifico. Cali: Universidad del Valle, Facultad de Hu-
manidades. 1987.
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iv. Laidentidad étnica

Los procesos de construccién y reconstruccién social de los africanos
llegados a América, en territorios nuevos y en condiciones de esclavos
en un primer momento, y como personas libres en una segunda etapa,
han dado como resultado una dinidmica de poblamiento y formas de
apropiacién de los territorios y la construccién de elementos culturales
diferenciados; la construccién de una visién propia que a través de la
historia del pais se ha consolidado y fortalecido de manera auténoma, de
forma que ha logrado cohesionar a la comunidad afrodescendiente, alre-
dedor de una cosmovisién y unas practicas de vida comunes y colectivas.

o.  Las relaciones de las comunidades aﬁ*odescendientes
tradicionales con la naturaleza

Tradicionalmente, las comunidades negras rurales han mantenido una
relacién armoénica con la naturaleza al considerarse parte integral de
esta. Es asi como esta se funda en una interaccién permanente con la
tierra, el mar, los rios y los demids elementos de la naturaleza como fuen-
te de vida, contexto en el cual se ha enmarcado el desarrollo de la socie-
dad y la cultura de los afrodescendientes en la regién del Pacifico espe-
cialmente, y en otras zonas de similares condiciones tales como los valles
interandinos del rio Cauca y el Caribe. Es esta particular relacion, entre
las comunidades y el entorno en las zonas rurales donde han habitado, lo
que ha permitido la conservacién y sostenibilidad de los recursos.

c. Los elementos constitutivos de la identidad cultural»

Los elementos tangibles e intangibles que expresan el modo de ver,
sentir y percibir el entorno y los imaginarios de la comunidad negra,
son constitutivos de su integridad cultural. Dichos elementos toman
especial relevancia en la identificacién de los dafios y afectaciones de
las que son victimas las comunidades afrodescendientes, por ser estos
articuladores de las comunidades fundamentales en la construccién de
su tejido social. La pérdida, ruptura o menoscabo de alguno de estos
genera afectaciones substantivas en el sujeto colectivo de derechos, son
estos elementos:

- El patrimonio cultural material: bienes muebles e inmuebles
incluido el territorio.

126 Seccién elaborada con base en: GRUESO, op. cit..
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- El patrimonio cultural inmaterial: constitutivo de su identidad
e integridad cultural incluyendo su cosmovisién, valores y
précticas de vida.

- El patrimonio natural: constituido por el recurso natural que
incluye el territorio como habitat.

Figura 2
Elementos constitutivos
de la identidad cultural
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Fuente: elaboracion propia

d. Elderecho propio, la autoridad tradicional

y la autonomia en el sistema social y de justicia

de las comunidades negras

La justicia ancestral es la forma en que histéricamente la comunidad negra
ha establecido sus reglas de juego en la familia y la comunidad, soportadas en
la sabiduria y autoridad de los mayores, la memoria colectiva, la oralidad y el
mecanismo de la palabra dada para la resolucién de conflictos como garantia para
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la convivencia arménica'?. Este sistema de derecho propio de las comunidades
negras encuentra sustento en los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos, reconocidos constitucionalmente en el articulo 116 superior.

El derecho propio de la comunidad negra se caracteriza por':

— La oralidad. Los valores y las normas que rigen a las comunidades
negras son trasmitidos de generacién a generacién a través
de la palabra, de cuentos, relatos e historias. Son de caracter
consuetudinario,y se han mantenido a través de la tradicién oral'.

— La tradicion. Al analizar un conflicto, no se revisa solo los
hechos, sino también el entorno, la familia y los antecedentes
personales.

- Es comunitario y piblico. La comunidad juega un papel
importante, ya que los asuntos conflictivos son presentados
y comentados en una asamblea o reunién general. El proceso
de perdén y resarcimiento sucede frente a los ojos de todos, lo
que le otorga mayor valor y sostenibilidad.

— Es armodnico y equilibrado. El restablecimiento de la armonia
—no el castigo— son el fin dltimo de la justicia.

— La reconciliacion. La justicia comunitaria pone énfasis en la
reconciliacién y el restablecimiento de las relaciones entre las
partes.

— La restitucion y reparacion. El infractor social debe resarcir el
dafio causado.

— EI dinamismo. Al tener un fuerte rasgo oral, el derecho
propio tiene caracteristicas dindmicas y se adapta a todas las
situaciones posibles. No hay asuntos “pendientes por falta de

legislacion™ .

127 UNIDAD DE ORGANIZACIONES AFROCAUCANAS (UOAFROQ). Una experiencia de aplicacion de la justicia
comunitaria afro en el norte del Cauca colombiano. Santander de Quilichao, Cauca: Usaid/Carprinter, 2009. Adicional-
mente, el reconocimiento del derecho propio de las comunidades negras tiene sustento en el articulo 246 de la Consti-
tucién Politica, que adjudica funciones jurisdiccionales dentro del dmbito territorial correspondiente, de conformidad
con sus propias normas y procedimientos, a las autoridades de los pueblos indigenas, siempre que no sean contrarios
a la Constitucién y leyes de la Republica. Esta norma es extensible, como lo dispuso la Corte Constitucional, a las
comunidades negras dado su condicién de pueblo tribal (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-955 de 2003.
M. P.: Alvaro Tafur Galvis).

128 CASA DE LA CULTURA VILLA RICA. Reconocimiento de la justicia ancestral afrocolombiana. Propuestas para la
Comision a la Justicia. Cauca: Casa de la Cultura de Villa Rica, 2010.

129 MIRANDA, Efrain. Memorias del encuentro regional de justicia ancestral y comunitaria en el Caribe. Cartagena: 2008.

130 ZURITA, Yomar. Memorias del encuentro regional de justicia ancestral y comunitaria en el Caribe. Cartagena: 2008.
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En la Ley 70 de 1993 y su Decreto reglamentario 1745 de 1995%!, se
establece que los consejos comunitarios son las entidades encargadas de la
administracién de los territorios colectivos, y son conformados y constituidos
por las comunidades negras que habitan dichos territorios. De acuerdo con
las funciones que les sefiala la ley, los consejos son auoridades étnicas (Decreto
1745 de 1995, articulo 3'?) con funciones administrativas. Aunque no tienen
el carcter de entidades publicas especiales, los consejos estin en la obligacién
de concretar un reglamento interno para su funcionamiento, el cual debe
construirse con base en su sistema de derecho propio (Decreto 1745 de 1995,
articulo 11, numeral 5)'33.

Sobre las funciones de los consejos comunitarios, la Corte Constitucional
ha sefnalado:

Por otra parte, el procedimiento de caracterizacién y censo de
las comunidades afrocolombianas, resulta indispensable para
garantizar el derecho fundamental a la participacién que se
materializa, pero no se agota en la conformacién de los Consejos
Comunitarios. Estos organismos, segin se desprende de la Ley
70 de 1993, operan como drganos de administracion interna de las
comunidades negras, facultados para tomar decisiones relativas a la
vigencia de derechos individuales y colectivos, en representacion de la
comunidad*.
Figura 3.

Instancias de derecho propio
de la comunidad negra

Maxima instancia
Asamblea General del Consejo
Comunitario

Tercera instancia
Junta Directiva del Consejo

Administrativa

\

Segunda instancia
Junta Vederal

Y N ()

\

Primera instancia
Consejo de mayores

\ Fuente: elaboracion propia

131 “Por el cual se reglamenta el Capitulo III de la Ley 70 de 1993, se adopta el procedimiento para el reconocimiento del
derecho a la propiedad colectiva de las “Tierras de las Comunidades Negras’y se dictan otras disposiciones”.

132 Decreto 1745 de 1995, articulo 3: “Una comunidad negra podra constituirse en Consejo Comunitario, que como per-
sona juridica ejerce la méxima autoridad de administracién interna dentro de las Tierras de las Comunidades Negras,
de acuerdo con los mandatos constitucionales y legales que lo rigen y los demds que le asigne el sistema de derecho
propio de cada comunidad”.

133 Decreto 1745 de 1995, articulo 11: “Funciones de la Junta del Consejo Comunitario. Son funciones de la Junta del
Consejo Comunitario, entre otras, las siguientes: [...] 5. Ejercer el gobierno econémico de las Tierras de las Comuni-
dades Negras segtin sus sistemas de derecho propio y la legislacion vigente”.

134 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto del 18 de mayo de 2010. M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
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Las instancias de derecho propio en la comunidad negra' constituyen la

autoridad tradicional, y en orden jerdrquico, son, a saber: el consejo de mayores,
la junta veredal, la junta directiva del consejo administrativo y la asamblea
general del consejo comunitario. La méaxima autoridad politica administrativa
en el territorio es la asamblea general, que aprueba los principios y criterios
sustentadores la gobernabilidad dentro del territorio, mientras el consejo de
mayores representa la autoridad cultural y espiritual de la comunidad. Existen,
en el territorio nacional, 162 consejos comunitarios, constituidos entre 1996 y
2010, con un 4rea total de 5.215.976,7 hectireas.

En términos de justicia, el consejo de mayores constituye la instancia de
mayor jerarquia en la reafirmacién de los criterios y valores que orientan las
acciones de justicia, aplicada por los comités responsables de la convivencia y la
vigilancia de las normas y el derecho propio por parte de la comunidad, a partir
del respeto de este marco normativo por quienes se relacionan con la justicia.

e. Lacomunidad negra como sujeto colectivo
de derechos especiales

En virtud de los articulos 7, 13 y 70 de la Constitucién Politica colom-
biana, las comunidades negras ostentan la calidad de sujetos colectivos
de derechos. En primer lugar, el articulo 13 consagra el derecho a la
igualdad, prohibe cualquier tipo de discriminacién por motivos de raza e
impone al Estado la obligacién de promover acciones afirmativas en fa-
vor de los grupos discriminados o marginados. Por su parte, el articulo 7
estipula el reconocimiento y respeto de la diversidad cultural de la nacién,
como garantia indiscutible de los derechos de las minorias; en igual sen-
tido, el articulo 70 determina que la cultura, en sus diversas manifestacio-
nes, es fundamento de la nacionalidad, y, por tanto, el Estado reconoce la
igualdad y dignidad de todas las culturas que conviven en el pais.

La Corte Constitucional ha sefialado que el amparo reforzado que otor-
gan los articulos 7, 13 y 70 de la Constitucién Politica, consagra una
proteccién especial a los individuos y a las comunidades a las que per-
tenecen, es decir, como sujetos colectivos de derechos'. Segtn la Cor-
te Constitucional, la situacién histérica de marginalidad y segregacién
que han afrontado los afrodescendientes, justifica la aplicacién de un
enfoque diferencial y conlleva derechos propios y particulares para las
comunidades negras como sujetos colectivos'’.

135 Las instancias de derecho propio dentro de las comunidades han sido establecidas por las costumbres y tradiciones
de la comunidad negra, las cuales han sido posteriormente recogidas en los reglamentos internos de las comunidades.

136 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

137 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia: C-169 de 2001. M. P.: Carlos Gaviria Diaz; Sentencia T-422 de 1996.
M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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La definicién de sujetos colectivos de las comunidades afrodescendien-
tes no puede fundarse exclusivamente en criterios como el color de la
piel o la ubicacién de sus miembros en un territorio concreto, puesto
que es necesario analizar un elemento objetivo, es decir, la existencia
de rasgos culturales y sociales compartidos por los miembros del grupo,
que los diferencia de los demads sectores sociales; un elemento subjetivo,
a saber, la presencia de una identidad grupal que lleve a los individuos a
asumirse como miembros de la colectividad en cuestion®®.

Los derechos de las comunidades afrodescendientes como sujetos colec-
tivos de derechos se encuentran consagrados en la Ley 70 de 1993 que
reconoce, principalmente, cinco derechos fundamentales e inalienables
de las comunidades negras:

Derecho a la autonomia. Consiste en la instauracién por parte de los
miembros de la comunidad de una organizacién interna propia, usos,
costumbres y practicas tradicionales de produccién diferentes a las
de otras comunidades étnicas, y el respeto que el Estado y terceros
deben tener frente a estas formas de organizacién colectiva'®. Este
derecho tiene sustento juridico en el articulo 41 de la Ley 70 de 1993,
y el articulo 32 del Decreto 1745 de 1995, el cual define a los consejos
comunitarios como personas juridicas que ejercen la maxima autoridad de
administracién interna dentro de las comunidades negras. Los consejos
comunitarios estin integrados por la asamblea general, designado
como la mdxima autoridad del consejo comunitario y conformado
por personas reconocidas legitimamente por la comunidad, y la junta
de consejo comunitario como la autoridad de direccién, coordinacién,
ejecucién y administracién interna de la comunidad'.

La Corte Constitucional ha indicado que cualquier proceso de consulta
y de aclaracién, por parte de cualquier entidad estatal, sobre cudles son
las autoridades legitimas, requiere la realizacién de un censo que per-
mita determinar adecuadamente quiénes han sido las personas que his-
téricamente han conformado la poblacién afrodescendiente y que, por
ende, tienen derecho a integrar dichas comunidades. Para la realizacién

138 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia: C-169 de 2001. M. P.: Carlos Gaviria Diaz; Sentencia T-586 de 2007.
M. P:: Nilson Pinilla Pinilla; Sentencia T-375 de 2006. M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.

139 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-169 de 2001. M. P.: Alvaro Tafur Galvis.

140 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. La diversidad étnica en Colombia. Alcances y desarrollo. Bogota:
Procuraduria General de la Nacién, 2004, p. 272.
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de dicho censo resulta necesario que se tome en consideracién los cono-
cimientos histéricos propios de los lideres ancestrales, los ancianos y las
autoridades tradicionales de las comunidades, ya que en algunos casos y
dada la informalidad de los titulos, solo ese saber tradicional permitiria

determinar quiénes son los integrantes de esas comunidades®*.

Derecho a la participacion. Derecho de las comunidades afrodescendientes
a participar y ser representados por sus autoridades legitimas en diversos
escenarios publicos, con el objeto de que sean tenidos en cuenta en el
momento de proferir decisiones que involucran a la comunidad, segin lo
disponen los articulos 1, 2, 40, 103,171 y 176 de la Constitucién Politica
colombiana. Dentro del derecho a la participacién se encuentra contenido
el derecho de consulta previa a las comunidades afrodescendientes. La
Ley 70 de 1993 prevé el mecanismo de consulta previa para diferentes
asuntos, como son: el manejo de dreas del sistema de parques nacionales
donde se encuentren familias o miembros de la comunidad'#, definicién y
funcionamiento de programas especiales de educacién para los miembros
de la comunidad'?, la gestién de proyectos en territorios donde se
encuentren familias o miembros de la comunidad, especialmente cuando
es un mecanismo de proteccién de la identidad cultural™.

La Corte Constitucional ha definido el derecho a la participacién como
un mecanismo que posibilita a la comunidad afrodescendientes incidir
en el disefio, implementacién y monitoreo de las decisiones que afectan
el rumbo de su vida. Por tanto, constituye un derecho fundamental

141 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto de seguimiento de la sentencia T-025 de 2004, del 18 de mayo de 2010. M.
P.: Luis Ernesto Vargas Silva.

142 Ley 70 de 1993, articulo 22: “Cuando en las dreas del Sistema de Parques Nacionales Naturales ubicados en las zonas se
encuentren familias o personas de comunidades negras que se hubieran establecido en ellas antes de la declaratoria del
drea-parque, el Inderena o la entidad que haga sus veces definird, en el plan de manejo que se debe expedir, las précticas
tradicionales de dichas comunidades que son compatibles con la naturaleza, objetivos y funciones del drea de que se
trate. Para tal efecto, la entidad administradora del Sistema de Parques Nacionales promoverd mecanismos de consulta
y participacién con estas comunidades”.

Silas personas a que se refiere el presente articulo no se allanan a cumplir el plan de manejo expedido por la entidad, se
convendri con ellas y con el Incora su reubicacién a otros sectores en los cuales se pueda practicar la titulacién colectiva”.

143 Ley 70 de 1993, articulo 38: “Los miembros de las comunidades negras deben disponer de medios de formacion técnica,
tecnoldgica y profesional que los ubiquen en condiciones de igualdad con los demds ciudadanos.

El Estado debe tomar medidas para permitir el acceso y promover la participacién de las comunidades negras en pro-
gramas de formacién técnica, tecnoldgica y profesional de aplicacién general.

Estos programas especiales de formacién deberin basarse en el entorno econémico, las condiciones sociales y culturales
y las necesidades concretas de las comunidades negras. Todo estudio a este respecto deberd realizarse en cooperacion
con las comunidades negras las cuales serdn consultadas sobre la organizacién y funcionamiento de tales programas.
Estas comunidades asumirdn progresivamente la responsabilidad de la organizacién y el funcionamiento de tales pro-
gramas especiales de formacién”.

144 Ley 70 de 1993, articulo 44: “Como un mecanismo de proteccién de la identidad cultural, las comunidades negras
participardn en el disefio, elaboracién y evaluacién de los estudios de impacto ambiental, socioeconémico y cultural, que
se realicen sobre los proyectos que se pretendan adelantar en las dreas a que se refiere esta ley”.

Ley 70 de 1993, articulo 58: “En los fondos estatales de inversion social habrd una unidad de gestién de proyectos para
apoyar a las comunidades negras en los procesos de capacitacion, identificacién, formulacién, ejecucién y evaluacién de
proyectos. Para su conformacién se consultard a las comunidades beneficiarias de esta ley”.
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compuesto de dos dimensiones: instrumental, puesto que permite
agenciar otros derechos de las comunidades afrodescendientes, y como
indicador del goce de derechos de las comunidades'®.

La Corte Constitucional relaciona el derecho a la participacién y a la
autonomia de las comunidades afrodescendientes, considerando que la
participacién efectiva de las comunidades negras se materializa en su
representacién por medio de los consejos comunitarios'*.

Derechos inberentes al territorio. Las comunidades negras tienen el
derecho a la preservacién y proteccién del patrimonio cultural propio
y a la propiedad colectiva de las tierras ocupadas ancestralmente por
estas, sus territorios son de cardcter inalienable, imprescriptible e
inembargable. Asi lo estipula la Ley 70 de 1993, que al concebir la
estrecha relacién de las comunidades afrodescendientes con el campo-
poblado, prescribe la constitucién y legalizacién de los territorios de las
comunidades negras mediante la titulacién colectiva y la participacién
en la gestién ambiental y de explotacion de los recursos naturales. Para
que dichas comunidades puedan recibir en propiedad colectiva las tierras
adjudicables, deben conformar un consejo comunitario como forma de
administracién interna'?’.

Derecho al desarrollo de acuerdo con su vision cultural y a decidir sus propias
prioridades en materia de desarrollo. E1 capitulo séptimo de la Ley 70 de
1993148 establece “el derecho a desarrollarse econémica y socialmente
atendiendo los elementos de su cultura auténoma”*,y el Convenio 169,
aplicable a las comunidades negras al ser tenidas como pueblos', en su
articulo 7.1 dispone que los pueblos tribales [las comunidades negras/
afrocolombianas, palenquera y raizal] tienen “el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie el proceso de desarrollo”. Por su par-
te, La Declaracién del Milenio®! reafirma lo establecido en el Convenio
169 y agrega en su articulo 20 el derecho de los pueblos a dedicarse
libremente a todas sus actividades econémicas tradicionales y de otro
tipo, el derecho a la reparacién justa y equitativa cuando son desposeidos
de sus medios de subsistencia y desarrollo.

145 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto de seguimiento de la sentencia T-025 de 2004, del 18 de mayo de 2010. M. P::
Luis Ernesto Vargas Silva. Véase: “Consideraciones”, numeral 2, sobre “Retraso en el cumplimiento de la orden cuarta
del Auto 005 de 2009”.

146 1bid.

147 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, La diversidad étnica, op. cit., 2004, p. 291. Véase también: Ley
70 de 1993, Capitulo III.

148 Capitulo VII sobre “Planeacién y fomento del desarrollo econémico y social”.

149 Ley 70 de 1993, articulo 47: “El Estado adoptard medidas para garantizarle a las comunidades negras de que trata esta
ley el derecho a desarrollarse econémica y socialmente atendiendo los elementos de su cultura auténoma”.

150 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-955 de 2003. M. P.: Alvaro Tafur Galvis.

151 NACIONES UNIDAS. Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/RES/55/2 del 8 de septiembre
de 2000.
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Derecho ala etnoeducacion. Derecho de las comunidades afrodescendientes
a un proceso educativo acorde con sus necesidades y aspiraciones
etnoculturales, teniendo en cuenta su medio ambiente, su proceso
productivo y toda su vida social y cultural, que ancestralmente ha
acompafiado a la comunidad. Este derecho es garantizado por los
articulos 7,10,67,68,70 y 71 de 1a Constitucién Politica, y regulado por
el articulo 34 de la Ley 70 de 19932 1a Ley 115 de 1994 y el Decreto
804 de 1995.

f. Lacomunidad negra, palenqueray raizal
y el estatus de pueblo

La ley 70 de 1993 reconoce el caricter étnico de la comunidad negra
(articulo 2, numeral 5). En igual sentido, la Corte Constitucional ha
afirmado que el reconocimiento de los grupos étnicos, como colectivi-
dades reconocibles, permiten reivindicar con claridad el derecho de las
comunidades negras a ser tenidas como pueblos, conforme a las dispo-
siciones del Convenio 169 de la OIT, y atendiendo a las condiciones
sociales, culturales y econémicas que las distinguen de otros sectores
de la colectividad nacional, aunado a que se rigen por sus costumbres y
tradiciones, y cuentan con una legislacién propia'®3.

Para llegar a esta conclusién, la Corte™ ha interpretado el término #ribal
del Convenio 169 de la OIT, en un sentido amplio, donde los términos
pueblos indigenas, minorias étnicas indigenas 'y grupos tribales se refieren,
en general, a grupos sociales que comparten una identidad cultural dis-
tinta a la de la sociedad dominante. Este reconocimiento genera, como
consecuencia inmediata, que las comunidades negras adquieran la titu-
laridad de derechos colectivos similares a los de las comunidades indi-
genas, con las diferencias impuestas por sus especificidades culturales y
su régimen legal propio.

152 Ley 70 de 1993, articulo 34: “La educacién para las comunidades negras debe tener en cuenta el medio ambiente, el
proceso productivo y toda la vida social y cultural de estas comunidades. En consecuencia, los programas curriculares
asegurardn y reflejardn el respeto y el fomento de su patrimonio econémico, natural, cultural y social, sus valores artis-
ticos, sus medios de expresién y sus creencias religiosas. Los curriculos deben partir de la cultura de las comunidades
negras para desarrollar las diferentes actividades y destrezas en los individuos y en el grupo, necesarios para desenvol-
verse en su medio social”.

153 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-955 de 2003. M. P.: Alvaro Tafur Galvis. Véase: consideraciones y
fundamentos, numeral 4.1 sobre “Identidad cultural asociada al territorio colectivo y a las pricticas tradicionales de
produccién”.

154 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-169 de 2001. M. P.: Carlos Gaviria Diaz.
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g-

Las comunidades negras como grupos étnicos, un sector im-
portante de la poblacién colombiana que, en sucesivas opor-
tunidades, ha sido reconocido por el legislador como un grupo
étnico especial. En efecto, tanto la Ley 70 de 1993 (que desa-
rrolla el articulo transitorio 55 de la Carta), como la Ley 99 del
mismo afio (sobre proteccién del medio ambiente), asi como
la Ley 199 de 1995 (que organiza el Ministerio de Justicia y
del Derecho), parten de tal reconocimiento para otorgar una
serie de derechos a las mencionadas colectividades, definidas
en el articulo 2-5 de la Ley 70/93 como el conjunto de familias
de ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura propia,
comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y cos-
tumbres dentro de la relacién campo-poblado, que revelan y
conservan conciencia de identidad que las distinguen [sic] de
otros grupos €tnicos.

Este reconocimiento genera, como consecuencia inmediata, el
que las comunidades negras adquieran la titularidad de dere-
chos colectivos similares a los de las comunidades indigenas,
con las diferencias impuestas por sus especificidades culturales
y su régimen legal propio. Lo que es mds importante, se hacen
acreedores a los derechos que consagra el Convenio 169 de la OIT'.

Los derechos especiales de la comunidad negra
como grupo étnico en Colombia: el bloque de
constitucionalidad y estindares internacionales

i.  Elblogue de constitucionalidad'*

El bloque de constitucionalidad, consagrado en los articulos 93 y 94 de
la Constitucién Politica, refiere a aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son uti-
lizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes,
por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucién'”.

155 Ibid.

156 Para mayor informacion: RAMELLI, Alejandro. Jurisprudencia penal internacional aplicable en Colombia. Bogota:
Uniandes/GIZ, 2011, pp. 27-82.

157 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia: C-225 de 1995. M. P.: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia: C-578
de 1995. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia: C-358 de 1997. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia:
SU-039 de 1997. M. P.: Antonio Barrera Carbonell; Sentencia: C-191 de 1998. M. P.: Eduardo Cifuentes Muifioz;
Sentencia: T-606 de 2001. M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra; Sentencia: T-955 de 2003. M. P:: Alvaro Tafur
Galvis; Sentencia: C-461 de 2008. M. P.: Manuel José¢ Cepeda Espinosa.
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El principal efecto de la incorporacién mediante el bloque de constitu-
cionalidad de los tratados de derechos humanos ratificados por Colom-
bia y no susceptibles de suspensién durante estados de excepcidn, es el
de la prevalencia en el ordenamiento interno, es decir, gozan de rango
constitucional, por lo que en caso de incompatibilidad en la aplicacién
con cualquier otra norma, prevalece la internacional.

Asi, el bloque de constitucionalidad es un cuerpo de normas que enri-
quece el articulado constitucional. En tal sentido, el conjunto de atribu-
tos que se predica de las disposiciones constitucionales debe extenderse
a las normas que lo componen. Por tal razén, el bloque de constitucio-
nalidad tiene la virtud de: i) predeterminar el contenido del derecho; ii)
expulsar del ordenamiento juridico aquellas normas que lo contrarien;
iii) condicionar la validez de las interpretaciones de las disposiciones ju-
ridicas a la avenencia con sus principios; y iv) se constituye como fuente
de derecho, util para la solucién de situaciones juridicas concretas. Como
corolario de lo anterior, se impone un nuevo concepto de Constitucion,
que desecha por completo el sentido formal del texto constitucional, y
lo reconoce como un documento inacabado atento a los avances que
realice la comunidad internacional en materia de derechos humanos®®.

En general, el bloque de constitucionalidad estd integrado por:

- Las normas que constituyen cdnones imperativos y
subordinantes para efectuar el control de constitucionalidad
del derecho interno, es decir, el predmbulo y el texto formal de
la Constitucién.

- Las normas internacionales que, una vez incorporadas al
ordenamiento interno, asumen una jerarquia normativa
equivalente a normas constitucionales por mandato de los
articulos 93 y 94 superiores.

— Las normas que ostentan una categoria supralegal, es decir,
las normas que tienen preeminencia sobre las leyes ordinarias,
pero con subordinacién a las normas constitucionales. Dentro
de esta categoria encuadran las leyes orgdnicas y algunas
estatutarias.

- Los tratados internacionales a los que remite la propia
Constitucién, como los tratados de limites.

158 GUTIERREZ, Andrés. E/ bloque de constitucionalidad. Concepto y fundamentos. Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 2007, p. 87.
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— Los tratados internacionales de derechos humanos, que
sirven como criterio interpretativo de los derechos y deberes
consagrados en la Constitucion en sentido estricto.

La Corte Constitucional establecié una distincién entre el bloque de
constitucional s¢ricto sensu'y lato sensu, con el objetivo de justificar la in-
clusién de normas no constitucionales en el bloque. De un lado, el blo-
que de constitucionalidad en sentido estricto, implica que el bloque, en
su sentido mds expreso, solo comprende aquellas normas que comparten
con la Constitucién su valor y jerarquia en el ordenamiento juridico. De
otro lado, el bloque de constitucionalidad en sentido lato reine aquellas
normas que, a pesar de carecer de dignidad constitucional, comparten
con las disposiciones superiores la funcién de servir como referencia
para medir la correccién constitucional de la ley™”’.

ii.  Estdndares internacionales de proteccion
de las comunidades afrodescendientes'™

El derecho internacional ha establecido estindares minimos de protec-
cién en respuesta a abusos y actos arbitrarios del Estado o de particu-
lares, que afectan gravemente los derechos y libertades de toda persona.
Por un lado, el derecho internacional de los derechos humanos busca
garantizar los derechos inherentes a todo individuo, ya sea en tiempos
de paz o de guerra, razén por la cual son universales e inescindibles. Por
otro lado, el derecho internacional humanitario es aplicable durante el
conflicto armado y se enfoca en la proteccién de las personas que no
participan o han dejado de participar en las hostilidades, como la pobla-
cién civil, el personal militar sanitario y religioso, los heridos, enfermos
o ndufragos y los prisioneros de guerra.

Estos estindares internacionales imponen al Estado la obligacién de
respetar y garantizar los derechos y libertades de todas las personas'®'.
En materia de derechos humanos, tal como consagra la Convencién
Americana de Derechos Humanos (articulo 1.1), respezar implica que
el Estado debe abstenerse de violentar, por accién o por omisién, los

159 Ibid., p. 34.

160 Los estandares internacionales de proteccién referidos en la presente seccién aplican para todas las comunidades étni-
cas minoritarias, no obstante, se hace énfasis en las comunidades afrodescendientes.

161 OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERE-
CHOS HUMANOS. Manual de calificacion de conductas violatorias. Derechos humanos y derecho internacional humanita-
rio. Volumen I. Bogotd: Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2004, pp. 64-66.
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derechos de los individuos, y garantizar implica la obligacién de ase-
gurar que se respeten dentro de la jurisdiccién interna del Estado los
derechos reconocidos internacionalmente. En igual sentido, el derecho
internacional humanitario prevé estas obligaciones (articulo 1 comutn a
los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949) donde el Estado se obliga a
respetar y a hacer respetar a los demds Estados la plena vigencia de los
enunciados normativos de los Convenios de Ginebra.

El Estado colombiano ha ratificado una serie de tratados internacio-
nales de proteccién de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, los cuales, en virtud del principio de bloque de constitu-
cionalidad, son aplicables a las comunidades afrodescendientes como
normas constitucionales para proteger sus derechos como sujetos co-
lectivos, estableciendo compromisos especificos y deberes especiales del
Estado colombiano tendientes a evitar eventuales discriminaciones, y a
desarrollar acciones destinadas a garantizar que las comunidades afro-
descendientes gocen de todos los derechos constitucionales, individua-
les y colectivos, en igualdad de condiciones.

La proteccién de las comunidades afrodescendientes en el marco del
derecho internacional estd sustentada en los derechos a la igualdad y
la no discriminacién!®. En este sentido, la normatividad internacional
hace especial énfasis en el derecho a la igualdad que garantiza que todas
las personas nacen y tienen iguales derechos y deberes, sin distincién
alguna; mas audn, el derecho internacional ha enfatizado, en el caso de las
comunidades afrodescendientes en Colombia, que al estar marcadas por
una historia de invisibilidad, exclusién y desventajas sociales y econémi-
cas que afectan el goce de sus derechos fundamentales, la proteccién y el
respeto de sus derechos cobra mayor importancia'®.

La no discriminacién, junto con el derecho a la igualdad ante la ley,
constituyen los principios bdsicos de proteccién de los derechos hu-
manos. Los Estados tienen la obligacién de adoptar todas las medidas

162 Tratados internacionales ratificados por Colombia aplicables: Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ar-
ticulo 2); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 26); Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (aticulo 24); Convenio 169 de la OIT; Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial; Declaracién de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y
la Cultura (Unesco) sobre la Raza y los Prejuicios Raciales; Derecho Internacional Humanitario, especificamente el
articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo IT Adicional.

163 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Observaciones preliminares de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos tras la visita del relator sobre los derechos de los afrodescendientes y contra
la discriminacion racial a la Republica de Colombia [visita del 14 al 18 de mayo de 2007]”, 27 de marzo 2009, OEA/
Ser.L/V/I1.134.
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necesarias para el cumplimiento de estos principios, imperativo que se
encuentra en consonancia con el deber de los Estados de eliminar de
sus ordenamientos internos toda ley o prictica que genere o perpetue la
discriminacién racial®*.

En este marco de proteccién internacional cobra especial importancia
garantizar el derecho a la autonomia de las comunidades étnicas, el cual
se configura a través del derecho de autodeterminacién de los pueblos, y,
segtn el cual, las minorias étnicas, religiosas o lingtisticas gozan el dere-
cho de determinar su propia cultura, profesar su propia religién o utili-
zar su propio lenguaje. Este derecho consta de dos aspectos: uno interno
referente al derecho de las comunidades a determinar con libertad su
desarrollo econémico, social y cultural sin interferencia alguna, y un fac-
tor externo, que implica la autodeterminacién de las comunidades para
elegir libremente su estatus politico frente a la comunidad internacional
basadas en el derecho a la igualdad y la prohibicién de la dominacién y

la explotacion de los pueblos minoritarios!®.

164 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL. Recomendacion General No. 14,
“Definicién de discriminacién”, 22 de marzo de 1993.

165 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL. Recomendacién General No. 21,
“El derecho de auto determinacién”, 23 de agosto de 1993.
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V. CONTEXTO NACIONAL Y LA LEY DE JUSTICIA'Y PAZ EN
RELACION CON EL SUJETO COLECTIVO AFROCOLOMBIANO

Dado el particular contexto colombiano, hablar de justicia transicional es un
tema que ha suscitado posiciones encontradas sobre alcances y propédsitos de
la Ley de Justicia y Paz. En efecto, la vigencia del conflicto armado interno,
los procesos simultdneos de desarme y desmovilizacién de los grupos armados
ilegales al margen de la ley y la satisfaccién de los derechos de las victimas, ha
conllevado a cuestionar y debatir la pertinencia de adoptar un proceso de justi-
cia transicional mientras persiste el enfrentamiento armado, como lo pretende
la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005). En este panorama, resulta crucial
analizar la participacién de las comunidades afrocolombianas victimas y la
proteccién de sus derechos como sujetos colectivos de derechos en el proceso
de Justicia y Paz, teniendo presente la grave situacién generada por el conflicto
para esta poblacién.

a. LaLey de Justiciay Paz en el contexto
del conflicto en Colombia

i.  Colombia, ;conflicto o posconflicto?

Mientras se debatia la aprobacién de la Ley 1448 de 2011, Ley de Vic-
timas, el presidente Juan Manuel Santos reconocié publicamente la
necesidad de admitir la existencia del conflicto armado que atraviesa
desde hace ya cinco décadas nuestro pais'®®. Esta declaracién y la pos-
terior adecuacion del articulo 3 de la Ley de Victimas con la expresién
del conflicto armado interno, reafirman la vigencia del conflicto en Co-
lombia. Asi, el caso colombiano es sui generis en tanto las medidas de
justicia transicional, propias de los procesos de posconflicto, se vienen
adelantando mientras el conflicto persiste’®’.

166 El articulo 1 del Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra (ratificado por Colombia mediante Ley 171 de
1994) determina cuatro elementos que deben configurarse para establecer la existencia de un conflicto armado: i) que el
conflicto tiene lugar en el territorio de un Estado; ii) oposicién entre fuerzas armadas de este Estado y fuerzas armadas
o grupos armados que no reconocen su autoridad; iii) que estas fuerzas y grupos estén bajo el mando de una autoridad
responsable y iv) que las fuerzas opositoras ejerzan dominio sobre una parte del territorio de dicho Estado que les
permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar las disposiciones de derecho humanitario del
Protocolo II.

167 Asi lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Segunda Instancia de Justicia y Paz. COR-
TE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto de 21 de septiembre de 2009, radicado 32.022. M. P:: Sigifredo Espinosa Pérez.
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En este escenario, se ha sefialado que Colombia atraviesa por un proceso
de “justicia transicional sin transicién™®. La permanencia del conflicto
armado interno cuestiona la posibilidad de que el proceso transicional,
implementado por la Ley 975 de 2005, produzca una transformacién
radical del orden social y politico. Especificamente algunos han indica-
do que, por mis que las actuales negociaciones de paz entre los parami-
litares y el Gobierno trajesen como consecuencia el efectivo desmonte
del fenémeno paramilitar y el respeto de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacién de las victimas, el conflicto armado no acabaria
en Colombia. “Se trataria, en el mejor de los casos, de una justicia tran-
sicional y una paz fragmentarias, pues no aparecen en el orden del dia
negociaciones con los demads actores alzados en armas que puedan poner
fin a la guerra, la cual podria al contrario tender a su agudizacién en el

futuro cercano”'®.

En este sentido, desde una visién intermedia del posconflicto, podria con-
siderarse que las medidas de justicia transicional adoptadas durante los
ultimos afios por el Estado colombiano, tales como la Ley 975 de 2005, 1a
Ley 1424 de 2010 y la reciente Ley 1448 de 2011, se enmarcan dentro de
una estrategia de construccién del posconflicto para fortalecer el aparato
estatal y permitir el proceso de curacién de las heridas en la sociedad.

Sin embargo, mientras se siga presentando el enfrentamiento entre gru-
pos armados ilegales al margen de la ley y las fuerzas estatales, la conso-
lidacién del proceso de justicia transicional sigue vislumbrdndose como
un desafio para el Estado y la sociedad colombiana. Especialmente, debe
tenerse presente que la vigencia del conflicto colombiano no solo agudiza
cuestiones del pasado, también plantea otros retos, como el surgimiento
de nuevas victimas, la coexistencia entre victimas y victimarios desmovi-
lizados, la reconformacién de nuevos grupos al margen de la ley, en un
panorama donde adn no se han equilibrado los objetivos de paz y justicia.

ii.  Proceso de desmowvilizacion en Colombia

En las dltimas décadas, sucesivos gobiernos establecieron indultos y be-
neficios penales, en el marco de acuerdos de paz con grupos armados al
margen de la ley, con el objetivo de poner fin al conflicto colombiano.

168 UPRIMNY, ez dl., op. cit., p. 14.
169 Ibid., p. 14. Frente a las iniciativas de reforma a la Ley 975 de 2005, podria esperarse la inclusién y regulacién de acuer-
dos con diferentes grupos armados organizados al margen de la ley.
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Por ejemplo, la Ley 35 de 1982, conocida como la Ley de Amnistia, es-
tablecié una serie de beneficios para aquellos grupos que se reinsertaran
y entregaran las armas. A partir de esta normatividad, se logré el acuerdo
de reinsercién con el M-19, amparado en la Ley 77 de 1989, que conce-
dié amnistias e indultos a dicho grupo; asimismo, mediante el Decreto
213 de 1991, se otorgé el beneficio de amnistia a los miembros del EPL,
PRT y MAQUL. Mis adelante, la Ley 104 de 1993 estableci6 garantias
penales para los miembros de grupos armados ilegales que se reinserta-
ran a la vida civil, y amnistias e indultos a los grupos reinsertados.

Esta legislacion fue prorrogada en varias oportunidades', y fue el sus-
tento juridico de las negociaciones de paz entabladas entre las FARC-
EP y el Gobierno nacional durante 1998-2000. Vale aclarar que estos
mecanismos, adoptados para procesos especificos de negociacion, se en-
focaban en el otorgamiento de beneficios a cambio de indultos, y deja-
ron de lado temas importantes, como la comisién de crimenes atroces y
los derechos de las victimas.

Siguiendo esta linea, se encuentra la Ley 782 de 2002'"!, que establece
un marco legal para los didlogos y negociaciones de paz con grupos
armados organizados al margen de la ley, y la posibilidad de otorgar be-
neficios juridicos para delitos politicos. Esta normatividad determina el
marco juridico para las desmovilizaciones individuales y colectivas para
todos los miembros de grupos armados al margen de la ley que desean
reincorporarse a la vida civil.

En efecto, dicha normatividad establece que podra concederse la cesa-
cién de procedimiento, la resolucién de preclusién de la instruccién o
la resolucién inhibitoria en favor de quienes confiesen y hayan sido o
fueren denunciados o procesados por delitos politicos y no hayan sido
condenados mediante sentencia ejecutoriada, toda vez que elijan parti-
cipar de un proceso de desmovilizacién en forma individual o colecti-
va. Conforme a esta legislacion, las personas que se hayan beneficiado
de indulto o a quienes se les decrete la cesacién del procedimiento no
podrin ser procesadas o juzgadas por los mismos hechos que dieron
lugar al otorgamiento de beneficios. Tanto la Ley 418 de 1997 como la
Ley 782 de 2002 limitan el otorgamiento de beneficios a quienes hayan

170 Normatividad modificada por la Ley 241 de 1995, la Ley 418 de 1997 y la Ley 548 de 1999.
171 Por medio de la cual se prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999
y reglamentada por el Decreto 128 de 2003. A su vez, prorrogada por la Ley 1106 de 2006 y la Ley 1421 de 2010.
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estado involucrados en la comisién de conductas constitutivas de actos
atroces de ferocidad o barbarie, terrorismo, secuestro, genocidio y homi-
cidio cometido fuera de combate o colocando a la victima en estado de
indefensién'”2.

En igual sentido, el Decreto 128 de 2003 contiene una serie de disposi-
ciones orientadas a reglamentar la provisién de beneficios sociales, este
también hace referencia al derecho a acceder a beneficios de tipo juri-
dico tales como el indulto, la suspensién condicional de la ejecucién de
la pena, la cesacién del procedimiento, la preclusién de la instruccién o
la resolucién inhibitoria sobre la base de la certificacién expedida por el
Comité de Dejacién de Armas (CODA). Al reglamentar las disposicio-
nes de las leyes 418 de 1997,548 de 1999 y 782 de 2002, el Decreto 128
expresamente condiciona el acceso a beneficios juridicos a los desmo-
vilizados que estén efectivamente siendo procesados o hayan sido con-
denados por la comisién de delitos que “de acuerdo con la Constitucién
Politica, a la ley o a los tratados internacionales suscritos y ratificados
por Colombia no puedan recibir esta clase de beneficios™”.

Cabe evidenciar que algunas disposiciones del Decreto 128 de 2003
generan falta de claridad en el alcance de los beneficios procesales a
los que tendrian derecho los desmovilizados e inseguridad juridica para
todas las partes involucradas, en particular, las victimas de violaciones
los derechos humanos y sus familiares. Al respecto, la Comisién Inte-
ramericana en el 2004 manifest6 que los altos niveles de impunidad y
la ineficacia de la administracién de justicia en Colombia exigen que la
investigacién futura de los crimenes perpetrados por los actores del con-
flicto se vea respaldada por normas claras y efectivamente consistentes
con las obligaciones internacionales del Estado'”.

Alaluz de la Ley 782 de 2002 y demds normas pertinentes, el Gobier-
no colombiano y lideres de la Autodefensas de Unidas de Colombia
(AUC), entre los afios 2002 a 2004, iniciaron negociaciones para con-
seguir la desmovilizacién de dicho grupo armado ilegal. Una vez decla-
rado el cese de hostilidades, el 15 de julio de 2003 se lleg6 a un acuerdo
preliminar mediante el cual se fijaron metas de desmovilizacién para el

31 de diciembre de 2005.

172 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Informe sobre el proceso de desmoviliza-
cién en Colombia”. OEA/Ser.1/V/11.120, 13 de diciembre de 2004, parr. 76.

173 Ibid., parr. 89.

174 Ibid., parr. 91.
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EI 13 de mayo de 2004, Gobierno y autodefensas alcanzaron un acuerdo
sobre el establecimiento de la zona de ubicacién en Tierralta, Cérdoba,
también conocida como zona de ubicacion de Santafé de Ralito, 1a cual se
hizo efectiva mediante la Resolucién 092 de 2004'”. Durante la etapa
inicial del proceso de desmovilizacidn, se efecttio la entrega de armas
por parte de 31.670 personas que se identificaron como miembros de
38 bloques de las AUC y otros grupos armados al margen de la ley que
se concentraron en zonas temporales de ubicacién'’. Posteriormente,
prosiguieron las desmovilizaciones individuales y colectivas y el pro-
cedimiento para la suscripcién y aceptacién de los listados de personas
desmovilizadas'”.

Segun estadisticas otorgadas por el Ministerio de Defensa a la Comi-
si6n Interamericana, entre agosto de 2002 y julio de 2004 se habrian
desmovilizado individualmente, 2.604 miembros de las FARC, lo cual
representaria aproximadamente el 15% de sus cuadros; 727 miembros
del ELN, lo cual representaria aproximadamente el 19% de sus cuadros;
y 1.176 miembros de las AUC, lo cual a su vez representaria aproxi-
madamente el 19% de sus cuadros. Cabe destacar que el 20% de los
desmovilizados son nifios y nifias'’®.

En lo que atafie a las desmovilizaciones colectivas de las AUC, el 25
de noviembre de 2003 comenzé el proceso de “dejacién” de armas por
parte de 874 miembros del Bloque Cacique Nutibara, uno de los frentes
urbanos mds agresivos de las AUC que desde hace varios afios opera en
la ciudad de Medellin. Este proceso de desmovilizacién pactado local-
mente con las autoridades de Medellin, fue considerado como una expe-

175 Esta resolucién tuvo por efecto la suspension de érdenes de captura decretadas contra los miembros de las AUC que se
encontraran dentro del perimetro de sus 368 km? de extensién durante su vigencia, en principio prevista hasta el 1° de
diciembre de 2004. Este acuerdo define los propésitos de la zona de ubicacién como los de facilitar la consolidacién del
proceso de didlogo entre el Gobierno y las AUC, contribuir al perfeccionamiento y verificacién del cese de hostilidades,
avanzar hacia la definicién de un cronograma de concentracién y desmovilizacién de los miembros de las Autodefensas
Unidas de Colombia, permitir la interlocucién de la mesa de didlogo con todos los sectores nacionales e internacionales
y facilitar la participacién ciudadana en el proceso. No puede dejar de notarse que si bien la suspension de las 6rdenes
de captura solo se hizo efectiva el 1° de julio de 2004, las autoridades se abstuvieron de ejecutarlas mientras estuvieron
vigentes, durante las conversaciones adelantadas desde diciembre de 2002.

176 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Informe sobre la implementacién de la Ley
de Justicia y Paz: etapas iniciales del proceso de desmovilizacién de las AUC y primeras diligencias judiciales”. OEA/
Ser.L/V/I1.129, 2 de octubre de 2007, parr. 1.

177 Ibid., parr. 12. Al respecto, la Comisién Interamericana constaté que no existian mecanismos para determinar cudles
eran las personas que verdaderamente pertenecian al bloque por desmovilizarse y que por lo tanto, tenian derecho a
recibir beneficios socioeconémicos, ni para establecer consecuencias, en caso de fraude. I57d., pérr. 15.

178 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, op. cit., parr. 92.
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riencia piloto en términos de la desmovilizacién colectiva de miembros
de las AUC'. Posteriormente, otros bloques fueron desmovilizdndose,
como el caso del Bloque Centauros y las Autodefensas Campesinas de
Meta y Vichada y el Bloque Vencedores de Arauca en agosto de 2004;
la desmovilizacién de 1.400 miembros del Frente Catatumbo, pertene-

ciente al Bloque Norte de las AUC, liderado por Salvatore Mancuso en
diciembre de 2004'; y el Bloque Calima de las AUC durante el 2005.

iii.  Naturaleza de la norma, propositos y alcances

Los didlogos y negociaciones de paz entre el Gobierno nacional y las
AUC, durante el 2002 y 2004, motivaron un dlgido debate en torno a
la desmovilizacién de los grupos armados ilegales y el juzgamiento de
crimenes atroces. De alli surgié la necesidad de establecer un marco ju-
ridico complementario a la Ley 782 de 2002 que permitiera el enjuicia-
miento de los involucrados en tales delitos, bajo el respeto de los estdn-
dares internacionales de procesos de transicién, tales como los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia y 1a reparacién'®. En este escenario
se adoptd la Ley 975 de 2005 denominada Ley de Justicia y Paz.

Como dispone el articulo 1 de la Ley 975 de 2005, esta normatividad
tiene por objeto facilitar los procesos de paz y la reincorporacién
individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al
margen de la ley, garantizando los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacién.

El proceso de Justicia y Paz pretende cumplir este propésito a través del
otorgamiento de beneficios penales a los miembros de los grupos ilegales
desmovilizados, a través de la figura de la alternatividad de la pena,
regulada en el articulo 3 de la Ley 975, y segun la cual, quienes hayan

decidido contribuir a la reconciliacién y la paz nacional proporcionando

179 Ibid., parr. 94.

180 Ibid., parr. 105.

181 AMBOS, Kai. Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y derecho penal internacional. Bogota: GTZ,
2010, p. 11. Esta interpretacién sobre las razones que justificaron la implementacién de la Ley 975 de 2005 ha sido
debatida, entre otros, por Rodrigo Uprimny, quien considera que la adopcién de una normatividad que incluyera los
derechos de las victimas fue producto de los fuertes cuestionamientos de la comunidad internacional, de organizaciones
de DDHH y de victimas, y de algunos sectores politicos frente al proyecto de ley de “Alternatividad Penal”, presentado
por el gobierno de Alvaro Uribe en 2003, calificado como una ley de impunidad; posteriormente, sefiala Uprimny, fue
aprobada por el Congreso la Ley 975 de 2005, que si bien concebia los derechos de las victimas, establecia requisitos
poco exigentes para obtener la alternatividad de la pena. Fue finalmente la interpretacién de la Corte Constitucional
en la Sentencia C-370 de 2006 que armoniz6 la ley con los derechos de las victimas al limitar a ciertos criterios el
otorgamiento de la pena alternativa. Véase: UPRIMNY, Rodrigo “Las leyes de justicia y paz”. En: E/ Espectador, 2 de
agosto de 2010. Disponible en: http://www.dejusticia.org/interna.php?id_tipo_publicacion=1&id_publicacion=818
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toda la informacién posible para esclarecer la verdad de lo sucedido,
colaborando a la justicia y reparando a las victimas, se les suspenderd la
ejecucién de la pena ordinaria, la cual serd reemplazada por una pena
alternativa de cinco a ocho afios de prisién.

Por ello, se ha dicho que la Ley de Justicia y Paz establece un régimen
especial dentro del sistema procesal penal colombiano, que asume
algunas caracteristicas propias para los asuntos de Justicia y Paz'®.
En efecto, este procedimiento especial se distingue por i) ser un
procedimiento estructurado sobre la oferta de incentivos para los
victimarios; ii) ser un modelo procesal que se concentra en el victimario
y no en el descubrimiento de los hechos que responden a un patrén
sistematico; iii) ser un sistema procesal que acoge un modelo eficientista
de justicia; iv) y ser un procedimiento de aplicacion limitada, restringida

particularmente a los paramilitares desmovilizados colectivamente'.

Especialmente se destaca la orientacién del procedimiento, no tanto
dirigido hacia el castigo del culpable y la proteccién de inocentes, sino,
mds bien, a la determinacién de la responsabilidad penal, en el marco
de un programa alternativo de sancién, que persigue la insercién y la
reconciliacién. Asi, no se basa en la clasica confrontacién y contradiccién
entre hipétesis de culpabilidad e inocencia, sino en la determinacién del
grado de culpabilidad de los desmovilizados, facilitando su integracién
a la vida civil mediante el estimulo de la pena alternativa'®*.

Respecto a la instauracién de una pena alternativa en el proceso de
Justicia y Paz, la Corte Constitucional sefialé que el objetivo de la
reconciliacién y la paz nacional sobre el cual se fundamenta, puede
justificar limitaciones importantes a los derechos, principios y valores
del Estado constitucional, en particular, el derecho a la justicia. Asi, la
condicién de una pena alternativa estd vinculada al férreo compromiso
del sentenciado de no incurrir intencionalmente en conductas delictivas
y a la efectiva contribucién del beneficiario a la consecucién de la paz,
de lo contrario, se genera la revocatoria del beneficio®.

Asi mismo, la Corte Constitucional establecié pardmetros para garanti-
zar dentro del proceso la participacién de las victimas y su acceso a una
reparacion integral. Especificamente, la Corte considerd, de un lado, que

182 16id., p. 9.

183 COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS. Anotaciones sobre la Ley de Justicia y Paz: una mirada desde los derechos
de las victimas. Bogotd: Comisiéon Colombiana de Juristas, 2007, p. 23.

184 AMBOS, op. cit., p. 9.

185 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-370 de 2006. MM. PP.: Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba
Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez.
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el derecho a la verdad implica que los delitos mds graves sean investi-
gados, donde se conozcan las causas y circunstancias de tiempo, modo
y lugar en las que fueron cometidos; de otro lado, aclar6 que el derecho
a la justicia y a un recurso efectivo conlleva el derecho de las victimas a
participar en el proceso penal; por dltimo, que la reparacién econémica
a las victimas estd a cargo del patrimonio propio de los perpetradores,
donde el Estado asume la responsabilidad subsidiaria cuando el patri-

monio del victimario no es suficiente para satisfacer a las victimas'®.

El manejo del conflicto y 1a valoracién de la victima

En los ultimos quince afios las politicas de manejo del conflicto armado
en Colombia han girado en torno a la confrontacién con los grupos
autodefinidos como insurgencia, calificados inicialmente como guerrillas
y posteriormente como grupos terroristas, de acuerdo con su accionar
politico-militar y segtn la lectura del conflicto por parte de los gobier-
nos del periodo, que han identificado a estos grupos armados ilegales
como los actores generadores del conflicto. De acuerdo con esta lectura,
las opciones de manejo del conflicto han pasado del didlogo condiciona-
do al desarme, a la confrontacién armada, sin que en algin momento se
haya renunciado a la accién militar por parte de la fuerza publica. Ante
el fracaso de estas politicas, los ultimos gobiernos optaron por la imple-
mentacién de formas irregulares para combatir a los grupos guerrilleros
justificados en el propésito de obtener la seguridad ciudadana.

La guerra, en Colombia, ha dejado de ser un enfrentamiento en-
tre un ejército en proceso creciente de profesionalizacién y grupos
irregulares para asumir caracteristicas de irregularidad generali-
zada, que se expresa en acciones de mayor crudeza e incluye un
espectro de acciones inadmisibles desde el punto de vista juridico
y moral, en cuanto a la preservacién de los derechos humanos [...].
En el altimo medio siglo el conflicto armado fue desplazdndose de
manera sostenida de la forma cldsica y regular a formas predomi-
nantemente irregulares cuya caracteristica es que la guerra comen-
z6 a darse con crudeza y extrema violencia sobre la poblacién civil
siendo en esta en donde se produce el mayor nimero de bajas de
personas que no participan activamente en ninguno de los bandos
pero que son los depositarios de sus acciones criminales ¥7.

186 Ibid.

187 MEDINA, Carlos. Conflicto armado, paz y democracia. Bogota: Universidad Nacional de Colombia/Codhes, 2011.
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Sin embargo, el fracaso de las politicas también se da por cuanto no to-
man en cuenta la complejidad de los factores impulsores del conflicto en
el que se tejen otros factores causales distintos al combate a las guerrillas.

La violencia fue utilizada como instrumento para trasformar las
relaciones agrarias, el mapa de tenencia de tierra, y el mapa demo-
grifico del pais. Esos cambios terminaron legitimandose a través
de un proceso de paz y una ley de la reforma agraria. En los dos
grandes ciclos de violencia que coparon la segunda mitad del siglo
XX se construy6 un circulo perverso de acumulacién y desarrollo
que se ha expresado a través del circuito: conflicto armado-vio-
lencia criminal contra la poblacién civil-despojo desplazamiento-
atencién a victimas-Reforma Agraria o Ley de Tierras'®.

Con este propésito se impulsan y fortalecen otros actores armados ile-
gales —grupos paramilitares— como parte de las estrategias de ob-
tencién del control y manejo de los territorios estratégicos, interés que
comparten actores econémicos nacionales e internacionales, y se cruzan
en un propésito comin del combate a las guerrillas, las nuevas fuerzas
ilegales, la recuperacion legal de territorios y la inversion de capitales.

En este escenario, se disefian y ponen en marcha politicas y estrategias
de gobierno también orientadas a la confrontacién de la insurgencia y el
crimen organizado del narcotrafico. Se estructura la propuesta del Plan
Nacional de Consolidacién del que hace parte la recuperacién social del
territorio y la accién integral

[...] el objetivo, en apariencia, es que las zonas recuperadas por la
Fuerza Publica, no sélo cuenten con presencia militar y policial,
sino con condiciones sociales e institucionales para impulsar la
estabilizacién y consolidacién del desarrollo y la paz, con miras a
la superacién de la pobreza.

No obstante, unido a este propdsito como en su momento lo
aseguré el Alto Consejero Presidencial y Director de la Agencia
Presidencial para la Accién Social y la Cooperacién Internacio-
nal: el Plan Nacional de Consolidacién (PNC), es una iniciativa
pensada para mantener la confianza inversionista'®.

188 Ibid.
189 Ibid.

,p-8

73




En la bisqueda de la paz, no solo como resultado, sino como estrategia
para lograr reactivar la inversién y el crecimiento econémico, se toman
medidas audaces como el impulso a un proceso de Justicia y Paz basado
en los principios de la justicia transicional, y es en este contexto donde

surge la Ley 975 de 2005.

En este esquema la valoracién de las victimas se simplifica. De hecho
el articulo 5 de la Ley 975 de 2005 define victima como la persona
que individual o colectivamente haya sufrido dafios fisicos, psiquicos,
sensoriales, emocionales o menoscabo de sus derechos fundamentales.
Por wictima individual se entiende a la persona a quien se le ocasiona un
dafio directo, concreto y especifico; de otro lado, la victima colectiva sufre
una afectacién de un valor juridico tutelado que es propio de los grupos
de personas y no de sus integrantes individualmente considerados. En
este sentido, para que se pueda predicar la existencia de un dafio colec-
tivo, el bien juridico trasciende el individual, y afecta colectiva e indivi-
siblemente a un grupo o a la comunidad, como seria el caso del sujeto
colectivo reconocido por la Ley 70 de 1993

c. LaLeyde Justiciay Pazy el sujeto colectivo

i.  Los grupos étnicos en la Ley de Justicia y Paz
ésujetos invisibilizados?

La Ley 975 de 2005 no establece la categoria de sujeto colectivo ni es-
pecifica si la persona que puede sufrir dafios colectivamente puede ser
integrante de un sujeto colectivo, tampoco hace mencién especifica de
los grupos étnicos victimas del conflicto armado interno. Este vacio nor-
mativo ha implicado una fuerte resistencia por parte de las comunidades
indigenas y afrocolombianas para hacer parte del proceso de Justicia y
Paz, en tanto consideran que no fueron consultadas, y sus necesidades
y expectativas en materia de verdad, justicia y reparacién resultaron in-
visibilizadas. Ademis, plantea un importante reto para las instituciones
encargadas de ejecutar el procedimiento para otorgar un tratamiento
adecuado cuando se enfrentan a la comisién de crimenes que han dejado
como resultado victimas colectivas.

El obsticulo al que se enfrentan tanto comunidades étnicas victimas
como los érganos estatales, es la participacién de los grupos étnicos
como sujetos colectivos de derechos en el proceso de Justicia y Paz. El

190 GTZ. Dario y reparacion judicial en el dmbito de la Ley de Justicia y Paz. Bogota: GTZ, 2010, p. 28.
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desconocimiento de los grupos étnicos como victimas con caracteristi-
cas diferenciadas, acorde con su condicién de sujetos colectivos, puede
acarrear el procesamiento de estos delitos como casos individuales, de-
jando de lado la ocurrencia de dafios colectivos y la consecuente repara-
cién colectiva que estos requieren.

Aunque la Ley de Justicia y Paz no incluye textualmente a los grupos
étnicos en su articulado, estos, como victimas colectivas, a la luz del arti-
culo 5 de la Ley 975 de 2005, deben gozar de los derechos a la verdad, 1a
justicia y la reparacién en el marco del proceso transicional'®!. Su parti-
cipacién en el proceso requiere que las instituciones encargadas respeten
y garanticen, en todas las etapas del proceso, los derechos propios que la
Constitucion y las leyes les han reconocido.

ii.  La proteccion de los derechos étnicos de las comunidades
negras en el marco de la Ley de Justicia y Paz

La proteccién de los derechos étnicos de las comunidades negras en
el marco de la Ley de Justicia y Paz requiere el reconocimiento, respe-
to y garantia de los derechos fundamentales propios, otorgados por la
Constitucion y las leyes, a este grupo étnico. La proteccién reforzada
otorgada a partir de la Constitucién de 1991, como lo ha indicado la
Corte Constitucional, implica un tratamiento diferenciado acorde con
sus costumbres, usos y tradiciones.

En este sentido, de una parte, en el proceso de Justicia y Paz, las comu-
nidades negras deben ser consideradas victimas colectivas. Ello implica
la determinacién de un dafio colectivo y el posterior establecimiento de
la reparacién colectiva. De otra parte, las instituciones encargadas de
adelantar el proceso, en las diferentes etapas, deben reconocer las parti-
cularidades propias de las comunidades étnicas.

191 La amplitud del término wvictimas colectivas impide que se tengan en cuenta particularidades propias de ciertos tipos
de victimas, como el caso de los sujetos colectivos de derechos que han resultado excluidos tanto en la definicién de la
Ley como en la ejecucién del proceso. Con el objetivo de incorporar a los sujetos colectivos de derechos en el proceso,
el Proyecto ProFis-GIZ, en conjunto con la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, ha desarrollado la
“Guia de atencién diferenciada para victimas afrocolombianas en el marco de la Ley de Justicia y Paz”, planteando las
herramientas metodoldgicas y la ruta operativa de aplicacién del enfoque diferencial étnico para comunidades negras
victimas.
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iii.  Sentencia T-025 de 2004 y el estado de cosas inconstitucional
relativo a las condiciones de vida de la poblacién
internamente desplazada'”

En la sentencia T-025 de 2004, la Corte Constitucional constaté:

El patrén de violacién de los derechos de la poblacién desplazada
ha persistido en el tiempo, sin que las autoridades competentes hayan
adoptado los correctivos suficientes para superar esas violaciones, y sin
que las soluciones puntuales ordenadas por la Corte frente a las vio-
laciones detectadas en las sentencias dictadas hasta el momento, hayan
contribuido a impedir la reincidencia de las autoridades demandadas
en tutela. Inclusive, se ha llegado a agravar la situacién de afecta-
cién de los derechos de la poblacién desplazada ante la exigencia
impuesta por algunos funcionarios de la interposicién de acciones
de tutela como requisito previo para que las autoridades encarga-
das de su atencién cumplan con sus deberes de proteccién'”.

Por tanto, la Corte Constitucional decidié declarar formalmente la exis-
tencia de un estado de cosas inconstitucional, relativo a las condiciones
de vida de la poblacién internamente desplazada, exigiendo a las au-
toridades nacionales como las territoriales, dentro de la 6rbita de sus
competencias, adoptar los correctivos que permitan superar tal situa-
cién. Especificamente la Corte manifestd:

Varios elementos confirman la existencia de un estado de co-
sas inconstitucional respecto de la situacién de la poblacién
internamente desplazada. En primer lugar, la gravedad de la
situacién de vulneracién de derechos que enfrenta la pobla-
cién desplazada fue expresamente reconocida por el mismo
legislador al definir la condicién de desplazado, y resaltar la
violacién masiva de multiples derechos. En segundo lugar,
otro elemento que confirma la existencia de un estado de co-
sas inconstitucional en materia de desplazamiento forzado, es
el elevado volumen de acciones de tutela presentadas por los
desplazados para obtener las distintas ayudas y el incremento

192 Seccién elaborada con base en: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel José Ce-
peda Espinosa. Véase: “Consideraciones”, numerales 7 a 10.

193 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel José¢ Cepeda. Véanse: “Consideraciones”,
numeral 5.3: “Las 6rdenes dictadas para la proteccién de los derechos de las personas desplazadas”. Cursivas de las
autoras.
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de las mismas. En tercer lugar, los procesos acumulados en la
presente accién de tutela, confirma ese estado de cosas incons-
titucional y sefialan que la vulneracién de los derechos afecta
a buena parte de la poblacién desplazada, en multiples luga-
res del territorio nacional y que las autoridades han omitido
adoptar los correctivos requeridos. En cuarto lugar, la conti-
nuacién de la vulneracién de tales derechos no es imputable a
una unica entidad. En quinto lugar, la vulneracién de los dere-
chos de los desplazados reposa en factores estructurales dentro
de los cuales se destaca la falta de correspondencia entre lo que
dicen las normas y los medios para cumplirlas, aspecto que ad-
quiere una especial dimensién cuando se mira la insuficiencia
de recursos dada la evolucién del problema de desplazamiento
y se aprecia la magnitud del problema frente a la capacidad
institucional para responder oportuna y eficazmente a é1'*.

Habida cuenta de la magnitud de la afectacién de los derechos y del nd-
mero de personas que no pueden gozar de estos, la Corte Constitucional
determiné que, en virtud del Estado social de derecho, existen ciertos
derechos minimos de la poblacién desplazada que deben ser satisfechos
en cualquier circunstancia por las autoridades a los desplazados, puesto
que en ello se juega la subsistencia digna de las personas en esta situa-
cién. Estos derechos son:

El derecho a la vida

Los derechos a la dignidad y a la integridad fisica, psicoldgica y
moral

El derecho a la familia y a la unidad familiar

El derecho a una subsistencia minima como expresién del derecho
fundamental al minimo vital

El derecho a la salud cuando la prestacion del servicio
correspondiente sea urgente e indispensable para preservar la vida
y la integridad de la persona.

El derecho a la proteccién frente a practicas discriminatorias
basadas en la condicién de desplazamiento.

El derecho a la educacién bésica hasta los quince afos para el caso
de los nifios en situacién de desplazamiento

194 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel José¢ Cepeda. Véanse: “Consideraciones”,
numeral 7: “La constatacién de un estado de cosas inconstitucional en la situacién de la poblacién desplazada”.
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- La provision de apoyo para el autosostenimiento'”

- El derecho al retorno y al restablecimiento'

Asi mismo, la Corte Constitucional decreté una serie de érdenes con
el objetivo de superar el estado de cosas inconstitucional en materia del
desplazamiento. Puntualmente, la corporacién establecié dos tipos de
6rdenes: de ejecucion compleja, relacionadas con el estado de cosas in-
constitucional, dirigidas a garantizar los derechos de toda la poblacién
desplazada, independientemente de que hayan o no acudido a la accién
de tutela para la proteccién de sus derechos. Tales 6rdenes tienen como
finalidad que las entidades encargadas de atender a la poblaciéon des-
plazada establezcan, en un plazo prudencial, y dentro de la érbita de
sus competencias, los correctivos que sean necesarios para superar los
problemas de insuficiencia de recursos destinados y de precariedad de la
capacidad institucional para implementar la politica estatal de atencién
a la poblacién desplazada. Por otro lado, estin las 6rdenes de cardcter
simple, dirigidas a responder las peticiones concretas de los actores de la
accién de tutela.

Ahora bien, en el marco del proceso de seguimiento al cumplimien-
to de las 6rdenes impartidas en la Sentencia T-025 de 2004, la Corte
Constitucional efectio una serie de observaciones y érdenes especificas
para la superacién del estado de cosas inconstitucional en relacién con
la poblacién afrodescendiente desplazada. Como destaca la Corte en el
Auto 005 de 2009, el presupuesto fictico de la decision es el impacto
desproporcionado, en términos cuantitativos y cualitativos, del desplaza-
miento forzado interno sobre las comunidades afrocolombianas y en la

195 Para ello, las autoridades deben identificar la plena participacién del interesado, las circunstancias especificas de su
situacién individual y familiar, su proveniencia inmediata, sus necesidades particulares, sus habilidades y conocimientos,
y las posibles alternativas de subsistencia digna y auténoma a las que puede acceder en el corto y mediano plazo, con
miras a definir sus posibilidades concretas para poner en marcha un proyecto razonable de estabilizacién econémica
individual, de participar en forma productiva en un proyecto colectivo, o de vincularse al mercado laboral, asi como
emplear la informacién que provee la poblacién desplazada para identificar alternativas de generacién de ingresos por
parte de los desplazados.

196 Las autoridades estin obligadas a i) no aplicar medidas de coercién para forzar a las personas a que vuelvan a su lugar de
origen o a que se restablezcan en otro sitio; ii) no impedir que las personas desplazadas retornen a su lugar de residencia
habitual o se restablezcan en otro punto del territorio, precisindose que cuando existan condiciones de orden piiblico
que hagan prever un riesgo para la seguridad del desplazado o su familia en su lugar de retorno o restablecimiento, las
autoridades deben advertir en forma clara, precisa y oportuna sobre ese riesgo a quienes les informen sobre su propésito
de regresar o mudarse de lugar; iii) proveer la informacién necesaria sobre las condiciones de seguridad existentes en el
lugar de retorno, asi como el compromiso en materia de seguridad y asistencia socioeconémica que el Estado asumird
para garantizar un retorno seguro y en condiciones dignas; iv) abstenerse de promover el retorno o el restablecimiento
cuando tal decisién implique exponer a los desplazados a un riesgo para su vida o integridad personal, en razén de las
condiciones de la ruta y del lugar de llegada, por lo cual toda decisién estatal de fomentar el regreso individual o colec-
tivo de personas desplazadas a su lugar de origen, o su restablecimiento en otro punto geogréfico, debe estar precedida
por un estudio sobre las condiciones de orden publico del lugar al cual habrin de volver, cuyas conclusiones deberdn
comunicarse a los interesados en forma previa al acto de retornar o restablecerse.
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proteccién de sus derechos individuales y colectivos. El presupuesto ju-
ridico es el cardcter de sujetos de proteccién constitucional reforzada
que tienen estas comunidades por mandato de la Constitucién Politica
y de las obligaciones internacionales del Estado colombiano en materia
de derechos humanos y derecho internacional humanitario.

El punto de partida y el fundamento comun de la presente pro-
videncia es el cardcter de sujetos de especial proteccién consti-
tucional que tienen las comunidades afro descendientes. Esta
condicién de sujetos de especial proteccién impone a las autori-
dades estatales a todo nivel, respecto de la poblacién afro colom-
biana victima de desplazamiento forzado, especiales deberes de
prevencion, atencién y salvaguarda de sus derechos individuales
y colectivos, a cuyo cumplimiento deben prestar particular di-
ligencia. 7a/ cardcter de sujetos de especial proteccion constitucional
Justifica, como se indicd en la sentencia T-025 de 2004, la adopcion
de medidas de diferenciacion positiva, que atiendan a sus condiciones
de especial vulnerabilidad e indefension y propendan, a través de un
trato preferente, por materializar el goce efectivo de sus derechos'’.

Para la Corte Constitucional, la aplicacién de un trato preferente para
las comunidades negras victimas del desplazamiento interno se encuen-
tra justificada por la situacién histérica de marginalidad y segregacién
que han afrontado los afrocolombianos, y, por tanto, estos deben gozar
de una especial proteccién por parte del Estado.

En el Auto 005 de 2009, la Corte Constitucional constaté y valoré la
existencia de problemas de una alta complejidad, que inciden en forma
multiple y profunda sobre los derechos individuales y colectivos prevale-
cientes de los afrocolombianos afectados por el desplazamiento forzado
interno, el confinamiento, la discriminacién y la marginacién estructu-
ral. Estos problemas exigen del Estado una respuesta idénea y vigorosa
que, con enfoque diferencial, se oriente a superar el estado de cosas in-
constitucional en lo que respecta a su impacto desproporcionado sobre
los individuos y las comunidades de afrocolombianos afectados por este
flagelo, y contribuya a avanzar de manera acelerada al logro del goce
efectivo de sus derechos. Especificamente, la Corte Constitucional or-
dend a las instituciones encargadas tomar medidas para la proteccién de

197 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009 de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel José
Cepeda Espinosa. Cursivas de las autoras.
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los derechos territoriales de las comunidades afrocolombianas y para la
proteccién de los derechos de sus comunidades y sus miembros en tanto
victimas del desplazamiento forzado interno y del confinamiento'*.

En la presente providencia, la Corte Constitucional ha
constatado y valorado la existencia de problemas de una alta
complejidad, que inciden en forma multiple y profunda sobre
los derechos individuales y colectivos prevalecientes de los
afrocolombianos afectados por el desplazamiento forzado interno,
el confinamiento, la discriminacion y la marginacion estructural.
Pese a su complejidad, estos problemas exigen del Estado una
respuesta idénea y vigorosa que, con enfoque diferencial, se
oriente a superar el estado de cosas inconstitucional en lo que respecta
a su impacto cuantitativa y cualitativamente desproporcionado
sobre los individuos y las comunidades de afrocolombianos afectados
por este flagelo, y contribuya a avanzar de manera acelerada en
lograr el goce efectivo de sus derechos”.

iv.  Las comunidades negras como victimas
en el proceso de Justicia y Paz en Colombia y
‘el estado de cosas inconstitucional”

La Corte Constitucional ha senalado el caricter especial como sujeto
colectivo que tienen las comunidades negras, destacando que su con-
dicién de sujetos de especial proteccién impone a las autoridades es-
tatales, en todo nivel, respecto de la poblacién afrocolombiana, victima
de desplazamiento forzado, especiales deberes de prevencién, atencién
y salvaguarda de sus derechos individuales y colectivos, a cuyo cumpli-
miento deben prestar particular diligencia. Tal caricter de sujetos de
especial proteccién constitucional justifica la adopcién de medidas de
diferenciacién positiva, que atiendan a sus condiciones de especial vul-
nerabilidad e indefensién y propendan, a través de un trato preferente,
por la materializacién del goce efectivo de sus derechos®®.

Caracterizar a las victimas y definir su pertenencia o no a un sujeto
colectivo de derechos especiales como los grupos étnicos, dimensionar

198 En igual sentido: CORTE CONSTITUCIONAL. Auto de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004 del 18 de mayo
de 2010. M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva. Véanse: “Consideraciones”, numeral IV.

199 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa. Véase: Capitulo VIIIL.
Medidas a adoptar.

200 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias: Auto 005 de 2009. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa; Sentencia
T-025 de 2004. M. P.: Manuel José¢ Cepeda Espinosa.
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la magnitud de los dafios a su patrimonio cultural y natural como las
afectaciones a sus derechos especiales como grupo étnico, responde a
las orientaciones dadas por la Corte Constitucional para la superacién
del “estado de cosas inconstitucional” declarados en el apartado 7 de la
Sentencia T-025 de 2004, y desarrolladas posteriormente en los autos
derivados de su seguimiento, entre estos, el auto 005 de 2009: “[...] de
Proteccién de los derechos fundamentales de la poblacién afrodescen-
dientes victima del desplazamiento forzado, en el marco del estado de
cosas inconstitucional declarado en la sentencia [...]”.

Solo el dimensionamiento del dafio y sus impactos permiten elaborar
una visién mds amplia de las victimas en las que efectos colaterales o in-
ducidos por los victimarios, como el desplazamiento forzado, son toma-
dos en cuenta por su impacto en el proyecto de vida de una comunidad,
y no solo en los individuos integrantes del colectivo. Al respecto, la Cor-
te Constitucional ha mencionado: “Nada impide entender que cuando
la ley se refiere a la victima o a las victimas estd haciendo igualmente
mencién a quienes colectivamente han sufrido un dafio, y en este senti-
do a grupos o comunidades que han sido afectadas por hechos delictivos
cometidos por las personas vinculadas a grupos armados organizados al
margen de la ley a los que alude la Ley™.

La Corte Constitucional también ha sefialado que la situacién de vul-
nerabilidad de las comunidades afrocolombianas es un factor que incide
de manera directa en el impacto desproporcionado que tiene el conflicto
armado interno en dichas comunidades. Indicadores del impacto des-
proporcionado del conflicto son los cambios y graves detrimentos que
experimentan las comunidades negras que, a su vez, inciden en el tejido
social y en las posibilidades de pervivencia de su integridad cultural,
este ltimo efecto es considerado uno de los mds graves impactos que se
puede identificar en comunidades étnicas?™.

De ahi que la Corte Constitucional haya enfatizado en la necesidad de
un enfoque diferencial que permita un manejo especifico por parte del
Estado en la busqueda de un tratamiento integral del conflicto que dé
prioridad a las victimas, lo que exige una valoracién del tipo de victima
y su particular estado de vulnerabilidad, que diferencia la dimensién del
dafio. Esta valoracién comprende entre otras variables: 1a identificacién

201 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-575 de 2006. M. P.: Alvaro Tafur Galvis.
202 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa. Véase: Capitulo III: “La
situacién que enfrenta la poblacién afrocolombiana desplazada”.
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de la condicién personal y familiar de la victima; su género, identifi-
cando si se trata de una mujer; su rol en la familia y su papel dentro de
la comunidad; su pertenencia a un territorio o a determinado grupo o
comunidad; asi como la condicién de victima que pueda tener el propio
grupo, colectivo o comunidad. Esta perspectiva contribuye a esclarecer
el contexto inicial de vulnerabilidad de las victimas y la especificidad del
dafio y del sufrimiento padecidos por ellas.

Algunas de estas comunidades pueden haber requerido antes de la ocu-
rrencia del hecho que produjo la violacién de sus derechos, y dadas sus
condiciones particulares, una especial proteccién. La ausencia de esta
proteccién, en el momento de producirse el hecho violatorio, puede im-
plicar una agravacién del dafio sufrido por la victima —bien por la vic-
tima individual o bien por el grupo, colectivo o comunidad—, circuns-
tancia que debe ser considerada en el momento de definir las medidas
de reparacién para proporcionar un resarcimiento adecuado®®.

La importancia de este enfoque diferencial étnico para las victimas
afrocolombianas no solo radica en el nimero significativo de poblacién
afrodescendiente victima del conflicto, sino en el impacto desproporcio-
nado que este ha tenido sobre este sujeto colectivo con derechos espe-
ciales por sus condiciones histéricas de vulnerabilidad. En este sentido,
la Corte Constitucional ha sido enfética en considerar que:

Cuando se constata la vulneracién repetida y constante de dere-
chos fundamentales, que afectan a multitud de personas, y cuya
solucién requiere la intervencién de distintas entidades para
atender problemas de orden estructural, esta Corporacion ha de-
clarado la existencia de un estado de cosas inconstitucional y ha
ordenado remedios que cobijen no solo a quienes acuden a la
accién de tutela para lograr la proteccién de sus derechos, sino
también otras personas colocadas en la misma situacién, pero que
no han ejercido la accién de tutela. [...] y 2) cuando la causa de esa
vulneracién no es imputable unicamente a la autoridad demanda-
da, sino que reposa en factores estructurales®.

203 COMISION NACIONAL DE REPARACION Y RECONCILIACION (CNRR). Recomendacion de criterios de
reparacion y de proporcionalidad restaurativa. Bogota: CNRR, 2007, pp. 59-60.

204 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa. Véase: Apartado 7:
“La constatacién de un estado de cosas inconstitucional en la situacién de la poblacién desplazada”.
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Se consideran factores estructurales’™ las condiciones histéricas de exclu-
sién, marginalidad y pobreza de la que ha sido victima la poblacién afro-
descendiente, a los que se agrega el desplazamiento masivo y el despojo
de sus territorios, como las posibilidades de bienestar que estos proveen,
lo que ha proporcionado graves dafos y afectaciones a su integridad
cultural y a sus derechos de manera especifica.

d. La disputa por el territorio, los recursos naturales
y la afectacién a los territorios étnicos
de las comunidades negras

Elinforme del Proyecto Proteccién de Tierras y Patrimonio de la pobla-
cién desplazada de Accién Social registra que durante el periodo 2001-
2006, en el 52% de los 150 municipios mas afectados por el abandono
y el despojo de tierras (78 municipios), existen territorios colectivos de
las comunidades negras y de los pueblos indigenas®®; y del total de po-
blacién étnica desplazada en estos municipios que corresponde al 23,7%
del total de poblacién desplazada del pais, el 66,01% pertenece a la po-
blacién afrocolombiana. De acuerdo con el mismo informe, 2001 pre-
sent6 una notoria desaceleracién de los procesos de titulacion colectiva
de los territorios, es decir, el periodo de mayor despojo y desplazamiento
coincide con una mayor desproteccién de los derechos territoriales de
dichas comunidades.

La situacién de desplazamiento estd asociada con la presencia y actuacio-
nes de grupos armados al margen de la ley, la manifestacién de proyectos
econémicos y una débil intervencién del Estado, lo que permite leer el
conflicto armado como la expresién principal del conflicto de intereses
econémicos por los territorios étnicos y sus recursos como el principal
factor causal de violacién de sus derechos y libertades fundamentales.

De hecho, la presencia de actores armados ilegales y su presién sobre los
territorios étnicos estd relacionada fundamentalmente con las ventajas
que ofrecen dichos territorios como proveedores de recursos naturales
utiles tanto para la economia ilegal a través de los cultivos para usos
ilicitos, como la economia legal para el lavado de dineros provenientes

205 CONFERENCIA NACIONAL DE ORGANIZACIONES AFROCOLOMBIANAS (CNOA) y PROCESO
DE COMUNIDADES NEGRAS (PCN). Observaciones de los delegados de las organizaciones regionales que participa-
ron en la formulacién del Plan de Accion en derechos humanos para las comunidades negras y la poblacion afrocolombiana en el
marco de la formulacion del Plan Nacional de Derechos Humanos. Bogoti: CNOA/PCN, 2010.

206 ACCION SOCIAL. Unidades agricolas familiares, tenencia y abandono forzado de tierras en Colombia. Bogota: Proyecto
Proteccion de Tierras y Patrimonio de la Poblacion Desplazada, 2010, p. 94.
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del narcotréfico, tales como la mineria del oro que también es fuente
de ingresos en la economia de la guerra. Estos territorios igualmente
coinciden con zonas y corredores estratégicos en el control territorial, y
sirven por su marginalidad como zonas de escape y centro de operacién
de las fuerzas ilegales.

De acuerdo con la sistematizacién realizada por la Procuraduria Gene-
ral de la Nacidn, a partir de las demandas de las comunidades y lideres
por la violacién de sus derechos territoriales o por estar en situacién de
desplazamiento o riesgo de este, recopiladas durante el periodo 2000-
2004, se identifican siete causas principales de desplazamiento entre las
cuales se incluyen los riesgos por presencia de megaproyectos.

Causas desplazamiento en comunidades negras segin la Procuraduria
General de la Nacion®”:

- Militarizacién de los territorios por parte de la fuerza ptblica y de actores
ilegales: guerrillas, paramilitares, nuevos grupos o grupos emergentes.

- Persistencia del narcotrafico por parte de fordneos sin que las autoridades
competentes lo impidan.

- Aplicacién inconsulta e indiscriminada de programas de erradicacién
aérea con quimicos, y de erradicacién manual forzada.

- Ocupacién y uso del territorio por agentes legales que adelantan
proyectos y megaproyectos sin consultarlos previamente y sin obtener el
respectivo consentimiento libre e informado.

- Exclusién estructural, discriminacién y marginalizacion.

- Proyectos mineros, agricolas; tensiones en los territorios y despojo.

- Deficiente proteccién juridica e institucional sobre los territorios. No es
suficiente su cardcter imprescriptible de inembargables.

En este escenario, las comunidades negras son victimas de violacién de
los derechos fundamentales a la vida, a la integridad fisica y cultural y
del derecho territorial. De hecho, para acceder a los territorios de las
comunidades negras, los grupos armados ilegales asesinan lideres y per-
sonas de las comunidades con el fin de generar terror y desplazamiento
o presionar la “coexistencia” con base en la imposicién de determinacio-
nes establecidas unilateralmente por estos grupos al margen de la ley, lo
que ha permitido invisibilizar la situacién de conflicto al aceptar estas
irregularidades a cambio de que se les respete el derecho a la vida.

207 SALINAS, Yamile. Afectaciones a los derechos territoriales étnicos. : Ponencia en el marco del evento programado
por Wola. Washington. 2009.
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De acuerdo con la valoracién de la Corte Constitucional, los factores
transversales que inciden en el desplazamiento forzado de la comunidad
negra son: i) la exclusién estructural que coloca a la poblacién afro-
colombiana en situacién de mayor marginacién y vulnerabilidad; ii) la
existencia de procesos mineros y agricolas en ciertas regiones, lo que
impone fuertes tensiones sobre sus territorios ancestrales y ha favoreci-
do su despojo; y iii) la deficiente proteccion juridica e institucional de
los territorios colectivos de los afrocolombianos, lo cual ha estimulado la
presencia de actores armados que amenazan a la poblacién afrodescen-
diente para que abandone sus territorios®®.

i. Impactos del desplazamiento forzado y desterritorializacion

La violacién del derecho al territorio y las consecuencias expresas en el
desplazamiento forzado se traducen en altos impactos negativos para las
comunidades negras por la relacién establecida con el territorio como la
base de su existencia y de la vida colectiva. A esta grave problemitica
se suman las dificultades y la ausencia de politicas para garantizar el
retorno de quienes se vieron forzados a salir de su tierra, y la precaria
asistencia educativa, alimentaria y nutricional para nifios y nifias de las
tamilias desplazadas, asi como la falta de acciones de atencién diferen-
cial, de estabilizacién socioeconémica y de asistencia psicosocial.

En consecuencia, las comunidades étnicas victimas del desplazamiento
torzado experimentan pérdida temporal o permanente del derecho al
territorio, especialmente en los casos en los cuales la figura de tenencia y
propiedad colectiva no es o ha sido la forma tradicional de apropiacién,
en zonas como Los Montes de Maria y los Valles interandinos del rio
Cauca, donde el uso y la tenencia familiar se alterna con el uso colecti-
vo del espacio de la mina, por ejemplo; en estos casos, los procesos de
despojo o desterritorializacién son frecuentes y acompanados de grave
violacién a los derechos humanos para las comunidades negras.

Frente a esta situacién, la Corte Constitucional, en el Auto 005 de 2009
(de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004, sobre desplazamien-
to forzado) sefialé: “[...] con el objeto de proteger los derechos funda-
mentales de las personas de las comunidades negras desplazadas por el
conflicto armado o en riesgo de desplazamiento forzado, en el marco
de la superacién del estado de cosas inconstitucional declarado en la

sentencia T-025 de 2004”2,

208 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
209 CORTE CONSTITUCIONAL, Auto 005 de 2009, op. cit.
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De acuerdo con la valoracién realizada por la Corte Constitucional con
base en las demandas de las organizaciones de comunidades negras, el
despojo del territorio estd asociado también con la imposicién de eco-
nomias extractivas, megaproyectos y explotacién de recursos, por lo ge-
neral de manera ilegal, como en el caso de la minerfa o la ampliacién de
la frontera agricola para fines ilicitos como cultivos de coca. Con base
en las demandas de las organizaciones sociales de la comunidad negra, la
Corte Constitucional ha considerado factor de riesgo para la perviven-
cia de las culturas la presencia de megaproyectos econémicos (Auto 004
de 2009) como los mineros, monocultivos agroindustriales, portuarios
y turisticos. De ahi que la Corte Constitucional haya protegido el de-
recho a la preservacién del hébitat natural (integridad ecolégica) como
parte esencial de los territorios étnicos en las decisiones que se tomaron
en sentencias tales como T-380 de 1993, SU-037 de 1997 y T-652 de
1998,T-955 de 2003, T-769 de 2010, entre otras.

Diversos estudios demuestran que el desplazamiento forzado generé un
grave deterioro en las condiciones de vida de las comunidades afrodes-
cendientes. Por ejemplo, se evidencia un cambio profundo en la tenencia
de la vivienda; pérdida masiva de los medios y actividades de genera-
cién de ingresos y el empleo, lo que repercute en la disminucién de la
calidad de vida en los hogares afrodescendientes; y transformaciones
en la ocupacién, formas de produccién y el empleo, especialmente en
las mujeres*. En el caso de las comunidades negras, la mayor tensién
entre desplazamiento forzado y la defensa y realizacién efectiva de sus
derechos territoriales se expresa entre 1999 y 2003, afios en los cuales
se empieza a hacer efectivo el derecho al territorio reconocido en la
Constitucién de 1991.

Esta correspondencia, entre reconocimiento de derechos territoriales
y desplazamiento forzado durante el periodo, conduce a una hipétesis
frente a la causalidad del desplazamiento forzado, en la que se vislumbra
como principal motivacién del despojo, el interés por los recursos y por
la tierra en la que se encuentran los principales asentamientos de comu-
nidades étnicas. El resultado de esta contradiccion ha sido hasta ahora la
existencia de un marco constitucional de amplios alcances en el recono-
cimiento de derechos étnicos, y una realidad factica de negacién de esos
mismos derechos mediante actos que califican ficilmente como barbarie.

210 CORPORACION PARA EL DESARROLLO SOCIAL Y EMPRESARIAL DE LOS PUEBLOS AFROCO-
LOMBIANOS (ECODESARROLLO). “Caracterizacién de la poblacién afrocolombiana desplazada lineamientos
de politica de atencién diferenciada”, citado por: CORTE CONSTITUCIONAL, Auto 005 de 2009, op cit.
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El desplazamiento de los grupos indigenas y afrocolombianos
conlleva una violacién grave de los derechos constitucionales
especificos de los que son titulares, incluyendo sus derechos
colectivos a la integridad cultural y al territorio. Mds atn, la
relacién de los grupos étnicos indigenas y afrocolombianos con
su territorio y los recursos presentes en él transforma el despla-
zamiento forzado en una amenaza directa para la supervivencia
de sus culturas®'.

Segin registros oficiales, los departamentos mds afectados por el des-
plazamiento de afrocolombianos durante 1997 y 2007 fueron, a saber:
Chocé (24.127 desplazados); Valle del Cauca (22.119 desplazados);
Narifio (18.040 desplazados); Antioquia (14.142 desplazados); Bolivar
(11.263. desplazados). De la cifra total, 29.140 afrocolombianos des-
plazados lo hicieron en eventos de desplazamiento masivo y 111.126 lo
hicieron de forma individual.

Mis alld de las cifras de la poblacién victima de esta situacién, el despla-
zamiento constituye una estrategia de desterritorializacién que implica
el despojo no solo de la propiedad sino también de los derechos de uso,
la expropiacién de los recursos, la destruccién del patrimonio cultural y
natural, el confinamiento, la limitacién a la libre movilidad, el descono-
cimiento de la autoridad tradicional, el control econémico y social del
territorio por parte de actores externos a la comunidad ya sean legales
o ilegales. Los registros oficiales (figura 4) muestran el alto nimero de
desplazado en territorios mayoritariamente étnicos, desplazamientos
que se registran como individuales, invisibilizando desde el registro, al
sujeto colectivo de derechos al no relacionar estos casos con los territo-
rios de origen, lo que se puede contrastar con la intensidad del abando-
no de tierras en zonas de importante presencia de comunidades étnicas,
incluyendo zonas de asentamiento de comunidades negras (figura 5).

211 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto n° 218 de 2006 de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel
José Cepeda Espinosa.
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e. Daiioy afectaciéon de derechos al sujeto colectivo
afrocolombiano en el contexto del conflicto armado

Como lo dispuso la Comisiéon Interamericana de Derechos Huma-
nos®", el conflicto armado interno que afecta a Colombia desde hace
ya cuatro décadas es de gran complejidad e involucra altos indices de
violencia. Por su parte, la Procuraduria concluyd, a partir de la investiga-
cién en terreno realizada en 2006 con comunidades afrodescendientes
y pueblos indigenas®?, que las afectaciones a los derechos de los grupos
étnicos revisten importantes particularidades por tener en cuenta para
un verdadero proceso de justicia, verdad, reparacién y no repeticién. Para
reafirmarlo, anota entre sus conclusiones: “Los integrantes de los grupos
étnicos han sido objeto de sistematicas y masivas violaciones de sus de-
rechos humanos y de infracciones al derecho internacional humanitario
por parte de los actores armados que ignoran el principio de distincién
entre combatientes y no combatientes del DIH"™.

La Procuraduria General de la Nacién sefiala que el control territorial
ejercido por los actores armados —via retenes, bloqueos, cobro de im-
puestos a las remesas, entre otras conductas proscritas por el DIH—
restringe la libertad de movilizacién, el acceso a los recursos de sub-
sistencia y la conformacién de redes alimentarias y cooperativas, asi
como los requerimientos para la préctica de la medicina tradicional. La
ocupacién y militarizacién de los territorios étnicos, las desapariciones,
las ejecuciones extrajudiciales y las detenciones arbitrarias, entre otras
conductas violatorias de los DDHH y el DIH, deniegan el goce efectivo
del derecho a la autoidentificacién, la autogestion, la autodeterminacién
y, por supuesto, al territorio?™.

Asi, 1a afectacion de los derechos y libertades fundamentales de los grupos
étnicos, por lo general asociados con el patrimonio inmaterial de las comu-
nidades étnicas, se tipifican como una violacién de las garantias y libertades
fundamentales reconocidas a dichas comunidades. De acuerdo con la clasi
ficacién de la Procuraduria®®, las violaciones a los DDHH y a los derechos
territoriales étnicos estdn relacionadas con los siguientes hechos?'”:

212 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos sobre el proceso de desmovilizacion en Colombia. Washington: Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 2004, p. 19.

213 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, Primero las victimas, op. cit., p. 167.

214 Ibid., p. 168.

215 Ibid., p. 168 -179.

216 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, Primero las victimas, op. cit., pp. 60 y 133.

217 La clasificacién elaborada por la Procuraduria General de la Nacién tiene directa correspondencia con las afectaciones
identificadas por los lideres comunitarios y por los funcionarios de la UFJP, participantes en los talleres realizados para
la formulacién de este documento.
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Desplazamiento forzado (desterritorializacion) por fuera y
dentro de los territorios. Teniendo en cuenta que los territorios
étnicos son inembargables, imprescriptibles e inalienables,
el desplazamiento tiene una afectacién desproporcionada
en tanto las poblaciones étnicas requieren mantener ciertas
condiciones relacionadas directamente con el entorno como
soporte de las estructuras y dindmicas culturales y sociales que
lo identifican como pueblo. De ahi que la Corte Constitucional
haya considerado el desplazamiento como un proceso de
desterritorializacién?®®.

Ocupacion y militarizacion de los territorios, lo cual genera
confinamiento (bloqueos, toques de queda-vedas). Los
pueblos étnicos tienen derecho a la libre movilidad, al uso y
manejo de su territorio como parte de su derecho fundamental
al territorio, por tanto, cualquier restricciéon de estas dindmicas
implica una violacién de este derecho especifico®”.
Homicidios 'y masacres, desaparicion forzada, —ejecuciones
extrajudiciales sobre lideres e integrantes de la comunidad étnica.
La desaparicién fisica de los miembros de la comunidad étnica
afecta de manera desproporcionada el tejido social y cultural
que define la existencia y permanencia del grupo, afectando
no solo la integridad fisica sino también la integridad cultural
que los define como pueblo.

Control territorial y limitacion de las actuaciones a la autoridad
tradicional 'y administrativa del territorio colectivo. Las
autoridades étnicas son el punto de integracién y referencia
simbdlica del colectivo, por tanto, restringir el papel que juegan
las autoridades frente a sus comunidades implica una afectacién
directa a su forma de organizacién politico-administrativa, y
de manera especial, a su referente espiritual y cultural en tanto
estas representan guia y soporte de la comunidad.

Violacion, persecucion, reclutamiento forzado, sometimiento a
servidumbre, asesinato de las mujeres afrocolombianas, como
estrategia de guerra e intimidacién contra las comunidades
negras.

218 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009 de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel
José Cepeda Espinosa.
219 Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, articulo 14.
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f. Lamujer afrocolombiana como victimay el impacto
ala construccién del tejido social del sujeto colectivo

de derecho

Entender el papel de la mujer afrocolombiana en la construccién del
tejido social y el territorio permite comprender la dimensién del dafio y
la afectacién al sujeto colectivo cuando las victimas del conflicto son las
mujeres negras de los territorios tradicionales o colectivos.

Las mujeres juegan un papel preponderante por su rol socializador de
los valores y pricticas culturales, instrumento importante en la defensa
del territorio, y por su funcién como referentes dentro del territorio®.
Silos hombres demarcan los territorios en su devenir dentro de las acti-
vidades productivas, las mujeres lo consolidan desde la formacién de las
identidades culturales. En un ejemplo simple como el de la alimentacién
o la salud, es claro que en la medida en que se pierden los conocimientos,
y con estos el uso de plantas y animales para la alimentacién y la cura de
enfermedades, se pierde el valor del territorio como espacio de vida. El
cambio cultural de pricticas tradicionales en el uso de los alimentos ha
generado serias transformaciones socioeconémicas de dependencia de
mercados y préacticas externas al territorio. Asi, el territorio deja de ser
el proveedor, el satisfactor fundamental del proyecto de vida, y el dinero
pasa a ser la necesidad fundamental para la satisfaccién de las nece-
sidades alimentarias y de salud. En un circulo vicioso, este cambio de
soporte del proyecto de vida (territorio por dinero) implica la extraccion
indiscriminada de los recursos, el deterioro de ecosistemas y la pérdida
de conocimientos y pricticas, lo que deja sin posibilidades una alterna-
tiva social basada en otro tipo de relaciones y valores sobre la naturaleza

y la vida comunitaria®*’.

Las dindmicas y la funcién de las mujeres en los sistemas propios de
bienestar son gravemente afectados por el conflicto armado, el despla-
zamiento forzado, el confinamiento, la violencia sexual y el homicidio
de las mujeres, actos delictivos que rompen con estas estructuras y la
complementariedad de roles, al impactar de manera especial a las mu-
jeres. Por lo general, el control territorial de los grupos armados ilegales
al margen de la ley implica la cooptacién de las mujeres a través de la

220 GRUESO, Libia y ARROYO, Leyla. “Las mujeres y la defensa del lugar del movimiento negro colombiano”. En:
HARCOURT, Wendy y ESCOBAR, Arturo. Las mujeres y las politicas del lugar. México: UNAM, 2007.
221 Ibid.

92



seduccion, el engafio y el chantaje mediante amenazas a los integrantes
de sus familias, para ser utilizadas como informantes y como esclavas
sexuales para luego ser asesinadas?.

Sin embargo, existen fuertes obsticulos para la clasificacién de delitos
por violencia de género. Para Olamendi*?, la violencia contra la mujer
inicia en la norma social y esta se refleja en la norma juridica, el bien
juridico tutelado y en la descripcién de la conducta delictiva, la pena y el
trato diferenciado en procedimientos y sentencias judiciales.

En el contexto nacional de conflicto armado y desplazamiento forzado,
la Corte Constitucional, por su parte, ha identificado

[...] diez (10) riesgos de género en el marco del conflicto arma-
do colombiano, es decir, diez factores de vulnerabilidad especificos
a los que estdn expuestas las mujeres por causa de su condicién
femenina en el marco de la confrontacién armada interna colom-
biana, que no son compartidos por los hombres, y que explican
en su conjunto el impacto desproporcionado del desplazamiento
forzoso sobre las mujeres. Estos riesgos son: i) el riesgo de vio-
lencia sexual, explotacién sexual o abuso sexual en el marco del
conflicto armado; ii) el riesgo de explotacién o esclavizaciéon para
ejercer labores domésticas y roles considerados femeninos en una
sociedad con rasgos patriarcales, por parte de los actores armados
ilegales; iii) el riesgo de reclutamiento forzado de sus hijos e hi-
jas por los actores armados al margen de la ley, o de otro tipo de
amenazas contra ellos, que se hace mds grave cuando la mujer es
cabeza de familia; iv) los riesgos derivados del contacto o de las
relaciones familiares o personales —voluntarias, accidentales o
presuntas— con los integrantes de alguno de los grupos armados
ilegales que operan en el pais o con miembros de la Fuerza Pu-
blica, principalmente por sefialamientos o retaliaciones efectuados
a posteriori por los bandos ilegales enemigos; v) los riesgos de-
rivados de su pertenencia a organizaciones sociales, comunitarias
o politicas de mujeres, o de sus labores de liderazgo y promocién
de los derechos humanos en zonas afectadas por el conflicto ar-
mado; vi) el riesgo de persecucién y asesinato por las estrategias
de control coercitivo del comportamiento publico y privado de

222 Ibid.
223 OLAMEDI, Patricia. “Hacia una clasificacion de delitos con enfoque de género”. Presentacion publica, México, 2009.
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las personas que implementan los grupos armados ilegales en ex-
tensas dreas del territorio nacional; vii) el riesgo por el asesinato o
desaparicién de su proveedor econémico o por la desintegracién de
sus grupos familiares y de sus redes de apoyo material y social; viii)
el riesgo de ser despojadas de sus tierras y su patrimonio con mayor
facilidad por los actores armados ilegales dada su posicién histérica
ante la propiedad, especialmente las propiedades inmuebles rurales;
ix) los riesgos derivados de la condicién de discriminacién y vulne-
rabilidad acentuada de las mujeres indigenas y afro descendientes; y
x) el riesgo por la pérdida o ausencia de su compaifiero o proveedor
econémico durante el proceso de desplazamiento®.

De acuerdo con la Corte Constitucional:

Las mujeres en cuanto integrantes de la poblacién civil son be-
neficiarias del amparo de dos de los principios axiales del Dere-
cho Internacional Humanitario: i) el principio de distincién, que
proscribe, entre otros actos, los ataques dirigidos contra la pobla-
cién civil y los actos de violencia destinados a sembrar terror entre
la poblacién civil; y ii) el principio de humanidad y de respeto
por las garantias fundamentales del ser humano, que ampara a las
mujeres como personas, en relacién con quienes existen varias ga-
rantias fundamentales directamente aplicables a la situacién que

conforma el supuesto fictico de esta sentencia®”.

No obstante, a pesar de las advertencias de la Corte Constitucional, per-
sisten los delitos contra las mujeres afrocolombianas en zonas donde el
conflicto permanece y se intensifica, afectando a la poblacién civil, como
en el caso del departamento de Narifio en la Costa Pacifica de Colombia.

[...] los feminicidios cometidos contra mujeres y nifias, en mu-
chas oportunidades, son precedidos de torturas o violencia sexual.
Sin embargo, esto no siempre es tenido en cuenta por quienes
investigan los hechos. De tal forma, las victimas aparecen en las
denuncias como victimas de atentados contra el derecho a la vida
y se omiten en la investigacién los otros delitos que precedieron
sus muertes’?.

224 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 092 de 2008 de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel
José Cepeda Espinosa.

225 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-496 de 2008. M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio.

226 MESA DE TRABAJO MUJER Y CONFLICTO ARMADO. “Primer avance del Informe sobre Violencia contra
las Mujeres y las Nifias en el Conflicto Armado Colombiano”. Bogota, abril, 2001. Disponible en: http://www.mu-
jeryconflictoarmado.org/informes/mca_ler_avance_2001.pdf.
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Aunque el tema de las violencias sexuales contra las mujeres ha
ido ganando importancia politica y analitica por el compromi-
so y persistencia en su documentacién, visibilizacién y denuncia
por parte de organizaciones integrantes de movimiento social de
mujeres, los delitos sexuales en el marco del conflicto armado atn
son crimenes invisibles.

[...] Sin embargo, esta grave situacién no se refleja en los casos
registrados en las entidades de salud, proteccién y justicia que
hacen parte de la ruta de atencién a la violencia de género en Tu-
maco, porque, a pesar de las campaiias institucionales que se de-
sarrollan contra la violencia de género, la vergiienza, el temor y la
intimidacidn, detienen a las mujeres para presentar las denuncias
contra los delitos sexuales, ademads, institucionalmente no se han

desarrollado acciones para documentarlos y menos para hacerlos
visibles??’.

La Procuraduria General de la Nacién por su parte manifesté desde
2008*# que en situaciones de conflicto armado, las mujeres juegan a me-
nudo un papel decisivo, “por ser ellas el nicleo de la familia y tener bajo
su responsabilidad a sus hijos menores de edad”. Por ello, el Procurador
General de la Nacién insistié en la proteccién de las victimas y testigos
en los procesos de esclarecimiento judicial de la Ley de Justicia y Paz
como uno de los asuntos de mayor trascendencia en el pais. “[...] la pe-
ticién de crear un programa de proteccién de victimas es una responsa-
bilidad colectiva que evitaria la degradacién y re-victimizacién sucesiva
de sus derechos™. A pesar de los esfuerzos, estas recomendaciones aun
estin lejos de cumplirse satisfactoriamente, los asesinatos de lideresas
afrocolombianas tanto en zonas rurales como urbanas en lo recorrido
entre el 2010 y el primer semestre del 2011 asi lo indican*®.

227 ROJAS, Jeannette. “La situacion de las mujeres en Tumaco. Informe de consultoria para el Proyecto Mesa Humanitaria
para la Inclusién y Participacién en las Politicas Publicas y el Reconocimiento de Derechos”. Tumaco, Narifio, agosto,
2010.

228 PROCURADOR GENERAL DE LA NACION. Escrito radicado No. 1.783.291 de enero 24 de 2008.

229 Ibid. Considera la Procuraduria que la seleccién del expediente referido “permitird examinar, a la luz de los derechos
fundamentales de las mujeres y familias victimas del conflicto armado, la necesidad imperiosa de implementar y eje-
cutar un programa de proteccién de victimas y testigos de la Ley de Justicia y Paz que se traduciria en la real garantia
de efectividad de sus derechos, asi como del cumplimiento de los mandatos expresos para alcanzar la reconciliacién
nacional en la satisfaccion de las necesidades de las victimas”.

230 FORENSIS. “Aproximacién a los conceptos de femicidio y homicidio en mujeres; descripcion del comportamiento del
homicidio en Colombia 2009”. 2009.
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VI.  ADECUACION TIPICA DEL DELITO EN LA VICTIMIZACION
DE COMUNIDADES NEGRAS: APROXIMACION DESDE UN
ENFOQUE DIFERENCIAL ETNICO

En el marco del conflicto armado colombiano, las comunidades negras han
sido seriamente afligidas por todas las partes involucradas en las acciones béli-
cas, generando dafos y afectaciones a las comunidades y sus integrantes. Como
sujetos colectivos de derechos, los delitos cometidos contra las comunidades
negras generan un impacto desproporcionado®, diferente al que puede sufrir
un individuo no perteneciente a un grupo de especial proteccién constitucio-
nal. En este sentido, se requiere una adecuacién tipica del delito que, bajo un
enfoque diferencial étnico, tenga en cuenta los dafios y afectaciones a los dere-
chos y libertades fundamentales propios de las comunidades afrodescendien-
tes, con el objetivo final de garantizar efectivamente los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacién.

i.  Gravedad del hecho punible, valoracion de dasios y
afbctaciones y victimizacion de las comunidades negras

La Corte Constitucional ha establecido que la satisfaccién de los dere-
chos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y la no repeti-
cién solo es posible mediante una adecuada valoracién de los dafios y
afectaciones ocasionados por la comisién del delito. Especificamente,
esta corporacion ha dicho que

Los derechos de las victimas adquieren una importancia directamente
proporcional a la gravedad del hecho punible. Entre mas dafio social
ocasione un delito, mayor consideracién merecen los derechos de
quienes fueron victimas o perjudicados por ese comportamiento.
Igualmente, /a obligacion estatal de investigar los hechos punibles es
también directamente proporcional a la manera como el hecho punible
pudo afectar bienes juridicos fundamentales. Entre mds grave sea un
hecho punible, mayor debe ser el compromiso del Estado por in-
vestigarlo y sancionar a los responsables, a fin de lograr la vigencia

de un orden justo®

231 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009 de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004. M. P.: Manuel
José Cepeda Espinosa.

232 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-004 de 2003. M. P.: Eduardo Montealegre Lynett. Cursivas de las
autoras.
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Segun la jurisprudencia constitucional, las violaciones de los derechos
humanos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario
configuran aquellos comportamientos que mds intensamente descono-
cen la dignidad de las personas y més dolor provocan a las victimas y a
los perjudicados. Por ello, los derechos de las victimas y perjudicados por
esos abusos ameritan una mayor proteccién, y el deber del Estado de in-
vestigar y sancionar estos comportamientos adquiere mayor entidad*.

Ademis, existe una afectacion particularmente intensa de los derechos
de las victimas, que obstaculiza gravemente la vigencia de un orden
justo, cuando existe impunidad en casos de afectaciones a los derechos
humanos o de violaciones graves al derecho internacional humanitario.
Esta impunidad es atin mds grave si puede ser atribuida al hecho de que
el Estado colombiano incumplié con su deber de investigar, en forma
seria e imparcial, esas violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario, con el fin de sancionar a los responsables™*.

Conforme a lo anterior, se diferencia entre los hechos punibles en ge-
neral y las violaciones de derechos humanos y las infracciones graves
del derecho internacional humanitario, acorde con los estindares del
derecho internacional de los derechos humanos, aplicables en nuestra
legislacién en virtud del bloque de constitucionalidad. Asi, los deberes
del Estado de investigar y sancionar las violaciones de derechos huma-
nos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario son
mds intensas que sus obligaciones de investigar y sancionar los delitos
en general, sin que ello signifique que estas ultimas obligaciones sean de
poca entidad. En ese mismo orden de ideas, los derechos de las victimas
y perjudicados por las violaciones a los derechos humanos o las infrac-
ciones graves al derecho internacional humanitario, tienen mayor tras-
cendencia que los derechos de las victimas de los delitos en general, sin
que ello signifique que estos Gltimos derechos no tengan importancia,

por lo cual se les otorga el derecho a instaurar la accion de revision?®.

Garantizar los derechos de las victimas implica también abarcar todos
los dafios y perjuicios sufridos por la victima en el nivel individual y co-

233 Ibid.

234 1bid.

235 Ibid. Conforme a esta interpretacién, la Corte Constitucional ha determinado que la fuerza normativa de los derechos
constitucionales de las victimas y el imperativo que la Carta impone a las autoridades de lograr la vigencia de un orden
justo (Constitucion Politica, articulo 2) implican que en los casos de violaciones a los derechos humanos o infracciones
graves al derecho internacional humanitario, si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determina-
cién de los responsables de esos atroces comportamientos, entonces pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si
existen decisiones absolutorias con fuerza de cosa juzgada.
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munitario®®, con el objeto de que obtengan una reparacion de caricter

integral, acorde con lo establecido en la legislacién nacional y los estdn-
dares internacionales.

El derecho a obtener reparacién es de cardcter integral. Esto
significa que su alcance excede la visién meramente econémi-
ca de la participacién de las victimas dentro de los procesos
llevados contra los responsables del dafo, y debe abarcar todos
los dafios y perjuicios sufridos por la victima a nivel individual
y comunitario. En el plano individual, la Corte ha sostenido
que las medidas de reparacién se extienden a “i) la restitutio in
integrum, o reposicién de la situacién a su estado original; ii)
la indemnizacién o reparacién por equivalencia en dinero, y
iii) la satisfaccion o reparacién moral”. En e/ plano comunita-
rio, también las victimas colectivas de violaciones de sus derechos
humanos o de delitos por parte de grupos armados al margen de la
ley, tienen derecho a una reparacion colectiva que exige por parte
del Estado la implementacién de medidas econémicas y sim-
bélicas de satisfaccion colectiva, garantias de no repeticién, y
acciones orientadas a la reconstruccién psicosocial de las po-
blaciones afectadas por la violencia®’.

Teniendo en cuenta lo anterior, y en lo que atafie a la victimizacién de
las comunidades negras, es aplicable una valoracién diferencial de los
delitos cometidos en contra de esta poblacién por dos circunstancias: de
una parte, las comunidades negras han sufrido reiteradas violaciones a
los derechos humanos y graves violaciones al derecho internacional hu-
manitario, las cuales, en su mayoria, reposan aun en la impunidad. Ello
acarrea un deber especial de las autoridades para investigar, en forma
seria e imparcial, esas violaciones; de otra parte, conforme a su condicién
constitucional como sujetos colectivos de derechos, y con ello los dere-
chos propios reconocidos en la legislacién colombiana y los estindares
internacionales aplicables, se requiere una valoracién del delito que es-
tablezca todos los dafios y las afectaciones a los derechos y libertades de
las comunidades negras y sus integrantes.

236 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-458 de 2010. M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva.

237 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-575 de 2006. M. P.: Alvaro Tafur Galvis; Sentencia C-1199 de 2008.
M. P:: Nilson Pinilla Pinilla; Sentencia T-458 de 2010. M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva. Cursivas de las autoras.
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Los delitos cometidos contra las comunidades negras, como sujetos
colectivos de derechos, generan dafios y afectaciones a sus derechos y
libertades fundamentales, diferentes a los que un individuo que no hace
parte de un sujeto colectivo o grupo especial protegido pueda sufrir.
Como consecuencia de ello, las comunidades padecen impactos diferen-
ciales. En sintesis, se requiere valorar la gravedad del hecho punible y de
todos los dafios y las afectaciones a los derechos y libertades fundamen-
tales, generados individual y colectivamente a la comunidad, para satis-
tacer adecuadamente sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién.

A modo de ejemplo, a continuacién se plantea el dafio y afectaciones
jemplo, p y

particulares que se generan por la comisién de delitos, y el impacto es-

pecifico que estos tienen en las comunidades afrodescendientes:

Tabla 1. Danos, afectaciones e impactos generados
por la comision de delitos contra la comunidad negra

Derecho
Delito Daiio/afectacion Impacto
afectado
Dario: degradacion,
Introducciéon de Territorio uz‘:ﬁ f)lr(l)ir:) (rilzltur al - Pérdida de ecosistemas
ulti Autonomia gﬁ[iﬂ[ién' aluso de la - Pérdida de conocimientos
cultivos para uso L tradicionales y practicas
e medicina tradicional culturales
Gobernabilidad como componente de la
integridad cultural
i L Despojo del patrimonio
o Dario: ocupacion y K
X Territorio destruccion de bienes material (bienes muebles
Desplazamiento e ¢ inmuebles, incluido el
. A . materiales .
forzado masivo utonomia Afectacion: te[rrlt.ono) . .
o Pérdida del patrimonio
desterritorializacién . .
cultural inmaterial
Afectacion:
desestructuracién del
Identidad e tejido social al prescindir | Pérdida de conocimientos
Homicidio integridad cultural de un mlf:mbro de tradicionales y pricticas
la comunidad con culturales
conocimientos y técnicas
particulares
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Derecho

Delito Dafio/afectaciéon Impacto
afectado
Afectacion:
desestructuracién del
Des ap aricion Identidad e tejido so.cml al prescindir Perc%l(.la de con0c1/m1.entos
inteoridad cultural de un miembro de tradicionales y préicticas
forzada g la comunidad con culturales
conocimientos y técnicas
particulares.
Afectacion:
rompimiento de
las relaciones de Pérdida d
. , ., ¢érdida de
. Identidad e género y generacién ..
Reclutamiento . . . conocimientos
integridad y de la reproduccién ..
de menores tradicionales y
cultural de la cultura, la .
transferencia de pricticas culturales
conocimientos y de
la memoria colectiva
Dagio: violencia
sexual contra
las mujeres Ruptura del tejido
. . rincipalmente social
Acceso carnal A la integridad principa
. - Afectacion:
violento fisica y cultural o ]
rompimiento de las | Desplazamiento
relaciones de género, | forzado

desintegracion
familiar

ii. Adecuacion tipica del delito en la victimizacion

de comunidades negras

La adecuacién tipica del delito en la victimizacién de comunidades negras
requiere la aplicacién de un enfoque diferencial étnico que garantice los
derechos propios de estas comunidades como sujetos colectivos de dere-
chos, conforme a la gravedad del hecho punible. Solo a través de la imple-
mentacién de un enfoque respetuoso y garantista de los usos, costumbres
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y tradiciones de la poblacién afrocolombiana, es posible hacer una valora-
cién adecuada de los dafos y afectaciones sufridas por la comunidad negra
y sus miembros, y con ello, una reparacién colectiva acertada.

A continuacién, partiendo de la tipologia de delitos contemplados en el
marco juridico nacional e internacional, se realiza una aproximacién a la
tipificacion del delito en la victimizacién de comunidades negras desde un
enfoque diferencial étnico. Para ello, se han seleccionado algunos delitos
que han afectado significativamente el tejido social y los rasgos socio-
culturales de la comunidad negra, a saber: homicidio, desplazamiento y
confinamiento, acceso carnal violento y reclutamiento ilicito de menores.

Homicidio y su impacto en el sujeto colectivo

Para las comunidades negras el asesinato de uno de sus miembros, ade-
mds de involucrar la pérdida fisica de la persona, genera una afectacién
desproporcionada para el tejido social y cultural que define la existencia
y permanencia del grupo, afectando no solo la integridad fisica, sino
también la integridad cultural que los define como pueblos. Cabe recor-
dar que dentro de la comunidad, cada uno de sus integrantes juega un
rol esencial en el desarrollo y mantenimiento de oficios, saberes y usos
de acuerdo con categorias de generacién y género.

Por ejemplo, para las comunidades negras, la pérdida de uno de sus in-
tegrantes puede significar el desaparecimiento de un lider tradicional, de
un portador o portadora de saberes tradicionales (que solo se trasmiten
a través de la oralidad), de un curandero o curandera. El quebranto en el
traspaso de saberes y de oficios que implica el homicidio de uno solo de
sus integrantes puede constituir, en el fondo, el resquebrajamiento del
tejido social construido a través de los afos.

En esta medida, la valoracién de dafio no solo debe ser individual sino,
también, colectivo. Especificamente, el desaparecimiento fisico de uno
de los miembros de una comunidad implica, por una parte, desde la
dimensién individual, un dafio material y un dafio emergente. De otro
lado, un dano al proyecto de vida de la comunidad, la alteracién de las
condiciones de existencia de esta. Asi mismo, cuando el homicidio estd
vinculado a continuas amenazas y represalias contra la comunidad, pue-
de generarse un dafno inmaterial para la comunidad, por la angustia y
sufrimiento a la que ha sido expuesta. Estos dafios deben ser de forma
conjunta, pues los dafios colectivos no excluyen los dafios individuales.
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b. Desplazamiento forzado y confinamiento

C.

de las comunidades negras

El desplazamiento forzado y el confinamiento de la poblacién con-
llevan graves afectaciones para la identidad cultural de la comunidad
y su relacién con el territorio. En lo que respecta al desplazamiento,
el proceso de desterritorializacién de la comunidad afecta de manera
desproporcionada la relacién directa que esta establece con el entorno
como soporte de las estructuras y dindmicas culturales y sociales que lo
identifican como pueblo. Asi mismo, la ocupacién y militarizacién de
los territorios, generando confinamiento de la poblacién, limita la libre
movilidad, el uso y manejo de sus territorios.

Asi, el desplazamiento forzado y el confinamiento de la comunidad im-
plican un dafo colectivo. Concretamente, este se traduce en un dafo
material, por el menoscabo del patrimonio cultural material y natural
(bienes muebles e inmuebles, incluido el territorio), asi como la altera-
cién de las condiciones de existencia de la comunidad, por el detrimento
del patrimonio cultural inmaterial (la relacién con el territorio, constitu-
tivo de la identidad e integridad cultural de la comunidad).

Cabe recordar que en el conflicto colombiano, algunos actores armados
al margen de la ley, con el objeto de desplazar o confinar a las poblacio-
nes, acuden a estrategias de terror sistematico, intencionalmente infli-
gido, para lograr sus objetivos. Bajo esta perspectiva, el desplazamiento
o confinamiento de las comunidades se encuentra precedido de actos
de tortura, expresados a través de amenazas y hostigamientos que ge-
neran en la comunidad un intenso sufrimiento psicolégico. Esta es otra
grave afectacién por la que atraviesan las comunidades en los procesos
de desterritorializacién, que genera dafios individuales y colectivos a la
comunidad y a sus miembros.

Aecceso carnal violento y otros delitos de género
contra la comunidad negra

Cuando las mujeres integrantes de una comunidad negra son sometidas
a actos de violacién u otros delitos de género, como estrategia de lesién
a la comunidad o de control territorial, de desplazamiento o desarraigo,
o de imposicién de pautas de control social asociadas con el control de la
zona por parte de los grupos, no solo se genera un dafio individual, sino
ademds un dafio colectivo. En efecto, los terribles dafios psicolégicos
que implican este tipo de delitos sobre la persona directamente afectada,
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pueden trascender a la esfera de la comunidad, pues perturban el papel y
oficios especificos que las mujeres juegan dentro del tejido social, y, con
ello, quebrantan la identidad cultural propia de la comunidad.

Cuando el acceso carnal violento es cometido con el claro propésito de
afectar la estructura de la comunidad o de generar terror generalizado
en la poblacién para producir un desplazamiento de la comunidad, se
configura, ademds, el delito de tortura®*®. Consecuentemente, a parte de
los evidentes dafios individuales fisicos y morales que se ocasionan a la
victima, el terror que se produce en la comunidad acarrea dafios colec-
tivos, como el dafio moral que atraviesa la comunidad y las alteraciones
de las condiciones de existencia.

Otra situacién vinculada al acceso carnal violento de las nifias, adoles-
centes y mujeres de la comunidad negra es su reclutamiento con la fina-
lidad de esclavitud sexual?®’. En este escenario, €l reclutamiento forzado
de las mujeres afrocolombianas debe ser valorado desde una visién del
dafio colectivo, pues se rompen los lazos de género que se construyen en
las comunidades, obviamente, sin dejar de lado los dafios individuales
padecidos por la victima.

238 Cédigo Penal, articulo 137: “El que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, inflija a una persona dolores o

sufrimientos graves, fisicos o siquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o confesién, de casti-
garla por un acto por ella cometido o que se sospeche que ha cometido, o de intimidarla o coaccionarla por cualquier
razén que comporte algin tipo de discriminacién, incurrird en prisién de ciento sesenta (160) a trescientos sesenta
(360) meses, multa de seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (666.66) a mil quinientos (1.500) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ciento sesenta (160)
a trescientos sesenta (360) meses”.
Cédigo Penal, articulo 178: “El que inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, fisicos o psiquicos, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacién o confesién, de castigarla por un acto por ella cometido o que se sospeche
que ha cometido o de intimidarla o coaccionarla por cualquier razén que comporte algin tipo de discriminacién incu-
rrird en prision de ciento veintiocho (128) a doscientos setenta (270) meses, multa de mil sesenta y seis punto sesenta
y seis (1.066.66) a tres mil (3.000) salarios minimos legales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término de la pena privativa de la libertad. En la misma pena incurrird el que cometa
la conducta con fines distintos a los descritos en el inciso anterior. No se entendera por tortura el dolor o los sufrimien-
tos que se deriven Gnicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o inherente a ellas”.

239 Cédigo Penal, articulo 141: “El que mediante el uso de la fuerza y con ocasién y en desarrollo del conflicto armado

obligue a persona protegida a prestar servicios sexuales incurrird en prision de ciento sesenta (160) a trescientos veinti-
cuatro (324) meses y multa de seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (666.66) a mil quinientos (1.500) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.
Codigo Penal, articulo 188-A: “[...] Para efectos de este articulo se entenderd por explotacion el obtener provecho
econémico o cualquier otro beneficio para si o para otra persona, mediante la explotacién de la prostitucién ajena u
otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas anlogas a la esclavitud,
la servidumbre, la explotacién de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extraccién de érganos, el turismo sexual
u otras formas de explotacién. El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacién definida en este
articulo no constituird causal de exoneracién de la responsabilidad penal”.
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d. Reclutamiento ilicito de menores, afectaciones
al sujeto colectivo

Como parte de los rasgos socioculturales caracteristicos de las comuni-
dades afrodescendientes, se encuentran las formas de generacién y vali-
dacién de conocimiento que se trasmiten por tradicién oral. En este pa-
norama, nifios, nifias y jévenes desempefian un papel fundamental como
aprendices y préximos portadores de los usos, costumbres y tradiciones
propias de su comunidad. No obstante, cuando un menor es reclutado
ilicitamente, estos procesos de aprendizaje y recreacién cultural genera-
cional se interrumpen abruptamente.

Evidentemente, el delito de reclutamiento ilicito genera un dafio in-
dividual considerable para el menor reclutado. Pero, simultineamente,
se genera una afectacién a la identidad cultural de la comunidad negra.
Por tanto, estos dafios deben valorarse conjuntamente, recordando que
la salida forzada del nifio, nifia o adolescente del seno de su comunidad,
acarrea alteraciones en las condiciones de existencia y el proyecto de
vida de la comunidad.

Ahora bien, un asunto de mayor trascendencia para la comunidad, en
términos de afectacién de derechos, es cuando este nifio, nifia o joven
reclutado ilicitamente comete delitos contra su propia comunidad. Alli,
el dafio colectivo no solo radica en los dafios materiales causados por
este sujeto, sino en los dafios morales, generados por el sufrimiento sico-
légico que esta situacién provoca para la comunidad, mds ain, cuando el
joven debe ser sometido a un proceso de justicia dentro de la comunidad
y expulsado por este hecho.
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VIl.  PROCESOS ALTERNATIVOS DE JUSTICIA'Y PAZ

a. Jurisdiccion especial y justicia ordinaria en los procesos
de Justicia y Paz. Experiencias y el caso colombiano

La rama judicial en Colombia, segin los articulos 174 y 175 de la
Constitucién Politica, es la encargada de administrar justicia y estd
investida de poder y autoridad para resolver los conflictos entre los
particulares, y entre estos y el Estado. No obstante, debido a la morosidad
de los tramites judiciales y en algunos casos, a la incapacidad del Estado
para impartir justicia de manera pronta, en Colombia los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos figuran como una opcién
complementaria para que los particulares voluntariamente resuelvan sus
conflictos sin necesidad de acudir al aparato jurisdiccional del Estado.

En efecto, la Corte Constitucional ha sefialado:

Para la Corte resulta claro que /a justicia estatal formal no siempre
es efectiva, en especial cuando no se han previsto recursos
judiciales idéneos y suficientes que faciliten la solucién pacifica
de los conflictos, o cuando la complejidad de los procedimientos
o de las condiciones de tiempo, modo y lugar exigidas por el
legislador restringen la capacidad de alcanzar el goce efectivo de
los derechos cuya proteccién se busca al acudir a las instancias
judiciales [...]. Los mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos, procedimientos menos formales y alternativas de
justicia autocompositiva complementan las opciones a las cuales
pueden acudir las personas para resolver sus disputas. Por ello
[...] son instrumentos para garantizar el acceso efectivo a la
justicia y promover la resolucién pacifica de los conflictos®*.

Para la Corte Constitucional, estas alternativas privadas para la solucién
de conflictos no deben ser impuestas unilateralmente por el Estado
con el fin de solucionar los problemas estructurales que aquejan a la
administracién de justicia, porque en vez de propender por la eficacia
de esta funcién publica, se estarian generando serios problemas
précticos producto del resquebrajamiento de la autonomia privada y la
consecuente desconfianza de las partes en los drbitros y conciliadores®*!.

240 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1195 de 2001. MM. PP.: Manuel José Cepeda Espinosa, Marco Ge-
rardo Monroy Cabra. Cursivas de las autoras.
241 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-893 de 2001. M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez.
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Por ello, es necesario que el Estado y la sociedad civil ainen esfuerzos
para construir un sistema judicial eficiente, porque la necesidad de
justicia no es independiente de otras necesidades sociales**.

Ahora bien, se ha considerado que los sistemas tradicionales e infor-
males de justicia tradicional deben ser adoptados para desarrollar so-
luciones apropiadas para una historia de guerra civil y opresién*®. Al
respecto, Naciones Unidas ha sefialado que “debe prestarse la debida
atencién a las tradiciones étnicas e informales para la administracion de
justicia o de solucién de controversias, para ayudarlos a continuar con
su papel, a menudo vital, y para hacerlo de conformidad con las normas
internacionales y las tradiciones locales™*.

En Colombia, tal como lo reconoce la Constitucién Politica y las leyes,
las comunidades étnicas poseen sistemas de justicia propios y autorida-
des étnicas encargadas de adelantar procesos de justicia y reconciliacién
seguin sus usos, tradiciones y costumbres, las cuales no pueden ser des-
conocidas. Estos sistemas de justicia pueden jugar un rol trascendental
en el actual conflicto colombiano, en tanto permitirian la participacién
activa de las comunidades y, por sobre todo, porque son el mecanismo
idéneo para la valoracién adecuada de los dafios y afectaciones ocasio-
nadas por las conductas delictivas de los grupos al margen de la ley.

Evidentemente, no se trata de una sustitucién del sistema judicial. Aci
se propone la jurisdiccién tradicional de las comunidades como un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos complementario a la
justicia ordinaria. En este sentido, se formula que, como parte de las
estrategias para construir la paz en Colombia, se hable no de un proceso
de justicia transicional, sino de procesos de justicia transicional donde la
jurisdiccién ordinaria y tradicional de las comunidades proceda conjun-
ta y arménicamente en la solucion de conflictos?®.

242 Ibid.

243 HUYSE, Luc. “Introduction: Tradition-Based Approaches in Peacemaking, Transitional Justice and Rreconciliation
Policies”. En: HUYSE, Luc y SALTER, Mark. Traditional Justice and Reconciliation after Violent Conflict. Learning

from African Experiences. Estocolmo: IDEA, 2008, p. 3.

244 ANNAN, Koffi. The Rule of Law and Transitional Justice in Conflict and PostConflict Societies. NACIONES UNI-
DAS, Informe de agosto de 2004, p. 12.

245 Un ejemplo de didlogo entre sistemas de justicia es la iniciativa del programa Casas de Justicia (regulado en el Decreto
1477 de 2000) cuyo objeto es facilitar a la comunidad el acceso a la justicia, prioritariamente en las zonas marginales, en
las cabeceras municipales y en centros poblados de los corregimientos. Las casas de justicia son centros multiagenciales
de informacién, orientacién, referencia y prestacion de servicios de resolucién de conflictos, donde se aplican y ejecutan
mecanismos de justicia formal y no formal. Con estas se pretende acercar la justicia al ciudadano, orientdndolo sobre
sus derechos, previniendo el delito, luchando contra la impunidad, facilitindole el uso de los servicios de justicia formal
y promocionando la utilizacién de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos. Este espacio ha sido importan-
te para las comunidades negras que han podido concertar en base a sus tradiciones y costumbres.
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La complementariedad entre ambos sistemas de justicia, en el caso de
los delitos cometidos contra comunidades étnicas, permitiria abarcar
una mayor cantidad de casos local, regional y nacionalmente, con res-
peto de la legislacién colombiana y las tradiciones de las comunidades.
Asi mismo, se presenta como una oportunidad para descongestionar el
sistema judicial, especificamente en los casos adelantados bajo el proce-

so de Justicia y Paz de la Ley 975 de 2005.

Esta propuesta no busca que las autoridades étnicas de la comunidad
negra se conviertan en instancias penales en el marco de la Ley de Justi-
cia y Paz. Su rol complementario se enfocaria: primero, en ser un puen-
te entre la jurisdiccién ordinaria y jurisdiccién tradicional, aportando
elementos claves para la determinacién de los dafios y afectaciones co-
lectivas; segundo, en la participacién directa dentro del proceso como
voceros de la comunidad negra; tercero, y tal vez el mds importante,
aplicando los mecanismos propios de solucién de conflictos para la con-
secucion de la verdad y la reconciliacién entre victimas y victimarios,
acorde con sus costumbres y tradiciones. Estas actuaciones, evidente-
mente, deben concertarse entre las autoridades judiciales competentes
y los lideres comunitarios con el objetivo de establecer con claridad los
procedimientos complementarios de solucién de conflictos en el marco
del proceso de Justicia y Paz.

Ademis, cabe resaltar que la Corte Constitucional, en el Auto del 18
de mayo de 2010, ha reconocido el papel trascendental que juegan las
autoridades étnicas en el tejido de la comunidad negra para la solucién
de conflictos, ddndose asi los primeros pasos para consolidar la inte-
raccién entre la justicia ordinaria y la justicia tradicional acd propues-
ta. Especificamente, la Corte determiné que el derecho fundamental a
la participacién de las comunidades negras se garantiza, aunque no se
agota, con el reconocimiento de los consejos comunitarios como auto-
ridades administrativas internas, los cuales estin facultados para tomar
decisiones relativas a la vigencia de derechos individuales y colectivos,
en representacion de la comunidad?®*.

Para soportar esta proposicién, a continuacién se exponen algunas ex-
periencias africanas que dan cuenta de la posibilidad real, en el marco de
los procesos de justicia transicional, de que la jurisdiccién ordinaria y la

246 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto del 18 de mayo de 2010 de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004. M. P::
Luis Ernesto Guevara. Véanse: “Consideraciones”, numeral 2 sobre “Retraso en el cumplimiento de la orden cuarta
del Auto 005 de 2009”.
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jurisdiccién especial de las comunidades étnicas se complementen para
lograr la satisfaccién de los derechos a la verdad, la justicia y la repara-
cién de las victimas. Estas estrategias tienen en comun el respeto por las
tradiciones propias de las comunidades étnicas, promoviendo espacios
de reconciliacién diferentes a los ofrecidos por el sistema legal estatal.

i.  Africa: experiencias de justicia transicional
yjusticia tradicional

Como estrategia de construccién de paz, algunos procesos de justicia
transicional han adoptado mecanismos de solucién de conflictos fun-
dados en sistemas tradicionales de justicia propios de las comunida-
des étnicas. Estos mecanismos de justicia complementaron los sistemas
convencionales de administracién de justicia y jugaron un rol central
en la promocién de la justicia, la reconciliacién y la edificacién de una
cultura democritica.

Africa ha sido pionero en la implementacién de estas estrategias. Es-
pecificamente en Ruanda, Mozambique y Uganda, con sus particula-
ridades, los mecanismos tradicionales de justicia fueron esenciales para
remediar los problemas derivados del legado de conflictos violentos que
emergieron en la regién. A continuacién se expone cada uno de es-
tos casos, no sin antes advertir que estas experiencias son citadas como
ejemplos de complementariedad entre la justicia ordinaria y la justicia
tradicional en procesos transicionales, lo cual no implica una asimila-
cién automitica al caso colombiano.

En efecto, estas experiencias poseen caracteristicas especiales, que distan
del contexto colombiano, al ser implementadas para responder a conflic-
tos de caracter étnico. En Colombia, el conflicto armado interno tiene
una clara motivacién econémica y las estrategias de justicia transicional
se vienen adelantando mientras el conflicto sigue vigente, por lo cual los
casos que se describen a continuacién deben ser analizados teniendo en
cuenta estas diferencias.

» Ruanda

El 6 de abril de 1994 el avién que transportaba al entonces presidente
Juvenal Habyarimana fue derribado sobre el suelo de la capital, Kigali,
episodio que inicié una campafa de violencia genocida contra la mi-
noria tutsi por parte de los bahutu que pertenecen al grupo étnico ma-
yoritario, y que en dicha época se oponian al régimen. En el lapso de
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100 dias, aproximadamente 800.000 personas murieron. El genocidio
de Ruanda se llevé a cabo en el contexto de una guerra civil y un intento
fallido por introducir la democracia multipartidista®*’.

Tras estos episodios de violencia, la reconciliacion fue un elemento pre-
dominante en la ideologia del posconflicto, mientras que el objetivo ge-
neral de la justicia por crimenes de genocidio (en el sentido de rendicién
de cuentas) fue uno de los pilares del régimen. En esta coyuntura surgié
la necesidad de adoptar las tradiciones socioculturales de Ruanda para
conseguir la construccién de una cultura democratica. Concretamente, se
instalaron las cortes Gacaca, de estirpe tradicional, casi precolonial, con
el propésito de combatir el genocidio, erradicar la cultura de la impuni-
dad y reconciliar a los ruandeses satisfaciendo el principio de unidad®*.

La justicia gacaca, en la cosmologia ruandesa, estd concebida para restau-
rar el orden y la armonia. Su objetivo principal es lograr el restablecimien-
to de la armonia social y el establecimiento de la verdad sobre lo sucedido,
el castigo al autor o incluso la compensacién a través de un regalo. Estos
ultimos elementos, aunque pueden formar parte de la resolucién, son te-
nidos en cuenta por la tradicién gacaca como subsidiaros para el retorno
de la armonia de los linajes y la purificacién del orden social**.

Después del genocidio, y ante la inexistencia de un aparato judicial, las
caracteristicas de la tradicién gacaca®™® motivaron a las autoridades para
instalar las cortes gacaca para perseguir y juzgar a los perpetradores de
crimenes de genocidio y crimenes de lesa humanidad cometidos entre
el 1 de octubre de 1990 y el 31 de diciembre de 1994. Las cortes gacaca
tienen cinco objetivos: establecer la verdad acerca de lo sucedido, acele-
rar los procedimientos legales para los acusados de crimen de genocidio,
erradicar la cultura de impunidad, reconciliar a los ruandeses y reforzar
la unidad y utilizar la capacidad de la sociedad para lidiar con los pro-

blemas a través de una justicia basada en las costumbres ruandesas®*.

247 INGELAERE, Bert. “The Gacaca Courts in Rwuanda”. En: HUYSE, Luc y SALTER, Mark. Traditional Justice and
Reconciliation after Violent Conflict. Learning from African Experiences. Estocolmo: IDEA, 2008, p. 25.

248 Ibid., p. 32.

249 Ibid. p. 33.

250 La tradicién gacaca funciona como un mecanismo alternativo e informal de solucién de conflictos provincial, siendo
fundamentalmente utilizada por aquellos que no aspiraban acudir a la justicia formal. En esta medida, la justicia gacaca
representa una proximidad entre los particulares y la justicia y un mecanismo 1til de descongestién del aparato judicial
ordinario. A pesar de la introduccién de algunos elementos formales y su relacién instrumental con la estructura judicial
general, el caricter conciliador e informal de la tradicién gacaca sigue siendo piedra angular de la institucién. Iid., p. 34.

251 Ibid., p. 38.

109




Para facilitar el proceso, las cortes gacaca siguen tres principios fundamentales:

a. Deunlado,ladescentralizacién delajusticia mediantelainstalacién
de numerosos tribunales en todas las unidades administrativas de
la sociedad, donde el procedimiento es dirigido por una persona
laica y cuenta con la participacién activa de toda la sociedad.

b. De otro lado, la negociacién de los cargos para aumentar la
cantidad de pruebas e informacién, en donde el acusado debe dar,
con el mayor detalle posible, toda informacién sobre el crimen y
ofrecer disculpas al publico con el fin de que su confesién se acepte
y se reduzca la pena. Una confesion considerada como completa
y sincera, acompanada de una solicitud de indulto, es requisito
previo para la liberacién profesional, lo cual alimenté el nimero
de confesiones en la prisién gacaca que empezé a funcionar en
1998.

c. Por ultimo, la categorizacién segun el delito. Los sospechosos
de crimenes de genocidio y crimenes contra la humanidad son
procesados en un sistema de tribunales paralelos. Los identificados
como mayores responsables y los orquestadores de la violencia son
juzgados por los tribunales ordinarios, mientras que otros son
juzgados por los tribunales gacaca. Los sospechosos se clasifican en
diferentes categorias, de acuerdo con el(los) delito(s) cometido(s).
La categoria determina qué tribunal debe juzgar y el alcance de las
sanciones aplicables. La pena varia no solo segtn la gravedad del
delito, sino también en funcién de si el autor ha confesado el(los)
delito(s) y el momento en que dicha fue efectuada®?.

» Mozambique

En la década de 1960, el Frelimo (Frente de Liberacién de Mozambi-
que) inicié una lucha armada por la independencia en el norte del pais,
lo que marcé el comienzo de la guerra y los conflictos violentos que
continuarian por casi tres décadas. La guerra anticolonial se prolongé
durante diez afios (1964-1974). Las zonas rurales fueron los principales
campos de batalla y sus poblaciones fueron las mds afectadas. E1 Acuer-
do de Paz de Lusaka entre Frelimo y las autoridades portuguesas con-
dujo a la independencia a finales de junio de 1975. La paz, sin embargo,
duré poco. Inicialmente, la violencia posterior a la independencia fue

252 Ibid., p. 39.
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provocada por fuerzas externas. El régimen de Ian Smith, de la antigua
Rodesia, invadié Mozambique con el pretexto de que los soldados del
Ejército de Liberacién Nacional Africana de Zimbabue (ZANLA) ha-
bian encontrado un refugio alli. El Ejército de Rodesia causé estragos
en Mozambique en 1977, perpetrando la masacre en Inhazonia en Ba-
rue. La guerra civil, iniciada por la Resistencia Nacional Mozambiquefa
(Renamo) empez6 al mismo tiempo®?.

Durante la transicién de la guerra a la paz de los afios noventa no hubo
debate publico sobre las formas de abordar el legado de la guerra. De
hecho, diez dias después de la firma del Acuerdo General de Paz, el 4 de
octubre de 1992, 1a Asamblea Popular controlada por el partido Frelimo
promulgé la Ley 15 de 1992 que prevé una amnistia para los crimenes
cometidos entre 1979 y 1992. Ningtn sector de la poblaciéon debatié la
posibilidad de contemplar mecanismos de verdad y justicia para corregir
los errores del pasado, ni exigian a las autoridades e involucrados en las
hostilidades, ofrecer disculpas ni reconocer el sufrimiento de las victi-
mas. Esto solo evidenci6 la falta de interés por otorgar un espacio a las
victimas en el proceso transicional®*.

No obstante lo anterior, en Gorongosa, la poblacién inicié auténoma-
mente un proceso de reconciliacién. Después de la firma del Acuerdo
General de Paz, los jefes tradicionales hicieron un llamado a la resolucién
pacifica de los conflictos, promoviendo el mensaje general de la recon-
ciliacién entre las victimas de la guerra y el alejamiento de la venganza.

Dentro de estas estrategias se destaca la practica de los espiritus magam-
ba**. La gente en Gorongosa, considera que la muerte de los individuos
a través de actos traumdticos, o la ruptura de tabues, como el asesinato
de seres humanos sin legitimacién metafisica y social es un delito que
requiere una accién inmediata de reparacién a través de rituales de ex-
piacién. Si el mal no es reconocido, el espiritu de la victima inocente vol-
verd al reino de los vivos para luchar por la justicia. Por tanto, a través de
la aparicién de los espiritus magamba, se crearon espacios sociales para
rescatar el silencio de los muertos y de sus familias frente a las secuelas
que dej6 la violencia en la region®®.

253 DIAS-LAMBRANCA, Victor y DIAS-LAMBRANCA, Beatrice. “Restorative Justice and The Role of Magamba
Spirits in Post-Civil War Gorongosa, central Mozambique”. En: HUYSE, Luc y SALTER, Mark. Traditional Justice
and Reconciliation after Violent Conflict. Learning from African Experiences. Estocolmo: IDEA, 2008, p. 62.

254 Ibid., p. 65.

255 Ibid., p. 68. Los espiritus magamba son propios de las tradiciones socioculturales de Gorongosa, donde se considera que
los espiritus causan diferentes sufrimientos, pero este sufrimiento puede ser transformado en un poder curativo donde
los curanderos juegan un rol fundamental. Especialmente, con los espiritus magamba,los procedimientos seguidos para
trasformar la afliccién en curacién, en el marco de espacios sociales y el impulso de la justicia restaurativa.

256 Ibid., p. 69.
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En este sentido, los espiritus magamba evocan formas socioculturales de
justicia y reconciliacién después de un horrible pasado, lo que permite
a las comunidades devastadas por la guerra, contener la violencia, resta-
blecer el orden social y fomentar un sentido de continuidad e identidad
comunal. En el proceso de determinar el impacto general de los espiri-
tus magamba en Mozambique, es claro que estos espiritus y las practicas
que evocan contribuyen de manera decisiva a las formas cotidianas de
reconstruccién posguerra de las instituciones del Estado de Mozam-
bique, a través de la prestacién de asistencia y el acceso a ciertos tipos
de verdad y justicia. Por otra parte, los espiritus y curanderos magamba
refuerzan la idea de la pluralidad de instituciones africanas de justicia, la
reconciliacién y la sanacién. Asi, procesos socioculturales de los espiritus
y curanderos magamba permiten sobrevivientes de la guerra para alcan-
zar la justicia, y esto es la creacién de la curacién y la reconciliacién en el
centro de Mozambique®”.

»  Ugandadel Norte

Desde su independencia en 1962, Uganda se ha visto afectada por mo-
tivos étnicos y la violencia politica. Arraigadas divisiones y la polari-
zacion se mantienen entre los diferentes grupos étnicos, y estos se han
exacerbado en gran medida por la forma en que la direccién del pais se
ha desarrollado desde la independencia. El actual movimiento de Re-
sistencia Nacional (NRM) estd en el poder durante los ultimos afios y
solo recientemente se abrié el espacio politico después de mds de veinte
afios de gobierno monolitico. El predominio del manejo de los recursos
naturales ha generado el surgimiento de grupos que luchan por motivos
étnicos o de las milicias y la creacién de algunas estructuras militares no
institucionalizadas y personalizadas. En los dltimos afos, todo esto ha
traido la etnia a la palestra para reclamar una forma ideolégica como
una forma de reclamar ante un grupo de apoyo. Las acusaciones de toma
de poder étnico-regionales y los enfrentamientos se han extendido, y se
reflejan en los sucesivos conflictos armados, el méds devastador y durade-

ro es el actual conflicto en el norte de Uganda®®.

En la ciudad de Juba, en el sur de Sudin, el 14 de julio de 2006 se dio

un encuentro entre los dos beligerantes con el fin de llegar a un acuerdo
de paz global. Alli se analizaron los temas de cese de las hostilidades,

257 Ibid.

258 OJERA, James. “Northern Uganda: Tradition-Based Practices in the Acholi Region”. En: HUYSE, Luc y SALTER,
Mark. Traditional Justice and Reconciliation after Violent Conflict. Learning from African Experiences. Estocolmo: IDEA,
2008, p. 85.
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soluciones integrales a los conflictos, la reconciliacién y la rendicién de
cuentas, una tregua formal y el desarme, desmovilizacién y reintegra-
cién. EI 26 de agosto de 2006, finalmente, se firmé el acuerdo de cese
de hostilidades®. Los equipos negociadores en las conversaciones de
paz en curso en Juba acordaron la aplicacién de la justicia tradicional
acholi*®, entre otros temas, como uno de los mecanismos apropiados
para resolver los problemas de rendicién de cuentas y la reconciliacién.

Mato Oput es uno de los ritos religiosos de la reconciliacién en la tra-
dicién acholi, basado en los principios de verdad, rendicién de cuentas,
compensacion y restauracién de las relaciones, y el cual es utilizado en
casos de asesinato accidental o intencional. E1 Mato Oput es un pro-
ceso independiente y trasparente, en cual los ancianos juegan un rol
vital como arbitros de la disputa. Una vez la ofensa es cometida, los
ancianos intervienen para separar a los clanes involucrados y prevenir
represalias, y, posteriormente, inician un proceso de establecimiento de
los hechos del crimen fundados en las pruebas otorgadas por testigos
de ambas partes. Luego, los mediadores informan a las partes sobre los
hechos ocurridos y determinan la compensacién por pagar por parte del
perpetrador, la cual puede variar acorde con la gravedad del crimen. Una
vez la compensacién ha sido efectuada, se inicia el rito Mato Oput para
restaurar las relaciones entre los clanes y lograr la reconciliacién entre la
victima y el perpetrador®’.

Este mecanismo de justicia tradicional del pueblo Acholi ha sido funda-
mental frente a los niflos, nifas y jévenes reclutados forzadamente por
amabas partes del conflicto, quienes fueron obligados a asesinar a miem-
bros de sus comunidades u otros clanes. Se considera que sin el rito Mato
Oput la persona no puede reintegrarse a su familia y su comunidad®*

259 Ibid., p.99.

260 La sociedad acholi cree firmemente que el hombre es un ser sagrado cuya sangre no debe ser derramada sin justa causa.
Dentro de una comunidad, si una persona mata a otra(s) persona(s) de la misma o un clan diferente, el asesinato podria
provocar la ira de los dioses y los espiritus ancestrales de la(s) victima(s). Estos dioses enojados y los espiritus de los an-
tepasados permiten, o incluso invitan a los malos espiritus para invadir granjas y dafiar a los habitantes. Por otra parte,
estos asesinatos automdticamente crean una barrera sobrenatural entre el clan del asesino y el clan de la(s) persona(s)
que ha(han) sido asesinada(as). Tan pronto como el asesinato ocurre, los miembros de los dos clanes de inmediato
dejan de comer y beber del mismo recipiente o vasija,y cesa la participacién en la interaccién social de cualquier forma.
Esta barrera sobrenatural permanece en vigor hasta que se corrige el pecado y un rito religioso de la reconciliacién se
ha realizado para limpiar la mancha. Iid., p. 103.

261 BAINES, Erin. “The Haunting of Alice: Local Approaches to Justice and Reconciliation in Northern Uganda”. En:
The International Journal of Transitional Justice, Vol. 1,2007, pp. 91-114.

262 MUWONGE, Maxie. Community Based Reintegration of Ex-Combatants: A Case Study of The Lords Resistances Army
in Northern Uganda. Uganda: Four International Institute for Peace Through Tourism African Conference: Educators
Forum, 2007, p. 8.
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b. ElDiilogo intercultural como mecanismo para la
valoracién de los dafios, violacion de DDHH y DIH e
identificacion de conductas delictivas en el caso de las
comunidades afrodescendientes

Segun el informe del Eje de Derechos Humanos y Derecho interna-
cional Humanitario del Plan Integral de Largo Plazo para la Poblacién
Negra, Afrocolombiana, Palenquera y Raizal??, las dificultades para el
acceso a la justicia en el caso de la comunidad negra se agravan por
la carga de discriminacién y exclusién que ha vivido la poblacidn, el
desconocimiento de los derechos y deberes, la falta de oportunidades
econdmicas para garantizar la asistencia social y juridica como el he-
cho de no recibir igual tratamiento por parte de las autoridades. Otros
aspectos tienen relacién con las diferencias culturales no reconocidas
en la aplicacién de la normatividad o el desconocimiento de las formas
tradicionales de autoridad.

Para las organizaciones participantes en los conversatorios y talleres
sobre el enfoque diferencial en la Ley de Justicia y Paz, estas mismas
dificultades se presentan con el agravante de que la norma no hace vi-
sible a la comunidad negra como victima ni como sujeto colectivo de
derechos especiales®®*. El desconocimiento de la comunidad negra como
autoridad tradicional en los territorios colectivos, sus estructuras y for-
mas de justicia, impide también reconocer el potencial que encierra la
comunidad negra como actor activo en los procesos de Justicia y Paz. Su
victimizacién como unica variable por considerar en el manejo de los
impactos del conflicto, reduce la mirada sobre su capacidad de interlo-
cucién, de manejo y visién sobre el conflicto, y desconoce las estructuras
del gobierno y de los sistemas de justicia que le son propios. La valora-
cién de los impactos, del dafio y las afectaciones que el conflicto ha ge-
nerado en el proyecto de vida de las comunidades negras solo puede ser
valorada en su justa dimension con su participacién como autoridades
tradicionales y no solo como victimas.

263 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANERACION. “Plan Integral de Largo Plazo para la Poblacién Negra,
Afrocolombiana, Palenquera y Raizal”. 2007.
264 Proyecto ProFis, talleres con organizaciones de comunidades negras de Buenaventura y Buenos Aires, Cauca, 2010.
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De hecho, el proceso de Justicia y Paz, tal como lo han considerado la
Corte Constitucional y los organismos de control, solo es posible con
la participacién activa de las victimas®®. En este se considera que la
victima, individual, colectiva o de sujeto colectivo de derechos, al hacer
parte del incidente de reparacién planteara tres asuntos: a) el dafio que
le causaron, b) las circunstancias en que ocurrié el dafio causado y c)
las pretensiones de reparacién. En este proceso, tanto la calidad de la
victima como el tipo de dafo causado activarin el tipo y clase de repa-
racién*®. Este procedimiento, sefialado como bdsico en el momento de
proferir una sentencia, requiere para la plena comprension y dimensién
del dafio y afectacién a los derechos, de un didlogo intercultural que
permita dimensionar desde las particularidades y calidad de las victimas
correspondientes a los sujetos colectivos étnicos, una correcta valoracién
de su visién cultural y particular interpretacién del dafio y la afectacién
a sus derechos.

El didlogo intercultural como estrategia, podria contribuir a un proceso
de justicia y paz que vincule las formas y visiones de justicia en el ma-
nejo del conflicto y sus impactos en los territorios y la dindmica social y
cultural de las comunidades étnicas.

El didlogo intercultural parte de la premisa de la existencia de modos
de ver, actuar y proyectar el futuro desde visiones distintas de sociedad
y desarrollo, amparadas en el derecho que ostentan sujetos individuales
o colectivos diferenciados de la mayoria del conjunto social. La inter-
culturalidad supone sujetos culturales distintos que desde la igualdad
de oportunidades y derechos establecen intercambios sobre asuntos de
interés comun o de diferencias radicalmente opuestas que permitan es-
tablecer consensos aun sobre los desacuerdos®”.

Desde esta perspectiva, el didlogo intercultural estd basado en los si-
guientes principios:

- La diferencia como derecho y libertad fundamental tanto
individual como colectiva

265 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-228 de 2002. MM. PP.: Manuel José¢ Cepeda Espinosa y Eduardo
Montealegre Lynett; Sentencia C- 370 de 2006. MM. PP.: Manuel José¢ Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio,
Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Herndndez. Véase tam-
bién: Resolucion 438 de 2007 de la Defensoria del Pueblo; Directiva 008 de 2007 de la Procuraduria General de la
Nacién.

266 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, Primero las victimas, op. cit., p. 56.

267 CONFERENCIA NACIONAL DE ORGANIZACIONES AFROCOLOMBIANAS. Documentos sobre justicia
afrocolombiana. Bogoti: CNOA, 2009.
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- La igualdad de oportunidades y condiciones para el didlogo
entre distintos

- La libertad y la autonomia para la actuacién y la
autodeterminacién de los pueblos

- Respeto por los derechos y libertades fundamentales que han
sido reconocidos a las comunidades étnicas

Los criterios, en coherencia con los principios, indican que:

- El derecho a la participacién de las victimas implica el acceso
a los mecanismos de acceso a la justicia.

- El respeto por el derecho propio debe responder a un
reconocimiento de la jurisdiccién especial de la comunidad
negra y las autoridades legitimamente constituidas.

- El derecho a la integridad cultural consagrado en la
Constitucién Politica debe prevalecer en el proceso de Justicia
y Paz.

- La libertad de expresién se entiende como garantia para un

didlogo desde la verdad.

La aplicacién del enfoque diferencial étnico en la Ley de Justicia y Paz
requiere un didlogo intercultural, donde las entidades competentes para
adelantar el proceso conozcan y apliquen los derechos propios de las co-
munidades para proteger y garantizar efectivamente el respeto de sus ras-
gos socioculturales, y sus derechos otorgados constitucional y legalmente.
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VIIl.  RECOMENDACIONES Y CONCLUSIONES

» Recomendaciones

i. Una propuesta de tipificacion del delito contra el sujeto colectivo
afrodescendiente: el etnocidio en Colombia®*

Existe un debate nacional sobre la calificacién que pueden recibir los
delitos cometidos en el contexto del conflicto armado interno, contra
la integridad fisica y cultural de las comunidades étnicas en Colombia,
conforme los graves impactos que estos delitos han traido sobre los pue-
blos indigenas y las comunidades negras. Este debate resulta apropiado
en cuanto no existe una categorizacion especifica de delitos cometidos
contra los derechos culturales, territoriales, de identidad e integridad
cultural, y que ponen en riesgo la pervivencia de la cultura y de los suje-
tos culturales que la componen.

Ante este vacio, lideres y organizaciones del movimiento social afroco-
lombiano por los derechos de las comunidades han manifestado ante
organismos del sistema de Naciones Unidas la necesidad tipificar como
etnocidio o como genocidio cultural’® los ataques sufridos por las comu-
nidades negras y que han vulnerado sus derechos a la libre movilidad
dentro del territorio, a la participacién, a la consulta previa libre e infor-
mada, a la autonomia, a sus propio desarrollo, y, especialmente, las que
han sido victimas del desplazamiento forzado, homicidios, masacres y
el despojo de sus territorios ancestrales. El debate, por su total vigencia
frente a los procesos de Justicia y Paz como de reparacién, exige una pre-
cisién en la definicién de estos crimenes por su relevancia para la aplica-
cién efectiva de un enfoque diferencial que dé cuenta de las afectaciones
a la identidad e integridad cultural, ademds de los dafios al patrimonio
de las comunidades.

El etnocidio es 1a destruccion sistemdtica de los modos de vida y pensamiento
de gentes diferentes a las que imponen la destruccion. El etnocidio se ejerce
“por el bien del salvaje”. Segin Clastres, si el genocidio liquida los cuer-
pos, el etnocidio mata el espiritu?”.

268 Cabe aclarar que de acogerse la tipificacién del delito de etnocidio, este no aplicaria retroactivamente.

269 En este sentido, es importante tomar en cuenta que tanto el calificativo de genocidio cultural, como el de efnocidio han
confrontado problemas de aceptacién en Naciones Unidas. Sin embargo, han sido términos incluidos en textos oficiales
en la descripcion de situaciones de flagrante violacion de los derechos fundamentales de las comunidades étnicas.

270 CLASTRES, Pierre. Investigaciones de antropologia politica. Barcelona: Gedisa, 1981.
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Ante la critica situacién de pérdida de las culturas y violacién de los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas y otras comunidades
étnicas en América Latina,la Unesco convocé a una reunién internacio-
nal sobre etnocidio y etnodesarrollo en América Latina, con la colabora-
cién de Flacso, que se celebré en diciembre de 1981 en San José (Costa
Rica) y en la cual los participantes, delegados de organizaciones indige-
nas y expertos en el tema publicaron la “Declaracién de San José sobre
etnodesarrollo y etnocidio” en la que, entre otros doce puntos, se expresa
que “el etnocidio, es decir el genocidio cultural, es un delito de derecho
internacional al igual que el genocidio condenado por la Convencién
de las Naciones Unidas para la prevencién y la sancién del delito del
genocidio de 1948”. En la misma declaracion, se plantea que las organi-
zaciones e instituciones representadas en la reunién “han proclamado la
necesidad de contrarrestar el etnocidio y de poner en marcha un proceso
de auténtico etnodesarrollo, es decir, el establecimiento y la aplicacién
de politicas tendientes a garantizar a los grupos étnicos el libre ejercicio
de su propia cultura’.

ii. La aplicacién de un enfoque diferencial étnico en procesos
complementarios de Justicia y Paz basado en el didlogo
intercultural y aplicacion de procesos alternativos de justicia

El punto de partida de un enfoque diferencial en los procesos de Justicia
y Paz es la comunidad negra como el sujeto colectivo, portador de dere-
chos en su condicién de victima y de autoridad étnica con jurisdiccién
especial, con un derecho propio y un sistema de justicia propio que actia
dentro de los derechos del sujeto colectivo como una opcién alternativa
de justicia considerada viable y legitima.

Todas las actuaciones sugeridas dentro de esta propuesta para abordar
un enfoque diferencial desde lo étnico parten del principio de que las
victimas son primero®?, es decir, el proceso debe garantizar en todo mo-
mento su participacién, verificar sus condiciones de vulnerabilidad para
dimensionar el dafio, su situacién con respecto a los delitos cometidos
contra esta y las afectaciones a sus derechos como grupo étnico. En el
caso de las comunidades negras, como ya se ha enfatizado, se plantea
adicionalmente que las autoridades étnicas también cuenten y tengan
el derecho tanto a participar en las decisiones que las afectan, como el

271 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulos 8 y 25 de la CADH). Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulos 2 y 14).
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derecho a la autonomia y al ejercicio del derecho propio®”?, especialmen-
te en la caracterizacion y valoracién de los dafios y afectaciones a sus
derechos desde su visién cultural.

Siendo el propésito central de esta propuesta aportar elementos tanto
conceptuales como metodolégicos para un enfoque diferencial en pro-
cesos de Justicia y Paz —no limitados al marco de la ley, sino concebido
como un didlogo intercultural que permite concertar visiones de la ver-
dad, medidas de justicia, reparacién y no repeticién—, y considerando
como se ha podido observar a lo largo de este documento, la complejidad
del contexto y del proceso de Justicia y Paz, se propone tanto a las auto-
ridades étnicas como a las autoridades competentes, la aplicacién de tres
herramientas que permiten identificar conjuntamente los méviles o la
motivacién y la actuacién de los actores implicados, asi como la dimen-
sién del dafo, y a partir de estos elementos, la definicién precisa de los
delitos contra el sujeto colectivo, en este caso las comunidades negras.

Cabe aclarar que estas herramientas han sido incorporadas por los fun-
cionarios de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, no
obstante, estas técnicas de investigacién no han sido aplicadas hasta la
fecha con un enfoque étnico diferencial para comunidades negras. Por
lo tanto, las siguientes herramientas son planteadas desde el enfoque
diferencial, partiendo del reconocimiento de las costumbres, tradiciones
y derechos de las comunidades afrodescendientes.

1. [El Analisis de contexto

El andlisis de contexto, aplicado a las comunidades negras como sujetos
colectivos de derechos especiales, es una herramienta de indagacién de
los factores causales, las relaciones y factores que inciden en el cam-
bio o permanencia de los elementos determinantes en una situacién o
hecho relevante para la vida de las comunidades y sus integrantes. En
situaciones de conflicto, esta herramienta permite identificar los actores,
los factores e intereses generadores del conflicto asociados con dichos
actores, su rol en el conflicto y los impactos sobre los sujetos o actores
mds vulnerables y su patrimonio. De igual manera, permite relacionar
hechos en el tiempo, identificar variables comunes a estos hechos y las
variaciones de acuerdo con el comportamiento de dichas variables, y
derivar de ello un anilisis causal como un andlisis de tendencias. Puede
incluir otros instrumentos de valoracién de intereses como factor causal

272 Convenio 169 de la OIT (articulos 6, 7,8 y 15).
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de posibles conflictos o alianzas en favor o en contra de determinadas
causas, que pueden ser de indole econdmica, social o politica.

Mediante el andlisis de contexto?”?

se procede a:

- Describir los hechos que sirven de punto de partida.

- Identificar a la victima y su calidad juridica, ¢es individual? ;Es
colectiva? sEs un grupo étnico?

- Identificar el perfil sociocultural del sujeto colectivo, su plan de
vida o de etnodesarrollo. De no tener un plan definido, dejar
claro scudl es el futuro al que hubiese apuntado este grupo
étnico si no hubiesen ocurrido los hechos?

— A partir de lo anterior, revisar el devenir de la victima —en este
caso de un sujeto de derechos colectivos—, la comunidad negra
como actor principal en su calidad de victima, en el cual se
identifique qué condiciones de vulnerabilidad han presentado
antes, durante y posteriormente al incidente que dio lugar al
proceso.

— Identificar en el tiempo los principales hechos de violencia
contra esta victima en particular, identificar a los victimarios
definiendo las motivaciones que posiblemente o efectivamente
les incitaron a realizar el hecho.

— Identificar los factores comunes a los hechos de violencia
o violacién de derechos de las victimas en un tiempo, para
identificar la motivacién principal de los victimarios. Este paso
permite definir el factor causal, es decir, el interés estratégico
que llevé a las circunstancias o hechos delictivos.

- Identificar los bienes en disputa por los actores armados.

- Identificar actos de violencia contra las mujeres, sus hijos e hijas.

- Configurar con la informacién acumulada el mapa de actores
(descrito en el punto 3.1.2 siguiente) para determinar intereses
en contradiccién, alianzas en favor o en contra de la victima.

- Realizar con la informacién acumulada, una linea de tiempo
que permita identificar los hechos determinantes en un plano
temporal, haciendo visible el comportamiento de los actores,
especialmente los hechos que han marcado las condiciones y la
situacién del sujeto colectivo en su condicién de victima.

273 No existe un tinico procedimiento para configurar un andlisis de contexto, sin embargo, en términos generales, se puede
plantear que este debe orientarse a registrar la informacién necesaria sobre la victima, sus circunstancias y, de otra parte,
identificar el perfil de los victimarios, sus motivaciones y comportamientos en contra de la o las victimas.
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El analisis de contexto aplicado al proceso de Justicia y Paz permitiria
realizar una reconstruccién del caso desde los factores causales asociados
con el victimario como de los dafios e impactos a los derechos asociados
con la victima, de acuerdo con el perfil sociocultural y econémico que
presenta el sujeto colectivo de derechos, y entre otros resultados posibles:

- Identificar factores de motivacién de la actuacién de los grupos
ilegales armados o victimarios de manera previa a la versién
libre.

— Identificar los factores de vulnerabilidad de las victimas
individuales y colectivas frente a los intereses de los postulados;
incluir de manera explicita la situacién de las mujeres.

— Definir pardmetros y criterios para orientar y analizar los
resultados de las versiones libres, las audiencias y, en general,
la actuacién de los postulados durante las diferentes etapas del
proceso judicial de acuerdo con los intereses en contradiccién.

— Identificar los factores que agudizan la situacién de
vulnerabilidad y determinan las dimensiones del dafio y las
afectaciones a los derechos de las victimas. Hacer referencia de
manera clara a las afectaciones y dafios causados a las mujeres,
sus hijos e hijas.

2. El mapa de actores: ubicacion, intereses, papel e
incidencia respecto a los derechos del sujeto colectivo

Con el mapeo de actores se busca no solo tener un listado de los dife-
rentes actores que participan en una iniciativa o situacién, sino conocer
sus acciones y los objetivos de su participacién, como por ejemplo: los
conjuntos de vinculos o de relaciones sociales que desarrollan dichos
actores; la formacién redes de acuerdo con sus valores, creencias, es decir,
de acuerdo con sus intereses; y segtn sea la posicién que los distintos
actores ocupen en dichas redes, definirdn su papel y comportamientos®’.

a utilizaciéon del mapeo de actores, también llamado sociograma, ayuda a re-
La utili del de actores, también llamad % yud

presentar la realidad social en la que se intervendra, comprenderla en su com-
plejidad y disefar estrategias de intervencién con més elementos que tnica-

mente el sentido comun o la simple opinién de un informante calificado®”.

274 MARTIN, Pedro. “Mapas sociales: métodos y ejemplos pricticos”. En: Revista Didlogos: Educacion y Formacion de
Personas Adultas, No. 25,2001, pp. 26-36.
275 POZO, Antonio. Mapeo de actores sociales. Lima: Universidad de Lima-Facultad de Sociologia, 2007.
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Permite en un contexto determinado, incluida las situaciones de con-
flicto, identificar los intereses que representa cada actor, su ubicacién
respecto a posiciones de poder en la toma de decisiones, las tensiones,
contradicciones, alianzas y conflicto entre actores, la capacidad de in-
cidencia de cada actor respecto a la situacién en la cual se relaciona, su
permanencia en el tiempo y en el escenario, con base en lo cual se logra:

w

Identificar los actores primarios, secundarios y claves respecto a
la situacion.

Valorar el nivel y la forma en que estos influyen en la situacién.
Comprender la relacién entre diferentes actores, incluyendo areas

potenciales de cooperacién o conflicto.
entificar los riesgos clave, tendencias y nuevas areas de analisis.
Identificar 1 lave, tend d 1

Valorar y animar los niveles de participacién por parte de los
actores (principalmente actores primarios).

Son aspectos basicos para el analisis de las variables del mapa de actores
e intereses en conflicto:

Identificar el actor comunitario, ubicar su situacién y capacidad
de accién frente a la situacion de conflicto, teniendo en cuenta
todos los aspectos de su configuracién sociocultural para el
analisis (visién cultural, sentido de territorialidad, relaciones
entre géneros, generaciones y familia, identidad étnica, relacién
con la naturaleza, sistema de derecho propio, autoridades
tradicionales y autonomia).

Identificar el conflicto de intereses que actia como detonante
de la situacién a partir del andlisis de los intereses.

Identificar los distintos intereses que actian en contra del actor
comunitario actuando como factores que generan mayor riesgo
y vulnerabilidad.

Resaltar contradicciones principales entre distintos intereses y
actores asociados con contradicciones principales.

Determinar a partir de la naturaleza del actor las posibles vias
existentes para dirimir el conflicto de intereses.

Identificar actores secundarios dentro del conflicto.

Identificar los distintos intereses y actores que actian en favor
del actor comunitario e identificar potencial de resolucién del
conflicto.
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3. El Diilogo intercultural como mecanismo para la
valoracion de los dafios, violacion de DDHH y DIH e
identificacion de conductas delictivas en el caso de las
comunidades afrodescendientes

El didlogo intercultural en los términos tanto del concepto general como
de su dindmica, segin lo expuesto en este documento, debe partir del
acercamiento entre las autoridades, las institucionales definidas por la
norma como las tradicionales reconocidas por el desarrollo de la Cons-
titucién Politica y el bloque de constitucionalidad. Este acercamiento
deberd conducir a identificar la visién que tiene la comunidad del pro-
ceso de Justicia y Paz, su disposicién para iniciar el proceso, su situacién
o condiciones respecto a las garantias de su participaciéon durante el
proceso, la existencia de antecedentes y situaciones que puedan o es-
tén obstaculizando el acercamiento entre las entidades competentes y la
comunidad, la existencia de actores externos a la comunidad que estén
definiendo el quehacer de esta frente al proceso, tales como organismos
no gubernamentales, asesores privados o publicos o la presencia de otros
procesos que tengan relacién con el proceso de Justicia y Paz.

Asi, en la aplicacién del enfoque diferencial, una vez reconocida la per-
tenencia de la(s) victima(s) a una comunidad negra como estrategia de
acercamiento a esta, se debe:

- Recurrir a las autoridades legitimas de la comunidad. Son
autoridades legitimas las elegidas en los procesos politico-
administrativos y las autoridades culturales*®.

- Entablar contacto permanente con las autoridades legitimas
con el fin de que aporten informacién sobre los individuos
que componen la comunidad, especificando los dafios y
afectaciones individuales y colectivas; los usos, costumbres
y practicas particulares de su comunidad; la extensién del
territorio ancestral.

— Orientar e instruir a la comunidad sobre el contenido, el
alcance de los derechos exigibles y las obligaciones contraidas
en el contexto de la Ley 975 de 2005, haciendo especial énfasis
sobre los diferentes componentes que integran el proceso de
reparacion.

276 Tener en cuenta que los consejos de mayores puede integran la autoridad politico-administrativa y, a su vez, constituir
la autoridad cultural de la comunidad. En ocasiones pueden ser instancias separadas.
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iii. Participacion de las autoridades tradicionales y las victimas
afrodescendientes como sujeto colectivo en la aplicacion de
herramientas para la construccion de un enfoque diferencial

1. Acuerdo sobre intervencién y acciéon dentro
del territorio colectivo mediante consulta previa

Teniendo en cuenta que toda intervencién institucional que se motive
desde fuera del territorio o externa al sujeto colectivo y que le afecte
directamente debe ser consultada, las acciones consideradas dentro del
proceso de Justicia y Paz deben contemplar la opcién de la consulta
previa libre e informada, por cuanto no en todos los casos se prevé la
solicitud expresa del sujeto colectivo, aun cuando si de algunos de sus in-
tegrantes. Si las victimas hacen parte de un consejo comunitario, el acer-
camiento a las autoridades étnicas deben considerar un didlogo en torno
al desarrollo de la consulta previa?”’, con lo cual, tanto las instituciones
concernidas a los procesos de Justicia y Paz, como la comunidad, pueden
resolver de manera formal los procedimientos, los tiempos, la forma en
que se actuard, los resultados esperados de la actuacién institucional,
teniendo en cuenta las particularidades socioculturales de la comunidad
negra en cuestién. Este acuerdo previo a su vez debe ser consignado en
un “acta de acuerdos” que formalice el inicio del proceso, ya sea para
avanzar en los trimites para la consulta o para definir solo un proceso de
concertacién entre la comunidad y las instituciones.

El proceso de concertacién se realiza entre la autoridad legitimamente
constituida —en el caso de territorios colectivos formalizados con la junta
del consejo comunitario, quien ostenta la autoridad delegada de la asam-
blea general como méxima autoridad—; acuerdos que deben registrarse
mediante actas que formalicen el inicio y el proceso de evolucién, fina-
lizacién y seguimiento de los acuerdos. Bajo ninguna circunstancia, los
acuerdos se pueden adelantar solo con el representante legal o con uno u
otro integrante de la Junta del Consejo Comunitario o de la comunidad,
considerando las funciones que ostentan cada una de las instancias.

La consulta previa, por su parte, como derecho y como procedimiento,
debe llenar ciertos requisitos juridicamente previstos. En términos ge-
nerales, la consulta debe ser solicitada por la institucién ya sea la Unidad
Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz o las instituciones que
participen en el proceso de Justicia y Paz, al Ministerio de Justicia y del

277 Convenio 169 de Organizacion Interncional del Trabajo, articulo 6.

124



Derecho; debe ser acompafiada por el Ministerio Publico y su protoco-
lizacién debe ser realizada por la Direccién de Etnias del Ministerio de
Justicia y del Derecho correspondiente, en este caso, de la Direccién de
Etnias para Asuntos de Comunidades Negras, Afrocolombianas, Palen-
quera y Raizal.

Para ello, se recomienda realizar el siguiente procedimiento de acuerdo
con el marco normativo que rige la consulta previa para proteger una
posible afectacién de los derechos?”® y la integridad cultural de las co-
munidades étnicas:

a. Acercamiento previo para definir la viabilidad de una consulta
previa con la comunidad, a través de sus autoridades politico-
administrativas —consejo comunitario—; a través de sus
autoridades tradicionales —consejo de mayores— o a través
de sus lideres —organizacién étnico territorial reconocida por
la comunidad—. En las comunidades constituidas en consejo
comunitario y donde existen las tres instancias, el acercamiento
se realiza a través de la junta del consejo comunitario.

b. Solicitud e inicio del proceso de consulta previa (Ministerio de
Justicia y del Derecho) de acuerdo con los procedimientos de la
consulta, esta debe ser solicitada por la institucién o instituciones
—preferiblemente por la Unidad Nacional de Fiscalias para la
Justicia y la Paz— al Ministerio de Justicia y del Derecho a
través del Grupo de Consulta Previa y la Direccién de Etnias
para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Palenquera y
Raizal.

c. Realizacién y formalizacién de la consulta previa. Una vez
presentada por la comunidad su versién de los hechos, la
Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz puede
comparar el mapa de actores preliminar elaborado en el andlisis
de contexto, con la perspectiva de la comunidad sobre los
actores intervinientes (identificar a las victimas dentro de la
comunidad, que no necesariamente estin concentradas dentro
del mismo territorio, por cuestiones del conflicto o ajeno a este).

278 OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DE-
RECHOS HUMANOS. E! derecho de las comunidades afrocolombianas a la consulta previa, libre e informada. Una guia de
informacion y reflexion para su aplicacion desde una perspectiva de los derechos humanos. Bogoti: Oficina en Colombia del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2011. Véase: Capitulo 3: “La consulta Previa
libre e informada como instrumento de proteccién y realizacién de derechos”. La consulta previa protege los siguientes
derechos: el derecho a la igualdad y al principio de la no discriminacién, el derecho a la identidad e integridad cultural,
el derecho a conservar sus usos, sus costumbres y sus propias instituciones, el derecho a la participacién, el derecho a la
tierra, al territorio, a los recursos naturales, y a un ambiente sano, el derecho a utilizar, revitalizar fomentar y trasmitir
su propio idioma”.
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d. Resultado esperados de la consulta: acuerdos, consignados en
acta, sobre los procedimientos para definir el mapa de actores, la
participacién de la comunidad durante todo el proceso (voceros,
comunicacion, presencia, etcétera), procedimientos como
exhumaciones, construccién del acervo probatorio dentro del
territorio de la comunidad y demds procedimientos de ser el caso.

iv. Identificar la dimension del dasio

Conociendo y partiendo de la perspectiva del sujeto colectivo en su ca-
lidad de victima, se recomienda tomar la informacién acumulada en el
andlisis de contexto —identificacién de la comunidad negra a la que
pertenece la victima, la calidad de esta, el mapa de actores preliminar—
y determinar, a partir de la informacién, los siguientes criterios de anali-
sis para consolidar la dimensién del dafio sufrido por el sujeto colectivo
en su calidad de victima:

a. Categoria de la violacion. Comprende de un lado los delitos
cometidos e investigados —como causa de la violacién del
derecho o derechos— vy, del otro, los derechos que han sido
violados de acuerdo con los delitos investigados*’. Con este
criterio se busca determinar la magnitud y complejidad de
la afectacién de derechos o violaciones sufrida por la victima
teniendo en cuenta que los dafios sufridos por esta podrian ser
causados por uno o varios delitos, y podria tener como bienes
juridicos tutelados uno o varios derechos.

b. Calidad de la victima. Como ya se definié, comprende la
condicién personal, familiar y de sujeto colectivo de la victima,
su género, su pertenencia a un territorio, determinado grupo,
colectivo o comunidad.

c. Condicion de riesgo o de especial vulnerabilidad de la victima.
Valorar la condicién de mayor o especial vulnerabilidad en el
momento del dafio permite identificar el impacto y la afectacién
a los derechos de la comunidad negra como sujeto colectivo, el
alcance y la gravedad de la afectacién padecida como
despojo, privacién, invasiéon de sus tierras tradicionales,
desplazamiento forzado de sus territorio estando en
condiciones criticas alimentarias, amenaza de lideres, debilidad
organizativa, si se trata de mujeres cabeza de hogar, mujeres
menores de edad, entre otros factores de vulnerabilidad.

279 CNRR, op. cit., p. 58.
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d. Forma en que se produjo la violacion e indice en su gravedad. La
magnitud del dafo sufrido por la victima, asi como el tipo e
intensidad del sufrimiento o pérdida padecida, que involucra
delitos como desaparicién forzada, secuestro, tortura, violaciones
sexuales, ejecuciones extrajudiciales, trato cruel, humillante o
inhumano, entre otras vejaciones.

e. Alteracion de las condiciones de existencia de la victima y del proyecto
de vida como sujeto colectivo o como integrante de este. Es uno de
los mds importantes indicadores que relaciona el dafio con la
afectacion de los derechos, es el transito en la relacién causal
dafio-afectacién de derechos colectivos. Entre estos se valora
la potencialidad futura de la victima como integrante y como
sujeto colectivo, y la manera en que se truncan posibilidades del
proyecto o plan de vida, estos dafios incluyen la afectacion al
tejido social de la comunidad, la pérdida de conocimientos, roles,
valores y oficios asociados con la desaparicién o desplazamiento
forzado de las autoridades tradicionales, lideres, integrantes
claves para la dindmica social y organizativa de la comunidad.
Se destacan entre estos los casos de violaciones de derechos de
las mujeres, los nifios y las nifas.

f. Aspectos como la alteracién del proyecto de vida deben ser
valorados teniendo en cuenta los procesos y dindmicas en que
venia la comunidad antes de sufrir los dafos. Ejercicios como
la formulacién de los planes de etnodesarrollo, planes de vida,
planes de ordenamiento ambiental y territorial dan cuenta
de los propésitos y aspiraciones que han sido truncados a la
comunidad negra como sujeto colectivo de derechos en calidad
de victima.

& Pérdidas patrimoniales. Como alteraciones graves de las calidades
y las estructuras del territorio colectivo representado en las
viviendas, los componentes del patrimonio cultural material de
la comunidad y de los recursos naturales que la componen.

v. Identificar las afectaciones a los derechos colectivos

Es importante resaltar que las afectaciones al derecho colectivo se di-
mensionan a partir de los impactos que genera el dafio ocasionado por
el delito cometido en el proyecto de vida o plan de vida y etnodesarrollo
de la comunidad negra; derechos fundamentales como el derecho al te-
rritorio, a la administracién, al uso y manejo de los recursos naturales, a
la calidad ambiental del territorio, a un desarrollo propio, a la participa-
cién, a las instituciones y estructuras propias de gobierno, hacen parte
del plan de vida y de etnodesarrollo de la comunidad negra.
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La importancia de aplicar un enfoque diferencial para tipificar los he-
chos delictivos cometidos por miembros desmovilizados de grupos or-
ganizados al margen de la ley, en el marco del proceso de Justicia y Paz,
radica en que: 1) los delitos vulneran los derechos especiales que ampa-
ran a las comunidades como sujetos colectivos; 2) los delitos generan un
dafio y afectacién diferente a la que un individuo, que no hace parte de
un sujeto colectivo o grupo especial protegido, pueda sufrir.

Determinar las afectaciones de derechos consiste en realizar el andlisis
causal a partir de los criterios sefialados para determinar el impacto que
el delito —dafio— ha causado en la victima. Con ello se busca aportar
a la formulacién de las imputaciones adecuadas del caso con enfoque
diferencial y con miras a garantizar una reparacién que tome en cuenta
la existencia y el derecho del sujeto colectivo con la identificacién de las
distintas medidas de reparacién que serian declaradas u ordenadas por
la respectiva autoridad judicial?®’.

vi. Facilitar el acceso a la justicia de las mujeres afrocolombianas
victimas de la violencia®'

Como sefiala la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, es
indispensable para la erradicacién del problema de la violencia contra
las mujeres que los Estados actien con la debida diligencia frente a este
grave problema de derechos humanos. Sin embargo, es evidente que las
mujeres victimas de violencia frecuentemente no obtienen un acceso a
recursos judiciales idéneos y efectivos al denunciar los hechos sufridos,
permaneciendo la gran mayoria de estos incidentes en la impunidad vy,
por consiguiente ,quedando sus derechos desprotegidos?®2.

La Comisién Interamericana ha constatado desafios particulares que
pueden enfrentar las mujeres afrodescendientes al intentar acceder a
instancias de proteccién judicial. La poblacién afrocolombiana ha pa-
decido una historia de discriminacién, exclusion, invisibilizacién y des-
ventaja social, y esta se ha visto agravada en el caso de las mujeres. En
el caso particular de las mujeres afrocolombianas, su sexo ha implicado
para ellas discriminacién no solo por ser afrocolombianas, sino también
por ser mujeres, dentro y fuera de sus comunidades®®.

280 CNRR, op. cit., p. 59.

281 Seccién elaborada con base en: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Acceso a
la justicia para las mujeres victimas de la violencia en las Américas”. OEA/Ser.L/V/IIL. Doc. 68. 20 de enero, 2007.

282 Ibid., parr. 2.

283 Ibid., parr. 6.
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La Comisién Interamericana y la Relatoria sobre los Derechos de la
Mujer de la Comisién Interamericana indican que en el caso particular
de las mujeres afrocolombianas, su condicién de mujeres afiade a su vida
otro factor de discriminacién y vulnerabilidad y las expone a mayores
abusos por parte de los actores del conflicto. El impacto en las mujeres
afrocolombianas es significativo, y se manifiesta de distintas formas de-
bido a su cosmovisién, cultura y tradiciones, identificacién con su terri-
torio y su condicién como mujeres®**. Asi,la Comisién considera que un
analisis del acceso a la justicia para las mujeres afrodescendientes impli-
ca considerar la gama de diferencias que subsisten en esta poblacién, las
cuales estdn asociadas con su cosmovision, sus tradiciones y cultura, su
posicién econémica y geogrifica, entre otras cuestiones?®.

Para la Comisién Interamericana, las mujeres afrodescendientes ubica-
das en zonas rurales marginadas, cohesionadas en grupos sociales pe-
quefios, que atin mantienen sus idiomas, tradiciones y costumbres, y en
ocasiones sus propios sistemas de justicia, deberdn enfrentar problemas
de accesibilidad geogrifica, de falta de comunicacién con los operadores
judiciales en sus propios idiomas, de manejo del contexto, asi como de
falta de recursos econémicos, similares a los que deben enfrentar las
mujeres indigenas, y que en ocasiones pueden configurar una doble dis-
criminacién, por ser mujeres y por ser afrodescendientes. Esta situacién
no dista de la que deben sufrir las mujeres afrodescendientes ubicadas
en zonas urbanas, donde las dificultades para acceder a remedios judi-
ciales efectivos estdn asociadas con su situacién de marginalidad econé-
mica y con el color de la piel. Consecuentemente, en aquellos espacios
donde el factor econémico y de marginacion social ha sido superado, las
dificultades generalmente estin relacionadas con el color de piel. Asi
mismo, entre otros desafios verificados por la Comisién Interamericana
que enfrentan las mujeres afrodescendientes, se encuentran la violencia
institucional perpetrada por autoridades judiciales que no comprenden
su cosmovision, tradiciones y cultura®®.

En este sentido, es vital proporcionar y facilitar el acceso a la justicia de
las mujeres afrocolombianas victimas de la violencia. Un acceso ade-
cuado a la justicia no se circunscribe solo a la existencia formal de re-

284 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Las mujeres frente a la violencia y la discri-
minacién derivadas del conflicto armado en Colombia”. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 67. 18 de octubre, 2006, parr. 107-121.
Para la Comisién Interamericana, las mujeres afrodescendientes pierden la posibilidad de continuar con sus précticas
culturales, como por ejemplo, velar por sus muertos, realizar ritos finebres y compartir su vida en comunidad. Se
destaca c6mo una de las afectaciones mds arduas del conflicto en las mujeres afrocolombianas es el desplazamiento
forzado y sus consecuencias.

285 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Acceso a la justicia”, op. cit., parr. 212.

286 Ibid., parr. 213-215.

129




cursos judiciales, sino también a que estos sean idéneos para investigar,
sancionar y reparar las violaciones denunciadas. En este sentido, una
respuesta judicial efectiva frente a actos de violencia contra las mujeres
comprende la obligacién de hacer accesibles recursos judiciales senci-
llos, rapidos, idéneos e imparciales, de manera no discriminatoria, para
investigar, sancionar y reparar estos actos, y prevenir de esta manera la
impunidad®.

» Conclusiones

» El Estado social de derecho y el principio del pluralismo juridico
garantizan el reconocimiento y la proteccién de la diversidad étnicay
cultural de los pueblos étnicos, fundado en el respeto por la dignidad
de todos los habitantes del territorio, independientemente de la etnia
a la que pertenezcan o de la cosmovisién que defiendan.

» La Ley 70 de 1993 reconoce el caricter étnico de la comunidad
negra (articulo 2, numeral 1). En igual sentido, la Corte
Constitucional ha afirmado que el reconocimiento de los grupos
étnicos, como colectividades reconocibles, permite reivindicar con
claridad el derecho de las comunidades negras a ser tenidas como
pueblos, conforme a las disposiciones del Convenio 169 de la OIT,
y atendiendo a las condiciones sociales, culturales y econémicas que
las distinguen de otros sectores de la colectividad nacional, aunado
a que se rigen por sus costumbres y tradiciones, y cuentan con una
legislacién propia.

» A partir del reconocimiento de la comunidad negra como pueblo
y como sujeto colectivo de derechos especiales, se reconocen sus
autoridades, tales como el consejo de mayores méxima autoridad
cultural, la asamblea del consejo comunitario como mdxima
autoridad politico-administrativa en el territorio, su sistema de
derecho y justicia propios, y se propone un didlogo intercultural
entre los dos sistemas de justicia como estrategia para la resolucién
del conflicto interno que afecta a las comunidades y territorios
étnicos. El didlogo intercultural como estrategia permitiria avanzar
en procesos de Justicia y Paz que incorporen la visién cultural de
las comunidades negras y su participacién efectiva no solo como
victima, sino como autoridad étnica en correspondencia con el
reconocimiento constitucional de la pluralidad juridica de la nacién.

287 Ibid., parr. 5.
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El derecho propio y la administracion de justicia de las comunidades
negras encuentran su principal sustento en los denominados
mecanismos alternativos de solucion de conflictos. A partir de estos
mecanismos de justicia informal, las comunidades negras, dentro de
sus practicas culturales, han establecido formas propias de resolucién
de conflictos y han desarrollado un sistema de valores que otorga a
los mayores un papel dentro de la administracién de justicia interna.
Las mujeres negras afectadas por el conflicto padecen una doble
afectacién y un impacto desproporcionado sobre sus vidas por su
condicién étnica y como mujeres, lo que suma mayores dificultades
para superar por si mismas las condiciones extremas de pobreza y
ruptura con el tejido sociocultural de sus comunidades, a causa del
desplazamiento forzado generado por el conflicto armado interno.
Otro sector vulnerable y especialmente afectado por el conflicto son
los jévenes negros o afrodescendientes, cuyo reclutamiento forzado
ha conducido a profundas rupturas con sus entornos culturales y
sociales, poniendo en riesgo la existencia del sujeto colectivo. De
ahi que el enfoque diferencial étnico articule en su interior criterios
diferenciales de género y generacién por ser estos sectores los de
mayor riesgo y vulnerabilidad.

Las comunidades negras poseen particularidades histéricas
especificas y caracteristicas socioculturales propias, las cuales deben
ser analizadas a la luz del contexto del conflicto colombiano, para
la identificacién de la dimensién de los dafios y afectaciones de sus
derechos fundamentales.

El conflicto armado interno genera dafios y afectaciones a los
derechos y libertades fundamentales de las comunidades negras.
El dafo, que puede ser individual o colectivo, se diferencia de
las afectaciones, pues estas estin relacionadas con la violacién de
las garantias y libertades fundamentales reconocidas a dichas
comunidades. Ambas categorias deben ser valoradas para determinar
el impacto diferenciado que genera la comisién de delitos sobre las
comunidades negras y sus integrantes.

Como estrategia de construccién de paz en Colombia, se propone
la implementacién de procesos de justicia transicional donde la
jurisdiccién ordinaria y la justicia tradicional de las comunidades
negras ejerzan una labor conjunta y complementaria en la
investigacién y sancién de los delitos cometidos en contra de las
comunidades afrodescendientes y sus miembros, permitiendo asi
una valoracién adecuada de los dafios y afectaciones ocasionadas por
las conductas delictivas.




» Lasherramientas propuestas para la identificacién de factores causales,
como por ejemplo, de los intereses y actores involucrados en los hechos
en los cuales se han victimizado a las comunidades negras como sujeto
individual y colectivo, hacen parte de las estrategias sugeridas a la
Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz para adelantar
procesos de investigacién que conduzcan a la identificacién de los
delitos contra el sujeto colectivo, de acuerdo con la afectacién de sus
derechos fundamentales y el dafio al patrimonio cultural y natural de
las comunidades negras en su calidad de grupo étnico.

» Los aportes conceptuales y metodolégicos propuestos para la
aplicaciéon de un enfoque diferencial étnico en los procesos de
Justicia y Paz con victimas afrocolombianas tienen como propésito
la proteccién de la integridad cultural y la diversidad étnica de la
nacién en cumplimiento de los mandatos constitucionales.

»  Alvalorar esta propuesta, es importante tener en cuenta que tanto las
poblaciones étnicas como los contextos son diversos, y, por tanto, cada
caso es particular. Las herramientas propuestas para la indagacién
de contextos y mapeo de actores para la tipificacién de delitos,
dafios y afectaciones a derechos étnicos son por ello componentes
metodoldgicos que deben ajustarse a las particularidades de cada
escenario y actores.

» La propuesta de aplicacién del enfoque diferencial étnico con
comunidades negras se constituye en herramienta para el trabajo
de investigacién penal, al incorporar a dicho proceso variables que
dan cuenta de las particularidades socioculturales de la poblacién
afrocolombiana, y permite una lectura de los contextos en los cuales
se han cometido los delitos que han afectado los derechos y han
generado un dafio al patrimonio de este grupo étnico.

»  Seespera que este enfoque diferencial en el tratamiento a las victimas
afrocolombianas contribuya a otros propésitos en la agenda publica
de la justicia transicional, como también a la superacién del estado de
cosas inconstitucional declarado porla Corte Constitucional frente a
las victimas del conflicto armado y sus impactos desproporcionados
en las poblaciones étnicas.

De esta manera, el proyecto ProFis-GIZ espera contribuir a la proteccién de la
diversidad cultural de la nacién colombiana en los procesos de acceso y aplicacion
de la justicia a través del fortalecimiento de la capacidad institucional de las
entidades encargadas de adelantar el proceso de Justicia y Paz,y de las autoridades
étnicas, en el tratamiento diferencial étnico para las comunidades negras.
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