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El problema: el punto ciego

de la justicia étnica colectiva

en las discusiones sobre justicia transicional

El despojo masivo de tierras en Colombia —que se calcula en mas de 5,5 mi-
llones de hectareas (cerca del 11% del 4rea agricola nacional)'— presenta de-
safios complejos para la justicia transicional. A los formidables problemas de
implementacion de las politicas de restitucion —que van desde la inexistencia
de informacién catastral sistemadtica hasta la falta de titulos de propiedad por
parte de campesinos poseedores que fueron desplazados de sus parcelas, pa-
sando por la amenaza contra la vida de quienes reclaman la restitucion—, se
suman los dilemas de concepcién de los programas centrados en devolverles
las tierras a quienes fueron despojadas de ellas.

Como lo han mostrado Saffon y Uprimny (2010) y Uprimny y Sinchez
(2010), este énfasis en la restitucion, propio de la légica restaurativa de la
justicia transicional, puede refiir con principios éticos, politicos y juridicos
igualmente importantes. En particular dado que, desde una perspectiva de
justicia conmutativa, dicha légica se concentra en devolver las cosas al estado
anterior al despojo, los programas inspirados exclusivamente en ella pueden
dejar de lado consideraciones de justicia distributiva. Por si solos, por ejem-
plo, podrian reforzar la distribucién altamente inequitativa de la tierra que
ya existia en Colombia antes del despojo masivo de las ultimas décadas, o
limitarse a devolver tierras precarias a pequefios campesinos.” De ahi el es-
fuerzo de este articulo por ampliar el panorama conceptual y empirico sobre
la justicia transicional en Colombia mediante la inclusién de otros criterios

Véase Comision de Seguimiento (2009).

2 Para una discusion detallada acerca del contraste entre la l6gica conmu-
tativa de la justicia transicional y la l6gica distributiva de la justicia social,
véanse Saffon y Uprimny (2010) y Kalmanovitz (2010).
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que deben tenerse en cuenta para disefiar politicas agrarias incluyentes y
equitativas.

Contra este telén de fondo, este texto busca dar un paso adicional en
esta tarea de expansion analitica mediante la incorporacién de otro criterio
de justicia que —a pesar de tener profundas repercusiones sociales, econé-
micas y juridicas en Colombia— no ha sido incluido sistematicamente a la
discusion y las politicas sobre reparaciones a las victimas. Se trata de un crite-
rio de justicia étnica colectiva (JEC), que es analiticamente distinto a los dos
ya referenciados de justicia transicional y justicia social.

Consagrado constitucionalmente en la Carta de 1991, este criterio ya
habia inspirado politicas ptblicas antes de ese afio, incluyendo las relaciona-
das con el tema de la distribucidn de tierras. En efecto, dicho criterio sirvié
de base para la titulacién de importantes territorios a los pueblos indigenas
antes de 1991, y ha respaldado titulaciones colectivas a comunidades negras
(asi como nuevas titulaciones a pueblos indigenas) desde la expedicién de la
Constitucion.

Para tener una idea de la importancia prictica de este criterio, basta
comparar las cifras sobre la extension de tierra que seria objeto de politicas
de restitucién (es decir, las 5,5 millones de hectdreas que se calcula han sido
despojadas), y las cifras sobre extensiones que han sido tituladas colectiva-
mente a grupos étnicos. Esta comparacion ofrece una primera aproximacién al
peso relativo de la justicia transicional y la justicia étnica colectiva como fuentes
de distribucion y redistribucion de tierra en Colombia.

En relacién con los pueblos indigenas, los datos muestran que los te-
rritorios colectivos que les han sido titulados equivalen a casi seis veces la
extension de las tierras individuales despojadas, en las que se concentra la
justicia transicional. En efecto, el cuadro 1 muestra que mds de 31 millones
de hectdreas han sido adjudicadas como resguardos indigenas, esto es, como
territorios colectivos que no pueden ser enajenados. Es interesante notar que
la mayor parte de esta extension fue titulada antes de la Constitucion de 1991
y que, de hecho, mas de la mitad fue titulada bajo un solo gobierno, el de Vir-
gilio Barco (1986-1990).

En cuanto a las comunidades afrodescendientes, la titulacién colec-
tiva fue establecida por mandato de la Constitucién de 1991 (articulo
transitorio 55). La legislacién principal derivada de este mandato es la
Ley 70 de 1993, la cual es considerada una de las reformas agrarias re-
cientes mds importantes en América Latina (Offen 2003; Hoffman 2007;

Oslender2008), y una forma novedosa de reparacién colectiva dirigida al le-
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CUADRO 1.
Titulacion de resguardos indigenas en Colombia

Titulos otorgados | Titulos otorgados

Area Titulos otorgados

Ano . " acumulados por mandato presidencial
0y
(hectareas) por ano (%) N %)
1967 5.115 0,02 0,02
Lleras Restrepo 0,21
1968 61.605 0,20 0,22
1973 2.000 0,01 0,23
Pastrana Borrero 0,64
1974 195.900 0,63 0,86
1975 2.500 0,01 0,87
1976 50.767 0,16 1,03 . .
Lopez Michelsen 1,56
1977 10.600 0,03 1,06
1978 423.234 1,36 2,42
1979 53.252 0,17 2,59
1980 435.991 1,40 3,99
Turbay Ayala 13,90
1981 164.920 0,53 4,52
1982 | 3.674.659 11,80 16,32
1983 761.026 2,44 18,76
1984 | 1.420.932 4,56 23,32
Belisario Betancur 11,11
1985 337.063 1,08 24,40
1986 940.749 3,02 27,42
1987 360.966 1,16 28,58
1988 | 1.302.007 4,18 32,77 o
Virgilio Barco 50,84
1989 | 13.879.117 44,58 77,35
1990 285.350 0,92 78,27
1991 100.708 0,32 78,59
1992 514.779 1,65 80,24
César Gaviria 8,22
1993 | 1.668.451 5,36 85,60
1994 274.099 0,88 86,48
1995 314.525 1,01 87,49
1996 143.810 0,46 87,95
Ernesto Samper 7,90
1997 355.171 1,14 89,09
1998 | 1.645.960 5,29 94,38
1999 308.199 0,99 95,37
2000 185.097 0,59 95,96 B
Andrés Pastrana 1,96
2001 51.207 0,16 96,12
2002 67.137 0,22 96,34
2003 | 1.125.792 3,62 99,96 Alvaro Uribe 3,62
Total |31.133.773

Fuente: Juan Houghton. 2005. “Los territorios indigenas colombianos: teorias y
practicas”, con base en datos suministrados por el Instituto Colombiano para el Desarrollo
Rural. Disponible en: www.constituyentesoberana.org
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CUADRO 2.

Distribucion de los titulos colectivos
a comunidades negras, por departamento

Departamento Nimero Hectareas Familias
de titulos
Antioquia 13 241.640 2.448
Valle del Cauca 26 339.483 6.053
Narifio 36 1.023.370 15.713
Chocé 56 2.944.919 29.071
Cauca 17 574.615 6.935
Risaralda 1 4.803 198
Total 149 5.128.830 60.418

Fuente: Libia Grueso, “El Territorio como estrategia: construccién socio-
cultural, natural y econémica de los pueblos afro”, en Informe de Gestion
2006. Bogota: PCN. Citando a: Instituto Colombiano para el Desarrollo Rural
(2006).

gado de esclavitud (Mosquera Rosero-Labbé 2007). El resultado ha sido la
adjudicacién de territorios cuya extension es muy cercana a la cifra de tierras
en las que se concentra la justicia transicional. En efecto, desde 1993, més de
S millones de hectdreas han sido tituladas a comunidades negras del Pacifico
que cumplen con las condiciones de identidad sociocultural y explotacion
econdmica comunitaria exigidas por la Ley 70 de 1993.% Asi, a diferencia de
la mayoria de los otros régimenes juridicos latinoamericanos, la Constituciéon
de 1991 —y la posterior legislacion y jurisprudencia constitucional— reco-
nocid a los afrodescendientes como un grupo étnico con derecho colectivos
similares a los de los pueblos indigenas (véase Rodriguez Garavito, Alfonso y
Cavelier, 2009). El cuadro 2 detalla, por departamento, el ntimero de titulos y
las dreas otorgadas, asi como el nimero de familias beneficiadas.

Por supuesto, estas cifras nominales no dan una idea cierta de la exten-
sion de los territorios en los que efectivamente pueden ejercer sus derechos
colectivos los pueblos indigenas y las comunidades negras. De hecho, estos
dos grupos étnicos son las poblaciones mds afectadas por el desplazamiento
torzado y, por tanto, por el despojo violento de las tierras de las que son titu-
lares. En efecto, segun cifras del Censo de 2005, los afrocolombianos son el
grupo poblacional més afectado por el desplazamiento (un 14,4% de ellos ha

3 Sobre este proceso, véanse Escobar (2008) y Grueso, Rosero y Escobar
(1998).
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sido desplazado), seguido por los miembros de pueblos indigenas (1,27%) y
el resto de la poblacién (0,68%). Ademés, parte de estas tierras colectivas se
sobrepone a dreas de conservacién ambiental que no pueden ser explotadas
econdémicamente.

Sin embargo, las cifras resultan utiles como sustento de la incorporacién
de la JEC en discusiones sobre justicia transicional y del punto de partida de
este texto, por dos razones. Primero, muestran que la cuestion agraria en Co-
lombia no puede ser analizada ni resuelta sin tener en cuenta que, en la practica,
un criterio importante de asignacién de tierra ha sido la atencién a reclamacio-
nes de justicia colectiva étnica, que estdn protegidas constitucionalmente.

Segundo, los datos resaltan que, en relacion con estos territorios y estas
poblaciones, los dilemas de la justicia transicional —esto es, los desafios de la
reparacion a las victimas del conflicto—, se sobreponen a dilemas propios de
la JEC. En otras palabras, el desafio de restituir las tierras y los territorios des-
pojados y de reparar a las victimas adquiere caracteristicas especiales cuando
los primeros son territorios colectivos y las segundas son comunidades cuya
supervivencia cultural depende del goce efectivo de dichos territorios.

Esta combinacién de dilemas ha sido reconocida por la intervencion
estatal mas importante en el tema del desplazamiento: la sentencia T-025 de
2004 de la Corte Constitucional, y el proceso de seguimiento que, mediante
nuevas decisiones (Autos) y audiencias, ha venido impulsando la Corte des-
de entonces.* Especificamente, en dos decisiones fundamentales expedidas
en 2009 (los Autos 04 y 05), la Corte exigié que las politicas publicas sobre
desplazamiento tuvieran un “enfoque diferencial” para grupos étnicos (pue-
blos indigenas y poblacién afrocolombiana, respectivamente). El enfoque
diferencial, segun la Corte, debe garantizar que la atencién humanitaria, los
programas sociales y las politicas de verdad, justicia, reparacién y no repeti-
cién paralos grupos étnicos protejan su identidad cultural y la relacién colec-
tiva con el territorio que ella comprende.

El concepto de enfoque diferencial, sin embargo, continda siendo vago
tanto en la jurisprudencia de la Corte como en los documentos de politica
publica del Gobierno colombiano. Ademads, més alld de reconocer la nece-
sidad de combinar criterios de justicia transicional con criterios de justicia

4 De hecho, durante los primeros seis anos de seguimiento (de enero de
2004 a enero de 2010), el proceso consistié en 84 Autos y 14 audiencias
publicas. Para un andlisis detallado del impacto de esta sentencia y del
proceso de seguimiento, véase Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco
(2010).
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étnica colectiva, el Estado no ha traducido este reconocimiento en lineamien-
tos juridicos o de politicas publicas concretos. Por tanto, la elucidacién con-
ceptual y la aplicacién prictica del cruce entre estos criterios de reparacion
siguen siendo tareas pendientes.

Para ayudar allenar este vacio conceptual y practico, en este articulo nos
concentramos en la justicia étnica colectiva como criterio de reparacion en
general, y de asignacion de tierras en particular. El objetivo del texto tiene dos
dimensiones. En su dimensién analitica, se trata de esclarecer conceptual-
mente el criterio, explicar su relacién con otros parametros de justicia rele-
vantes para politicas de reparacion, y esbozar sus implicaciones juridicas y de
politicas publicas. Por otro lado, desde una perspectiva juridica y de politica
publica, el texto busca explorar las implicaciones para programas de justicia
transicional que se derivan de los estandares, establecidos en el derecho in-
ternacional y en la normatividad interna, sobre reparaciones a grupos étnicos
victimas de violencia, desplazamiento forzado y despojo territorial.

El concepto y los estandares juridicos de JEC que postulamos son apli-
cables a todas las formas de reparacién. Sin embargo, para darles arraigo fac-
tico, en las secciones en que presentamos el marco analitico sobre JEC, nos
concentramos en una forma especifica de reparacién que es central para los
grupos étnicos, esto es, la relacionada con la tierra y el territorio. De ahi que,
en esas secciones del texto, nos referimos a materiales empiricos y juridicos
sobre los derechos territoriales colectivos de indigenas y afrocolombianos.
En el caso de los pueblos indigenas tomamos como principal referente el pro-
nunciamiento estatal mds sistematico sobre el desplazamiento forzoso y la
reparacion para esta poblacion: el mencionado Auto 04 de 2009 de la Corte
Constitucional, expedido como parte del seguimiento que este tribunal ha
hecho sobre el problema general del desplazamiento desde el 2004, cuando
expidié la sentencia estructural sobre el tema (la T-025). En particular, exa-
minamos el contenido y destilamos las consecuencias de la exigencia que ha
hecho la Corte para que las politicas de reparacion a pueblos indigenas des-
plazados adopten un “enfoque diferencial” que tenga en cuenta las pricticas
culturales y la naturaleza colectiva del territorio de dichos pueblos.

En el caso de las comunidades negras, utilizamos como referente las dos
principales intervenciones estatales sobre derechos colectivos afrocolombia-
nos. De un lado, la Ley 70 de 1993, que ha enfrentado serios desafios de im-
plementacion por causa del despojo y desplazamiento forzado del que han
sido victimas las comunidades negras titulares de los territorios colectivos

otorgados en virtud de laley. De otro lado, examinamos el contenido ylas con-
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secuencias de la decision especifica de la Corte sobre los derechos de los afro-
colombianos victimas del desplazamiento forzado: el citado Auto 05 de 2009.
De forma paralela alo hecho en la decisién mencionada sobre desplazamiento
indigena, en este auto la Corte hizo un diagnoéstico sistemdtico de la situacion
de las comunidades negras desarraigadas y sugirié la adopcién de un “enfo-
que diferencial” para las reparaciones y la atencién a dichas comunidades.

Con estos fines y materiales en mente, dividimos el resto del texto en
cuatro partes. En la siguiente, con base en la tipologia formulada en Rodri-
guez Garavito (2010), proponemos insertar el debate sobre la justicia tran-
sicional en una discusién mdas amplia sobre diversos tipos de conflictos de
tierra y desplazamiento forzoso, incluyendo algunos que generan despojo y
desarraigo pero que no son sistemdticamente incluidos en las politicas y los
estudios sobre justicia transicional —p. ej, los desplazamientos forzosos que
implican el abandono de territorios colectivos, o los originados en activida-
des econdmicas legales (como la minerfa o los grandes monocultivos)—.
Para ello, recogemos la tipologia comprensiva de despojos de tierra elaborada
en Rodriguez Garavito (2010), que incluye estos y otros casos.

Contra este telén de fondo, en la tercera parte caracterizamos los dis-
tintos criterios de justicia que subyacen a diferentes aproximaciones de solu-
cién de esos conflictos —desde la justicia transicional hasta la justicia social,
pasando por la justicia como eficiencia econémica y la justicia étnica colec-
tiva—. Al hacer esta caracterizacion, desarrollamos con mas detalle el conte-
nido de la justicia étnica colectiva y senalamos sus similitudes y diferencias en
relacion con los otros criterios de justicia de tierras.

Posteriormente, emprendemos un andlisis juridico a fin de determinar
las consecuencias practicas que tiene la JEC para las politicas y el marco ju-
ridico sobre reparaciones en Colombia. En la cuarta seccién analizamos los
criterios que han sido establecidos o exigidos en el derecho internacional, asi
como en el contexto colombiano. Concluimos el texto con precisar los estan-
dares que, segun la JEC, deben guiar la reparacién a grupos étnicos que han

sido victimas de violencia, despojo y desplazamiento forzado.

Tipologia de despojos de tierra

Para comprender el conjunto de dilemas involucrados en las politicas de asig-
nacion de tierras en momentos de justicia transicional, es necesario ampliar
el campo de vision para apreciar los distintos criterios que estdn en juego. En
otras palabras, es necesario insertar la discusion sobre las politicas de repara-
cién en el conjunto de otras politicas posibles sobre distribucion y redistribu-
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CUADRO 3.
Tipologia de despojos de tierras

INDIVIDUAL COLECTIVO

Pueblos indigenas o comunidades
Ventas forzadas de parcelas g

campesinas (Cérdoba, Sucre) afrodescendientes desplazadas por
5 P ' grupos ilegales (Awas, Narifio)

0
ILEGAL

Comunidades afrodescendientes

Campesinos desplazados por proyecto o
= = ) P P L por proy 0 pueblos indigenas desplazados
G [ minero o construccion de represa . ; . P
o (Urr) por cultivo de palma (Jiguamiandd,

Curvarado)

cion de tierras, desde las politicas histéricas de reforma agraria centradas en
la justicia social hasta las politicas contempordneas sobre la “modernizacién”
del campo fundadas en pardmetros de eficiencia econdmica, pasando por las
politicas sefialadas sobre justicia étnica colectiva.’

Un primer paso hacia este panorama mds amplio consiste en elaborar
una tipologia comprensiva de los conflictos de tierra que son decididos en
contextos violentos de transicién. En otros términos, para entender las aproxi-
maciones a conflictos de tierras que se debaten en momentos de transicién
como el colombiano, es necesario primero elucidar la gama de despojos que
buscan atender.

El cuadro 3 propone una tipologia de despojos de tierra que combina
dos ejes. De unlado, el eje horizontal distingue entre despojos de tierras indi-
viduales y despojos de territorios colectivos. La variable aqui, entonces, es el
titulo que existe sobre la tierra despojada: individual en el caso de los campe-

sinos despojados, colectivo en el caso de los grupos étnicos.

5 Para un analisis de los puntos focales historicos de la reforma agraria
y su contraste con politicas centradas en el mercado, véase Gutiérrez
Sanin (2010).

6 Usamos la palabra “titulo” mas como un término sociolégico que un tér-
mino juridico, para incluir no solamente los casos de despojos en los cua-
les las personas despojadas son duenas de la propiedad, sino también
los casos —que son comunes en las zonas rurales del pais— en los cuales
las personas despojadas ocupaban o poseian la propiedad.

12 Etnorreparaciones: la justicia étnica colectiva y la reparacion

De otro lado, la variable del eje vertical es el origen del despojo, y distin-
gue entre despojos ocasionados por actividades ilegales y despojos causados
por actividades legales. Los primeros incluyen, por ejemplo, los causados por
los grupos paramilitares y guerrilleros como parte de su estrategia de control
territorial y su involucramiento en el negocio del narcotrafico. Los segundos
son todos aquéllos provocados por proyectos econdmicos que, aunque cuen-
tan con el aval juridico del Estado, ocasionan el desplazamiento forzado de
los propietarios o poseedores de tierras individuales (campesinos) o territo-
rios colectivos (indigenas y afrocolombianos). Algunos casos bien documen-
tados son los desplazamientos causados por explotaciones mineras o cultivos
de palma (véase Procuraduria General de la Nacién 2008), o los provocados
por la construccion de represas en territorios indigenas y afrocolombianos
(véase Kopas y Puentes 2009).

Por supuesto, la evidencia muestra que, con frecuencia, las causas legales
e ilegales se combinan, como en los conocidos despojos de las comunidades
de Jiguamiandé y Curvaradé (Choco), en las que algunas empresas palmicul-
toras se han valido de grupos paramilitares para ocupar la zona, incluyendo
los territorios colectivos de las comunidades afrodescendientes.” A pesar de
la existencia de estas formas hibridas de despojos, para fines analiticos, las
categorias legal / ilegal resultan utiles como tipos ideales.

La principal ventaja de una tipologia amplia como la que proponemos es
que comprende las distintas formas de despojo que estdn en juego en las dis-
cusiones y las politicas sobre desplazamiento y reparaciones. En efecto, como
lo han mostrado informes de entidades estatales (Procuraduria de General de
la Nacién 2008), estudios académicos (Reyes 2009) y decisiones judiciales,®
el abandono forzoso de las cerca de 5,5 millones de hectdreas mencionadas
no resulta sélo de acciones de grupos ilegales, sino de un conjunto de hibridos
complejos que incluyen, igualmente, actividades que cuentan con el respaldo
juridico estatal (o que incluso, en ocasiones, son emprendidas por el mismo
Estado, como sucede con la construccion de macroproyectos de infraestruc-
tura en territorios indigenas o la fumigaciéon de cultivos ilicitos que tienen
efectos secundarios perjudiciales para las economias campesinas legales).

Igualmente, la tipologia permite incluir tanto los casos de despojos in-
dividuales (en los que se suelen concentrar la bibliografia y las politicas sobre

7 El Espectador, “El dossier de los palmeros”, 21 de mayo de 2010.
Corte Constitucional, Auto 08 de 2009 (sobre la usurpacion de tierras
pertenecientes a la poblacion desplazada); Corte Constitucional, Auto 04
de 2009.
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justicia transicional y reforma agraria), como los casos de desplazamiento y
usurpacion de las que son victimas los pueblos y las comunidades étnicas que
ocupan un territorio colectivo.

El cruce de las dos variables da lugar a cuatro tipos ideales que represen-
tan situaciones diversas de despojo que, a su vez, suscitan exigencias de repa-
racion distintas. Las categorias de la columna izquierda del cuadro involucran
a campesinos desplazados. El desplazamiento puede tener lugar por efecto
de acciones de grupos ilegales, como lo ilustra la venta forzada y masiva de
tierras en Cordoba y Sucre en los afios noventa, hecha bajo la intimidacién de
los grupos paramilitares que controlaban la zona (Reyes 2009). Pero el des-
plazamiento campesino puede estar originado también en actividades lega-
les, como un proyecto minero o hidroeléctrico. Un caso conocido es la cons-
truccion de la represa de Urrd, en Cérdoba, cuyos efectos sobre los patrones
tradicionales de riego obligaron al desplazamiento de habitantes rurales que
ejercian propiedad o posesién sobre tierras individuales (Rodriguez Garavito
y Orduz 2011).

En la columna derecha del cuadro encontramos las situaciones resal-
tadas en este texto, esto es, aquéllas cuyas victimas son colectividades étni-
cas que ejercen propiedad o posesion sobre territorios comunales. Mientras
que en algunos casos (como el desplazamiento masivo del pueblo Awa en el
suroccidente colombiano, victima de las violencias guerrillera, paramilitar y
mafiosa) el abandono forzado de territorios tiene sus raices en disputas por el
control de actividades ilegales, como el narcotréfico, en otros (como el men-
cionado de Jiguamiandé y Curvaradd, en Choco), el desplazamiento tiene su
origen en actividades econdmicas que, por si solas, son legales.

Cuatro criterios de justicia de tierras

El mapa de conflictos de tierra es, a la vez, un mapa de los énfasis que hacen
diferentes aproximaciones a la cuestion agraria. Asi se muestra en el cuadro 4,
que reproduce la tipologia del cuadro anterior y resalta cudles conflictos son
privilegiados por cuatro criterios de justicia distintos sobre la asignacion de
tierras: la justicia transicional, la justicia social, la justicia como eficiencia y la
justicia étnica colectiva.

En la fila superior del cuadro se destaca el énfasis de la justicia transi-
cional en las victimas de despojos ilegales en contextos de conflicto armado.
Como lo muestran Saffon y Uprimny (2010), asi como el trabajo de Uprimny
y Sdnchez (2010), el enfoque tradicional de justicia transicional se concentra

en la reparacion de graves ofensas a los derechos humanos y al derecho inter-
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CUADRO 4.
Criterios de justicia sobre distribucion de tierras
Justicia
transicional RRITORIO
INDIVIDUAL COLECTIVO
.t P P ‘\ ~
, 7 Pueblos indigenas ~ N
= Ventas forzadas . ’ 0 comunidades
o I de parcelas campesinas 4 afrodescendientes A
- = (Coérdoba, Sucre) ;1  desplazadas por grupos
! ilegales (Awas, Narin i
= 1
= ' Comunidades /
Campesinos desplazados \ . !
y or brovecto minero \ afrodescendientes o pueblos
& g P o%or{struccién \ indigenas desplazados por /
w de represa \\ cultivo de palma 7
(Urﬁé) v Uiguamiando, 7
_____ ~ _Curvarado) _ «
...... [ \\
$ 5 \
Justicia Justicia Justicia
social como eficiencia étnica colectiva

nacional humanitario, como las usurpaciones de tierras y los desplazamientos
forzosos masivos. En este sentido, el sujeto privilegiado en este enfoque son
las victimas de dichas ofensas.

Ademas, tiene una mirada centrada en el pasado y es guiado por la jus-
ticia conmutativa, con su énfasis en la restauracion de la situacién anterior
al dano. Aunque en el cuadro incluimos tanto los despojos de tierras indivi-
duales como los que tienen lugar sobre tierras colectivas, hasta el momento
la discusion sobre justicia transicional en Colombia ha tendido a centrarse en
los primeros, como lo han mostrado varios autores y la mencién recurrente a
las 5,5 millones de hectdreas de campesinos desplazados de parcelas indivi-
duales (Bergsmo et 4l. 2010).

En la columna izquierda se ubican dos enfoques sobre la cuestion agra-
ria: la justicia social y a justicia como eficiencia, que tienen en comun el énfasis
en las tierras individuales pero sostienen visiones contrastantes sobre el cri-
terio para asignarlas. En tanto que la justicia social enfatiza la redistribucion
de tierras a pequefios campesinos como mecanismo de inclusioén y equidad
social, la justicia como eficiencia privilegia criterios de mercado para promo-
ver la productividad rural a través de inversion privada a gran escala. En ese
sentido, mientras que el sujeto central de la primera es el campesino pobre,
el del segundo es el inversionista. Y, a diferencia de la justicia transicional,
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la mirada de ambos enfoques se encuentra puesta en el futuro, esto es, en la
transformacion de la estructura agraria.

Segtin lo documenta Gutiérrez Sanin (2010), se trata de dos aproxima-
ciones que han informado las politicas agrarias colombianas en momentos
distintos. Mientras que la justicia social inspiré los programas de reforma agra-
ria de los afios treinta y sesenta, la justicia como eficiencia ha marcado las politi-
cas de comienzos de siglo emprendidas por los gobiernos de Alvaro Uribe.

Mas alld de los detalles de estas aproximaciones a la cuestion agraria,
lo que interesa aqui es mostrar su ubicacién en relacion con el enfoque que
resaltamos en este texto y que no ha recibido una atencién equivalente en los
estudios sobre tierras y reparaciones: la justicia étnica colectiva. En el cuadro
se destaca lo que hemos anotado a lo largo del articulo, esto es, que su nota
caracteristica es que recae sobre territorios comunales que sirven como es-
pacio de ejercicio y afirmacién de la cultura de una colectividad (en el caso
colombiano, los pueblos indigenas y las comunidades negras).

En relacion con los demds enfoques de justicia, por tanto, la JEC tiene
diferencias importantes que justifican su tratamiento analitico separado y que
explican sus efectos practicos propios. En contraste con la justicia social y la
justicia como eficiencia, ademds de referirse a territorios colectivos, la JEC
hace énfasis en la identidad cultural como criterio de asignacién de tierras.

En comparacién con la justicia social, en términos de la conocida distin-
cion de Nancy Fraser sobre criterios de justicia, mientras que la justicia social
se centra en la redistribucién como mecanismo para contrarrestar inequidades
materiales, la justicia étnica gira alrededor del reconocimiento cultural como
forma de corregir inequidades de estatus (Fraser 2003).

Una muestra paradigmdtica de este enfoque es la mencionada Ley 70
de 1993, sobre derechos de las comunidades negras. Al definir su finalidad, el
articulo 1 de laley establece que:

La presente ley tiene por objeto reconocer a las comunidades ne-
gras que han venido ocupando tierras baldias en las zonas rurales
riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus
practicas tradicionales de produccidn, el derecho ala propiedad co-
lectiva, de conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes.
Asi mismo tiene como propdsito establecer mecanismos para la
proteccion de la identidad cultural y de los derechos de las comu-
nidades negras de Colombia como grupo étnico, y el fomento de
su desarrollo econdmico y social, con el fin de garantizar que estas
comunidades obtengan condiciones reales de igualdad de oportu-

nidades frente al resto de la sociedad colombiana.
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[...] Esta ley se aplicard también en las zonas baldias, rurales y ri-
berefias que han venido siendo ocupadas por comunidades negras
que tengan practicas tradicionales de produccion en otras zonas del

pais y cumplan con los requisitos establecidos en esta ley.

Como se puede ver, entonces, la principal regulacién sobre derechos
territoriales afrocolombianos supedita la proteccion juridica a la existencia de
patrones culturales como las “practicas tradicionales de produccién’, con el
fin de proteger la identidad de las comunidades negras como “grupo étnico”.
El reconocimiento de la diferencia cultural, por tanto, es la condicién para
promover la redistribucion de oportunidades materiales mediante “el fomen-
to [del] desarrollo econémico y social [de las comunidades].”

Por este énfasis, ademads, la justicia étnica se distancia claramente de la
justicia como eficiencia, cuyo criterio de asignacion de tierras es la maximiza-
cién de la utilidad social, medida no como una relacién entre colectividades,
sino entre agentes individuales del mercado.

Para efectos del tema especifico de este articulo —las etnorreparacio-
nes en contextos de conflicto armado como el colombiano— resulta especial-
mente importante examinar la relacién entre la justicia étnica yla justicia tran-
sicional. La comparacion arroja dos diferencias y una coincidencia centrales.

En cuanto a las diferencias, la justicia colectiva, al contrario de la justicia
transicional, busca resarcir los dafios causados por violaciones histéricas y
masivas de derechos que dieron lugar alas relaciones desiguales entre grupos
étnicos (p. ej. la esclavizacién de la poblacién afrodescendiente y el genoci-
dio contra los pueblos indigenas en tiempos de la colonizacién). Esta justicia
histérica intergeneracional subyace, en Colombia y otras partes del mundo, a
los reclamos de restitucion de territorios ancestrales usurpados a los pueblos
indigenas durante la colonizacién y las exigencias de reparaciones a la pobla-
cién afrodescendiente por el legado de la esclavitud (Torres 2008).

Una diferencia adicional entre la JEC y la justicia transicional es que la
primera no s6lo mira hacia el pasado, sino también hacia el futuro. Esto es asi
porque busca transformar, en lugar de restaurar, las relaciones histéricas entre
grupos étnico-raciales. De aqui que un mecanismo tipico en el que se concre-
ta el enfoque de la JEC son las acciones afirmativas, que otorgan condiciones
especiales a grupos étnico-raciales discriminados para acceder a bienes y ser-
vicios de la ciudadania de la que han sido excluidos (p. ej., cupos de educa-
cién superior o empleos de calidad). La JEC también mira hacia el futuro en

la medida en que busca promover una sociedad multiétnica y pluricultural,
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como la contemplada por la Constitucion Politica colombiana (art. 7), en la
cual se reafirme la identidad cultural de dichas colectividades.

No obstante estas diferencias, la JEC y la justicia transicional coinciden
en un aspecto fundamental: el interés por reparar los danos del desplazamien-
to forzado y el despojo de territorios colectivos, ocasionados en el pasado
mas reciente (el del conflicto armado atin vigente). Esta interseccién entre
los dos criterios (representada por la casilla superior derecha del cuadro 4)
es justamente en la que se centra la discusion sobre las etnorreparaciones,
incluyendo la idea del “enfoque diferencial” formulada por la Corte Consti-
tucional.

Contra el telon de fondo de la caracterizacion de la JEC y de otros crite-
rios de justicia esbozados en esta seccién, enlo que viene pasamos del andlisis
conceptual al estudio de las consecuencias practicas de este enfoque, como ha
sido concretado en el derecho internacional y la normatividad colombiana.

La justicia étnica colectiva en la practica:
las pautas del derecho nacional e internacional
Contra el telén de fondo conceptual de las secciones anteriores, en esta giramos
nuestra atencion hacia la pregunta de cémo llevar la JEC a la practica. Deriva-
mos estas pautas de un estudio de estindares internacionales y nacionales. Al
hacerlo mostramos que, aunque la JEC no ha recibido un tratamiento concep-
tual sistemético, estd basada en principios juridicos ya existentes en el dere-
cho internacional y, en menor medida, en el ordenamiento juridico nacional.
En cuanto a la normatividad nacional, es necesario comenzar por pre-
cisar que la cuestion de como reparar a grupos étnicos con un enfoque dife-
rencial se ha debatido poco. Esto se hace evidente, por ejemplo, en el dmbito
del desplazamiento forzado: los documentos y las politicas producidos por el
gobierno e incluso, hasta cierto punto, por la Corte Constitucional, emplean
un lenguaje asistencialista, de ayuda, atencién o proteccién —en vez de un
lenguaje centrado en reparaciones— al referirse al desplazamiento forzado de
comunidades indigenas y afrocolombianas. Dada la escasez de una discusion
sobre verdaderas reparaciones con enfoque diferencial,” muchas de las nor-

9 Sin embargo, debe resaltarse una laudable excepcién a la inexistencia
general de politicas en cuanto a reparaciones para grupos étnicos: el
proyecto “Primero las victimas”, liderado por la Procuraduria General
de la Nacion (PGN), dirigido a desarrollar criterios sobre reparaciones
para grupos étnicos. La iniciativa recoge ampliamente la experiencia de
los grupos étnicos en Colombia, asi como la jurisprudencia de la Corte
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mas internas citadas en este capitulo han sido producidas en el contexto de
establecer guias de ayuda, asistencia, atencion o proteccion para grupos des-
plazados o, en el caso dela Ley 70 de 1993, en el contexto del fortalecimiento
de los derechos al territorio en general. Sin embargo, estas normas deben ser
tenidas en cuenta en el contexto de reparaciones también, especialmente si
el gobierno colombiano aspira a tener una politica coherente y consistente
frente a los grupos étnicos."

Con esta aclaracion, y con el propoésito de impulsar las iniciativas inci-
pientes de reparacion a grupos étnicos en Colombia, ofrecemos a continua-
cioén nuestro resumen de los criterios especificos que se deberian aplicar al
momento de disenar e implementar medidas parala JEC a favor de los grupos
étnicos del pais.

¢cCuando y qué reparar?

Aspectos generales de reparaciones

especialmente importantes para la JEC

Ciertos conceptos y caracteristicas generales sobre reparaciones tienen es-
pecial relevancia cuando los beneficiarios de las mismas son grupos étnicos.
Uno, en particular, es el principio de que el derecho a la reparacién puede
surgir tanto de acciones como de omisiones. Siempre que la conducta impli-
que la transgresion de una responsabilidad internacional o interna, es necesa-
ria la reparacion, sea la conducta (o su consecuencia) intencional o no. Este
concepto es particularmente pertinente para los grupos étnicos que, frecuen-
temente, son victimas de circunstancias discriminatorias no intencionadas
—por ejemplo, obsticulos en acceder a la justicia 0 una mala distribucién de
recursos socioeconémicos que perjudica a la poblacion afrodescendiente de
forma desproporcionada.

Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), para formular sus
recomendaciones concretas (Procuraduria General de la Nacion 2008:
21-23).

10 Cabe resaltar que este paso -de una perspectiva asistencialista a una
perspectiva de reparacion— es absolutamente necesario ya que, como
varias organizaciones afrocolombianas han advertido, las reparaciones
deben dirigirse hacia el fortalecimiento de la autonomia de las comu-
nidades afrocolombianas. No deben ser iniciadas desde la perspectiva
asistencialista, ya que esto s6lo ayudara a generar dependencia (Con-
ferencia Nacional de Organizaciones Afrocolombianas, Asociacion de
Afrocolombianos Desplazados, y Organizacion de Comunidades Negras
2008: 32, 34).
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De hecho, la conducta puede no solo ser no intencionada, sino también
sus consecuencias tal vez no son consideradas daninas segtin la perspectiva de
la corriente dominante de la sociedad. Asi, otro principio sobre reparaciones
que es especialmente relevante para la JEC es que el andlisis de la conducta
que da lugar al derecho de reparacion debe tener en cuenta la perspectiva de
las victimas afectadas. Como observa Lenzerini, los grupos étnicos, por sus
caracteristicas, pueden sufrir los efectos de la conducta de manera despropor-
cional o pueden verse afectados de maneras distintas, y como consecuencia la
perspectiva de los grupos étnicos afectados de hecho debe tener mayor peso:

Al considerar el momento “patolégico” que lleva ala produccion de
la situacién de la cual surge el derecho a la reparacién, asi como los
efectos producidos por prejuicios frente a las victima(s), la natura-
leza y el contenido de los términos “dafio”, “responsabilidad”, “pér-
dida” u otras expresiones similares deben ser evaluadas primordial-
mente a través del lente subjetivo de percepcion de las personas
y/o grupos involucrados, y no sobre otros criterios estereotipados.
En otras palabras, estos términos no deben ser interpretados como
generadores necesarios de un detrimento econdmico, dafio fisico o
cualquier otro tipo de efecto predeterminado, especialmente con
respecto a personas indigenas cuya filosofia comunitaria de la exis-
tencia es drdsticamente distinta a la visién materialista de la vida
del mundo occidental (Lenzerini 2008: 15).!

Esta perspectiva de enfoque diferencial adquiere relevancia no sélo al
decidir cudndo son necesarias las reparaciones sino también a la hora de de-
terminar la forma y el objetivo que deben tener dichas medidas de repara-
cién. En otras palabras, una vez se ha establecido que una violacién ha sido
cometida y, por tanto, se requiere reparacion, el significado de la violacién y
las medidas de reparacion correspondientes deben ser determinados usando
el lente del grupo étnico.

Adoptando este criterio en el caso de violaciones cometidas contra cier-
tos miembros del grupo étnico, por ejemplo, las reparaciones deben tomar
en cuenta el rol que desempefian o desempenaron dentro de la comunidad.

11 Traduccion de los autores. De modo similar, Ana Vrdoljak observa que
“una evaluacion clara de la naturaleza y el alcance de las pérdidas su-
fridas por los pueblos indigenas solamente puede ser realizada al reco-
nocer el entendimiento que tiene el grupo indigena de su propia cultura
como holistica, simboélica, comunitaria e intergeneracional” (2008: 227)
(traduccion de los autores).
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En este sentido, violaciones como el desplazamiento forzado y los ataques

dirigidos a lideres especificos tienen un impacto enorme sobre la estructura

comunitaria tradicional. En el Caso de la Masacre Plan de Sdnchez, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos analizé esta dindmica y encontro:
Enlaaldea de Plan de Sinchez la estructura comunitaria tradicional
fue sustituida por una estructura militarista y vertical; las autorida-
des tradicionales mayas fueron reemplazadas por los comisionados
militares y los jefes de las PAC. Los lideres que sobrevivieron a la
masacre no pudieron continuar desempefiando su rol dentro de su
comunidad por la represién a la que fueron sujetos por parte del
ejército. La voluntad de la comunidad, basada en el consenso entre
sus miembros, asi como en las normas y valores mayas de respeto
y servicio fue eliminada y, en su lugar, fueron introducidas préc-
ticas de autoritarismo y uso arbitrario del poder. La imposicion
de la estructura militar ha afectado la vida comunitaria en Plan de
Sénchez, ya que generd la desarticulacion del grupo yla pérdida de
referentes a su interior."

Otro ejemplo concreto es el Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam, en
el cual la Corte Interamericana “considerd que el dano inmaterial causado
al pueblo Saramaka por ‘alteraciones [ ... ] en el tejido de la sociedad misma’
—inclusive el impacto del dano ambiental en su vinculo espiritual al territo-
rio, asi como el sufrimiento y angustia padecidos como resultado de la lar-
ga lucha por reconocimiento legal— le dio al pueblo el derecho a una justa
compensacion”'?

A nivel interno, la PGN también enfatiza que las reparaciones deben
tomar en consideracion la gravedad de las violaciones y el dano ocasionado,
especialmente desde el punto de vista del grupo étnico (Procuraduria Gene-
ral de la Naci6n 2008: 107).

Por su lado, el hecho de que la Corte Constitucional profirié los Au-
tos 04 y 05 refleja que la Corte ya estd realizando el anlisis del impacto de
desplazamiento forzado sobre grupos indigenas y afrocolombianos desde su

perspectiva. En particular, el Auto 05 destaca “[e]l riesgo acentuado de des-

12 Corte IDH, Caso de la Masacre Plan de Sanchez (Reparaciones), senten-
cia de 19 de noviembre de 2004, Serie C, No. 116, parrafo 49.16.

13 Orellana (2008: 845-46), comentando sobre el Caso del Pueblo Sarama-
ka v. Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C, No. 172, parrafo 200.
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truccion cultural de las comunidades afrocolombianas por el desplazamiento
forzado interno, el confinamiento y la Resistencia”."*

Tomando en cuenta el rol de la victima, tal como recomienda la PGN,
la Corte Constitucional, en el Auto 04 de 2009, observa: “El rol cultural cen-
tral que juegan las autoridades y lideres hace que su desplazamiento sea espe-
cialmente nocivo para la preservacion de las estructuras sociales y étnicas de
sus respectivos pueblos”'® Asi, la Corte ordena que los Planes de Salvaguarda
Etnica incluyan un “componente bésico de proteccion de los lideres, autori-
dades tradicionales y personas en riesgo por sus posturas de activismo o de
liderazgo™'¢

La importancia de evaluar la situacién desde la perspectiva de los gru-
pos étnicos también se evidencia en la sentencia T-769 de 2009 de la Corte
Constitucional de Colombia. En este caso, la Corte Constitucional cit6 el
concepto del Relator Especial sobre la situacion de Derechos Humanos y
Libertades Basicas de los Pueblos Indigenas: “Siempre que se lleven a cabo
proyectos a gran escala en dreas ocupadas por pueblos indigenas, es probable
que estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y econdmicos
profundos que las autoridades competentes no son capaces de entender, mucho
menos anticipar”"’ (énfasis agregado).

¢Etnorreparaciones para qué? Una mirada integral
al pasado, al presente y al futuro
Como se demostro en los apartes anteriores, la JEC se distingue de los otros
tipos de justicia justamente por su preocupacioén no sélo por la situacion del
pasado sino también por como transformar esta situacion hacia el futuro. A
nivel practico, esto requiere reconocer el pasado, analizar las necesidades del
presente, y formular medidas para garantizar los derechos en el futuro.
Empezando por el reconocimiento del pasado, dos aspectos centrales de
las etnorreparaciones son la rendicion de cuentas por danos o agravios que no
han sido reparados, y la responsabilidad de la sociedad de formular medidas
para responder a los dafios no reparados, como lo anota Charles Ogleetree
(2003), director del Comité Coordinador de Reparaciones del TransAfrica
Forum. De hecho, la reparacion de agravios histéricos cometidos contra gru-

14 Corte Constitucional, Auto 05 de 2009 (34).
15 Corte Constitucional, Auto 04 de 2009 (13).
16 Corte Constitucional, Auto 04 de 2009 (34).
17  Corte Constitucional, sentencia T-769 de 2009 (34).
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pos étnicos ha sido impulsada a nivel internacional tanto por el Relator Es-
pecial de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas como por el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CEDR).'® Asimismo, en su
“Estudio sobre los tratados, convenios y otros acuerdos constructivos entre
los Estados y las poblaciones indigenas”, el Relator Especial Miguel Alfonso
Martinez capta bien el desafio y la necesidad de reparar las injusticias histéri-
cas sufridas por los pueblos indigenas:
[L]a humanidad ha contraido una deuda hacia las poblaciones in-
digenas por los dafios que histéricamente les ha causado. Por con-
siguiente, por razones de equidad y de justicia histdrica es preciso
compensarles por esos dafios. Se da perfecta cuenta de la imposi-
bilidad préictica de retrotraer el mundo a la situacién que existia
cuando se produjeron los primeros encuentros entre pueblos indi-
genas y no indigenas, hace cinco siglos. No es posible deshacer todo
lo que se ha hecho (positivo o negativo) durante ese tiempo, pero
tampoco puede rechazarse el imperativo ético de compensar los da-
fos causados, tanto espiritual como materialmente, a los pueblos
indigenas, incluso si ello ha de hacerse a expensas de forzar la rigi-

dez impuesta por el respeto al “imperio de laley” (no indigena)."”

Sin embargo, las medidas de reparacion para injusticias histdricas no se
enfocan solamente en lo ocurrido en el pasado. Su determinacién también

implica analizar las necesidades presentes y futuras de los grupos étnicos,*

18 Por ejemplo, el Relator Especial sobre Pueblos Indigenas urgié al go-
bierno de Sudafrica a no limitar la restitucion de reclamos territoriales
de las comunidades indigenas a una fecha especifica. Charters (2008:
190), comentando sobre el Informe del Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
de los Pueblos Indigenas, Rodolfo Stavenhagen: Misiéon a Sudafrica, E/
CN.4/2006/78/Add.2, 15 de diciembre de 2005, parrafo 87. Por su
lado, el CEDR “parece exigir compensacion por sufrimientos padecidos
en el pasado [...] Recomend6 a Australia ‘seguir una politica enérgica
de reconocimiento de derechos Aborigenes asi como el establecimiento
de compensacion adecuada por discriminacion e injusticia en el pasa-
do’”. Charters (2008: 183), citando las Observaciones Concluyentes del
CEDR: Australia, A/49/18, 19 de septiembre de 1994.

19 Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, Estudio sobre los
tratados, convenios y otros acuerdos constructivos entre los Estados
y las poblaciones indigenas, E/CN.4/Sub.2/1999/20, 22 de junio de
1999, parrafo 255.

20 El andlisis de estas necesidades, como se explicara infra, tiene que ser
realizado con la participacion y retroalimentacion de los grupos étnicos
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tal como lo exige la JEC. En este sentido, el profesor Ogletree resalta que es
fundamental estudiar el pasado para entender y tener una explicacién para
el presente, y analizar el presente para revelar la existencia persistente de la
discriminacién racial (Ogletree 2003). De esta forma, se pueden tomar en
consideracion los agravios histéricos y su impacto superviviente a la hora de
formular medidas de reparacién efectivas y transformadoras.
De hecho, en Colombia, la PGN ha avanzado en esta direccidn, reco-
mendando que las medidas de reparacién deben
[r]econocer la especial vulnerabilidad de los pueblos indigenas y
tribales, derivada de la exclusion, el racismo y la marginacién histé-
rica alos que han sido sometidos, elementos que deben ser tenidos
en cuenta en la formulacién y adopcién de los programas judiciales,
administrativos o mixtos para la reparacion de las victimas (Procu-
raduria General de la Nacién 2008: 32).

Asimismo, la Corte Constitucional, en el Auto 05 de 2009, “ha insistido
en que dada la situacién de histérica marginalidad y segregacién que han afron-
tado los afrocolombianos, éstos deben gozar de una especial proteccién por
parte del Estado™"' (énfasis agregado). Resaltando su fallo en un caso anterior
la Corte senald:

[E]n relacién con el tratamiento especial que se debe brindar a los
afrocolombianos, la Corte expresé: “[ ... ] Como ocurre con gru-
pos sociales que han sufrido persecuciones y tratamientos injustos
en el pasado que explican su postracién actual, el tratamiento legal
especial enderezado a crear nuevas condiciones de vida, tiende a
instaurar la equidad social y consolidar la paz interna y, por lo mis-
mo, adquiere legitimidad constitucional”??

Consecuentemente, como parte de la JEC, es totalmente legitimo y, de
hecho, crucial que las medidas de reparacion en beneficio de grupos étnicos
incluyan iniciativas de accién afirmativa que busquen restaurar y promover
su acceso a oportunidades y recursos para el desarrollo cultural, social y eco-
ndémico, los cuales les fueron negados histéricamente. En el contexto colom-
biano, en el cual la negacion histérica ha ocurrido en multiples frentes, las

politicas especiales deberian emprenderse en varios dmbitos —tanto en los

afectados, tanto por razones practicas como por obligaciones juridicas
(p. €j., las normas que exigen la consulta previa).

21 Corte Constitucional, Auto 05 de 2009 (parrafo 19).

22 |bidem.
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ambitos laboral y educativo, como en la proteccién de los derechos al territo-

rio y en materia de justicia y verdad—.*

¢Como debe ser el procedimiento

de etnorreparaciones? El reconocimiento

y la reivindicacion del grupo étnico

En vista de la naturaleza y el espiritu de la justicia étnica colectiva, debe re-
saltarse la inmensa importancia de las especificidades locales al momento de
determinar las medidas de reparacion para grupos étnicos, dado que la gene-
ralizacion puede llevar a la adopcién de medidas que no sean conducentes
para reparar el dafio cometido, o peor atn, puedan causar un mayor dano al
grupo. En este sentido, el grado de idoneidad y efectividad de las reparaciones

se mide
no solamente sobre la base de criterios objetivos y/o materiales
(consistentes en determinar si dichas medidas son proporcionales
a la gravedad de la violacién y al dafio subsiguiente), sino también
se mide por medio de la evaluacién del grado de idoneidad y efecti-
vidad efectuado por los individuos y/o pueblos afectados (criterio
subjetivo) (Lenzerini 2008: 15).2*

Por tanto, el proceso de JEC —Ila cuestién de como debe ser el proce-

dimiento para determinar e implementar las medidas de reparacion— tiene

23 En cuanto a esta Gltima area, la Procuraduria General de la Nacion, por
ejemplo, resalta que “[l]a reparacion integral de los grupos étnicos im-
plica el derecho a la verdad judicial y a la verdad politica e histérica, asi
como el derecho a que se identifiquen, juzguen y sancionen los autores
intelectuales y materiales” (2008: 103). La jurisprudencia constitucional
colombiana también respalda la necesidad de esfuerzos especiales para
hacer efectivos los derechos de los grupos étnicos a la justicia y a la ver-
dad. Por ejemplo, el Auto 04 especificamente ordena al fiscal general de
la Nacion emprender acciones para evitar que los crimenes cometidos
contra los pueblos indigenas queden impunes. Corte Constitucional, Auto
04 de 2009 (resolucion 4). Este criterio complementa perfectamente el
principio explicado arriba, de analizar el signficado de la violaciéon desde
la perspectiva de los grupos étnicos. Sin pretender generalizar, observa-
mos que en muchos casos el establecimiento de la verdad acerca de las
violaciones y la obtencién de justicia poseen un significado espiritual y
cultural para el grupo étnico afectado, incluso pueden afectar la super-
vivencia del grupo como tal, y por tanto son componentes esenciales de
una reparacion integral.

24 Traduccion de los autores.
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que ser guiado por los principios de reconocimiento y reivindicacion del gru-
po étnico como colectividad. A nivel prictico, esto comprende al menos los
siguientes cuatro criterios, los cuales estdn estrechamente interrelacionados:
1) A lo largo de todo el proceso de determinacién de las medidas de etno-
rreparacion, es necesario consultar con el grupo étnico que, a su vez, debe
retener cierto nivel de control sobre su implementacién; 2) las medidas de
reparacion tienen que respetar la identidad cultural particular del grupo étnico;
3) las etnorreparaciones siempre deben tomar en cuenta la dimension colecti-
va de las violaciones y las medidas de reparacion; 4) para que las reparaciones
sean eficaces, la determinacién de las medidas de reparacion debe partir de lo
especifico y debe ser enfocada hacia la satisfaccion de las necesidades del grupo
étnico. A continuacion, exploramos brevemente cada criterio y cémo ha sido
consolidado en el derecho internacional y en la normatividad colombiana.

1) Alo largo de todo el proceso de determinacion de las

medidas de etnorreparacion, es necesario consultar

con el grupo étnico que, a su vez, debe retener cierto

nivel de control sobre su implementacion.

Las medidas de reparacion, como todas las medidas que pueden afectar
a los grupos étnicos,” tienen que ser consultadas con ellos. A nivel interna-
cional existen muchos casos de reparacién que ilustran este principio.

En el Sistema Universal, entre otros ejemplos, el Comité para la Elimi-
nacién de la Discriminacion Racial ha recomendado de manera reiterada
discusiones entre los pueblos aborigenes de Australia y el Estado australiano
con el propdsito de encontrar soluciones que los pueblos aceptarian y que
cumplirian con las obligaciones estatales surgidas de la Convencion interna-
cional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacidn racial.* De

25 Sobre la obligacién general internacional que tienen los Estados de con-
sultar con los grupos étnicos interesados antes de adoptar medidas que
los pueden afectar, véanse, inter alia, Convenio 169 de la OIT, articulo 6;
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, articulos 15(2), 19 y 23; y Rodriguez Garavito, Morris, Orduz y
Buritica (2010). A nivel interno, el Convencio 169 fue ratificado e incorpo-
rado a la legislacion interna mediante la Ley 21 de 1991. Entre otras dis-
posiciones a nivel nacional, la Ley 70 de 1993 demuestra la aplicacion
de obligaciéon de consulta en su articulo 60: “La reglamentacion de la
presente ley se hara teniendo en cuenta las recomendaciones de las
comunidades negras beneficiarias de ella”.

26 Charters (2008: 184), comentando sobre la Decision 2(54) del CEDR:
Australia, A/54/18, 18 de marzo de 1999.
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manera importante, el Relator Especial sobre los pueblos indigenas ha urgido
al Gobierno de Canadd negociar la compensacion debida al grupo étnico Mé-
tis por injusticias histdricas.”

La importancia de la consulta en el contexto de reparaciones ha sido
enfatizada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos y por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en varios casos también. Por
ejemplo, en un caso presentado por parte de comunidades mayas en contra
de Belice, la CIDH exhort6 a Belice a adoptar las medidas necesarias para ase-
gurar los derechos sobre el territorio de los pueblos mayas a través de amplias
consultas plenamente informadas con ellos.”®

Por su parte, la Corte IDH, en los casos de la Comunidad Moiwana v. Su-
rinam, la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay y la Comunidad Indi-
gena Yakye Axa v. Paraguay, como medida de reparacion, orden¢ alos Estados
demandados crear fondos de desarrollo comunitario para ser administrados
por comités de implementacién compuestos de tres miembros: uno elegido
por las victimas, otro elegido por el Estado, y el tercero elegido de mutuo
acuerdo por ambos.” Incluso, en el caso contra Surinam, la Corte orden¢ al
Estado adoptar medidas para asegurar los derechos de dominio de la comu-
nidad, exigiendo a su vez que garantizara la participacion y el consentimiento
informado de las victimas y de las comunidades indigenas, incluyendo, de
hecho, a las comunidades indigenas vecinas.*

27 Charters (2008: 191), comentando sobre el Informe del Relator Especial
de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas, Rodolfo Stavenhagen: Misién
a Canada, E/CN.4/2005/88/Add.3, 2 de diciembre de 2004.

28 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Caso No.
12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo v. Belice,
Informe No. 40/04 de 12 de octubre de 2004, parrafo 197.1.

29 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana v. Surinam (Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 15 de junio de
2005, Serie C, No. 124, parrafos 214-15; Corte IDH, Caso de la Comuni-
dad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C, No. 146, parrafos 224-25;
Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa v. Paraguay (Inter-
pretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia
de 6 de febrero de 2006, Serie C, No. 142, parrafos 205-206.

30 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana v. Surinam (Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 15 de junio de
2005, Serie C, No. 124, parrafo 210.
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En el marco juridico colombiano, de modo similar, la PGN exige preci-
samente que las medidas de reparacién sean establecidas con la participacion
del grupo étnico (Procuraduria General de la Nacién 2008: 29). Por tanto,
dispone que “[e]n la definicién de las medidas de reparacién asi como en su
ejecucion se debe contar con la participacién de las comunidades a través de
sus autoridades” (p. 105).

Adicionalmente, aunque no usa el término “reparacién’, la Ley 70 de
1993 también demuestra la relevancia de este requerimiento en varias de sus
disposiciones. El articulo 38, por ejemplo, senala que:

Los miembros de las comunidades negras deben disponer de me-
dios de formacién técnica, tecnoldgicay profesional que los ubiquen
en condiciones de igualdad con los demas ciudadanos [ ... ] Estos
programas especiales de formacién deberan basarse en el entorno
econdmico, 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 seran consultadas sobre la organizacién y funcionamiento
de tales programas. Estas comunidades asumirdn progresivamente
la responsabilidad de la organizacién y el funcionamiento de tales
programas especiales de formacién.*!

En relacién con las poblaciones indigenas desplazadas o en riesgo de ser
desplazadas, la Corte Constitucional, en el Auto 04, ordend: “En el disenio
[del Programa de Garantfa de los Derechos de los Pueblos Indigenas Afec-
tados por el Desplazamiento] se aplicaran los pardmetros constitucionales
de participacion de las organizaciones que abogan por los derechos de los
pueblos indigenas, asi como de lideres de los pueblos indigenas mas afecta-
dos por el desplazamiento”*? Respecto a los Planes de Salvaguarda Etnica, la
Corte Constitucional dispuso: “Ha de ser debidamente consultado en forma
previa con las autoridades de cada una de las etnias beneficiarias, de confor-
midad con los pardmetros que ha senalado de manera reiterada la jurispru-
dencia constitucional para que la participacion sea efectiva y respetuosa de la
diversidad etnocultural’*®

31 De manera similar, el articulo 44 dice: “Como un mecanismo de protec-
cién de la identidad cultural, las comunidades negras participaran en el
diseno, elaboracion y evaluacién de los estudios de impacto ambiental,
socioeconémico y cultural, que se realicen sobre los proyectos que se
pretendan adelantar en las areas a que se refiere esta ley”.

32 Corte Constitucional, Auto 04 de 2009 (33).

33 Corte Constitucional, Auto 04 de 2009 (34).
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En cuanto ala poblacién afrocolombiana desplazada, la Corte Constitu-
cional, en el Auto 05 de 2009, exigi6 en igual sentido que:

el gobierno nacional [ ...] y las autoridades territoriales de las res-
pectivas jurisdicciones, deberdn en relacién con cada una de estas
comunidades, disefiar y poner en marcha un plan especifico de pro-
teccién y atencidn, con la participacion efectiva de estas y el respeto
por sus autoridades constituidas. Para el disefio e implementacion
de los planes especificos, las autoridades deberan: [ ... ] Promover
la participacion efectiva de estas comunidades, siguiendo las reglas
jurisprudenciales sobre participacién de los grupos étnicos, respe-
tando las autoridades legitimamente constituidas, y garantizando
espacio suficiente para que los lideres presenten a las comunidades
las medidas que serfan adoptadas y para que éstas presenten suge-
rencias u observaciones que deberdn ser valoradas especificamente
por las autoridades gubernamentales nacionales y territoriales co-
rrespondientes.®*

De modo similar, para el plan nacional de prevencién, proteccién y
atencion, la Corte Constitucional orden6 “al gobierno nacional [ ... ] disefiar
un plan integral de prevencion, proteccion y atencion a la poblacién afroco-
lombiana, con la participacién efectiva de las comunidades afro y el pleno
respeto por sus autoridades constituidas, y de las autoridades territoriales
concernidas”?*

En efecto, como estos ejemplos demuestran, la consulta continua con el
grupo étnico beneficiario y el control posterior de éste son elementos impor-
tantes que ayudan a que las medidas de reparacién atiendan a las especifici-
dades del grupo y que éste, en ultimas, se apropie de las mismas. Solamente
con el cumplimiento de estas condiciones sera posible asegurar la idoneidad

y efectividad de las medidas de JEC.

2) Las medidas de reparacion deben respetar

la identidad cultural particular del grupo étnico
La identidad cultural del grupo étnico debe guiar la determinacion de las
medidas de reparacién asi como su forma de implementacién (Citroni y
Quintana 2008: 320). Multiples instrumentos internacionales respaldan este
principio. Por ejemplo, el articulo 5 del Convenio 169 de la Organizacién
Internacional de Trabajo (OIT) sefala que, al aplicar las disposiciones del

34 Corte Constitucional, Auto 05 de 2009, parrafo 169.
35 Ibidem, parrafo 182.
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instrumento en beneficio de los pueblos indigenas y tribales, “deberan reco-
nocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y
espirituales propios de dichos pueblos™¢ y “debera respetarse la integridad
de los valores, practicas e instituciones de esos pueblos™’. El articulo 40 de la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indige-
nas sefiala que los mecanismos proveidos por el Estado “tendran debidamen-
te en consideracion las costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas
juridicos de los pueblos indigenas interesados y las normas internacionales
de derechos humanos”. Aplicando este principio a un contexto especifico de
reparacion, los “Principios y directrices para la proteccién del patrimonio de
los pueblos indigenas” disponen que la devolucién de restos humanos y obje-
tos funerarios a los pueblos indigenas se debe realizar “de una forma cultural-
mente adecuada, tal como lo decidan los pueblos indigenas interesados”*
En el Sistema Universal, la importancia de respetar la identidad cultural
especifica y tnica del grupo étnico interesado es reflejada en recomendacio-
nes y jurisprudencia de 6rganos de derechos humanos que enfatizan que las
reparaciones deben contribuir al fortalecimiento cultural. Como un investi-
gador observa:
[E]l Comité de Derechos Humanos resalta la identidad cultural al
considerar la cuestion de reparacion bajo el articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Cualquier modali-
dad de reparacion se debe centrar en el respeto de la cultura in-
digena. Independiente de la forma de reparacion y del recurso, “el
criterio de sostenibilidad requiere que las formas de compensacién
o de otro tipo de reparacién por una violacién a los derechos indi-
genas bajo el articulo 27, contribuyan a la viabilidad continua de Ia

cultura en cuestién”®

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial
(CEDR) ha enfatizado la importancia de asegurar que los pueblos indigenas

cuenten con mecanismos legales a nivel interno,* especificamente, ha reco-

36 Convenio 169 de la OIT, articulo 5(a).

37 Ibidem, articulo 5(b).

38 Principios y directrices para la proteccion del patrimonio de los pueblos
indigenas, articulo 21.

39 Duffy (2008: 524), citando a Scheinin (2000) (traduccién de los au-
tores).

40 Charters (2008: 183), comentando sobre las Observaciones Concluyen-
tes del CEDR: Surinam, CERD/C/64/C0/9, 12 de marzo de 2004.
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mendado que las instituciones nacionales encargadas de resolver cuestiones
sobre territorios de grupos étnicos tomen en consideracion sus tradiciones y
costumbres.*!

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el rol primordial
de la identidad cultural del grupo étnico beneficiario en determinar la forma
de las reparaciones se ve reflejado en varias de las medidas de reparacion or-
denadas por la Corte IDH. Este principio ya fue reconocido por la Corte en
un caso decidido en 1993, el de Aloeboetoe y otros v. Surinam. En este caso, la
Corte decidi6 que, para efectos de reparacion, en cuanto a la determinacién
de hijos, conyuge y ascendientes:

Estos términos deben ser interpretados segtin el derecho local. Este,
como ya se haindicado [ ... ] no es el derecho surinamés porque no
es eficaz en la regién en cuanto a derecho de familia. Corresponde
pues tener en cuenta la costumbre saramaca. Esta serd aplicada para
interpretar aquellos términos en la medida en que no sea contraria
ala Convencién Americana.”

Mis aun, en linea con este principio, la existencia o inexistencia de ar-
chivos oficiales estatales no debe determinar el alcance de las reparaciones.
Por ejemplo, al determinar quién se considera victima para efectos de ser be-
neficiario de reparaciones en el Caso de la Comunidad Moiwana v. Surinam, la
Corte IDH tomé en consideracion el hecho de que muchos de los miembros
de la comunidad N’'djuka Maroon no poseen documentos de identificacion,
y por tanto aceptd la utilizacién de métodos alternativos tales como “una de-
claracion rendida ante la autoridad pertinente por un lider reconocido por
los miembros de la comunidad que residan en Moiwana, unida a la declara-
cion de dos personas adicionales, que den fe, claramente, de la identidad de

la persona”®

41 Charters (2008: 183), comentando sobre las Observaciones Concluyen-
tes del CEDR: Guyana, CERD/C/GUY/CO/14, 4 de abril de 2006.

42 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros v. Surinam (Reparaciones y Costas),
sentencia de 10 de septiembre de 1993, Serie C, No. 15, parrafo 62.

43 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana v. Surinam (Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 15 de junio de
2005, Serie C, No. 124, parrafo 178. Véase también, Caso Aloeboetoe y
otros v. Surinam (Reparaciones y Costas), sentencia de 10 de septiembre
de 1993, Serie C, No. 15, parrafo 63: “Es cierto que la identidad de las
personas debe probarse, en general, mediante la documentacion cor-
respondiente. Pero la situacion en que se encuentran los saramacas se
debe en gran medida a que el Estado no mantiene en la region los regis-
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Otros ejemplos que demuestran el papel de la identidad cultural en las
medidas de reparacién ordenadas por este tribunal incluyen el Caso de la
Masacre Plan de Sdnchez v. Guatemala, donde la Corte ordené al Estado de
Guatemala celebrar un acto publico en honor a la memoria de aquellos eje-
cutados, “toma[ndo] en cuenta las tradiciones y costumbres de los miembros
de las comunidades afectadas”* asi como los multiples casos en los cuales la
Corte ha ordenado, como medida de reparacion, la traduccién de su fallo al
lenguaje del grupo étnico y su difusién.*

A nivel interno, la PGN senala explicitamente que las medidas de re-
paracion deben ajustarse a la cosmovisién del grupo étnico (Procuraduria
General de la Nacion 2008: 29). En particular, el marco para dichas medidas
debe ser el derecho consuetudinario, las practicas y los valores de las comu-
nidades (p. 100). Por ejemplo, la PGN advierte que el reconocimiento de
medidas de reparacién no debe depender de la existencia de documentos ofi-
ciales que acrediten la personalidad juridica (p. 104). Dado que la obligacién
de proporcionar dichos documentos recae sobre el Estado,* su ausencia no
puede ser usada como una razén para no reparar a la victima (p. 105). Asi, tal
como lo observa la PGN, pueden usarse medios alternativos que respeten la
identidad cultural del grupo, para establecer que alguna persona es victima y
debe ser beneficiaria de las reparaciones.

En el contexto de la proteccion y reparacion de derechos territoriales,
el respeto de la identidad cultural especifica de cada grupo étnico es de vital
importancia, como ha sido resaltado en varias ocasiones por la normativi-

dad interna. Por ejemplo, la dltima version de la Ruta de Proteccion de los

tros civiles en nimero suficiente y por ello no puede otorgar la documen-
tacion a todos los habitantes con base en los datos obrantes en ellos.
Surinam no puede exigir entonces que se pruebe la filiacion y la identi-
dad de las personas mediante elementos que no suministra a todos sus
habitantes en aquella region. Por otra parte, Surinam no ha ofrecido en
este litigio suplir su inaccion aportando otras pruebas sobre la identidad
y la filiacion de las victimas y sus sucesores”.

44 Corte IDH, Caso de la Masacre Plan de Sanchez v. Guatemala (Repara-
ciones y Costas), sentencia de 19 de noviembre de 2004, Serie C, No.
116, parrafo 101.

45 Véanse, inter alia, Corte IDH, Caso de la Masacre Plan de Sanchez v.
Guatemala (Reparaciones y Costas), sentencia de 19 de noviembre de
2004, Serie C, No. 116, parrafos 102-103; Corte IDH, Caso de la Comu-
nidad Indigena Yakye Axa v. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia de 17 de junio de 2005, Serie C, No. 125, parrafo 227.

46 Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 3.
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Derechos Territoriales de los Grupos Etnicos (en adelante Ruta Etnica) pro-
puesta por la Agencia Presidencial para la Accién Social y la Cooperacion
Internacional (en adelante Accién Social), permite que la comprobacién de
la posesion de un territorio por parte de un grupo étnico sea realizada de
acuerdo con los usos y las costumbres del mismo (Agencia Presidencial para
la Accién Social y la Cooperacién Internacional 2010: 30-31).

Ademas, en la “Directriz para la prevencién y atencion integral de la
poblacién indigena en situacion de desplazamiento y riesgo, con enfoque
diferencial”, emitida por el Ministerio del Interior y de Justicia (en adelante
Ministerio del Interior o MIJ) y Accién Social, estas entidades advirtieron:
“Al no estar las entidades preparadas para atender a esta poblacién con sus
especificidades culturales, sumado a la no-disponibilidad de protocolos de
relaciéon y comunicacién con ellos, las entidades y funcionarios pueden igno-
rar, o incluso sin proponérselo, maltratar aspectos de laidentidad y dignidad
del desplazado” (Ministerio del Interior y de Justicia y Agencia Presidencial
para la Accién Social y la Cooperacién Internacional 2006: 9). El retorno o
la reubicacién de poblaciones indigenas desplazadas, anaden el MIJ y Ac-
cién Social, debe incluir medidas coordinadas por el Estado que “atiendan a
la poblacién indigena como sujetos colectivos que mantienen caracteristicas
culturales especificas” (p. 14), y que “permitan la cohesion cultural y desa-
rrollo de la identidad de la poblacién indigena” (p. 15).

Incluso, la Corte Constitucional en su Auto 04 de 2009 obligé al Go-
bierno colombiano a realizar acciones positivas en esta materia, ordenando
que los Planes de Salvaguarda Etnica incluyeran “herramientas para el forta-

lecimiento de la integridad cultural y social de cada etnia beneficiaria”*’

3) Las etnorreparaciones deben tomar en cuenta

la dimension colectiva de las violaciones

y de las medidas de reparacion.
Un aspecto fundamental de las etnorreparaciones es que siempre se tiene
en cuenta la naturaleza colectiva del dafio causado al grupo étnico, incluso
en casos de violaciones cometidas contra uno o unos miembros individua-
les del grupo. De forma complementaria, es importante que las medidas
de reparacién incluyan acciones en beneficio no solamente de las victimas
individuales que son miembros del grupo étnico, sino también del grupo
como tal.

47  Corte Constitucional, Auto 04 de 2009 (34).
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La Corte IDH, en varias ocasiones, ha reconocido que en casos que in-
volucren personas o comunidades étnicas, las medidas de reparacion deben
contar con un elemento colectivo para ser efectivas. Ha establecido que “las
reparaciones adquieren una especial significacion colectiva™®y que, tenien-
do en cuenta que las victimas individuales pertenecen a grupos étnicos, un
componente importante de la reparacion individual consiste en las repara-
ciones otorgadas a la comunidad entera.*

Entre otros antecedentes, como observa un comentarista sobre la
Corte IDH:

[E]n el caso reciente de un lider indigena asesinado por militares,
la Corte no se refirié a los miembros individuales al otorgar medi-
das de reparacion sobre desarrollo, sino ala comunidad. La Corte
ordeno la creacién de un fondo de 40 mil dé6lares en beneficio
de la comunidad, el cual deberia administrarse segun las costum-
bres, formas de consulta y tradiciones de la comunidad. Dada la
concepcidn que tienen las comunidades indigenas sobre su pro-
pia estructura social, esta interpretacién debe ser tomada como la
mas adecuada.®®

Ademads, como ese comentarista agrega, en un caso anterior, en el cual
la Corte abordé los derechos territoriales de una comunidad indigena en
Nicaragua y orden¢ el pago de 50 mil ddlares a la comunidad de Mayag-
na (Sumo) Awas Tingni como medida de indemnizacién, sin precisar los
miembros individuales del grupo, “el ‘interés colectivo en beneficio de la
Comunidad Awas Tingni’ fue el factor decisivo que motivé la reparacion

pecuniaria ordenada por la Corte”>!

48 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa v. Paraguay, sen-
tencia de 17 de junio de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C,
No. 125, parrafo 188.

49 Corte IDH, Caso de la Masacre Plan de Sanchez, sentencia de 19 de novi-
embre de 2004 (Reparaciones), Serie C, No. 116, parrafo 86; Corte IDH,
Caso de la Comunidad Moiwana v. Surinam, sentencia de 15 de junio de
2005 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie
C, No. 124, parrafo 194.

50 Schonsteiner (2008: 136), comentando sobre Corte IDH, Caso Escué Za-
pata v. Colombia (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 4 de julio
de 2007, Serie C, No. 165, parrafo 168 (traduccion de los autores).

51 Schonsteiner (2008: 137), comentando sobre Corte IDH, Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua (Fondo, Repara-
ciones y Costas), sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C, No. 79,
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En varios otros casos, al considerar la dimensidn colectiva del dano
causado por las violaciones, la Corte también ordené medidas de reparacién
colectiva, tales como el establecimiento de un fondo de desarrollo para la
implementacién de programas comunitarios en materia de salud, vivienda y
educacion,* asi como la inversion de recursos para reabrir y proveer el perso-
nal necesario para una escuela que habia sido cerrada.”

En Colombia, como observa la Procuraduria General de la Nacion, la
Corte Constitucional ha manifestado que:

los derechos de las comunidades indigenas —extensivos a los pue-
blos tribales (afrodescendientes)— “no se reducen alos predicables
de sus miembros individualmente considerados, sino que logran
radicarse en la comunidad misma que como tal aparece dotada de
singularidad propia [ ... ] como sujetos colectivos auténomos y no

como simples agregados de sus miembros.**

Profundizando sobre este punto, en un fallo reciente la Corte Constitu-
cional reiteré que “los derechos fundamentales de las comunidades indigenas
no deben confundirse con los derechos colectivos de otros grupos humanos;
estas comunidades son un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de su-
jetos individuales que comparten los mismos derechos o intereses difusos o
agrupados”® Por tanto, la PGN recomienda que “las medidas de reparacién
sean de cardcter colectivo e individual, dadas las dos dimensiones del derecho
a la identidad cultural” (Procuraduria General de la Nacién 2008: 29). En
desarrollo de este principio, la PGN ha dispuesto que “[1]as reclamaciones de
los grupos étnicos se formulardn de manera colectiva a través de sus autorida-
des legitimas [ ... ] salvo que de acuerdo con sus procedimientos internos se
decida formular solicitudes individuales” (p. 99).

En el contexto de los derechos territoriales, la importancia de la dimen-
sion colectiva de los derechos de los grupos étnicos es aun mayor. Por ejem-
plo, el Capitulo IIT de Ja Ley 70 de 1993, sobre Reconocimiento del derecho

parrafo 169 (traduccion de los autores.)

52 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana v. Surinam, sentencia de 15
de junio de 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas), Serie C, No. 124, parrafo 214.

53 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros v. Surinam, sentencia de 10 de septi-
embre de 1993 (Reparaciones y Costas), Serie C, No. 15, parrafo 96.

54 Procuraduria General de la Nacion (2008: 99-100), citando a la Corte
Constitucional, sentencia T-380 de 1993.

55 Corte Constitucional, sentencia T-769 de 2009 (19).
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a la propiedad colectiva, incluye disposiciones sobre el caricter inalienable,
imprescriptible e inembargable de las tierras afrodescendientes designadas al
uso colectivo.*

Dada la naturaleza colectiva de los derechos sobre tierras de los grupos
étnicos, el desplazamiento forzado afecta dicha dimensién colectiva en varios
sentidos. La jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre pueblos indige-
nas en situacion de desplazamiento ha senalado que:

[e]ntre los distintos factores del desplazamiento forzado que con-
llevan una violacién de estos derechos colectivos se encuentran la
pérdida o el abandono del territorio tradicional, el desarraigo que
rompe las pautas culturales directamente asociadas al territorio, el
desplazamiento especialmente agudo de los lideres y autoridades
tradicionales con sus necesarias secuelas sobre la integridad cultural,

y en general la ruptura del tejido social causada por este crimen.*’

Las medidas de reparacion sobre desplazamiento forzado por tanto de-
ben ser evaluadas desde una perspectiva tanto colectiva como individual.*®

Aun en caso de indemnizaciones u otras reparaciones que involucran la
entrega de recursos econémicos al grupo étnico, la Directiva Presidencial 01
de 2010 dispone que se tomen medidas para asegurar el goce colectivo de las

mismas.>

4) Para que las reparaciones sean eficaces,

la determinacion de las medidas de reparacion debe

partir de lo especifico y debe ser enfocada hacia

la satisfaccion de las necesidades del grupo étnico
Una formulacién de la JEC que adopte las necesidades del grupo étnico
como su punto de partida contribuird a garantizar que las reparaciones
proporcionadas cumplan con los requisitos de idoneidad y efectividad.
Tal como senalan Karla Quintana y Gabriella Citroni, ex funcionarias de
la Corte IDH, “para ser efectivas, dichas medidas deben cumplir las nece-
sidades manifestadas por la comunidad indigena directamente involucrada
y debe evitarse una perspectiva paternalista. De hecho, las medidas perci-

56 Ley 70 de 1993, capitulo 3, articulo 7.

57 Corte Constitucional, Auto 04 de 2009 (32).

58 Corte Constitucional, Auto 04 de 2009 (24).

59 Directiva Presidencial 01 de 2010, sobre la garantia del derecho funda-
mental a la consulta previa de los grupos étnicos nacionales, seccion
5(b).
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bidas por la comunidad como impuestas desde afuera serdn inutiles y, en el
largo plazo, pueden también producir efectos negativos” (Citroni y Quin-
tana 2008: 321).%°

De hecho, este es el principio fundamental utilizado actualmente por
la Corte IDH al decidir casos que involucran grupos étnicos. Combinando
este criterio con el requisito de la consulta que describimos supra, la Corte
IDH en sus decisiones apunta a “satisfacer las necesidades manifestadas di-
rectamente por los miembros de las comunidades indigenas involucradas”
(Citroni y Quintana 2008: 326).¢' Por ejemplo, en el Caso de la Masacre
Plan de Sdnchez v. Guatemala, la Corte designd un comité que habria de
incorporarse a la comunidad con el propédsito de formular métodos de eva-
luacién médica y sicolégica, permitiendo de esta manera que los miembros
del grupo indigena participaran en la creacién de la politica publica sobre
salud (Gémez 2008: 152). Adicionalmente, la Corte ordené al Estado gua-
temalteco proveer recursos para el mantenimiento y mejora de una capilla a
la que los miembros de la comunidad ya habian acudido para rendir home-
naje a las victimas asesinadas en la masacre.®

Por otro lado, en los casos de las comunidades indigenas paragua-
yas, Sayhoyamaxa y Yakye Axa, éstas estaban viviendo en condiciones in-
humanas precisamente porque no lograron, a nivel interno, hacer efecti-
vos sus derechos a los territorios ancestrales. Asi, la Corte IDH encontré
la pertinencia de crear fondos de desarrollo para brindar agua potable e
infraestructura sanitaria, asi como de implementar proyectos en materia
de educacion, salud, vivienda y agricultura.®® Mas atin, en ambos casos, la
Corte ordend que “mientras la Comunidad se encuentre sin tierras, dado
su especial estado de vulnerabilidad y su imposibilidad de acceder a sus
mecanismos tradicionales de subsistencia”, el Estado deberd suministrar de

manera inmediata y periddica, entre otros servicios, agua potable, atencién

60 Traduccion de los autores.

61 Traduccion de los autores.

62 Corte IDH, Caso de la Masacre Plan de Sanchez v. Guatemala (Repara-
ciones y Costas), sentencia de 19 de noviembre 2004, Serie C, No. 116,
parrafo 104.

63 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay
(Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 29 de marzo de 2006,
Serie C, No. 146, parrafo 224; Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena
Yakye Axa v. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 17
de junio de 2005, Serie C, No. 125, parrafo 205.
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médica y medicinas, infraestructura para el manejo de desechos bioldgicos,
y materiales educativos bilingiies apropiados.**

En Colombia, la PGN resalta la importancia de analizar las necesidades
y condiciones reales enfrentadas por los grupos étnicos a la hora de deter-
minar las medidas de reparacion. Segun esta entidad, la reparacion integral
no consiste solamente en procedimientos o mecanismos que garanticen los
derechos territoriales; también requiere medidas complementarias que ase-
guren la materializacion de estos derechos en condiciones de vida digna para
las comunidades (Procuraduria General de la Nacién 2008: 120). Baséndose
en la jurisprudencia de la Corte IDH, la PGN posteriormente recomienda la
creacion de fondos para el desarrollo comunitario asi como programas comu-
nitarios para mejorar la infraestructura y la atencién médica (p. 121).

El Capitulo VII de la Ley 70 sobre Planeacién y Fomento del Desarrollo
Econdmico y Social también contiene varios articulos que reflejan el princi-
pio de que las medidas de reparacion deben ser abordadas desde lo especifico
—el grupo étnico en cuestion— y deben ser orientadas a sus necesidades

concretas. El articulo 49, por ejemplo, sefiala:

El disefio, ejecucion y coordinacion de los planes, programas y pro-
yectos de desarrollo econémico y social que adelante el gobierno
y la Cooperacién Técnica Internacional para beneficio de las co-
munidades negras de que trata esta ley, debera hacerse con la par-
ticipacion de los representantes de tales comunidades, a fin de que
respondan a sus necesidades particulares, ala preservacién del medio
ambiente, a la conservacién y cualificacién de sus practicas tradi-
cionales de produccidn, a la erradicacién de la pobreza y al respeto
y reconocimiento de su vida social y cultural. Estos planes, progra-
mas y proyectos deberdn reflejar las aspiraciones de las comunidades
negras en materia de desarrollo (énfasis agregado).

¢ Como reparar violaciones del derecho

al territorio? Un ejemplo emblematico

de etnorreparaciones

Como explicamos en la seccion introductoria, al describir el contexto co-

lombiano nos centramos en el despojo de tierras y territorios por ser un tipo

64 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay
(Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 29 de marzo de 2006,
Serie C, No. 146, parrafo 230; Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena
Yakye Axa v. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 17
de junio de 2005, Serie C, No. 125, parrafo 221.
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de violacién de derechos con repercusiones particularmente graves y tras-
cendentales para los grupos étnicos. En esta seccion volvemos a este tema.
Utilizamos el ejemplo de etnorreparaciones por violaciones del derecho al
territorio porque en el drea de JEC es el caso que mds ha sido abordado y,ala
vez, ilustra varios de los principios y criterios que detallamos en este apartado
sobre como hacer efectiva la JEC en la prictica.

Como punto de partida, aplica de manera contundente el criterio de
analizar el significado de la violacién a través del lente del grupo étnico afecta-
do. Para los pueblos indigenas y afrodescendientes, las tierras (en especial las
tierras ancestrales) y sus recursos naturales son de suma importancia. Dada
la relacién estrecha entre la identidad cultural y el territorio, asi como las gra-
ves consecuencias que puede implicar para otros derechos el irrespeto de los
derechos territoriales, las medidas de reparacion tienen que incluir garantias
para asegurar, tanto en la normatividad como en la practica, los derechos te-
rritoriales colectivos.

Mis aun, debido al significado que tienen para los grupos étnicos la tie-
rra, el territorio y los recursos naturales, la restitucién (acompafiada por la
reparacion por cualquier dafio ambiental causado) esla regla general de repa-
racioén cuando estos grupos han sido despojados de las tierras que han ocupa-
do o usado tradicionalmente. Esta regla, a su vez, concuerda con el principio
de respeto por la identidad cultural del grupo afectado, dada la importancia
del territorio para su supervivencia no solo fisica sino también cultural. Uni-
camente en casos de imposibilidad de restitucion por razones vilidas, el Es-
tado puede acoger la alternativa de proporcionar compensacion justa. Dicha
compensacion debe consistir en otras tierras, territorios o recursos de igual
calidad, tamafio y estatus legal o, en caso de no ser posible, pueden acoger
compensacién monetaria o cualquier otra forma apropiada. En palabras del
investigador Aoife Duffy, “obligar a los pueblos indigenas a aceptar una com-
pensacién pecuniaria como reparacion por tierras perdidas es discriminato-
rio e ignora la relacién especial que muchos pueblos indigenas tienen con sus
territorios tradicionales” (Duffy 2008: 527).%

Estos principios han sido consolidados en varios instrumentos interna-
cionales asi como en la jurisprudencia internacional. Por ejemplo, el articulo
28 de la Declaracién de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas
senala:

65 Traduccion de los autores.
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1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacién, por me-
dios que pueden incluir la restitucién o, cuando ello no sea po-
sible, una indemnizacién justa, imparcial y equitativa, por las
tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan
poseido u ocupado o utilizado de otra forma y que hayan sido
confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafados sin su
consentimiento libre, previo e informado.

2. Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente
en otra cosa, la indemnizacién consistird en tierras, territorios
y recursos de igual calidad, extensién y condicién juridica o en
una indemnizacién monetaria u otra reparacién adecuada.

El articulo 10 del mismo instrumento advierte que:
Los pueblos indigenas no serdn desplazados por la fuerza de sus
tierras o territorios. No se procederd a ningtn traslado sin el con-
sentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas in-
teresados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacién justa
y equitativa y, siempre que sea posible, la opcién del regreso (énfasis

agregado).

El requisito de compensacion justa contiene componentes tanto proce-
dimentales como sustantivos. En cumplimiento de los primeros, y en concor-
dancia con la obligacién de consulta que describimos arriba, la obtencién de
acuerdo por parte del grupo étnico por medio de un proceso transparente es
de vital importancia. En cuanto al aspecto sustantivo, las tierras alternativas
deben ser iguales en calidad, tamano y situacion legal. Si se otorga compensa-
cién monetaria, el monto debe también considerarse como justo y equitativo.
Por ejemplo, el Relator Especial sobre Pueblos Indigenas critic6 la compen-
sacion otorgada por el gobierno de Nueva Zelanda al pueblo maori en los
siguientes términos:

La cantidad total de tierra devuelta por via de compensacion des-
pués delos acuerdos constituye un pequefio porcentaje de los recla-
mos de tierras, y el efectivo pagado constituye generalmente menos
del 1 por ciento del valor actual de la tierra. El gasto total del Estado
en acuerdos por reclamos basados en violaciones de Tratados en
la dltima década (aproximadamente $800 millones en moneda de
Nueva Zelanda) constituye aproximadamente el 1,6 por ciento del
presupuesto anual del gobierno.®

66 Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos
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Reconociendo la importancia de restituir a los pueblos indigenas sus te-
rritorios de ocupacién o uso tradicional, las Recomendaciones generales sobre
los pueblos indigenas del CEDR, igualmente instan a los Estados a devolver
“los territorios tradicionalmente poseidos o usados” que han sido tomados
de los pueblos indigenas “sin su consentimiento previo e informado”®’

En este mismo sentido, el Convenio 169 de la OIT establece una pre-
suncion contra la reubicacion de pueblos indigenas y afrodescendientes. Pri-
mero reconoce que “los gobiernos deberan respetar la importancia especial
que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste
surelacion con las tierras o territorios, o con ambos, segtin los casos, que ocu-
pan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos
de esa relacion”%® Asi, la reubicacion de estos grupos es permitida solamente
cuando es considerada necesaria como una medida excepcional.®’ Adicional-
mente, “[s]iempre que sea posible, estos pueblos deberén tener el derecho de
regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que
motivaron sus traslado y reubicacién”’® El Convenio continda estableciendo
que cuando el retorno no sea posible la alternativa es proveerlos con “tierras

cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las

Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas, Ro-
dolfo Stavenhagen: Misiéon a Nueva Zelandia, E/CN.4/2006/78/Add.3,
13 de marzo de 2006, parrafo 27.

67 Recomendacion General XXIIl del CEDR, sobre los derechos de las po-
blaciones indigenas, 18 de agosto de 1997, articulo 5. Véase también,
Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Chile, CCPR/
C/79/Add.104, 30 de marzo de 1999, parrafo 22: “El Comité toma nota
de las diversas medidas legislativas y administrativas adoptadas para
respetar y hacer que se respeten los derechos de las personas que per-
tenecen a las comunidades indigenas de Chile a disfrutar de su cultura
propia. No obstante, el Comité se siente preocupado por los proyectos de
energia hidroeléctrica y otros proyectos de desarrollo que podrian afectar
el estilo de vida y los derechos de las personas que pertenecen a las
comunidades mapuches y otras comunidades indigenas. Es posible que
la reinstalacion y la indemnizacion no sean adecuadas para dar cumpli-
miento al articulo 27 del Pacto. Por consiguiente: en el momento de pla-
nificar medidas que afecten a los miembros de comunidades indigenas,
el Estado Parte debe conceder prioridad a la sostenibilidad de la cultura
y el estilo de vida indigenas y a la participacion de los pueblos indigenas
en la adopcion de decisiones que los afecten”.

68 Convenio 169 de la OIT, articulo 13(2).

69 Convenio 169 de la OIT, articulo 16(2).

70 lbidem, articulo 16(3).
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tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus nece-

sidades y garantizar su desarrollo futuro””' Resaltamos que la indemnizacién

monetaria como modalidad de compensacién sélo serd posible cuando el

grupo étnico haya expresado preferencia por ésta siempre que se cuente con

“las garantias apropiadas””

La Corte IDH tiene jurisprudencia extensiva sobre la importancia del

territorio para grupos étnicos y las medidas de reparacién apropiadas cuando

sus derechos al territorio han sido violados. Por ejemplo, en los casos de las

comunidades indigenas Sawhoyamaxa y Yakye Axa, la Corte expuso sobre el

significado especial del territorio para estas comunidades:

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas co-
rresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el
mundo, constituido a partir de su estrecha relacién con sus tierras
tradicionales y recursos naturales, no sélo por ser estos su princi-
pal medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen un ele-
mento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su

identidad cultural.”

Por tanto, la forma ideal de reparacion es la restitucion de las tierras an-

cestrales a los grupos étnicos. La decision de la Corte IDH en el Caso de la

Comunidad Indigena Sawhoyamaxa es ilustrativa:

[L]a Corte considera que la devolucién de las tierras tradicionales

a los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa es la medida de

42

71
72
73

Ibidem, articulo 16(4).

Ibidem, articulo 16(4).

Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay
(Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 29 de marzo de 2006,
Serie C, No. 146, parrafo 118; Corte IDH, Caso de la Comunidad Indi-
gena Yakye Axa v. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia
de 17 de junio de 2005, Serie C, No. 125, parrafo 135. Al determinar la
compensacion por dafnos morales en los casos de las comunidades de
Sawhoyamaxa y Yakye Axa, la Corte Interamericana consideré que: “la
significacion especial que la tierra tiene para los pueblos indigenas en
general, y para los miembros de [las comunidades], en particular, implica
que toda denegacion al goce o ejercicio de los derechos territoriales ac-
arrea el menoscabo de valores muy representativos para los miembros
de dichos pueblos, quienes corren el peligro de perder o sufrir dafos
irreparables en su vida e identidad y en el patrimonio cultural por trans-
mitirse a las futuras generaciones”. Corte IDH, Caso de la Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay, parrafo 222; Corte IDH, Caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa v. Paraguay, parrafo 203.
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reparacion que mds se acerca a la restitutio in integrum, por lo que
dispone que el Estado debe adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otra indole necesarias para asegurar
a los miembros de la Comunidad el derecho de propiedad sobre

sus tierras tradicionales y, por lo tanto, su uso y goce.”

El hecho de que el grupo étnico ya no tenga posesion de sus territorios

tradicionales no precluye sus reclamos:

[L]os miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a
su voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradi-
cionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, atn
a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitima-
mente trasladas a terceros de buena fe [ ... ] [L]os miembros de los
pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion
de sus tierras, y éstas han sido trasladas legitimamente a terceros
inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tie-
rras de igual extension y calidad. Consecuentemente, la posesion
no es un requisito que condicione la existencia del derecho a la re-

cuperacion de las tierras indigenas.”

Sobre el tema de restricciones temporales en reclamos de restituciéon en

particular, la Corte IDH ha senalado que:

en casos como el presente, [en los] que la relacidon con la tierra se
manifiesta [ ...] en las actividades tradicionales, si los indigenas
realizan pocas o ninguna de esas actividades tradicionales dentro
de las tierras que han perdido, porque se han visto impedidos de
hacerlo por causas ajenas a su voluntad [...] como violencias o
amenazas en su contra, se entendera que el derecho a la recupera-

cidn persiste hasta que tales impedimentos desaparezcan.”

En caso de que las tierras tradicionales se encuentren actualmente en

manos privadas, la Corte IDH ha sefialado que “el Estado deberd valorar la

legalidad, necesidad y proporcionalidad de la expropiacién o no de esas tie-
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76

Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay
(Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 29 de marzo de 2006,
Serie C, No. 146, parrafo 210.

Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay
(Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 29 de marzo de 2006,
Serie C, No. 146, parrafo 128.

Ibidem, parrafo 132.
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rras con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democritica’,
teniendo en cuenta para lograrlo las “particularidades [ ...] [de las comuni-
dades étnicas afectadas asi como] sus valores, usos, costumbres y derecho
) )
consuetudinario””” Unicamente se permite a los Estados considerar otras
formas de reparacién cuando existan “razones concretas y justificadas”’® En
dichos casos, “la compensacion que se otorgue debe tener como orientacién
)

principal el significado que tiene la tierra” para los grupos étnicos afectados.”

Los pardmetros especificos para la determinacidn de tierras alternativas
fueron establecidos por la Corte IDH en el Caso de la Comunidad Indigena
Yakye Axa, y resaltan la necesidad no solamente de hacer la consulta sino de

obtener el consentimiento del grupo afectado:
Si por motivos objetivos y fundamentados, la reivindicacién del
territorio ancestral de los miembros de la Comunidad Yakye Axa
no fuera posible, el Estado deberd entregarle tierras alternativas,
(i) que serdn electas de modo consensuado con la Comunidad, (ii)
conforme a sus propias formas de consulta y decision, valores, usos
y costumbres. En uno u otro caso, (iii) la extension de las tierras de-
berd ser la suficiente para garantizar el mantenimiento y desarrollo

de la propia forma de vida de la Comunidad.®

Por ultimo, el reconocimiento de los derechos reales del grupo étnico
debe ser “efectivo en la realidad y la practica”® En este sentido, el “reconoci-
miento meramente abstracto o juridico de las tierras, territorios o recursos
indigenas carece practicamente de sentido si no se ha establecido y delimi-
tado fisicamente la propiedad”® La conclusion de la Corte IDH en el caso
Yakye Axa resalta la siguiente observacién: “Las violaciones de los derechos
humanos ocasionadas a los miembros de la Comunidad Yakye Axa declaradas
en la presente sentencia tienen como base comun primordialmente la falta de
materializacién de los derechos territoriales ancestrales de los miembros de

la Comunidad, cuya existencia no ha sido discutida por el Estado”** La Corte,

77 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa v. Paraguay (Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia de 17 de junio de 2005, Serie C, No.
125, parrafo 217.

78 Ibidem, parrafo 149.

79 Idem.

80 Ibidem, parrafo 217 (la enumeracion es de los autores).

81 Ibidem, parrafo 141.

82 Ibidem, parrafo 143.

83 Ibidem, parrafo 211.
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por tanto, ordeno al Estado de Paraguay delimitar, demarcar, otorgar titula-
cién y transferir las tierras tradicionales identificadas a la comunidad Yakye
Axa de manera gratuita con un plazo de tres afios.*

En cuanto a la normatividad colombiana, las disposiciones contenidas
en el Convenio 169 de la OIT sobre estos criterios hacen parte del marco nor-
mativo, ya que este instrumento fue ratificado e incorporado a la legislaciéon
interna mediante la Ley 21 de 1991. Desde entonces, sus principios han sido
reiterados por varios 6rganos estatales.

Por ejemplo, la PGN ha emitido pautas detalladas sobre los temas de te-
rritorio y reparaciones, haciendo énfasis en que las medidas de reparacion de-
ben incluir, respetar y garantizar los derechos colectivos de las comunidades
étnicas sobre su territorio (Procuraduria General de la Nacién 2008: 112).
También advierte que el desconocimiento de sus derechos sobre el territorio
pone en peligro el derecho inalienable a la vida, asi como a su integridad cul-
tural y étnica (p. 114). Mds aun, el derecho a la reparacién implica la restitu-
cion de los territorios étnicos que han sido abandonados por razones ajenas a
la comunidad o de los territorios que les han sido usurpados (p. 119). Sélo en
casos excepcionales las reparaciones podran consistir en proveer a las comu-
nidades étnicas de territorios alternativos (p. 120).

Este altimo principio es reflejado también en la Directriz del Ministerio
del Interior y de Accién Social, la cual explicitamente sefiala que para que las
autoridades estatales trabajen hacia la reubicacién de los grupos indigenas des-
plazados, “es necesario que los interesados soliciten por escrito expresando el
interés de reubicarse en lugares diferentes a los de su procedencia, es decir de
no retornar a su lugar de origen” (Ministerio del Interior y de Justicia y Agencia
Presidencial para la Accién Social y la Cooperacién Internacional 2006: 15).

Los temas del territorio y de su significado para los pueblos indigenas
y afrodescendientes han sido abordados ampliamente por la Corte Consti-
tucional de Colombia. Por ejemplo, el Auto 05 explica que, para los pueblos
afrocolombianos:

el territorio tiene una importancia muy profunda que va mds alla
de simplemente contar con un lugar para vivir y sostenerse. El terri-
torio es una expresion de su memoria colectiva, de su concepcién
de lalibertad [ ... ]. El territorio es una concepcién integral que in-
cluye la tierra, la comunidad, la naturaleza y las relaciones de inter-

dependencia de los diversos componentes. Del territorio también

84 Ibidem, parrafos 215, 217.
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hacen parte los usos y costumbres vinculados a su hébitat que las
comunidades afrocolombianas han mantenido por siglos y que se

expresan también en los saberes que la gente tiene.®

En el Auto 04, la Corte Constitucional describi6 el impacto de las vio-
laciones de los derechos territoriales de los pueblos indigenas de la siguiente
manera:

Los pueblos indigenas estin especialmente expuestos, en indefen-
sidn, al conflicto armado y al desplazamiento, principalmente por
su situacion ante la tierra [ ... ] Simulténeamente, para los pueblos
indigenas la importancia de sus territorios para sus culturas y su
subsistencia e integridad étnicas, hace mds lesivos tanto los factores
causales del desplazamiento como el desplazamiento en si mismo.*

Como consecuencia, al formular medidas de reparacion, se debe tomar
en cuenta el hecho de que su relacién con el territorio es esencial para la su-
pervivencia cultural y fisica del pueblo afectado.®”

En efecto, la Corte Constitucional ha fallado en el sentido de que para
ambos pueblos, indigenas y afrocolombianos, la relacién que tienen con el te-
rritorio y sus recursos naturales implica que el desplazamiento forzado cons-
tituya una amenaza directa a su supervivencia cultural.*® Por eso, el principal
objetivo en relacién con las poblaciones desplazadas forzadamente es garan-
tizar su retorno en condiciones de seguridad y dignidad.* A su vez, el Estado
debe atender los casos especiales en los cuales individuos, familias o comuni-
dades no puedan regresar a sus territorios debido a las amenazas persistentes
por parte de aquellos que los desplazaron.”

Haciendo referencia a los grupos especialmente vulnerables, incluyen-
do a las minorias étnicas, el siguiente extracto de la Corte Constitucional en
la sentencia T-602 de 2003 resume varios de los principios mencionados en
este capitulo. Demuestra una preferencia por el retorno de las personas des-
plazadas a sus lugares de origen, enfatiza la importancia de analizar la viola-
cién a través del lente de los afectados, y propone medidas reparadoras que

85 Corte Constitucional, Auto 05 de 2009, parrafo 93.

86 Corte Constitucional, Auto 04 de 2009 (9-10).

87 Corte Constitucional, Auto 04 de 2009 (12).

88 Corte Constitucional, Auto 04 de 2009 (32), citando a la Corte Constitu-
cional, Auto 218 de 2006.

89 Corte Constitucional, Auto 04 de 2009 (34).

90 Idem.
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toman en consideracién la marginalizacién histérica y que promueven las

acciones afirmativas:
La Corte enfatizé que “siempre que no sea posible el retorno al
lugar de origen de los desplazados en condiciones de dignidad,
voluntariedad y seguridad, la respuesta estatal debe articularse en
torno a acciones afirmativas [ ... ] que garanticen (i) el acceso a bie-
nes y servicios bdsicos en condiciones de no discriminacién, (ii) la
promocién de la igualdad, y (iii) la atencién a minorias étnicas y
a grupos tradicionalmente marginados, ya que no puede obviarse
que Colombia es un pais pluriétnico y multicultural y que buena
parte de la poblacién desplazada pertenece a los distintos grupos
étnicos [ ... ] y, bien sabido es que éstas padecen todavia una fuerte
discriminacién en las dreas rurales y en las zonas urbanas margina-
les. Para expresarlo en otros términos, la atencién a la poblacién
desplazada debe basarse en acciones afirmativas y en enfoques dife-
renciales sensibles al género, la generacion, la etnia, la discapacidad

y la opcién sexual”?!

Conclusiones

En este articulo buscamos contribuir a ampliar la comprensién de los en-
foques tedricos, politicos y juridicos utilizados para analizar cuestiones de
distribucién en contextos de transicion. Para este propdsito hemos ofrecido
una tipologia de criterios para la asignacion de tierras que incluye, ademds de
los abordajes conocidos de la justicia distributiva, la justicia correctiva y la
eficiencia econémica, un cuarto criterio que es distinto en términos de con-
ceptos y que encuentra su sustento especifico en las normatividades interna-
cional y colombiana: la justicia étnica colectiva.

Para explorar el contenido de la JEC como criterio, hemos utilizado un
argumento de tres partes. Primero, desde una perspectiva tedrica, examina-
mos las diferencias y similitudes analiticas y practicas entre los cuatro enfo-
ques para la asignacién de tierras y, a partir de ello, caracterizamos la JEC. En
un segundo momento, para darle asidero empirico a la propuesta conceptual,
nos concentramos en el tema especifico de las politicas de tierras y territorios,
y mostramos como, en la préctica, el criterio de JEC ha jugado un papel en los
programas de asignacion de tierras en Colombia, mediante la titulacion de te-

rritorios colectivos para pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes.

91 Corte Constitucional, Auto 04 de 2009 (31), citando a la Corte Constitu-
cional, sentencia T-602 de 2003.
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Contra ese trasfondo, en un tercer momento elucidamos el contenido
del criterio de JEC, tal como ha sido fijado en el derecho internacional me-
diante jurisprudencia, tratados y pronunciamientos, asi como en la normati-
vidad colombiana. Y hemos expuesto ese contenido a la manera de estinda-
res que deben guiar la formulacion de medidas de reparacion en beneficio de
grupos étnicos que han sido victimas de violencia, desplazamiento y despojo
de tierras tanto en Colombia como en otras partes del mundo.

Especificamente en el contexto colombiano en particular —en con-
cordancia con el derecho internacional, la legislacion nacional actual y las
decisiones fundamentales de la Corte Constitucional de Colombia (entre
otros, los Autos 04 y 05 de 2009)— las reparaciones para pueblos indigenas
y comunidades afrodescendientes deben 1) partir de un analisis de las viola-
ciones desde la perspectiva del grupo étnico afectado, 2) considerar las injus-
ticias historicas sufridas a raiz de la discriminacién racial y étnica, asi como
el impacto persistente de tales injusticias, 3) ser consultadas con los grupos
étnicos afectados que, a su vez, deben tener algun nivel de control sobre su
implementacién, 4) considerar la dimensién colectiva tanto de la violacién
como de la reparacion, S) basarse en el respeto por la identidad cultural del
grupo étnico como colectividad, 6) orientarse a las necesidades del grupo, tal
como las define el mismo grupo, y 7) tomar en cuenta la importancia especial
que tiene el territorio para los grupos étnicos, lo que implica una preferencia
por la restitucion como forma de reparacién.

El contexto colombiano presenta tanto oportunidades como desafios
para la realizacion de la JEC. En cuanto a las oportunidades, como vimos, a
finales de los afios ochenta y comienzos de los noventa, Colombia emprendid
transformaciones constitucionales y juridicas que, acompanadas por la titu-
lacién de territorios colectivos a pueblos indigenas y comunidades negras,
marcaron avances fundamentales, atin cuando dichas reformas y programas
no hubieran sido disenados explicitamente como formas de reparacién o de
JEC. La existencia de normas provenientes de aquella época —como la Ley
70 de 1993, o la Ley 21 de 1991, que incorporara a la legislacién nacional el
Convenio 169 de la OIT, sobre la consulta previa a grupos étnicos— sigue
ofreciendo una oportunidad fundamental para la realizacién de los principios
delaJEC.

Las dificultades, sin embargo, son atin més considerables. En las dos dé-
cadas transcurridas desde entonces, indigenas y afrocolombianos han sufrido,
con una intensidad y frecuencia sin precedentes, desplazamiento, despojos y
otras graves violaciones de derechos humanos. El resultado ha sido una verda-
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dera contrarreforma que ha detenido y, en buena medida, contrarrestado los
avances de aquella época, como lo muestra la ocupacién masiva de territorios
colectivos afrocolombianos por parte de actores legales e ilegales en el Pacifi-
co, o el riesgo de extincion en el que se encuentra més del 60% de los pueblos
indigenas (Organizacién Nacional Indigena de Colombia 2010). Incorporar
sistemdticamente la JEC, por tanto, es uno de los principales desafios para
cualquier legislacion o politica sobre reparaciones que aspire a cumplir con el

derecho internacional y nacional, y a promover la transicion hacia la paz.
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