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RESUMEN

Elarticulo intenta efectuar una revision critica y propositiva de la teoriza-
cioén sobre programas de reparaciones colectivas como medidas de justicia
transicional. Para ello, propone la valoracion del daino ambiental como
un criterio fundamental del disefio y asignacion de medidas de reparacion
colectiva para comunidades indigenas y afrodescendientes, en su calidad
de etnias y en atencion a la manera particular como estos sujetos perciben
los efectos del conflicto armado y otras formas de violencia asociadas. La
forma especifica de valoracion del dano ambiental dependera del disefio
institucionaldereparacionescolectivasqueseadopteenelcasoconcreto. La
inclusiondeestecriterio tendriael potencialdeaportaralempoderamiento
de las comunidades étnicas en el uso sostenible de recursos naturales. A
su vez, el empoderamiento tendria la vocacion de incidir en la reversion
de los efectos de legados de abuso sistematicos contra las comunidades
indigenas y afrodescendientes.

Palabras clave autor: Reparaciones, etnias, dafio ambiental, territorio,
derechos colectivos, valoracion.

Palabras clave descriptor: Reparacion (Justicia penal), comunidades indi-
genas, conservacion del medio ambiente, derechos colectivos.
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ABSTRACT

This article seeks to offer a critical and constructive review of the conceptual-
izationor theory behind collective reparations programs as transitional justice
tools. To this end, the article proposes that an assessment of environmental
harms is a fundamental criterion for the design and assignment of collection
reparations measure for afrodescendant and indigenous communitites. Par-
ticular attention must be paid as to how these subjects perceive the effects of
the armed conflict and related forms of violence. The specific type of assess-
ment of the environmental harms will depend on the institutional design for
collective reparations that are adopted in certain concrete cases. Including
this criterion would have to potention of empowering ethnic communities
toward the sustainable use of national resources. In turn, the empowerment
would have the effect if intervening to reverse the legacy of systematic abuse
against indigenous and afrodescendant communities.

Key words author: Reparations, ethnicities, environmental harm, land, col-
lective rights, assessment.

Key words plus: Reparation (Criminal justice), Indigenous peoples, Conser-
vation of the Environment, Collective Laws.
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INTRODUCCION

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, DIDH,
ha reconocido progresivamente la existencia de un derecho
subjetivo a la reparacion a favor de las victimas de violaciones
a los derechos humanos e infracciones al derecho humanitario,
que obliga al Estado colombiano. Por tanto, cuando una obli-
gacion del DIDH es transgredida, surge el deber de suministrar
reparaciones como remedio al dafio.!

El desarrollo del derecho a la reparacion en Colombia, por la
influencia del derecho internacional y de la jurisprudencia do-
méstica, encuentra un hito jurisprudencial en la sentencia de la
Corte Constitucional C-228 de 2002, que sugirid su integralidad
a partir de la estrecha relacion con la justicia y la busqueda de
la verdad, y reconoci6 la proteccidén en sentido amplio de los
derechos de las victimas, mas alla de las pretensiones de com-
pensacion econdmica.” El tribunal también ha entendido que
la reparacion guarda relacion, de un lado, con las nociones de
dignidad humana, solidaridad,’ Estado de derecho y democracia
participativa,* y de otro, con la retribucion penal, que tiene un
efecto preventivo del delito, al crear conciencia sobre los efectos
del dano derivado de la conducta punible’ y que entrafia medidas
individuales y colectivas, restitucion, indemnizacién —incluyen-
do dafio moral y material—, rehabilitacion fisica y psicologica y
satisfaccion, expresada en medidas simbdlicas.

Este derecho esta sujeto normativamente a la libertad de
configuracion legislativa, en virtud de la cual se satisfacen fines
constitucionales legitimos como el debido proceso, el respeto por
las funciones de la sancion penal, la proporcionalidad y razona-
bilidad en las decisiones judiciales y la restriccién al enriqueci-

1 Case Concerning the Factory at Chorzéw, Germany v. Poland (Claim for Indemnity)
(Jurisdiction). Permanent Court of International Justice, PCLJ, Serie B, No. 3, 1925.
Corte Constitucional, C-228 de 2002. Magistrados ponentes Manuel José Cepeda-
Espinosa y Eduardo Montealegre-Lynett.

Corte Constitucional, C-409 de 2009. Magistrado ponente Juan Carlos Henao-Pérez.
Corte Constitucional, C-823 de 2005. Magistrado ponente Alvaro Tafur-Galvis.

Corte Constitucional, C-580 de 2002. Magistrado ponente Rodrigo Escobar-Gil.

Corte Constitucional, C-916 de 2002. Magistrado ponente Manuel José Cepeda-Espinosa.
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miento sin causa.” El derecho a la reparacion integral también
tiene fundamento constitucional en el fin esencial del Estado de
hacer efectivos los derechos, en el deber de aseguramiento de la
vigencia de un orden justo y en el mandato de proteccion a las
personas que estan en vulnerabilidad manifiesta.®

En virtud de lo anterior, en Colombia, cientos de miles de vic-
timas de graves violaciones a los derechos humanos y al derecho
humanitario esperan por la satisfaccion de su derecho a la repara-
cién integral, con arreglo al precedente constitucional. Empero, la
idoneidad de esta perspectiva restitutiva en contextos de pronun-
ciada pobreza —como el colombiano—ha sido cuestionada yen su
lugar, se ha propuesto una aproximacion tedrica mas densa que,
ademas de los dafios generados por las violaciones, enfrente las
condiciones de exclusion en las que se encontraban las victimas:

proponemos laidea de lo que hemos llamado ‘reparaciones transformadoras’
0 ‘reparaciones con vocacion transformadora’: se trata en esencia de mirar
a las reparaciones no solo como una forma de justicia correctiva, que busca
enfrentar el sufrimiento ocasionado a las victimas y a sus familiares por
los hechos atroces, sino también como una oportunidad de impulsar una
transformacion democratica de las sociedades, a fin de superar situaciones
de exclusion y desigualdad que, como en el caso colombiano, pudieron
alimentar la crisis humanitaria y la victimizacion desproporcionada de los
sectores mas vulnerables y que en todo caso resultan contrarias a principios
basicos de justicia.’

Este marco conceptual es relevante para la valoracion del dafio
ambiental como componente para las reparaciones colectivas,
pues permite darle una funcion doble de compensacion de los
efectos de la guerra y —al mismo tiempo—de transformacion de la
exclusion social en la que se encuentran las comunidades étnicas,

7  Corte Constitucional, C-916 de 2002. Magistrado ponente Manuel José Cepeda-Espinosa.

8 Corte Constitucional, C-409 de 2009. Magistrado ponente Juan Carlos Henao-Pérez.

9 Rodrigo Uprimny & Maria Paula Saffon, Reparaciones transformadoras, justicia distri-
butiva y profundizacion democrdatica, en Reparar en Colombia: los dilemas en contextos
de conflicto, pobreza y exclusién, 31-70 (Catalina Diaz-Gomez, Nelson Camilo Sanchez
& Rodrigo Uprimny-Yepes, Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ y
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJuSticia, Bogota, 2009). Disponible
en: http://www.ictj.org/images/content/1/6/1655.pdf.
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mediante el empoderamiento, como explicaremos mas adelante.
Las medidas de reparacion por el dafio ambiental percibido por
comunidades étnicas, deberian incorporar modalidades de empo-
deramiento étnico sobre los recursos naturales. La discusion sobre
la realizacién practica de la reparacion esta en pleno desarrollo
en Colombia e interactiia con disciplinas distintas al derecho.
Su articulacion con los estudios sobre dafio ambiental seria una
contribucion novedosa al campo juridico y significativamente
innovadora para los estudios sobre politicas publicas.

Colombia es considerada una nacion megadiversa, pues con
el 0,7% de la superficie continental mundial, alberga el 10% de la
biodiversidad del planeta.'® Es probable que buena parte de ella
esté en territorios colectivos étnicos. La megadiversidad es impor-
tante para el pais, pues ademas de prestar servicios ambientales,
presumiblemente es util para aplicaciones industriales y tiene un
enorme potencial para el desarrollo cientifico y tecnologico. Esto
se puede lograr mediante la conservacion de la biodiversidad,
la proteccion del conocimiento asociado y su aprovechamiento
econdémico justo y sostenible.! En este tltimo componente se
ubicarian las posibilidades de empoderamiento a las que deberian
apuntar, entre otros objetivos, las reparaciones colectivas.

En Colombia, los pueblos indigenas y afrodescendientes han
sido reconocidos como sujetos con identidad colectiva fuerte,
titulares de derechos colectivos y destinatarios de especial protec-
cion constitucional.”? Por obligaciones internacionales, el Estado
debe desarrollar acciones coordinadas y participativas para ga-
rantizar los derechos sociales, econdmicos y culturales de estas
etnias, mejorar sus condiciones de vida, conforme a su propia
vision del desarrollo y preservar el ambiente de los territorios que
habitan."” Sus derechos sobre los recursos naturales existentes

10 Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, MAVDT, Politica Nacional
de Biodiversidad (Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, MAVDT,
Bogota, 1995). Disponible en: http://www.humboldt.org.co/download/polnal.pdf.

11 Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, MAVDT, Politica Nacional
de Biodiversidad, 2 (Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, MAVDT,
Bogota, 1995). Disponible en: http:/www.humboldt.org.co/download/polnal.pdf.

12 Corte Constitucional, T-380 de 1993. Magistrado ponente Eduardo Cifuentes-Muifioz.

13 Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, Convenio 169 sobre pueblos indigenas y
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en los territorios comprenden la participacion en su utilizacion,
administracion y conservacion.* Por su parte, el Convenio so-
bre Diversidad Bioldgica reconoce el vinculo estrecho entre los
sistemas de vida de las comunidades y los recursos biologicos,
sus conocimientos, innovaciones y practicas en la materia y su
importancia para la conservacion, el aprovechamiento sostenible
y el reparto equitativo de beneficios derivados de los recursos
naturales, en forma compatible con sus practicas culturales.'
En el universo de victimas colombiano, estas comunidades
sobresalen como un sector poblacional altamente vulnerable y
afectado en forma desproporcionada por la guerra. La despro-
porcion se evidencia en que, mientras los indigenas constituyen
el 3,43% y las negritudes el 10,6% de la poblacion colombiana
censada,'® al mismo tiempo representan el 10,2%!7 y el 22,5%®
de las victimas de desplazamiento forzado, respectivamente,
sin contar otro tipo de violaciones. El panorama de dafios co-
lectivos sobre las comunidades indigenas y afrodescendientes
da cuenta de patrones comunes, que pasan por el riesgo inmi-
nente para la supervivencia cultural; el impacto acumulativo
de la exclusion historica y el conflicto armado; la relacidn entre
empobrecimiento, obstaculizacion del desarrollo autdctono
y exposicion a las secuelas de la guerra y la disputa violenta

tribales en paises independientes, art. 7. Disponible en: http://www.oit.org.pe/ WDMS/
bib/publ/libros/convenio_169_07.pdf.

14 Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, Convenio 169 sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, art. 15. Disponible en: http://www.oit.org.pe/ WDMS/
bib/publ/libros/convenio_169_07.pdf.

15 Organizacion de las Naciones Unidas, ONU, Convenio sobre la Diversidad Biologica, art.
8. Disponible en: http:/www.cbd.int/doc/legal/cbd-es.pdf.

16 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, DANE, Colombia: una nacién
multicultural: su diversidad étnica (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica,
DANE, Bogota, 2007). Disponible en: http://www.dane.gov.co/files/censo2005/etnia/sys/
colombia_nacion.pdf.

17 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, DANE, Colombia: una nacion
multicultural: su diversidad étnica, 43 (Departamento Administrativo Nacional de Esta-
distica, DANE, Bogota, 2007). Disponible en: http:/www.dane.gov.co/files/censo2005/
etnia/sys/colombia_nacion.pdf.

18 César Rodriguez-Garavito, Tatiana Alfonso-Sierra & Isabel Cavelier-Adarve, El des-
plazamiento afro. Tierra, violencia y derechos de las comunidades negras en Colombia, 7
(Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Coleccion Estudios CIJUS, Ediciones
Uniandes, Bogota, 2009). Disponible en: http:/cijus.uniandes.edu.co/publicaciones/
ultimaspublicaciones/desplazamiento.pdf.
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por el control estratégico de los territorios colectivos, tomados
como corredores estratégicos y particularmente, como fuentes
de recursos naturales con relevancia econdmica. Todos estos
dafios con impacto colectivo ameritan ser resarcidos y la deter-
minacién de sus dimensiones representa una agenda pendiente
para cualquier esfuerzo de reparacion colectiva que pretenda
ser comprehensivo.

Las medidas de reparacién colectiva deben partir de la cons-
tatacion de que el conflicto armado y la exclusion social han
impedido el ejercicio efectivo de los derechos de las comunidades
étnicas sobre los recursos naturales existentes en los territorios
étnicos. Por consiguiente, deberian proponerse la superacion
de esa situacion, mediante la recuperacion o la garantia por
primera vez de dichos derechos, para dejar atras la exclusion
social y la violencia. Aunque algunas investigaciones de campo
registran el interés de comunidades étnicas por el uso sostenible
de recursos naturales como medida de reparacion colectiva,”
su potencial reparador no ha sido suficientemente estudiado.
Por ende, el alto impacto estratégico del empoderamiento
sobre recursos naturales como medida de justicia transicional
consiste en su caracter innovador. Esta vendria dada en térmi-
nos de articulacidn entre politicas publicas de atencion a etnias
victimizadas y de medio ambiente; dialogo conceptual entre
cuestiones de justicia transicional, distributiva y ambiental y vo-
cacion de contribuir sustantivamente a esfuerzos de solucion de
problemas politicamente relevantes para Colombia: la obtencion
de una ciudadania efectiva sin exclusiones para las etnias y el
impulso decidido al uso sostenible de biodiversidad estratégica
como reparacion frente al dano ambiental, como apuestas por
el desarrollo sostenible.

19 Enparticular, bancos de germoplasma e iniciativas justas de biocomercio. Carlos Lozano-
Acosta & Foro Interétnico Solidaridad Choco, Violaciones y dafios colectivos en territorios
étnicos en el Choco: claves de la desterritorializacion y propuestas para su reparacion, en
Reparar en Colombia, los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion, 523-578,
574 (Catalina Diaz-Gomez, Nelson Camilo Sanchez & Rodrigo Uprimny-Yepes, Centro
Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ y Centro de Estudios de Derecho, Jus-
ticia y Sociedad, DeJuSticia, Bogota, 2009). Disponible en: http:/www.ictj.org/images/
content/1/6/1655.pdf.
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El presente articulo se propone sondear las posibilidades de
vinculacién conceptual entre la valoracion del dano ambiental
y los esfuerzos de reparacion colectiva como medida de justicia
transicional. Para ello, intenta efectuar una revision critica y
propositiva de la teorizacion sobre programas de reparaciones
colectivas, como herramientas de la justicia de transicion. Sugiere
la valoracion del dafio ambiental como un criterio fundamental del
disefio y asignacion de medidas de reparacion colectiva para co-
munidades indigenas y afrodescendientes, en su calidad de etnias
y en atencidn a la forma particular como estos sujetos perciben los
efectos del conflicto armado y otras formas de violencia asociadas.
Afirma que la forma especifica de valoracion del dafio ambiental
dependera del diseno institucional de reparaciones colectivas que
se adopte en el caso concreto y sostiene que la inclusion de este
criterio tendria el potencial de aportar al empoderamiento de las
comunidades étnicas en el uso sostenible de recursos naturales.
A su vez, defiende que el empoderamiento tendria la vocacion
de incidir en la reversion de los efectos de legados de abuso siste-
maticos contra las comunidades indigenas y afrodescendientes.

I. LoS PROGRAMAS DE REPARACIONES COLECTIVAS
COMO FORMA DE CUMPLIR EL DEBER DE REPARAR

Los programas administrativos de reparaciones constituyen un
modo facultativo de cumplir el deber de reparar graves violacio-
nes a los derechos humanos, conforme al derecho internacional,
que lo regula en todos sus aspectos.” Desde el punto de vista
practico, también pueden ser entendidos como una de las he-
rramientas clasicas de la justicia transicional.” Esta regulacion

20 Caso Radilla-Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, CIDH. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 314. Disponible en: http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_esp.pdf.

21 Entendiendo por justicia transicional “la concepcion de justicia asociada con periodos de
cambio politico, caracterizados por respuestas legales que tienen el objetivo de enfrentar
los crimenes cometidos por regimenes represores anteriores”. Ruti G. Teitel, Genealogia
de la Justicia Transicional, 16 Harvard Human Rights Journal, 69-94, 69 (2003). Disponible
en espafol en: http://www.cdh.uchile.cl/Libros/18ensayos/Teitel_Genealogia.pdf.
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se expresa en dos dimensiones fundamentales del derecho: la
sustantiva, que alude a los componentes clasicos de indemni-
zacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion,
y la procedimental, asociada a la figura del recurso efectivo.?
La puesta en marcha de estos programas deberia proponerse
satisfacer estos componentes y suele ser estimulada por las
dificultades propias de la reparacion judicial en contextos de
victimizacidn sistematica.

En cuanto a las modalidades de distribucion de beneficios y
sus destinatarios, los programas administrativos de reparaciones
pueden clasificarse en individuales o colectivos. Los primeros in-
tentan asignar beneficios a las victimas de violaciones a derechos
humanos particularmente en forma personal, sin consideracién
a su pertenencia a determinadas comunidades con identidad
colectiva, y sus objetivos suelen ser descritos en términos de
reconocimiento, solidaridad y confianza civica.?

Por su parte, los programas colectivos de reparaciones osten-
tan una naturaleza cualitativamente diferente. La literatura espe-
cializada en materia de reparaciones colectivas no es abundante
y con frecuencia las definiciones sobre ellas no van mas alla de
la descripcion de medidas especificas con esas caracteristicas,
impartidas en el marco de procesos judiciales emblematicos, en
particular, los alusivos a cuestiones indigenas en el sistema inte-
ramericano. No obstante, se han decantado algunos elementos
definitorios de esta modalidad de justicia para victimas a partir
del analisis comparado.

Una primera aproximacion al concepto de reparaciones
colectivas sostiene su utilidad para negar la viabilidad de las
medidas individuales. El contexto de las reparaciones adminis-
trativas suele ser de capacidad institucional débil y, en especial,

22 Organizacién de las Naciones Unidas, ONU, Instrumentos del Estado de derecho para
sociedades que han salido de un conflicto. Programas de Reparaciones (Naciones Unidas,
Nueva York, Ginebra, 2008). Disponible en: http:/www.ohchr.org/Documents/Publica-
tions/ReparationsProgrammesSP.pdf.

23 Pablo de Greiff, Justicia y reparaciones, en Reparaciones para las victimas de la violencia
politica, 333 (Catalina Diaz-Gomez, Centro Internacional para la Justicia Transicional,
ICTJ, Bogota, 2008).
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de escasez de recursos.?* Ante esta constatacion, para esta pos-
tura, los medios econdémicos disponibles deberian ser utilizados
para iniciativas de inversion social y redistribucién con alcance
amplio, mas alla del universo “restringido” de las victimas.” A
la larga, se trata de una aproximacién conceptual que tiende
hacia la asimilacion entre reparaciones colectivas y desarrollo
economico y social.

Una segunda lectura del concepto de reparaciones colectivas
sostiene que se trata de la focalizacion de beneficios en zonas
geograficas con altos niveles de afectacion por cuenta de las
violaciones.”® En estos supuestos, también es posible que los
beneficios diseminados terminen alcanzando a sujetos distintos
a los directamente perjudicados por las violaciones, aunque los
efectos perjudiciales de la violencia —en particular los econdmi-
cos— tengan alcances poblacionales generalizados en las zonas
geograficas de las que se trate.

Una tercera aproximacion al concepto de reparaciones co-
lectivas defiende que se puede entender por tal “la reparacion
debida a sujetos colectivos victimas, es decir, a grupos de per-
sonas que se asumen no solo como individuos, sino que ademas
comparten un proyecto de identidad comun y que han sufrido
dafios de naturaleza colectiva como consecuencia de violaciones
graves de sus derechos humanos individuales o colectivos”.”

24 Organizacion de las Naciones Unidas, ONU, Instrumentos del Estado de derecho para
sociedades que han salido de un conflicto. Programas de Reparaciones, 10 (Naciones
Unidas, Nueva York, Ginebra, 2008). Disponible en: http:/www.ohchr.org/Documents/
Publications/ReparationsProgrammesSP.pdf.

25 Catalina Diaz-Gomez, Elementos para un programa administrativo de reparaciones colecti-
vas en Colombia,en Tareas Pendientes: Propuestas para la formulacion de politicas puiblicas
de reparacion en Colombia, 269-317, 272 (Catalina Diaz-Gomez, Centro Internacional
para la Justicia Transicional, ICTJ, Bogota, 2010). Disponible en: http:/reparaciones.
ictjcolombia.org/edicion6/docs/TAREAS_PENDIENTES.pdf.

26 Catalina Diaz-Gomez, Elementos para un programa administrativo de reparaciones colecti-
vas en Colombia, en Tareas Pendientes: Propuestas para la formulacion de politicas publicas
de reparacion en Colombia, 269-317, 273 (Catalina Diaz-Goémez, Centro Internacional
para la Justicia Transicional, ICTJ, Bogota, 2010). Disponible en: http://reparaciones.
ictjcolombia.org/edicion6/docssTAREAS_PENDIENTES.pdf.

27 Catalina Diaz-Gomez, Elementos para un programa administrativo de reparaciones colecti-
vas en Colombia, en Tareas Pendientes: Propuestas para la formulacion de politicas puiblicas
de reparacion en Colombia, 269-317, 273 (Catalina Diaz-Goémez, Centro Internacional
para la Justicia Transicional, ICTJ, Bogota, 2010). Disponible en: http:/reparaciones.
ictjcolombia.org/edicion6/docs/TAREAS_PENDIENTES.pdf.
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Esta lectura hace un énfasis fuerte en la subjetividad colectiva
y en el caracter “compartido” de los dafios como requisito de la
modalidad de reparacion que se viene comentando. Las restric-
ciones conceptuales impuestas por estos elementos permitirian
enfrentar los riesgos de asimilacion a desarrollo e inversidén
social que se advierten en otras formulaciones tedricas sobre
las reparaciones colectivas.

La definicién de las reparaciones colectivas sustentada en la
idea de una identidad colectiva no esta exenta de problemas.
Los factores de identificacion de esa identidad pueden ofrecer
dificultades en términos de mensurabilidad, lo que representa un
reto para las politicas publicas disefiadas para soportar institu-
cionalmente las reparaciones.” Por ende, es aconsejable dotarlos
de confiabilidad, credibilidad, transferencia y confirmabilidad
cualitativas.” De lo contrario, existe el riesgo de que los criterios
para determinar la identidad colectiva no sean equivalentes
bajo la Optica de agentes de politica publica diferentes; que el
significado de la identidad colectiva, si la hubiere, no haya sido
captado e identificado a profundidad; que el ejercicio de deter-
minacién de los criterios no logre minimizar la subjetividad de
los encargados del mismo o que los criterios no cuenten con el
grado suficiente de generalidad como para ser referentes estables
de una politica.

Por otro lado, se corre el riesgo de que comunidades que no
cuentan con identidad colectiva en términos culturales o étnicos,
pero que por muchas razones percibieron dafios con esa entidad
y han expresado validamente interés en su compensacion, sean
excluidas de los beneficios diseminados. Asi parece acontecer
con comunidades campesinas en Colombia, particularmente
afectadas por masacres. Peor aun, pueden surgir eventos en los
cuales la ausencia de esa identidad sea justamente resultado de
los danos de los que las reparaciones colectivas se pretenden

28 Alejandro Lozano-Ayala, Aspectos sobre politica publica. Ejercicios e instrumentos para
el andlisis, 121 (Unibiblos, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas y Sociales, Bogota, 2008).

29 Roberto Hernandez-Sampieri, Carlos Fernandez-Collado & Pilar Baptista-Lucio, Me-
todologia de investigacion, 668 (McGraw Hill, México, 2006).
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ocupar. El ejemplo tipico lo constituyen las comunidades indi-
genas afectadas por la aculturacion causada por la violencia o
en proceso de retomar su identidad étnica. Aqui nos encontra-
riamos con facilidad en una situacion de discriminacién entre
victimas en abierta contradiccion con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

Una cuestion fundamental es la distincion normativa y practi-
ca entre las obligaciones ordinarias del Estado (en particular, la
satisfaccion de derechos econdmicos, sociales y culturales) y las
reparaciones colectivas. En muchos casos, es posible que sean
las propias victimas quienes las confunden, deliberadamente o
no, bien sea porque ven las reparaciones colectivas como una
oportunidad para frasear sus demandas por justicia social injus-
tificadamente aplazadas, porque carecen de los elementos para
efectuar la distincion, porque el empobrecimiento econdomico se
vio incrementado por la violencia o porque la exclusién social
de hecho impide que las representaciones simbdlicas sobre las
asignaciones que se estan percibiendo diferencien entre uno y
otro titulo.*

La estrategia para una adecuada diferenciacidon entre ambos
pasaria por la comprension de las reparaciones colectivas como
un proceso (en términos de disefio e implementacion) y no prin-
cipalmente por el escrutinio estricto del contenido de las medi-
das.’! Esto se debe, entre otras razones, a que la posibilidad de
distinguir entre inversion social ordinaria y reparaciones es mas
sencilla cuando se trata de medidas de reparacion individuales,
en comparacion con los esfuerzos colectivos. En el ejercicio de
diferenciacion que se comenta, también es fundamental el titulo
juridico en virtud del cual se efectiian las asignaciones a favor
de las victimas y el mensaje publico que acompana a la disemi-
nacion de tales asignaciones.

30 Julie Guillerot & Rubén Carranza, El informe de Rabat. El concepto y los desafios de
las reparaciones colectivas, 35 (Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ,
Working Paper, 2010).

31 Julie Guillerot & Rubén Carranza, El informe de Rabat. El concepto y los desafios de
las reparaciones colectivas, 32 (Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ,
Working Paper, 2010).
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Una salida plausible a esta encrucijada seria una focalizacion
agresiva de esfuerzos de inversion social, a fin de incrementar la
capacidad de agencia de las victimas y combatir la postracion
causada por la pobreza* como paso previo a las reparaciones,
que deben tener un sentido especifico posterior. Asi mismo, es
crucial que el plan de reparaciones colectivas efectue un acto de
reconocimiento inequivoco de la responsabilidad del Estado en
la comisién de las violaciones —bien sea por la participacion de
sus agentes o por su incapacidad generalizada para evitarlas—;
que establezca una vinculacién consistente entre la medida que
se oferta y el sentido de reparacion que deberia tener y que vi-
sibilice que la condicion de titular del derecho a ser reparado es
sustancialmente distinta de aquella propia de la asignacion de
servicios sociales ordinarios.*

En suma, parece defendible la idea segun la cual, normativa-
mente, las reparaciones colectivas no deberian ocupar el lugar de
los servicios sociales a los que esta obligado el Estado en virtud
de la clausula general de igualdad. De lo contrario, el propdsito
de reconocimiento de los programas de reparaciones, especifico
a estas iniciativas, se veria seriamente comprometido.**

A. Cuestiones fundamentales de los programas
de reparaciones colectivas

Como parte del lenguaje propio de la justicia transicional, los
programas de reparaciones colectivas con destino a comunida-
des étnicas se debaten entre dos cuestiones: la respuesta a los efec-
tos especificos de periodos de violencia politica, autoritarismo
o conflicto armado —en el caso colombiano, comparativamente

32 Martha Nussbaum, Capacidades como titulaciones fundamentales: Sen y la justicia so-
cial, 11-12 (Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigacion en Filosofia y
Derecho, Bogota, 2005).

33 Julie Guillerot & Rubén Carranza, El informe de Rabat. El concepto y los desafios de
las reparaciones colectivas, 38 (Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ,
Working Paper, 2010).

34 Julie Guillerot & Rubén Carranza, El informe de Rabat. El concepto y los desafios de
las reparaciones colectivas, 32 (Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ,
Working Paper, 2010).
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reciente—y la necesidad de lidiar con un pasado de exclusion so-
cial y politica con antecedentes historicos mucho méas profundos.

El objetivo mas recurrente que adoptan los programas de
reparaciones colectivas es el de responder a periodos relativa-
mente acotados de guerra y violaciones a derechos humanos. Los
aspectos favorables de este enfoque en términos practicos son
obvios, pues la determinacién de los hechos y, en particular, de
los beneficiarios es mucho mas realista en términos de capacidad
operativa. Su reto principal es transformar significativamente
la realidad de las victimas, en contextos en los cuales sufren
multiples formas de injusticia y discriminacion.

No obstante, algunos enfoques de las reparaciones se han
trazado objetivos mucho mas ambiciosos, en términos de la
transformacion de contextos de exclusion e injusticia historicos,
como la trata transatlantica de esclavos, en el caso de los afro-
descendientes o el genocidio de los pueblos indigenas, modelos
en los que la division etnorracial del trabajo agenci6 el despojo
y la dominacién. Esta aproximacion a las reparaciones colecti-
vas se encuentra muy cerca de agresivas propuestas de accion
afirmativa con fines de igualdad social sustantiva y combate a la
discriminacion racial.® La ventaja comparativa de este modelo
vendria dada por el caracter holistico de su aproximacion, que
abarca multiples planos de injusticia que, de no ser atendidos
integralmente, hacen que las medidas de reparacidn caigan en el
vacio. Empero, las posibilidades de transmutacion de estas com-
plejas realidades sociopoliticas pueden ser muy limitadas con
instrumentos deficientes como los programas de reparaciones.

El acumulado en materia de reparaciones colectivas del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos, SIDH, ofrece una
serie de experiencias para la definicion y gestion de medidas con
esa naturaleza en instancias judiciales. Algunos de estos criterios

35 Agustin Lao-Montes, Sin justicia étnico racial no hay paz: las afro-reparaciones en
perspectiva histérico-mundial, en Afro-reparaciones: memorias de la esclavitud y justicia
reparativa para negros, afrocolombianos y raizales, 131 (Claudia Mosquera Rosero-Labbé
& Luiz Claudio Barcelos, Unibiblos, Universidad Nacional de Colombia, Centro de
Estudios Sociales, CES, Bogota, 2007). Disponible en: http://www.bdigital.unal.edu.
co0/1237/5/04CAPIO3.pdf.
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son relevantes para esfuerzos masivos de reparaciones colectivas.
Entre ellos, se encuentran la contextualizacién de las repara-
ciones (en particular, en escenarios de conflicto persistente); la
atencion a las diferencias locales y culturales; el involucramiento
de los actores comunitarios del ambiente en el cual sera puesta
en marcha la iniciativa; el aprovechamiento de la participacion
comunitaria en el disefio de las medidas como oportunidad para
la reflexion y el empoderamiento y la evaluacion y el seguimien-
to teodrico al emprendimiento en reparaciones.”® A su vez, la
clasificacion por etapas mas frecuentada en los estudios sobre
reparaciones colectivas distingue entre los siguientes pasos a) de-
finicion de los sujetos colectivos beneficiarios; b) determinacion
de las violaciones y daios colectivos objeto de la reparacion y
¢) disefio especifico de las medidas.

I1. LA DEFINICION DE LOS SUJETOS COLECTIVOS BENEFICIARIOS

Los sujetos colectivos podrian ser definidos como grupos hu-
manos que “dispone(n) de ‘unidad de sentido’, diferente de la
mera suma de los individuos que conforman el grupo, con un
proyecto colectivo identitario”.*” Producen acciones generado-
ras de significado que pueden ser reconocidas y autoatribuidas
por ellos mismos* y suponen otros elementos: que el sujeto de
la accidn colectiva permanezca en el tiempo, que sea concebido
como una unidad con limites que lo distinguen de otros sujetos
y que obtenga el reconocimiento de estos.*

36 Carlos Martin-Beristain, Didlogos sobre la reparacion. Qué reparar en los casos de viola-
ciones de derechos humanos. Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo
y Sociedad, 423 (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador, Quito, 2009).

37 Catalina Diaz-Goémez, La reparacion colectiva: problemas conceptuales en perspectiva
comparada, en Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y
exclusion, 145-192, 161 (Catalina Diaz-Goémez, Nelson Camilo Sanchez & Rodrigo
Uprimny-Yepes, Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ y Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJuSticia, Bogota, 2009). Disponible en:
http://www.ictj.org/images/content/1/6/1655.pdf.

38 Gilberto Giménez, Cultura e identidades, 66 Revista Mexicana de Sociologia, 77-99, 77
(Universidad Nacional Autéonoma de México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Sociales, Numero especial, 2004).

39 Gilberto Giménez, Cultura e identidades, 66 Revista Mexicana de Sociologia, 77-99, 71
(Universidad Nacional Autéonoma de México, UNAM, Instituto de Investigaciones
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Sin duda, el reconocimiento constitucional a las comunidades
negras e indigenas* es un punto de partida relativamente ob-
jetivo para definir lo que deberia ser un sujeto de reparaciones
colectivas. Con todo, el reconocimiento juridico no deberia ser
utilizado como un mecanismo para excluir a comunidades que
no cuentan con €l, pero tienen la pretension de acceder a tales
programas. En esos supuestos, el disefio de mecanismos para la
acreditacién sumaria —por ejemplo, por medio del autorrecono-
cimiento— deberian bastar para ser considerados destinatarios
de reparaciones colectivas.*

Asimismo, la identidad colectiva debe demostrarse y no pre-
sumirse, debido a que la diseminacién de medidas de reparacioén
colectiva en grupos humanos que no cuentan con un proyecto
identitario comun puede llevar en forma predecible, a la gene-
racion de sentimientos de rechazo por parte de las victimas, que
percibiran como injusto que los beneficios alcancen a personas
distintas a los familiares directos y que con toda probabilidad
preferiran la asignaciéon de medidas individuales.* Bajo esta
comprension, la preexistencia del grupo a la comision de las
violaciones parece importante, aun cuando existen muchos casos
en los cuales justamente es la ocurrencia de las violaciones la que
dota de sentido la posibilidad de una asociacion entre personas
que no tenian nada en comun, pero que luego comparten la
condicion de victima y la lucha por sus derechos.* Eventual-

Sociales, Numero especial, 2004).

40 Por medio de sentencias de la Corte Constitucional, como la T-169 de 2001 y la T-380 de
1993.

41 Catalina Diaz-Gomez, La reparacion colectiva: problemas conceptuales en perspectiva
comparada, en Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y
exclusion, 145-192, 150 (Catalina Diaz-Goémez, Nelson Camilo Sanchez & Rodrigo
Uprimny-Yepes, Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ y Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJuSticia, Bogota, 2009). Disponible en:
http://www.ictj.org/images/content/1/6/1655.pdf.

42 Catalina Diaz-Gomez, La reparacion colectiva: problemas conceptuales en perspectiva
comparada, en Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y
exclusion, 145-192, 165 (Catalina Diaz-Goémez, Nelson Camilo Sanchez & Rodrigo
Uprimny-Yepes, Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ y Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJuSticia, Bogota, 2009). Disponible en:
http://www.ictj.org/images/content/1/6/1655.pdf.

43 Catalina Diaz-Gomez, La reparacion colectiva: problemas conceptuales en perspectiva
comparada, en Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y
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mente, ese proceso puede ser entendido como una construccion
identitaria colectiva,* aunque concomitante o posterior a la
victimizacién. Otros criterios previstos para la determinacion
de los beneficiarios entienden que, ademas de la identidad, la
ubicacién geografica, el género y el liderazgo politico o social
pueden ser factores relevantes.®

Por otra parte, es posible que haya diferencias entre los con-
ceptos de victimas “comunitarias” y victimas “colectivas”. El
primero aludiria a un factor de identificacion marcadamente
geografico, mientras el segundo guardaria relacion con la
percepcion compartida de abusos masivos contra los derechos
humanos.*

Los programas de reparacion colectiva deben adoptar deter-
minaciones que les permitan calificar cuando se esta frente a un
sujeto colectivo que deberia ser considerado victima para efectos
de los beneficios que se pretenden ofertar.*’ Estas determinacio-
nes tienen un alcance politico enorme y pueden ser instrumenta-
lizadas para dotar de complecion a esos programas,* entendida
como la identidad, en el mayor grado posible, entre victimas de
las violaciones y beneficiarios de las reparaciones. Igualmente,
pueden ser usadas para discriminar a ciertos sectores de las

exclusion, 145-192, 165 (Catalina Diaz-Goémez, Nelson Camilo Sanchez & Rodrigo
Uprimny-Yepes, Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ y Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJuSticia, Bogota, 2009). Disponible en:
http://www.ictj.org/images/content/1/6/1655.pdf.

44 Julie Guillerot & Rubén Carranza, El informe de Rabat. El concepto y los desafios de
las reparaciones colectivas, 33 (Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ,
Working Paper, 2010).

45 Julie Guillerot & Rubén Carranza, El informe de Rabat. El concepto y los desafios de
las reparaciones colectivas, 33 (Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ,
Working Paper, 2010).

46 Julie Guillerot & Rubén Carranza, El informe de Rabat. El concepto y los desafios de
las reparaciones colectivas, 35 (Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ,
Working Paper, 2010).

47 Catalina Diaz-Goémez, Elementos para un programa administrativo de reparaciones colecti-
vas en Colombia, en Tareas Pendientes: Propuestas para la formulacion de politicas piiblicas
de reparacion en Colombia, 269-317, 279 (Catalina Diaz-Goémez, Centro Internacional
para la Justicia Transicional, ICTJ, Bogota, 2010). Disponible en: http:/reparaciones.
ictjcolombia.org/edicion6/docs/TAREAS_PENDIENTES.pdf.

48 Organizacion de las Naciones Unidas, ONU, Instrumentos del Estado de derecho para
sociedades que han salido de un conflicto. Programas de Reparaciones, 15 (Naciones
Unidas, Nueva York, Ginebra, 2008). Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/
Publications/ReparationsProgrammesSP.pdf.
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victimas, mediante la negacidn de su existencia como tales o la
minimizacion de los perjuicios padecidos a consecuencia de las
violaciones. En Colombia, la negacion normativa de la existencia
de victimas de agentes del Estado en el programa de reparaciones
individuales creado por el decreto 1290 de 2008,% es palpable y
demuestra como los mecanismos de justicia transicional pueden
ser utilizados sofisticadamente para agenciar la negacion de las
atrocidades, en lugar de enfrentarla.*

Por ende, los esfuerzos de reparacion colectiva deben de-
finir los sujetos colectivos (bien sean comunidades o grupos
humanos de otra indole) que seran entendidos como victimas
colectivas. Esclarecer qué tipo de violaciones cualificaran esa
tarea de definicidén es un paso crucial para el disefio de esos
arreglos institucionales. Las comunidades étnicas (indigenas
y afrodescendientes) encajarian con relativa facilidad entre las
categorizaciones de beneficiarios de reparaciones colectivas
fundadas en la existencia de una identidad comun.’ Frente a
ellas existe una presuncion fuerte a favor de la existencia de un
proyecto identitario distinto a la individualidad de cada sujeto,
compartido por todos los integrantes de la comunidad y reco-
nocido tanto por ellos como por agentes externos.

Ahora bien, la anterior aproximacion debe cuidarse de no
excluir a comunidades étnicas en las cuales la identificacion de
esa identidad colectiva se vea dificultada por la pérdida de la
cultura que acompaiia a las violaciones, pues justamente, antes
que una restriccion en el acceso a la oferta institucional, se trata
de una evidencia de dano colectivo que debe ser remediado no
solo por las reparaciones, sino también por los demas mecanis-
mos de justicia transicional que se estén implementando.

49 Ministerio de Justicia y del Interior, Decreto 1290 de 2008, por el cual se crea el programa
de reparacion individual por via administrativa, 46.968 Diario Oficial, 22 de abril de 2008.

50 Stanley Cohen, Estados de negacion. Ensayos sobre atrocidades y sufrimiento (Departa-
mento de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, Buenos
Aires, 2005).

51 Para el tribunal constitucional, las comunidades indigenas constituyen “un verdadero
sujeto colectivo y no como una sumatoria de individuos particulares que comparten una serie
de derechos o intereses difuso”. Corte Constitucional, T-380 de 1993. Magistrado ponente
Eduardo Cifuentes-Mufioz.
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Hay ciertos grupos humanos que si bien no tendrian una
identidad colectiva en el sentido denso del término, comparten
aspectos en comun que hacen razonable pensar en medidas de
reparacion que vayan mas alla de lo individual. Es el caso de
los partidos politicos, cuando sus militantes han sido objeto de
exterminio sistematico a consecuencia de la pertenencia a estas
organizaciones. El homicidio de miles de integrantes de la Unién
Patriotica en Colombia ilustra la pertinencia de esta discusion.
La persecucién masiva y generalizada contra los lideres y las
lideresas de las organizaciones de los trabajadores y trabajado-
ras con fines de debilitamiento del movimiento sindical sugiere
la idoneidad de una aproximacion colectiva a la reparacion
de estos dafos.” En todo caso, la identificacion de los sujetos
colectivos victimas deberia estar precedida de un ejercicio de
esclarecimiento historico, que permita establecer “quién le hizo
qué a quién”. Por lo general, esta tarea es emprendida por las
Comisiones de la Verdad, aunque no es asi en todos los casos.>*

II1. LA DETERMINACION DE LAS VIOLACIONES Y LOS
DANOS OBJETO DE LA REPARACION COLECTIVA

El esquema cominmente aceptado para la clasificacion de las
violaciones objeto de reparaciones colectivas distingue entre a)
violaciones de derecho individuales de integrantes del sujeto
colectivo, en forma sistematica o masiva; b) violaciones a dere-
chos individuales de integrantes de la comunidad con impacto

52 Caso Manuel Cepeda-Vargas vs. Colombia. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
CIDH. Serie C. No. 213. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Excepciones preliminares, fondo
y reparaciones, parr. 81. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_213_esp.pdf.

53 Escuela Nacional Sindical, 2515 o esa siniestra cifra para olvidar. Veintitin afios de asesinatos
sistemdticos y selectivos contra sindicalistas en Colombia (1968-2006) (Escuela Nacional
Sindical, Medellin, 2007).

54 Los programas de reparaciones colectivas de Pert y Marruecos construyeron las cate-
gorias de destinatarios con base en los datos arrojados por las Comisiones de la Verdad
respectivas. Catalina Diaz-Goémez, Elementos para un programa administrativo de repa-
raciones colectivas en Colombia, en Tareas Pendientes: Propuestas para la formulacion de
politicas publicas de reparacion en Colombia, 269-317, 279 (Catalina Diaz-Go6mez, Centro
Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ, Bogota, 2010). Disponible en: http:/
reparaciones.ictjcolombia.org/edicion6/docs/TAREAS_PENDIENTES.pdf.
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sobre el sujeto colectivo y ¢) violaciones a derechos colectivos
propiamente dichos.”

Las violaciones individuales sistematicas entre miembros de
sujetos colectivos tienen efecto sobre la continuidad de la cultura
y la supervivencia del grupo.*® Incluso, pueden estar orientadas
deliberadamente al exterminio del grupo humano sobre el que
recaen.’’ En particular, actos como el desplazamiento forzado,
el homicidio, la desaparicion forzada y la violencia sexual con
alcance sistematico reducen las posibilidades de reproduccién
cultural del colectivo y al mismo tiempo, constituyen un factor
de identificacién no solo de los beneficiarios de las medidas sino
de los sectores geograficos donde se pretende desplegar el pro-
grama, si estos fueron definidos como criterios de intervencion
y/o priorizacion.

Las violaciones de derechos individuales de integrantes del
colectivo también pueden tener un impacto comun. En par-
ticular, los eventos de victimizacion sobre cabezas visibles de
las comunidades inciden drasticamente en su debilitamiento,
al atacar liderazgos que resultan fundamentales en la repre-
sentacion politica y en la defensa de los derechos e intereses de
estos grupos. Por consiguiente, los ataques contra los lideres
se traducen en afectaciones materiales y simbolicas de hondo
calado en el sujeto colectivo.” El rol que estas personas pueden

55 Catalina Diaz-Goémez, La reparacion colectiva: problemas conceptuales en perspectiva
comparada, en Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y
exclusion, 145-192, 168 (Catalina Diaz-Gomez, Nelson Camilo Sanchez & Rodrigo
Uprimny-Yepes, Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ y Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJuSticia, Bogota, 2009). Disponible en:
http://www.ictj.org/images/content/1/6/1655.pdf.

56 Fundacion Cultura Democratica, FUCUDE, Cuando la Madre Tierra llora. Crisis en
derechos humanos y humanitaria en la Sierra Nevada de Gonawindia (Santa Marta).
2003-2008, 33 (Fundacion Cultura Democratica, FUCUDE, Bogota, 2009). Disponible
en: http://www.profis.com.co/anexos/documentos/pdfpublicaciones/Cuandolamadretie-
rralloraweb.pdf.

57 Catalina Diaz-Gomez, Elementos para un programa administrativo de reparaciones colecti-
vas en Colombia, en Tareas Pendientes: Propuestas para la formulacion de politicas publicas
de reparacion en Colombia, 269-317, 304 (Catalina Diaz-Goémez, Centro Internacional
para la Justicia Transicional, ICTJ, Bogota, 2010). Disponible en: http://reparaciones.
ictjcolombia.org/edicion6/docssTAREAS_PENDIENTES.pdf.

58 Grupo de Trabajo de Memoria Historica, Trujillo, una tragedia que no cesa, 45 (Comision
Nacional de Reparacion y Reconciliacion, CNRR, Bogota, 2005). Disponible en: http:/
www.cnrr.org.co/new/interior_otros/Trujillo_informe.pdf.
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tener en la transmision de la cultura también se ve impactado
por violaciones individuales.

Por ultimo, se tiene la violacion de derechos colectivos pro-
piamente dichos, desarrollados por el derecho internacional y
el precedente constitucional doméstico. El principal marco de
referencia de los derechos colectivos de las etnias esta consti-
tuido por el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, OIT, que hace parte del bloque de constitucionalidad®
y la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Estos elementos
dan cuenta de la existencia de algunos avances en el direccio-
namiento del derecho internacional a favor de la proteccion de
las comunidades étnicas.*

El derecho de los pueblos indigenas y tribales a la considera-
ci6n adecuada de las costumbres o el derecho consuetudinario,
se propone la conservacion de los usos y tradiciones, siempre y
cuando no sean incompatibles con los derechos fundamentales
contenidos en el sistema doméstico.®! El derecho a decidir sobre
las prioridades en materia de desarrollo, tiene una dimension
sobre aspectos economicos, sociales y culturales.®* Algunos
autores sostienen que este ultimo est4 limitado por el propio
convenio a las condiciones de vida, trabajo, salud y educacion.®

El derecho al territorio se desprende del articulo 14 del Conve-
nio 169. Alude al reconocimiento de la propiedad sobre las tierras
habitadas tradicionalmente y sus modalidades de transmision; a
las restricciones sustantivas al traslado; al retorno cuando cesen
las causas de la reubicacion y a la reasignacion de tierras o a la
indemnizacion, cuando el retorno no sea posible. El derecho
a la consulta previa protege los intereses de las comunidades

59 Corte Constitucional, SU-383 de 1993. Magistrado ponente Alvaro Tafur-Galvis.

60 James Anaya, Los pueblos indigenas en el derecho internacional, 77 (Trotta, Madrid, 2005).

61 Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, Convenio 169 sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, art. 8. Disponible en: http://www.oit.org.pe/ WDMS/
bib/publ/libros/convenio_169_07.pdf.

62 Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, Convenio 169 sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, art. 7. Disponible en: http://www.oit.org.pe/ WDMS/
bib/publ/libros/convenio_169_07.pdf.

63 Esther Sanchez-Botero, Justicia y pueblos indigenas de Colombia, 40 (Universidad Nacional
de Colombia, Instituto Unidad de Investigaciones Juridico-Sociales, UNIJUS, Bogota,
2004).
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frente a los perjuicios que pueden percibir por medidas legisla-
tivas o administrativas susceptibles de afectarlas. En cuanto a
lo constitucional, se basa, de un lado, en los principios de reco-
nocimiento de la diversidad étnica y cultural y de participacion
democratica.*

El derecho a la identidad cultural ostenta una dimension
colectiva, en el entendido de que la comunidad es sujeto de de-
recho.®® Supone el reconocimiento y la proteccion por parte del
Estado de la diversidad étnica, “en condiciones de igual dignidad
entre todas las culturas que conviven en el pais”.% Finalmente,
el derecho a la utilizacién, administracién y conservacion de
los recursos naturales existentes en los territorios comprende
la participacion en el reparto de los beneficios derivados de esa
explotacion y la percepcion de indemnizaciones equitativas cuando
se causen darios en el ejercicio de dicha actividad.®’

Los derechos colectivos constituyen una base plausible de los
esfuerzos de reparacion para comunidades étnicas con caracter
no individual. La interdependencia entre ellos es notable y debe-
ria expresarse en los términos del disefio institucional especifico
que se adopte para la politica de reparaciones. Esto se puede
lograr mediante su combinacidn estratégica y coherente como
criterios de asignacién de beneficios.

El analisis de los dafos colectivos es importante para los
programas de reparaciones, a pesar de que estos no se proponen
la comprobacion estricta de los perjuicios.®® Esta importancia
se explica, al menos, por dos razones. La primera de ellas con-
siste en su utilidad para la valoracion del sujeto colectivo como
victima. La segunda, en que las posibilidades de éxito de los

64 Corte Constitucional, C-891 de 2002. Magistrado ponente Jaime Aratjo-Renteria.

65 Corte Constitucional, T-1105 de 2008. Magistrado ponente Humberto Sierra-Porto.

66 Corte Constitucional, T-1105 de 2008. Magistrado ponente Humberto Sierra-Porto.

67 Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, Convenio 169 sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, art. 15. Disponible en: http://www.oit.org.pe/WDMS/
bib/publ/libros/convenio_169_07.pdf.

68 Catalina Diaz-Gomez, Elementos para un programa administrativo de reparaciones colecti-
vas en Colombia, en Tareas Pendientes: Propuestas para la formulacion de politicas puiblicas
de reparacion en Colombia, 269-317, 282 (Catalina Diaz-Gomez, Centro Internacional
para la Justicia Transicional, ICTJ, Bogota, 2010). Disponible en: http:/reparaciones.
ictjcolombia.org/edicion6/docs/TAREAS_PENDIENTES.pdf.
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programas se incrementan notablemente si son consistentes con
los impactos de la violencia.”

La categorizacién de los danos colectivos no es estatica y de-
pende mucho del contexto en el cual se despliegue el programa
de reparaciones. Asi, en casos relacionados con comunidades
campesinas, es factible que los dafios guarden relacion con la
pérdida de derechos sobre la tierra y el deterioro de la economia
agricola. Si se trata de organizaciones sindicales, es posible que
refieran a la falta de vigencia del derecho de asociacion sindical
y ala reduccidn de los niveles de afiliacion. En los partidos poli-
ticos probablemente tendran qué ver con un déficit en la partici-
pacion politica y con la obstaculizacion del acceso democratico
de ciertos sectores politicos a cargos de eleccion popular. En la
experiencia de Marruecos y Pert, los dafios aluden principal-
mente a los siguientes elementos:

Destruccion o desintegracion del sujeto colectivo; pérdida de capacidad
de reproduccion cultural y comunitaria; perjuicios al aparato productivo;
exacerbacion de la pobreza; darios a las formas y practicas tradicionales
de organizacion, gobierno y articulacion; estigmatizacion, sefialamientos y
prejuicios en contra de las comunidades y afectacion del tejido organizativo
y destrozos en los bienes y la infraestructura propiedad de la comunidad.™

TV. DISENO DE LAS MEDIDAS DE REPARACION COLECTIVA

El disefio de las medidas de reparacion colectiva tiene lugar luego
de la determinacion del universo de beneficiarios y de las viola-
ciones y dafios que seran cubiertos por el programa. Sin duda,
el componente mas importante en esta etapa es la participacion

69 Catalina Diaz-Gomez, Elementos para un programa administrativo de reparaciones colecti-
vas en Colombia, en Tareas Pendientes: Propuestas para la formulacion de politicas piiblicas
de reparacion en Colombia, 269-317, 283 (Catalina Diaz-Goémez, Centro Internacional
para la Justicia Transicional, ICTJ, Bogota, 2010). Disponible en: http://reparaciones.
ictjcolombia.org/edicion6/docs/TAREAS_PENDIENTES.pdf.

70 Catalina Diaz-Goémez, La reparacion colectiva: problemas conceptuales en perspectiva
comparada, en Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y
exclusion, 145-192, 167 (Catalina Diaz-Gdémez, Nelson Camilo Sanchez & Rodrigo
Uprimny-Yepes, Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ y Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJuSticia, Bogota, 2009). Disponible en:
http://www.ictj.org/images/content/1/6/1655.pdf.
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de los beneficiarios, porque empodera a las comunidades, pro-
picia la apropiacion —y, por tanto, las posibilidades de éxito—del
programa, establece un filtro para la adopcion de las medidas
mas pertinentes e incrementa la coherencia con los dafos y las
violaciones a reparar.” De hecho, la participacion a profundidad
puede ser vista como una oportunidad para que las inversiones
que se realizan sean percibidas como una respuesta especifica
frente a violaciones de derechos humanos, es decir, genuinas
reparaciones y no como inversion social ordinaria. Ademas, la
participacion debe tener en cuenta que en las comunidades en las
cuales se pretende poner en marcha mecanismos de reparacion
colectiva existen relaciones de exclusion y subordinacién, por
factores como el género, entre otros, que deberian ser interpela-
dos por el proceso participativo.”” De ahi la importancia de que
las mujeres se apropien en igualdad de condiciones al proceso
de las reparaciones y plasmen sus demandas especificas en los
resultados de tal proceso.”

Las dinamicas tradicionales de adopcion de decisiones dentro
de las comunidades deben ser acatadas, incluyendo el respeto
por las autoridades, los tiempos de resolucion y el derecho con-
suetudinario.” La participacion busca la definicion democratica
de las medidas en el marco que imponen las etapas previas del
proceso, es decir, el universo de beneficiarios y los dafios y vio-
laciones a atender. Esto se podria lograr mediante el trazado
de lineas tematicas que delimiten el marco de la participacion,
propiciandola, al tiempo que salvaguardan el sentido reparador
del proceso.”

71 Julie Guillerot & Rubén Carranza, El informe de Rabat. El concepto y los desafios de las
reparaciones colectivas, 40 (Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ,
Working Paper, 2010).

72 Julie Guillerot & Rubén Carranza, El informe de Rabat. El concepto y los desafios de las
reparaciones colectivas, 40 (Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ,
Working Paper, 2010).

73 Ruth Rubio-Marin, ;Y qué fue de las mujeres? Género y reparaciones de violaciones a los
derechos humanos, 29 (Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ, Bogota,
2010).

74 Procuraduria General de la Nacion, PGN, Primero las victimas. Criterios para la repara-
cion integral de victimas individuales y grupos étnicos (Procuraduria General de la Nacion,
PGN, Agencia Canadiense para el Desarrollo Internacional, ACDI, Bogota, 2007).

75 Catalina Diaz-Gomez, Elementos para un programa administrativo de reparaciones colecti-

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 17: 287-322, julio-diciembre de 2010



312 CarrLos H. Lozano-AcosTA

El disefio de las medidas debe prever la creacion de instancias
de decisidn y ejecucion para ellas. Es importante tener presente
que en la configuracion de esos arreglos institucionales inter-
vienen agentes dotados de intencionalidad e interesados en
la fijacion del sentido de los disefos.”® La financiacion de los
programas podria ser mas estable si se asigna en el presupuesto
ordinario del Estado, en consonancia con la aceptacion de res-
ponsabilidad que deberia anteceder a la creacion de un programa
de esta naturaleza.” Empero, la comunidad internacional podria
cumplir un papel como “catalizador” de recursos.”

V. EL DANO AMBIENTAL EN LOS TERRITORIOS DE
COMUNIDADES INDIGENAS Y AFRODESCENDIENTES

Las comunidades étnicas colombianas son especialmente vul-
nerables frente a los efectos del conflicto armado, en particular
el desplazamiento forzado.” Los factores de afectacion van
desde operaciones militares y otros procesos bélicos desplega-
dos por los distintos actores armados; procesos territoriales y
socioeconomicos perjudiciales y conexos a la guerra, o que sin
tener vinculos con ella, se ven exacerbados por su causa.®

vas en Colombia, en Tareas Pendientes: Propuestas para la formulacién de politicas publicas
de reparacion en Colombia, 269-317, 289 (Catalina Diaz-Goémez, Centro Internacional
para la Justicia Transicional, ICTJ, Bogota, 2010). Disponible en: http:/reparaciones.
ictjcolombia.org/edicion6/docssTAREAS_PENDIENTES.pdf.

76 Robert Goodin, Las instituciones y su disefio, en Teoria del diserio institucional, 44 (Robert
Goodin, coord., Gedisa, Barcelona, 2003).

77 Organizacién de las Naciones Unidas, ONU, Instrumentos del Estado de derecho para
sociedades que han salido de un conflicto. Programas de Reparaciones, 34 (Naciones
Unidas, Nueva York, Ginebra, 2008). Disponible en: http:/www.ohchr.org/Documents/
Publications/ReparationsProgrammesSP.pdf.

78 Julie Guillerot & Rubén Carranza, El informe de Rabat. El concepto y los desafios de las
reparaciones colectivas, 44 (Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ,
Working Paper, 2010).

79 Corte Constitucional. Auto 004 de 2009. Proteccion de los derechos fundamentales de las
personas y los pueblos indigenas desplazados por el conflicto armado o en riesgo de des-
plazamiento forzado, en el marco de la superacion del estado de cosas inconstitucional de-
clarado en la sentencia T-025 de 2004. Magistrado ponente Manuel José Cepeda-Espinosa.

80 Corte Constitucional, Auto 004 de 2009. Proteccion de los derechos fundamentales de las
personas y los pueblos indigenas desplazados por el conflicto armado o en riesgo de des-
plazamiento forzado, en el marco de la superacion del estado de cosas inconstitucional de-
clarado en la sentencia T-025 de 2004. Magistrado ponente Manuel José Cepeda-Espinosa.

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 17: 287-322, julio-diciembre de 2010



EL DANO AMBIENTAL EN LOS PROGRAMAS DE REPARACION COLECTIVA 313

El dafio ambiental es una de las expresiones de la forma di-
ferencial como las comunidades étnicas colombianas perciben
los impactos del conflicto armado. En términos normativos,
puede ser definido como el detrimento o menoscabo causado a
los ecosistemas y susceptible de ser calificado como antijuridico,
por contravenir el estatus del ambiente como bien constitucio-
nalmente protegido.’! En efecto, la combinacion entre variables
como megadiversidad bioldgica, vulnerabilidad social, debilidad
institucional, aislamiento geografico, violencia politica e intere-
ses economicos hace de los territorios colectivos un escenario
propicio para la expoliacion de recursos naturales, con reper-
cusiones perjudiciales para el entorno natural de los territorios
y las personas que lo habitan.

Una de las principales razones por las cuales se presentan
eventos de dafio ambiental en territorios étnicos es la puesta en
marcha de megaproyectos economicos, que responden a una
concepcion expansiva del desarrollo, basada en la idea moderna
de apropiacion y en la elusion deliberada de los limites biofisicos
del crecimiento econdémico.®? Sin duda, la puesta en practica de
este modelo da cuenta de una confusion que hunde sus raices en
la médula del pensamiento moderno: la desconexion artificial
entre las sociedades humanas y el entorno ecosistémico, como
si las actividades de hombres y mujeres se situaran en el vacio.®
Esto choca con las cosmovisiones de las comunidades étnicas,
cuya relacion identitaria con el territorio hace que el paradigma
de apropiacion absoluta resulte extrafio a sus formas de vida.

El modelo de los megaproyectos expresa un sentido de su-
puesta superioridad del paradigma moderno —construido en
clave de dominio ilimitado de la naturaleza como presupuesto
indispensable del bienestar humano; aceleracion del consumo

81 Corte Constitucional, C-320 de 1998. Magistrado ponente Eduardo Cifuentes-Muiioz.

82 Francisco Garrido-Pefia, Manuel Gonzalez de Molina-Navarro, José Luis Serrano-
Moreno & José Luis Solana-Ruiz, El paradigma ecologico en las ciencias sociales, 9 (Icaria,
Granada, 2007).

83 Francisco Garrido-Pefia, Manuel Gonzalez de Molina-Navarro, José Luis Serrano-
Moreno & José Luis Solana-Ruiz, El paradigma ecologico en las ciencias sociales, 9 (Icaria,
Granada, 2007).
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y prevalencia de la ciencia positiva—, sobre visiones del mundo
mucho menos destructivas con la naturaleza y conscientes de los
limites de provision y recarga de los ecosistemas. Con frecuencia,
las comunidades étnicas perciben la existencia de un vinculo es-
trecho entre conflicto armado, ocupacion militar y apropiacion
econdmica de los territorios. Esto devela la 16gica de eventos
de victimizacion recurrentes.’ Las reparaciones colectivas, sin
duda, deben responder a esta problematica.

El dafio ambiental como impacto especifico del conflicto
armado en territorios étnicos puede adoptar formas que, sin pre-
tensiones de generalizacion probabilistica, deberian ser tenidas en
cuenta en la etapa de definicion de dafios colectivos de los progra-
mas de reparaciones. Entre tales formas se tiene la deforestacion
de bosques y selvas y el subsiguiente incremento de las sequias e
inundaciones; la alteracion de cuencas hidrograficas mediante el
desvio, sedimentacion, contaminacion y secamiento de cursos de
agua; la siembra de cultivos de rendimiento tardio en zonas de
reserva y la consecuente extincion y desplazamiento de biodiver-
sidad endémica relevante para usos tradicionales; la disminucion
drastica de la autosuficiencia alimentaria; el deterioro de la calidad
de los suelos por la actividad minera; la apropiacion y el aprove-
chamiento inconsulto, insostenible y no distributivo de los recursos
naturales existentes en los territorios colectivos; los cultivos ilicitos
y su fumigacion; la sustraccion no autorizada del conocimiento
tradicional sobre los recursos biologicos del territorio; el desuso de
la medicina ancestral; el desequilibrio ecosistémico en el control
natural de plagas; el abandono de los esquemas de produccion eco-
noémica multiopcionales, ambientalmente amigables y la pérdida
de semillas y practicas agroecologicas por el despojo de tierras.®

84 Carlos Lozano-Acosta & Foro Interétnico Solidaridad Choco, Violaciones y darios
colectivos en territorios étnicos en el Choco: claves de la desterritorializacion y propuestas
para sureparacion, en Reparar en Colombia, los dilemas en contextos de conflicto, pobreza
y exclusion, 523-578, 577 (Catalina Diaz-Gdémez, Nelson Camilo Sanchez & Rodrigo
Uprimny-Yepes, Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ y Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJuSticia, Bogota, 2009). Disponible en:
http://www.ictj.org/images/content/1/6/1655.pdf.

85 Carlos Lozano-Acosta & Foro Interétnico Solidaridad Chocd, Violaciones y dafios
colectivos en territorios étnicos en el Choco: claves de la desterritorializacion y propuestas
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La inclusion de estas categorias ambientales en los esfuerzos
de reparaciones colectivas como medidas de justicia transicional
tiene un potencial democratico altamente valioso que es posible
enunciar al menos de dos maneras. La primera de ellas es el
empoderamiento en el uso sostenible de los recursos naturales
por parte de las comunidades étnicas titulares de los derechos
territoriales. El éxito de esta iniciativa tiene qué ver con la
posicion que ocupen las etnias dentro del disefio institucional
especifico del programa de reparaciones y las posibilidades rea-
les de incidencia que puedan tener en la fijacion del sentido del
mecanismo. Es preciso decir que este tipo de empoderamiento
no implica necesariamente el aprovechamiento comercial de los
recursos. De hecho, el sentido de la expresion alude a la potestad
comunitaria de disponer colectivamente de los mismos, incluso
para sustraerlos completamente de la posibilidad de apropia-
cidn, si es la decision que se considera mas conveniente para la
supervivencia cultural del sujeto colectivo. La segunda manera
es la posibilidad de contribuir a la reversion de los efectos de
la herencia de abuso sistematico contra las etnias, mediante la
correspondencia, en el mayor grado posible, entre los dafos
ambientales inventariados y las medidas que se proponen re-
mediarlos.

VI. CRITERIOS PARA LA VALORACION DEL DANO AMBIENTAL
EN LOS PROGRAMAS DE REPARACIONES COLECTIVAS

La valoracién del dano ambiental es una tarea que parece pen-
diente en los programas colectivos de reparaciones. La influencia
del paradigma ecoldgico en las ciencias sociales, entendido como
una relacion bicondicional en la que “el ambiente limita la accion
humana pero también se ve modificado por ella”®* suministra ele-

para sureparacion, en Reparar en Colombia, los dilemas en contextos de conflicto, pobreza
yexclusion, 523-578, 544-566 (Catalina Diaz-Gomez, Nelson Camilo Sanchez & Rodrigo
Uprimny-Yepes, Centro Internacional para la Justicia Transicional, ICTJ y Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJuSticia, Bogota, 2009). Disponible en:
http://'www.ictj.org/images/content/1/6/1655.pdf.

86 Francisco Garrido-Pefia, Manuel Gonzalez de Molina-Navarro, José Luis Serrano-
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mentos para la configuracion de criterios que podrian ser ttiles
para la valoracién del dafio ambiental en programas colectivos
de reparaciones, como herramienta de la justicia transicional.
Estos criterios tendrian la vocacion de facilitar la adopcion de
decisiones®’ de los responsables de las reparaciones, a propésito
de la intervencioén en territorios colectivos propiedad de etnias
y ricos en recursos naturales.

Ahora bien, los programas de reparaciones colectivas para
etnias no deberian sustituir la politica ambiental, sino articularse
con ella, sin perder su identidad. De nuevo, de la especificidad
de las medidas depende el éxito de tales programas. Por ende, la
apreciacion del dafio ambiental en este contexto deberia evitar la
asimilacion de reparaciones a la politica ambiental, absteniéndo-
se de “etiquetar” programas preexistentes de gestion ambiental
como medidas con potencial reparador.

El primer criterio posible para la valoracion del dafio am-
biental en programas de reparaciones colectivas es la equidad
intergeneracional.®® Este se preocupa por afiadir una dimen-
sion ética al uso de los recursos naturales y deberia incidir en
la puesta en marcha de esos mecanismos. Por consiguiente, el
horizonte normativo de ese ejercicio de medicion debe ser el
aseguramiento del acceso al goce del ambiente para las futuras
generaciones de etnias, y no solo las presentes, bajo la figura del
patrimonio comun.®

El segundo criterio responde a la descripcion de las variables
naturales de los ecosistemas’ como bienes a proteger juridica-
mente, mediante los esfuerzos de los programas administrativos

Moreno & José Luis Solana-Ruiz, El paradigma ecoldgico en las ciencias sociales, 15
(Icaria, Granada, 2007).

87 Gabriel Ricardo Nemoga-Soto, Alexandra Cortés-Aguilar & Johanna Andrea Romero-
Munar, Biodiversidad, valoracion y derecho. Aportes teoricos y practicos para la discusion
en Colombia, 83 (Universidad Nacional de Colombia, Instituto Unidad de Investigaciones
Juridico-Sociales, UNIJUS, Bogota, 2008).

88 Francois Ost, Naturaleza y derecho: Para un debate ecolégico en profundidad, 259 (Edi-
ciones Bilbao, Mensajero, 1996).

89 José Luis Serrano-Moreno, Principios de derecho ambiental y ecologia juridica, 119 (Trotta,
Madrid, 2007).

90 José Luis Serrano-Moreno, Principios de derecho ambiental y ecologia juridica, 92 (Trotta,
Madrid, 2007).
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de reparaciones. Luego del remedio de los dafios ambientales,
pensar en la proteccidon de las variables ecosistémicas como
garantias de no repeticion en el marco de planes de reparacion,
podria ser una propuesta altamente innovadora.

El tercer criterio es el uso del principio de precaucion en las
medidas de reparacion, segun el cual la ausencia de certeza
acerca del potencial dafiino sobre el ambiente de una actividad
humana no es razon suficiente para permitirla.”® Por ende, las
obras a titulo de reparacion (en especial, las de infraestructura)
no deberian causar mas dafio ambiental que el que se produjo
por las violaciones de las que el programa se pretende ocupar.
Con la misma logica, deberia ser usado el principio de preven-
cién del dafio ambiental.

El cuarto criterio corresponderia al respeto por la capacidad
de carga de los ecosistemas (frente a la contaminacion, la extrac-
cion de recursos y el uso humano) como factor de valoracion
del dano. Por consiguiente, las acciones emprendidas en los
programas de reparaciones para remediar el perjuicio ambiental
deben tomar en cuenta los limites ecologicos de carga en acciones
como la restitucion de tierras.

En quinto lugar, se encuentra el criterio de distribucion eco-
logica de las asimetrias espaciales y temporales en el uso de los
recursos naturales.”> Este permitiria, por ejemplo, corregir los
efectos de actividades agroindustriales en los territorios étnicos
durante su usurpacion. Esto se puede lograr mediante acciones
como el saneamiento ambiental y la descontaminacién de te-
rrenos en territorios colectivos.

91 Francisco Garrido-Pefia, Manuel Gonzalez de Molina-Navarro, José Luis Serrano-
Moreno & José Luis Solana-Ruiz, El paradigma ecologico en las ciencias sociales, 16
(Icaria, Granada, 2007).

92 Giuseppe Munda & Michela Nardo, Instrumentos econémicos para politicas de sus-
tentabilidad, en El paradigma ecoldgico en las ciencias sociales, 113-154, 115 (Francisco
Garrido-Pena, Manuel Gonzalez de Molina-Navarro, José Luis Serrano-Moreno & José
Luis Solana-Ruiz, Icaria, Granada, 2007).
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